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Resumen

A partir de la concepcidn oficial que el estado colombiano hace de los
derechos humanos, donde los concibe como propuesta de interpretacion
permanente del ser humano, el ideal politico y social que construye una
imagen de cada uno, un “ideal comdn” basado en la autonomia, la felicidad
y el bienestar general, y en la democracia, que se relaciona con la libertad,
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12 Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica

el respeto y la justicia, nacen la investigaciones sociojuridicas que buscan
ser base de la transformacién social. La presente publicacién ofrece una
orientacion y andlisis juridico exhaustivo de los derechos humanos, desde
las multiples aristas que permean la vida del hombre, en ella se compilan re-
sultados de investigaciones que involucran autoridades estatales, actores
humanitarios y derechos humanos desde la perspectiva del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanita-
rio. A partir del contexto dindmico de la sociedad colombiana se examinan,
situaciones en particular, la aplicacién complementaria de estos dos corpus
normativos desde los ambitos: penal, ambiental, familia, civil, laboral, entre
otros. En procura de aportar a la comprensién de los fendmenos sociales
que requieren una mirada especial desde el ambito legislativo colombiano.
El propdsito central es proporcionar una visién general de las situaciones
sociales y juridicas colombianas, desde la revisién contextual hasta el ana-
lisis juridico de las nociones pertinentes, a fin de ofrecer una visidn general
de derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica

Palabras clave: Derechos humanos, ordenamiento juridico colombia-
no, bienestar general, sociojuridica.



Prélogo

El derecho internacional de los derechos humanos y el derecho in-
ternacional humanitario comparten el objetivo comun de respetar la
dignidad y humanidad de todos. En el mismo sentido, el estado Colom-
biano constitucionalmente se define como Estado social de derecho,
fundado en el respeto de la dignidad humana de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general, entre otras caracteris-
ticas. Atendiendo a estos elementos y dado el sentido comprensivo so-
cial que tiene la investigacidn socio juridica nacen multiples ejercicios
investigativos, donde se realiza una aproximacion a la realidad social
colombiana y sobre ella se llevan a cabo revisiones juridicas que permi-
ten comprender el estado de los derechos humanos desde una perspec-
tiva socio-juridica.

La sociedad colombiana dindmica y cambiante, determinada
por varias décadas por el conflicto armado y la cual inicia una fase de
postconflicto presenta condiciones sociales caracteristicas que mere-
cen especial atencion. En esta compilacion, se hace una revision de es-
tas condiciones sociales desde distintas ramas del derecho: civil, penal,
familia, internacional humanitario, entre otros.

El conflicto armado tuvo especial incidencia en los contextos fi-
sicos donde se asientan por décadas estos grupos, generando unas
condiciones ambientales que hoy tienen la atencidn legislativa, y que
orientan las politicas publicas ambientales, de las cuales vale la pena
hacer revision constante de su aplicabilidad, pertinencia y efectividad.

De otra parte, la familia concebida como derecho constitucional y
a su vez como nucleo fundamental de la sociedad, ha sufrido tal evolu-
cién que merecen la exploracién de esta institucion desde sus vinculos,

13
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las formas de proteccidn especial creadas para garantizar su integra-
lidad, su atencién en casos de conflicto. De igual manera la manera,
la mujer, los nifos y todo grupo minoritarios que desde la perspectiva
internacional empiezan a posicionarse desde el enfoque de equidad de
género, para el caso colombiano, desde el mismo conflicto armado han
tenido peculiar participacion.

Asimismo, atendiendo a los procesos de atencidn a la ciudadania
reportada victima dentro del conflicto armado surge un proceso espe-
cial de reparacion, que aunque se da aun en la persistencia del conflicto
y resulta medida de alivio para aquellos ciudadanos que requerian apo-
yo del estado, se hace una aproximacion a estos y a su pertinencia para
cumplir los proposicion de justicia y reparacion que buscaba el Estado
colombiano con ellos. También, es preciso reconocer que en materia de
derechos humanos la justicia transicional y toda su teorizacion requie-
ren especial atencion desde el ordenamiento juridico colombiano, para
reconocer la atencion de éstos en su proceso de implementacion.

Conscientes de la necesidad de reconstruir la sociedad en las bases
fundamentales de la democracia y el respeto a los derechos humanos
en todos y todo, la investigacion de la informacién, de los escenarios
sociales y elementos juridicos se convierte en compromiso especial
desde el ambito universitario. En consecuencia este libro ofrece desde
multiples aristas juridicas una posibilidad de concebir la situacién de
los derechos humanos en la sociedad colombina y de zona de frontera
especialmente.

Andrea Johana Aguilar Barreto



Capitulo 1

Amenazas: interpretacién judicial
desde el Cédigo Penal Colombiano

Andrea Johana Aguilar Barreto?,
Mayte Alexandra Pinto Guzmdn?3,
Rigoberto Fernando Pinto Sandoval,
Kristhell Karem Garcia Vargas?

Resumen

El presente documento tiene como objeto presentar las exigencias
del sistema penal para la efectiva calificacién y persecucidn punitiva del tipo
penal de amenazas al tenor literal del articulo 347 del Cédigo Penal Colom-
biano, derivandose de una investigacion fundamentada en una metodolo-
gia mixta, disefio que integra los enfoques cualitativo como cuantitativo,
utilizando como instrumentos: la encuesta y la entrevista semiestructura-
da; tomando como principal fuente de informacién a los accionantes de

1 Capitulo derivado del proyecto investigativo: Andlisis del tipo penal de ame-
nazas contemplado en el articulo 347 del cédigo penal. Adscrito al Grupo de
Investigacion ALEF, Universidad Simdn Bolivar Sede Cicuta.

2 Abogada, Universidad Libre. Administradora, ESAP. Licenciada en Lengua
Castellana, Universidad de Pamplona. Doctora en Educacién, UPEL. PhD (c),
innovacién educativa y TIC, Especialista en Orientacién de la conducta, Uni-
versidad Francisco de Paula Santander. Especialista en Administracion Edu-
cativa, UDES.

3 Abogada, Universidad Simdn Bolivar.

Abogado, Universidad Simén Bolivar.

5 Abogada, Universidad Libre. Especialista en Derecho Constitucional, Univer-

sidad Libre. Maestrante en Derecho, Universidad Santo Tomas.
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denuncias activas por delitos de amenazas interpuestas desde el afio 2008
hasta el 2016 (1.163), lo que equivaldria a 15 personas, e igual nimero se
tuvo en cuenta para encuestar a servidores publicos de la Fiscalia Seccional
Clcutay Los Patios. Ademas existen ocho (8) Fiscales Seccionales y Locales
en Clcuta y Los Patios, Norte de Santander, que conocen de este tipo de
denuncias, de los cuales el 50% de ellos fueron entrevistados; adicionalmen-
te, y I6gico dentro de una investigacién socio juridica se tuvo en cuenta la
revision documental, con el fin de identificar los ingredientes normativos
que intervienen en la adecuacidn tipica del tipo penal de amenazas, ana-
lizar los canones interpretativos pertinentes para cada uno de los ingre-
dientes normativos del tipo penal en relacién con el objeto de la ley y de
ese modo proponer lineamientos socio-juridicos orientadores para la cate-
gorizacion de las caracteristicas comunes entre el delito de amenazas y el
marco contravencional colombiano.

Palabras clave: Delito de amenazas, contravencion, seguridad publica, li-
bertad personal.

Threaten: Judicial Interpretation
from the Penal Colombian Code

Abstract

The purpose of the document is to present the requirements of the
criminal system for the effective classification and punitive persecution of
the criminal type of threats to the verdict of article 347 of the Colombian
Criminal Code, deriving from an investigation based on the mixed method,
since this paradigm integrates the Methods both qualitative and quanti-
tative, using as instruments: the representative survey with closed ques-
tions and the semi-structured interview; Where the sample size was 12%
of the average (129) of the active complaints for threats of threats filed
from 2008 to 2016 (1163), which would be equivalent to 15 people, and an
equal number was taken into account for To survey civil servants of the



Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica 17

Cucuta and Los Patios Sectional Prosecutor’s Office. In addition, there are
eight (8) Sectional and Local Prosecutors in Cucuta and Los Patios, Norte
de Santander, who can hear about this type of complaints, of which 50%
were interviewed; The documentary review was also taken into account
in order to identify the normative ingredients that intervene in the typi-
cal adaptation of the criminal type of threats, to analyze the interpretative
canons pertinent to each of the normative ingredients of the criminal type
in relation to the object Of the law and thus propose socio-legal guidelines
guiding the categorization of common characteristics between the crime
of threats and the Colombian contraventive framework.

Keywords: Crime of threats, contravention, public security, personal free-
dom.

Introduccion

En el Cédigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000), dentro del
Libro Segundo en el Titulo Xll, Delitos contra la seguridad publica,
en su Capitulo Primero: Del concierto, el terrorismo, las amenazas y
la instigacion, se encuentra el articulo 347 que enuncia lo siguiente:

El que por cualquier medio atemorice o amenace a una perso-
na, familia, comunidad o institucién, con el propdsito de causar
alarma, zozobra o terror en la poblacién o en un sector de ella,
incurrird, por esta sola conducta, en prisién de cuatro (4) a ocho
(8) aflos y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a ciento cin-
cuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la amenaza o intimidacidn recayere sobre un miembro de una
organizacion sindical, un defensor de Derechos Humanos, perio-
dista, o en un servidor publico perteneciente a la Rama Judicial
o al Ministerio Publico o sus familiares, en razén o con ocasién
al cargo o funcién que desempefie, la pena se aumentara en una
tercera parte. (Cédigo Penal Colombiano, 2000)

Cabe resaltar que la interpretacion otorgada por parte del legis-
lador y de las altas cortes al delito de amenazas se refiere a la agre-
sién verbal o no verbal, que afecta psicolégicamente a una persona
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0 mas, y que logra causar un efecto negativo o perturbador en el
desarrollo psicosocial o psicoafectivo no solo en el individuo sino en
la poblacién o un sector de ella. Esta no es la interpretacion que tie-
nen las personas de la comunidad en general, pues, la mayoria de co-
lombianos presume que el delito de amenazas se tipifica por el solo
hecho de que alguien exprese palabras amenazantes a otra persona,
sin embargo la realidad es distinta, ya que este delito no protege la
seguridad personal, sino que protege el bien juridico de la seguri-
dad pubilica, situacién que no permite tipificar penalmente aquellas
conductas que afectan la seguridad de una persona o de unas pocas
personas, pues asi lo establecid el legislador mediante la ley 599 del
2000 y lo ha confirmado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa-
cién Penal mediante (Sentencia T 26882, 2006).

También, resulta necesario mencionar que como mero criterio
conmensurante, desprovisto de importancia acerca de la esencia o
la medida del delito se debe puntualizar en la necesidad de distincion
entre amenaza verbal y amenaza real; por lo que a tal objeto resulta
de especial relevancia tomar la siguiente definicién segtin (Carrara,

1956, pag. 351y ss):

Amenaza es el acto por el cual un individuo, sin motivo legitimo
y sin pasar por los medios o por el fin a otro delito, afirma delibe-
radamente que quiere causarle a otra persona algun mal futuro.
Se dice cualquier acto, porque la fuerza fisica subjetiva de este
delito no exige especiales condiciones materiales, y es indirecta-
mente la naturaleza del acto, con tal que sea idéneo para infun-
dir temor o expresar la idea de peligro.

De acuerdo a lo anterior, se ha de desprender que amenazas
verbales, son aquellas en que el concepto amenazante se expresa
con palabras orales o escritas; y las amenazas reales, son aquellas
en el que el concepto adverso se manifiesta mediante actitudes o
signos que representen la idea.

Consecuentemente, aunque las amenazas puedan ser verbales
o reales (Carrara, 1956), sefiala que el delito de amenazas tiene una
serie de elementos que lo caracterizan, como lo son: “sin motivo le-
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gitimo, sin pasar por los medios o por el fin a otro delito, afirma que
quiere causar dafo, y algun mal”, es decir, todos estos elementos
son necesarios para que exista un delito de amenazas y por ende
resulta pertinente describir una pequefa resefia interpretativa de las
caracteristicas de los ingredientes normativos del tipo penal que ex-
plica (Carrara, 1956):

Al exponer “sin motivo legitimo”, se refiere a que muchas ame-
nazas son inmunes de persecucidn penal, en virtud de la causa
o del fin que las inspiran; Se dice “sin pasar por los medios o por
el fin a otro delito”, a consecuencia de la ley ya conocida teoria
de la prevalencia. La amenaza puede excederse mediante los
medios, cuando va acompafada de dafios a la persona o a sus
bienes, por lo que se entra a perseguir principalmente el dafio; y
en los casos donde puede excederse por el fin.

Asi mismo, este autor aclara otros ingredientes normativos del
tipo:

En cuanto a la expresidn: “afirma que quiere causar”, es necesa-
rio que el mal con el que se amenaza este para provenir el acto
injusto del que amenaza y no del orden natural de las cosas, ni
de la intervencidn de terceros ajenos. También se alude a la ex-
presion “algin mal”, con formula indefinida, porque no puede
establecerse un limite absoluto para la entidad del mal con que
se amenaza.

Por ultimo, se habla de “un mal futuro”, pues de la amenaza de
un mal presente no puede resultar ninguna lesion de la libertad indi-
vidual, ya que todo temor cesa cuando la amenaza no es realizada en
el acto (Carrara, 1956).

La situacion anterior que ha propinado un conflicto social e in-
cluso juridico al limitar de ese modo la tipificacién del mencionado
delito, teniendo en cuenta que aunque en numerosas ocasiones las
denuncias interpuestas por presunto delito de amenazas no suelen
tener connotacion de gravedad, al ser en su mayoria producto de la
ausencia de tolerancia que padece nuestra sociedad, existen algu-
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nos casos, especialmente cuando las victimas ostentan alguna de las
calidades descritas en el inciso segundo del articulo 347 del Cédigo
Penal, las amenazas suelen ser muy serias, tanto que llegan no solo
a impedir la realizacidn eficiente de sus actividades o funciones, sino
que incluso ponen en riesgo su vida y la de sus familiares.

Por esta razédn mediante este articulo se pretenden concretar
las exigencias del sistema penal para la efectiva calificacion y perse-
cucion punitiva del tipo penal de amenazas al tenor literal del articulo
347 del Cédigo Penal Colombiano, y a su vez proponer lineamientos
socio-juridicos orientadores para la categorizacion de las caracteristi-
cas comunes entre el delito de amenazas y el marco contravencional
colombiano, teniendo en cuenta la importante realidad social que
atraviesan las victimas del delito en cuestidn.

Metodologia

Este documento es producto de una investigacidon adelantada
bajo un método mixto, respecto al cual expresa (Sampieri, 2010) que
la meta de la investigacién mixta no es reemplazar a la investigacion
cuantitativa ni a la investigacion cualitativa, sino utilizar las fortalezas
de ambos tipos de indagacidon combinandolas y tratando de minimi-
zar sus debilidades potenciales.

Las etapas en las que suelen integrarse los enfoques cuantita-
tivo y cualitativo, y que fueron desarrolladas durante este trabajo,
son fundamentalmente: el planteamiento del problema, el disefio de
investigacion, el muestreo, la recoleccion de los datos, los procedi-
mientos de andlisis de los datos y/o la interpretacidn de los datos
(resultados); es por ello que el presente estudio se fundamenta en el
disefo de triangulacion concurrente (DITRIAC), puesto que:

Este modelo es probablemente el mas popular y se utiliza cuan-
do el investigador pretende confirmar o corroborar resultados y
efectuar validacién cruzada entre datos cuantitativos y cualita-
tivos, asi como aprovechar las ventajas de cada método y mini-
mizar sus debilidades. Puede ocurrir que no se presente la con-



Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica 1

firmacién o corroboracién. De manera simultdnea (concurrente)
se recolectan y analizan datos cuantitativos y cualitativos sobre
el problema de investigacion aproximadamente en el mismo
tiempo (Sampieri, Collado y Lucio, 2010).

En coherencia las técnicas e instrumentos que se utilizaron
fueron en primer lugar una revisién documental, donde se incluyen
entre otros “El archivo de la investigacion por atipicidad objetiva”
(Alvarado, 2012), “Derecho Penal, Parte General, Tomo I” (Roxin,
2008), que datan sobre la sancién como criterio formal de definicién
del derecho penal y la doble via del sistema de sanciones, resaltando
las medidas disciplinarias, multas y sanciones administrativas como
sanciones no penales que sirven de fundamento para la propuesta
que mas adelante se planteara.

La encuesta con preguntas cerradas dicotémicas y la entrevis-
ta semiestructurada, y en relacién al tamafio de la muestra, se tuvo
en cuenta el 12% del promedio (129 denuncias) de las denuncias acti-
vas por delitos de amenazas interpuestas desde el afio 2008 hasta
la fecha (1.163 denuncias), lo que equivaldria a 15 personas e igual
nudmero se tuvo en cuenta para encuestar a servidores publicos de la
Fiscalia Seccional Clcuta y Los Patios.

Ademads, resulta necesario mencionar que existen ocho (8) Fis-
cales Seccionales y Locales en Clcuta y Los Patios, Norte de Santan-
der, que pueden conocer de este tipo de denuncias, de los cuales
el 50% de ellos fueron entrevistados; también es inevitable destacar
como técnica e instrumento el andlisis documental, esto con el fin
responder eficientemente al objeto de la presente investigacion.

Canones interpretativos de los ingredientes normativos del
tipo penal de amenazas en relacion con el objeto de la ley,
desde la éptica procesal

Especificamente en el ordenamiento juridico Colombiano, si
bien es cierto que el articulo 347 del cddigo Penal Colombiano en sus
inicios refiere “El que por cualquier medio atemorice o0 amenace a
una persona...” también es cierto, que al continuar con la lectura del
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mencionado articulo, enuncia: “con el propdsito de causar alarma,
zozobra o terror en la poblacién o en un sector de ella..”, podria de-
ducirse desde un punto de vista objetivo, que aunque la norma men-
ciona como amenaza, aquella o aquellas que se perpetuan contra
una persona, en la realidad, este simple hecho no es suficiente para
tipificar una conducta como delito de amenazas, pues es de resaltar,
que dicho articulo se encuentra dentro del Libro Segundo, Titulo XIl,
Delitos contra la seguridad publica, y por tanto el bien juridico prote-
gido en estos delitos es la “seguridad colectiva” entendida esta no al
riesgo para individuos concretos, sino para la colectividad, y ello con
independencia de que la comisidon del delito concreto puede o0 no
crear peligro efectivo sélo para algunos (Enciclopedia Juridica, 2014).

En otras palabras la interpretacion que se le ha dado a la norma
en cuestion por parte del Legislador y de la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala de Casacién Penal, tal y como se evidencia en su pronun-
ciamiento mediante la Sentencia Radicado 29.127 del 29 de Julio del
2008, en el cual expreso que el delito de amenazas corresponde a
aquella conducta que afecta no a un individuo sino a una comunidad
o un sector de ella, y que por lo tanto para que exista tipificacion
penal, la conducta debe recaer sobre la colectividad, es decir, trans-
cender la esfera individual.

A nivel procesal en la actualidad numerosos ciudadanos presen-
tan numerosas denuncias ante la Fiscalia General de la Nacion, por la
comision del presunto delito de amenazas, sin embargo, al desarro-
llar el procedimiento establecido por la Ley Penal, y segin estadisti-
cas de la Fiscalia a 2016, en respuesta recibida al derecho de peticion
de consulta elevado ante la Fiscalia Veinte Seccional de Clcuta, en
Mayo del 2014 (Blanco, 2014), informan que desde el primero (1) de
Enero del 2008 al treinta (30) de Mayo del 2014, ese despacho reci-
bid un total de dos mil ciento diez (2.110) noticias criminales, de las
cuales correspondieron al delito de amenazas un total de quinientas
noventa y cinco (595), y de esas solo existian treinta y uno (31) acti-
vas en etapa de indagacion, y el resto se encontraban archivadas, o
sea que estadisticamente las denuncias interpuestas por el presunto



Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica 23

delito de amenazas en ese despacho correspondian al 28% y del total
de esas solo el 5,2% se encontraban activas, por lo que mas del 94% se
encuentran archivadas.

Asi mismo, al indagar sobre las causales para archivar dichos
procesos por parte de la fiscalia, y de conformidad con el articulo
79 de la Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento Penal, 2004),
estan la atipicidad de la conducta, imposibilidad de establecer el sujeto
activo, imposibilidad de establecer el sujeto pasivo, antijuridicidad de
la conducta o inexistencia del hecho; y teniendo en cuenta los ingre-
dientes normativos del tipo penal de amenazas en conjunto con lain-
formacion obtenida a través del mencionado derecho de peticion del
afo 2014, las denuncias en las que una sola persona siente alarma,
zozobra o terror, por ocasion de que otra persona le haya expresa-
do palabras amenazantes, si esa conducta no tienen el propdsito de
causar alarma, zozobra o terror en la poblacidn o un sector de ella,
no encuadra dentro del tipo penal de amenazas descrito en el articu-
lo 347 del Cédigo Penal, ya que este articulo aunque se refiere en su
primera parte a las amenazas causadas solo a una persona, el legisla-
dor en esencia lo que ha buscado proteger con este tipo penal es el
bien juridico tutelado de la seguridad publica, por cuanto la esencia
de este delito es proteger ala comunidad o un sector de ella, ademas
como se menciond anteriormente la misma Corte Suprema de Justi-
cia en Sentencia Radicado 29.127 del 29 de Julio del 2008, expreso:

Esta se entiende como el conjunto de habitantes de una comu-
nidad especifica y, que ademas de incidir en el sujeto que de ma-
nera directa recibe la intimidacién, ésta se orienta a quebrantar
la tranquilidad y el sosiego de un conglomerado social especifi-
o, resultando atipica cuando no trasciende la esfera individual
(Sentencia 29127, 2008).

De lo anterior, es alto el nimero de denuncias que intentan
interponerse por amenazas, con el fin de obtener una positiva re-
solucidn a sus conflictos; sin embargo, al realizar el procedimiento
legal pertinente, como ya se explicd, casi todos éstos casos terminan
archivandose por “atipicidad de la conducta”. Este acontecimiento
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como es evidente representa un desgaste innecesario del aparato
judicial, pues como se desprende de la informacién otorgada por la
Fiscalia Veinte Seccional, de las quinientas noventa y nueve (599) de-
nuncias interpuestas desde el afio 2008 hasta el 2014, solo treinta
y y uno (31) se encontraban activas en etapa de indagacidén y todos
los demas ya se encontraban archivados, por lo que resulta evidente
que se produce un desgaste innecesario para el ente investigador,
invertir recursos humanos y pecuniarios, para desarrollar el proceso
penal interpuesto por la ley, y al final de cuentas la mayoria de estos
casos se archivan; y siendo este el suceso, es importante mencionar
que tampoco se estd beneficiando notoriamente a la comunidad,
pues al interponer una denuncia por amenazas, los denunciantes es-
peran una resolucidn positiva, pero en realidad no es asi, porque fre-
cuentemente son ellos mismos quienes desisten, retiran los cargos o
terminan solucionando con los indiciados en forma personal y no por
la intervencidn del Estado.

De otra parte, esta situacion también ocasiona una insatisfac-
cion en la mayoria de personas que interponen las denuncias, pues,
no se les logra dar una resolucidn positiva al problema que plantea-
roninicialmente y este acontecimiento se convierte en un factor que,
aunque pequenio, resulta relevante en cuanto a la percepcidn de la
justicia en Colombia y da mayores hincapiés para que la comunidad
en general le dé menos credibilidad a su actuar.

Percepciones y alcance en el contexto de los accionantes

Desde la percepcion general de la ciudadania, la imprudencia y
el accionar por impulso puede ser causante de multiples expresio-
nes, en personas con quien obviamente se tiene alguna diferencia, y
causar temor en quien las recibe, llegando a afectar y desestabilizar
el contexto social del amenazado. El 40% de las personas manifiesta
haber sido victima de amenazas en algin momento de su vida, mu-
chas de ellas de particulares y otro nimero significativo de servido-
res publicos de la Fiscalia General de la Nacidn. A pesar de o expues-
to, en Colombia existe seguridad juridica y las personas consideran
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que el aparato judicial, aun es solucion a sus problemas y garante
de sus derechos, el 100%, de los particulares expresa que pondria en
conocimiento a las autoridades estatales sobre dicha situacién; cu-
riosamente en la poblacién de servidores publicos indagados solo un
6,66% manifesté que no lo haria.

Al indagar las reacciones de la ciudadania frente a la forma de
reaccionar ante amenazas, es evidente como el tipo penal, deja lu-
gar a consideraciones de inseguridad juridica, haciendo preferible la
conciliacidn, tranzar para evitar desgaste, pérdida de tiempo y expo-
siciones a la materializacidon de las amenazas. El 73,34% de los servi-
dores publicos respondieron que prefieren pactar nuevos tratos, en
nuevos terminaos, aun resultando desfavorables, e intentarian solu-
cionar el problema sin la intervencién de las autoridades estatales y
comparando los resultados con la poblacidon en general solo el 53,34%
de ellos haria lo mismo, por lo que resulta tan diferente el cambio en
la percepcion de las personas encuestadas, y acontece lo mismo con
las otras dos opciones de respuesta, pues el 20% de los servidores
publicos expresaron que acudirian a la inspeccidn de policia para que
les brinden proteccién, mientras que los particulares solo el 6,66%
estuvo de acuerdo con esto, es decir, se disminuye en un tercio el
porcentaje; algo parecido sucede con la otra opcidn de respuesta,
ya que solo el 6,66% de los servidores publicos manifestaron acudir
a la Fiscalia General de la Nacién para instaurar una denuncia por el
delito de amenazas, empero los particulares contestaron en un 40%
acudir a la Fiscalia.

De lo anterior puede evidenciarse que una de las principales
causas por las que los particulares interponen denuncias por el pre-
sunto delito de amenazas, se debe al modo cultural de la sociedad
colombiana de solucionar los problemas, ya que es claro que aunque
un poco mas de la mitad de los encuestados prefieren solucionar el
conflicto sin la intervencidn de las autoridades estatales, un porcen-
taje significativo del 40% de los particulares prefieren acudir ante la
Fiscalia para solucionar la problematica planteada, e incluso podria
deducirse que la comunidad en general opta en primera instancia en
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acudir a la fiscalia antes que dirigirse a una inspeccién de policia, por
lo que es ineludible mencionar que la situacion propuesta en la en-
cuesta podriay de hecho deberia solucionar en primera medida sinla
intervencion de autoridades estatales, y en segundo lugar el “deber
ser” nos indica que las personas ya sean particulares o servidores
publicos deben dirigirse ante la inspeccion de policia y en dltima ins-
tancia a la Fiscalia General de la Nacidon y de acuerdo a lo anterior se
puede concluir que no solo la comunidad en general sino también
los servidores publicos prefieren recibir ayuda del estado colombia-
no para solucionar los problemas que se les presentan en su diario vi-
vir, problemas que con un grado mas elevado de tolerancia y cambio
cultural podriamos solucionar sin la intervencidn estatal.

Respecto a lo anterior, las particularidades de ingredientes nor-
mativos de la amenza, desmotivan el acceso a la jurisdiccion y obli-
gan a pensar en mecanismos alternativos para enfrentar la amenaza;
el 100% los servidores de la fiscalia expresaron que el dialogo es un
medio relevante para resolver los conflictos originados por las ame-
nazas, sin embargo un 33,4% de la poblacion en general no estuvo
de acuerdo con esto, es importante resaltar como cambia la pers-
pectiva respecto a esta pregunta de aquellos que forman parte de la
fiscalia a aquellos que son externos a ella.

Asi mismo, el 80% de las personas indagadas expresan la ex-
pectativa de la poblaciéon comun que contempla a la Fiscalia Gene-
ral de la Nacidon como la tnica opcidn que tienen los ciudadanos por
parte del Estado colombiano para obtener proteccién cuando son
victimas de amenazas. He alli una gran diferencia con los servidores
de la Fiscalia, pues ellos en un 93,34% no estuvieron de acuerdo con
este postulado; en este caso podriamos definir que la desigualdad de
respuestas se debe en gran medida al nivel cultural de la sociedad,
puesto que la comunidad en general suele desconocer significativa-
mente las leyes que rigen el ordenamiento colombiano e incluso los
derechos y deberes que nos corresponden como ciudadanos colom-
bianos, asi que podria inferirse que lo anterior es otra causa de que
en numerosas ocasiones acudamos antes las autoridades estatales
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para solucionar conflictos que a veces no pasan de ser triviales y que
por ende podria solucionarse entre los actores mismos, si se desarro-
[la un mayor grado de tolerancia y practicaramos las reglas generales
de convivencia ciudadana y por qué no la cominmente llamada “re-
gla de oro: no hagas a otros, lo que no quieres que te hagan a ti”, y
por supuesto los mecanismos alternativos de solucién de conflictos,
teniendo en cuenta principios tan basicos como los anteriores, en
definitiva podriamos solucionar un sin nimero de problematicas que
se nos presenta en nuestro diario vivir, sin necesidad de acudir ante
las autoridades estatales.

En cuanto a la recurrencia y “normalidad con que el fenédmeno
de las amenazas se repite en la sociedad, el 80% de los particulares
manifiestan haber presenciado actos en los cuales se dan términos
amenazantes a otros congéneres, solo porque se sentian furiosas
y que con el transcurso del tiempo dichas amenazas no se hicieron
realidad, y de igual modo los servidores publicos respondieron en un
86,60% que también han sido testigo de dichos actos. De este modo
se puede continuar argumentando que otra de las principales causas
del por qué los particulares han interpuesto numerosas denuncias
por el delito de amenazas, es la ausencia de tolerancia y la cultura
que se tiene al fundamentar tales denuncias en hechos que no per-
miten tipificar dicha conducta y sobre todo, que no debieran y que
en realidad en numerosas ocasiones no necesitan la atencidn estatal
y que como se ha expuesto antes, en estos casos, se podrian solucio-
nar los conflictos de manera directa.

No obstante, teniendo en cuenta la peligrosidad de las conduc-
tas y el modo cultural de solucionar problemas en la sociedad colom-
biana, cuando estan encuadren dentro de las contravenciones esti-
puladas en el Cédigo Nacional de Policia y de Convivencia Ciudadana,
estan podrian ser atendidas en las Inspecciones de dicha entidad
para que alli realicen una conciliacidon y en los casos excepcionales
apliquen las sanciones y cauciones correspondientes, antes de diri-
girse a la Fiscalia General de la Nacion.
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A nivel institucional, los servidores publicos de la Fiscalia consi-
deran que no se ha aplicado efectivamente el articulo 347 del Cddigo
Penal, pues el 80% asi lo percibe, sin embargo, un 20% considera que
la aplicacion del tipo penal de amenazas ha sido efectiva. Ratificando
las dificultades juridicas del tipo penal en consideracién, que no es
suficiente paralarealidad que entorno al término se da en larealidad.

De igual manera, desde la misma fiscalia, como entidad encar-
gada de adelantar los procesos de investigacion, el 93,34% de los
servidores publicos encuestados tienen la percepcidn que iniciar in-
vestigaciones por el presunto delito de amenazas, es un desgaste in-
necesario para el aparato judicial, en vista de que la mayoria de estos
casos son archivados sin antes haber culminado su proceso completo
de investigacion penal, por consiguiente esta es una de las razones
por las que proponemos que debe contemplarse la conducta punible
de amenazas no solo como un delito que tutele el bien juridico a la
seguridad publica, sino que también proteja a la seguridad y libertad
individual.

Cuando analizados los casos especificos se amerite acudir ante
la instancia penal, sin olvidar que el Cédigo Nacional de Policiay Con-
vivencia Ciudadana establece como contravencidn, todas aquellas
conductas que no transcienden de la mera ausencia de tolerancia 'y
que no implican serios peligros para la comunidad o las personas,
esto con el fin de que dichos casos sean conocidos por las inspec-
ciones de policia antes que por la fiscalia, evitando asi un desgaste
innecesario en el aparato judicial, ya que al invertirse tiempo, y re-
cursos humanos y econémicos en la investigacion de estos procesos,
sin llegar a un prdspero fin, todos estos recursos serian de mayor
utilidad si se emplearan para solucionar casos mds apremiantes de
otros tipos de delitos que se presentan en nuestra sociedad actual.
Considerando viable que este delito deberia encontrarse dentro del
Titulo 111, Delitos contra la libertad individual y otras garantias y no
en el Titulo XII Delitos contra la seguridad publica, por lo que resulta
necesario mencionar que aunque muchas conductas que dan origen
a las denuncias por delitos de amenazas, no transciende a un grado
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alto y real de peligrosidad para la poblacion o un sector de ella, tal y
como lo exige la norma penal, y que por la interpretacién que le dan
las personas de la comunidad en general, interponen estas denun-
Cias porque se sienten amenazadas de alguna u otra forma, como
producto, insistimos de conflictos cotidianos que al final de cuentas
suelen ser triviales, también es cierto que existen particulares, que
son victimas de amenazas potenciales, reales y que representan un
alto grado de peligro para ellos mismos o sus familias, sin necesidad
de que se afecte a la poblacién o un sector de ella, especialmente
cuando las victimas ostentan las calidades de ser miembros de una
organizacion sindical, un defensor de derechos humanos, periodista
0 en un servidor publico perteneciente a la rama judicial o al Minis-
terio Publico o sus familiares, y son amenazados en razén o con oca-
sién al cargo o funcidén que desempefie.

Es por este tipo de casos, que se requiere proponer una modifi-
cacién enlaactuada norma, donde no solo se tipifiquen las conductas
por delitos de amenazas donde se causa alarma, zozobra o terror en
la poblacion o un sector de ella, sino que existan otros ingredientes
normativos que permitan tipificar como delitos de amenazas, aque-
llos comportamientos en los que se afectan a una persona o a sus
familiares, claro estd, teniendo en cuenta las caracteristicas de los
sujetos pasivos y activos involucrados, como por ejemplo sus antece-
dentes y demads elementos que permitan inferir de forma razonable
y sin duda la seriedad de las amenazas propuestas, pues recordemos
que en algunos eventos, y sobre todo en un pais con impactantes
precedentes de violencia, las amenazas pueden ser el actuar preli-
mar de otros delitos como lesiones personales, extorsion, e incluso
homicidio. Una modificacién del articulo 347 del Cddigo Penal para
establecer las diferencias entre las conductas que constituyan delito
de amenazas y aquellas que solo sean contravenciones, esto con el
fin de que las personas de la comunidad en general, puedan resolver
esos conflictos cotidianos en primera instancia ante la Inspeccién de
Policia y asi se les restrinjan su acceso directo a la Fiscalia General de
la Nacidn, claro, siempre y cuando, estas conductas asi lo ameriten.
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Percepcidn institucional de los alcances del tipo amenazas

Teniendo en cuenta que a nivel institucional se acude a perso-
nal pertenecientes de la Unidad especial para las amenazas contra
defensores de derechos humanos, cabe resaltar que de los demas
fiscales, pertenecen a la unidad de reaccién inmediata (URI) (Pala-
cios-Fiscal, 2016), a la unidad de alertas tempranas (Alarcén-Fiscal,
2016), unidad especial para las amenazas contra defensores de dere-
chos humanos (Uscétegui-Fiscal, 2016) y a la Fiscalia Cuarta Seccional
(Correa-Fiscal, 2016).

Frente al procedimiento penal que se sigue ante las denuncias
por presuntos delitos de amenazas interpuestas por particulares,
se encuentran respuestas que evidencian una percepcion unanime,
ya que todos los fiscales coincidieron que en primera instancia, se
realiza un filtro previo para establecer la tipicidad de las conduc-
tas dentro del articulo 347 Cdédigo Penal, ya sean estan denuncias
instauradas por medio escrito o verbal y asi las que correspondan
a conductas que no representen un real y efectivo peligro para las
personas, se deben remitir a la inspeccidn de policiay en caso de que
los hechos permitan inferir que es necesaria la investigacion penal,
estas se asignan a la unidad de seguridad publica. Cabe resaltar que
los fiscales pertenecientes a dicha unidad, no tienen la capacidad de
hacer el mencionado filtro, sino que estos deben iniciar de una vez
con la investigacion penal.

El siguiente paso a seguir es expedir una orden para brindar me-
dida de proteccidn a las victimas a cargo de la Policia Nacional y de
igual modo se realiza el plan metodoldgico, en el cual se establece
la hipdtesis delictiva y se imparten las ordenes a Policia Judicial, con
el fin de confirmar o desvirtuar la hipdtesis, dentro de esta etapa los
investigadores del cuerpo técnico de investigacion (CTI), desarrollan
las entrevistas a las victimas y en caso de conocerse el sujeto activo,
este se identifica e individualiza plenamente, por lo que segun la ex-
periencia de los funcionarios, en numerosas veces y dependiendo de
los casos, se exhorta a las partes para que lleguen a un acuerdo, o en
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otras ocasiones, los denunciantes manifiestan su pleno desinterés y
asi en ultimas se archivan las denuncias.

Ademas, resulta imprescindible mencionar, que todos los Fisca-
les expresaron, no conocer de casos por denuncias de amenazas que
se han llevado a etapa de juicio y que incluso, son raros los casos en
que se llega a la etapa de imputacion de cargos.

Desde las posturas de los fiscales se hallan tendencias undni-
mes, puesto que manifestaron que en los ingredientes normativos
se tienen en cuenta al sujeto activo quien es indeterminado, y es por
ende: “el que por cualquier medio atemorice o amenace a una per-
sona, familia, comunidad o institucién...”, en conexién encontramos
los siguientes verbos rectores: atemorizar o amenazar y respecto a
los ingredientes subjetivos encontramos el siguiente: “con el propé-
sito de causar... en la poblacién o un sector de ella”. De igual forma
se hallan respuestas unanimes que la atipicidad es la principal causa
por la cual se archivan las denuncias por presunto delito de amena-
zas, sean las victimas particulares o gocen de alguna calidad especial
como ser servidores publicos, defensores de derechos humanos, pe-
riodistas o miembros de un grupo sindical; empero uno de los Fisca-
les manifestd que también existe la imposibilidad de establecer el
sujeto activo, aunque en un menor porcentaje que la causal anterior-
mente dicha.

Frente a las percepcion de la efectiva la aplicacion del articulo
347 del Codigo Penal, argumentando que este tipo penal solo pro-
tege a la seguridad publica y en la actualidad existen un significativo
numero de conductas que no pueden tipificarse al tenor de este ar-
ticulo, pero que aun asi, algunos de estos casos representan un in-
minente peligro para los denunciantes y en la mayoria de veces tam-
bién para sus familias, por lo que los Fiscales expresaron que deberia
existir también la proteccidn al bien juridico de la libertad individual
y otras garantias, respecto a este tipo de conductas para los casos
que lo ameriten.

No obstante, uno de los cuatro entrevistados manifesté que, si
y no era efectivo, en la medida que se han adelantado investigacio-
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nes penales por presuntos delitos de amenazas, que han generado
resultados positivos, es decir, se ha brindado no solo proteccién alas
victimas, sino que se les han librado de ese agobiante sentimiento
de temor; pero que no era efectivo porque existen conductas que
representan amenazas serias que no encuadran dentro de la norma
penal.

A partir de lo expuesto puede concluirse que el delito de amena-
zas deberia encontrarse dentro del Titulo Il Delitos contra la libertad
individual y otras garantias para poder tipificar aquellas amenazas
serias que afectan solo a una persona o su familia y no transcienden
a la poblacidn o un sector de ella, y asi se pueda contar con mayor
riqueza de elementos normativos para proteger no solo la seguri-
dad publica, sino también el mencionado bien juridico, esto teniendo
en cuenta que en numerosos casos, los fiscales a pesar de poseer
herramientas técnicas y especializadas como la Policia Judicial, los
Investigadores, la unidad de proteccion a testigos y otros, no cuen-
ta con ingredientes normativos suficientes que les permitan hacer
uso efectivo de estos, en vista de lo estipulado por el legislador en el
articulo 347 del Cddigo Penal. Cabe sefalar que uno de los funciona-
rios considera que no es necesario que el delito de amenazas se en-
cuentre dentro del Libro Segundo, Titulo Il Delitos contra la libertad
individual y otras garantias porque este es un delito pluriofensivo y
aunque se ubique en el Titulo Ill, de igual modo se estara afectando
el bien juridico de la seguridad publica.

Cabe destacar que cuando miembros de una organizacion sindi-
cal, periodistas, defensores de derechos humanos o un servidor pu-
blico o sus familiares en razén o con ocasidn al cargo o funcién que
desempefien instauran una denuncia por presunto delito de amena-
zas, el procedimiento penal que se sigue al respecto es realizar el
plan metodoldgico para establecer la hipdtesis delictiva e impartir
las correspondientes drdenes a policia judicial con el fin de recibir
entrevistas de la victimas e identificar e individualizar plenamente al
indiciado, asi mismo se brinda medida de proteccidn a las victimas a
cargo de la Policia Nacional; seguidamente se adelantan las labores
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investigativas para ratificar las calidades especiales de las victimas y
comunicar a la unidad nacional de proteccién sobre la denuncia pe-
nal; y de este modo confirmar o desvirtuar la hipdtesis delictivay en
los casos que amerite archivar las denuncias.

Conclusiones

Los ingredientes normativos que intervienen en la adecuacién
tipica del tipo penal de amenazas son los siguientes: el sujeto activo
quien es indeterminado, y es por ende: “el que por cualquier medio
atemorice o amenace a una persona, familia, comunidad o institu-
cion...”, en conexién encontramos los verbos rectores atemorizar
0 amenazar y respecto a los ingredientes subjetivos encontramos
el siguiente: “con el propdsito de causar alarma, zozobra o terror
en la poblacién o un sector de ella”. Ademas existe otro ingrediente
normativo en el inciso segundo del articulo 347 del Cddigo Penal: “si
la amenaza o intimidacion recayere sobre miembros de una organi-
zacion sindical, periodistas, defensores de derechos humanos o un
servidor publico o sus familiares...”.

En cuanto a los canones interpretativos pertinentes para los in-
gredientes normativos del tipo penal en relacién con el objeto de la
ley 599 del 2000, se tiene en cuenta que el sujeto activo es indeter-
minado, con tal de que realice acciones de atemorizar o amenazar;
y que el sujeto pasivo, a pesar de que puede también ser indetermi-
nado, tiene una connotacién especial, cuando este ostenta las ca-
lidades de ser miembro de una organizacién sindical, un defensor de
Derechos Humanos, periodista o en un servidor publico perteneciente
a la Rama Judicial o al Ministerio Publico o sus familiares, y es amena-
zado él o su familia, en razén o con ocasidn al cargo o funcién que
desempefie, y aun asi, la calidad especial de las victimas resefiadas en
el inciso segundo del articulo 347 del Cédigo Penal, no es suficiente
para tipificar las conductas e iniciar imputaciéon de cargos y mucho
menos condenar en juicio en la mayoria de casos, ya que asi lo esti-
pulo al legislador al proteger la seguridad publica y no la liberta indi-
vidual mediante este tipo penal, tal y como también lo ha confirmado
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la Corte Suprema de Justicia, mediante (Sentencia T 26882, 2006);
sin embargo la mayoria de colombianos presumen que dicho delito
protege la libertad individual y no solamente la seguridad publica.

El Cédigo Nacional de Policia y Convivencia, Ley 1801 de 2016,
que entra en vigencia el 29 de enero del 2017, estipula en su articulo
27, Comportamientos que ponen en riesgo la vida e integridad, nume-
ral 4: Amenazar con causar un dafo fisico a personas con cualquier me-
dio (Cédigo Nacional de Policia y de convivencia, 2016), y asi mismo el
mencionado Cddigo establece como medida correctiva participar en
programas comunitarios o actividades pedagdgicas de convivencia,
que seran organizadas por la administracion municipal o distrital, y
también estipula como medida la multa tipo I, que equivale a ocho
(8) salarios minimos legales mensuales vigentes (S.M.L.M.V); por tal
razén lo que se propone es que exista una real y efectiva aplicacién
de las medidas correctivas propuestas en el Cédigo Nacional de Poli-
cia donde incluso las juntas administradoras locales (JAL) o las juntas
de acciéon comunal (JAC) de cada barrio o urbanizacién sean las en-
cargadas de ofrecer los programas o actividades pedagdgicas, esto
con el fin de que sea la misma comunidad, la que contribuya con la
solucion del problema, de igual modo se propone la implementacion
de una etapa conciliatoria o mediatora ante las Inspecciones de Poli-
cfa o Jueces de Paz, con el objeto de agotar en primera instancia este
mecanismo antes de recurrir a los programas pedagdgicos y mucho
menos a las multas; sin embargo cuando el caso lo amerite, es decir,
aquellas situaciones donde existen amenazas serias, que merecen
y necesita la intervencion del Estado, se deberian agregar dos pala-
bras y modificar el articulo 347 del Cédigo Penal y quedar asi: “con
el propdsito de causar alarma, zozobra o terror en alguna persona o
la poblacién o un sector de ella”, lo anterior con el fin de que se pro-
teja el bien juridico de la seguridad personal de forma implicita al de
seguridad publica, en aquellos casos extremos que asi lo justifiquen,
especialmente cuando las victimas o sus familiares cumplan a cabali-
dad con lo descrito en el inciso segundo del articulo en cuestién y de
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este modo, los fiscales puedan tener un nuevo ingrediente normati-
vo, que les permita tipificar las conductas que asi lo apremien.
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Afrontamiento evitativo, género y
conflicto armado en la ciudad de Cucuta
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Resumen

La violencia sociopolitica ha sido uno de los determinantes del conflic-
to armado en Colombia, surgiendo a partir de las aprehensiones subjetivas
de la realidad, que han constituido la aparicién de una de las violencias que
hoy cobran vidas de personas inocentes, como reaccidn a las diferencias
ideoldgicas y politicas, cuyo objetivo es la disputa de poder entre la extre-
ma izquierda y la extrema derecha, prolongados por mas de sesenta afios
(Arévalo 2010), manifestando sus efectos devastadores en la vida de per-
sonas y comunidades, mds adelante denominadas victimas, que al entrar
en un proceso de reparacion se consideran como personas en condicidon
de vulnerabilidad. El presente articulo analiza la fiabilidad y la frecuencia
del estilo de afrontamiento evitativo desde la perspectiva de género en
Clcuta, Norte de Santander, Colombia. El paradigma es positivista deduc-
tivo-18gico y descriptivo. Los datos se originan de una muestra de 40 per-
sonas pertenecientes a una asociacion de victimas del conflicto armado,
de los cuales se distribuyeron 20 hombres y 20 mujeres por utilizando un
muestreo no probabilistico. El instrumento de evaluacién utilizado sobre
estrategias de afrontamiento esta conformado por 12 items, con calidad
de respuesta tipo likert. El instrumento aplicado otorga una alta fiabilidad
al obtener un coeficiente de alfa de Cronbach entre 0.767 y 0.826 para el

* Ver pagina siguiente.
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afrontamiento evitativo. El contraste de hipdtesis se deduce de cada una
de las estrategias del afrontamiento evitativo mediante la prueba de U
Mann-Whitney con nivel de significancia de 0.724 para negacidn, 0.957 para
desenganche conductual, y 0.978 desenganche mental. Finalmente se con-
cluye que no existen diferencias de género en el afrontamiento evitativo,
utilizando como estrategias mas representativas el desenganche mental y
conductual.

Palabras clave: Afrontamiento evitativo, perspectiva de género, victimas.

Evitative Coping in Victims of Armed
Conflict and Gender in the City of Cucuta

Abstract

Sociopolitical violence has been one of the determinants of the armed
conflict in Colombia, arising from the subjective apprehensions of reality,
which have constituted the emergence of one of the violence that now
takes the lives of innocent people as a reaction to ideological differences
And policies, whose objective is the power struggle between the extreme
left and the extreme right, prolonged for more than sixty years (Arévalo
2010). Manifesting its devastating effects on the lives of people and com-
munities, later called victims, who, when entering into a reparation pro-
cess, are considered as vulnerable. This article analyzes the reliability and
frequency of the avoidant coping style from a gender perspective in Clcuta,
Norte de Santander, Colombia. The paradigm is positivistic deductive-logi-
cal and descriptive. The data originate from a sample of 40 people belong-
ing to an association of victims of the armed conflict, of which 20 men and
20 women were distributed by using non-probabilistic sampling. The evalu-
ation instrument used on coping strategies is composed of 12 items, with
likert type response quality. The applied instrument gives high reliability by
obtaining a Cronbach alpha coefficient between 0.767 and 0.826 for avoid-
ant coping. The hypothesis contrast is deduced from each of the avoidant
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coping strategies by the U Mann-Whitney level test Of significance of 0.724
for negation, 0.957 for behavioral disengagement, and 0.978 mental disen-
gagement. Finally, it is concluded that there are no gender differences in
avoidant coping, using mental and behavioral disengagement as the most
representative strategies.

Keywords: Evitative coping, gender perspective, victims.

Introduccion

Los conflictos armados producen experiencias traumaticas y
consecuencias en los niveles individual, comunitario y social. Gene-
ralmente las respuestas que se han privilegiado para enfrentar el im-
pacto de los conflictos armados en las poblaciones, se han centrado
exclusivamente en la reconstruccién material y satisfaccidon de nece-
sidades basicas, dejando de lado los aspectos psicolégicos produci-
dos en las victimas tras el suceso traumatico, esta falta de reconoci-
miento perpetua el sufrimiento de los individuos y las comunidades
(Rebolledo y Rondén, 2010).

El conflicto armado en Colombia es rural y de alli radican las di-
ferencias entre estas personas y las personas que viven en las ciuda-
des, en este sentido los autores identifican que el contexto cultural,
social y politico que reune las prioridades de las personas que han
sido afectadas por este tipo de violencia, moldea las prioridades, sig-
nificados y expectativas ante las cuales deben generarse los progra-
mas de intervencién. (Rebolledo y Ronddn, 2010).

Rebolleroy Rondén (2010), hacen énfasis en las capacidades que
se mantienen en las personas y comunidades que han sido victimas
de la violencia sociopolitica en Colombia, resaltando, que a pesar de
las experiencias dolorosas del conflicto y las respuestas emocionales
al dafio, surgen variables psicoldgicas tales como los estilos de afron-
tamiento, entre estas la estrategia de afrontamiento orientado al
problema reconociéndose de forma mas funcional ante situaciones
que se puedan acceder a modificaciones (Gémez, Luengo, Romero,
Villar, y Sobral, 2006). Debido a los hechos victimizantes dentro del
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conflicto armado se afecta la salud mental de las victimas y por ende
sus dreas de funcionalidad (Amaya y Carrillo, 2015). EIl CNMH (2011)
identifica que los impactos del conflicto armado son complejos, de
diverso orden, magnitud y naturaleza.

Estos impactos pueden estar influenciados por algunos factores
los niveles de afrontamiento definidos por Lazarus y Folkman (1984),
como aquellos esfuerzos cognitivos y conductuales constantemente
fluctuantes que se originan con el fin de manejar las demandas es-
pecificas externas o internas que son percibidas como excedentes o
desbordantes de los recursos con los que cuenta el individuo. Dentro
de las estrategias de afrontamiento mas utilizadas autores como Ra-
mirez et al. (2016) sefalan que mas de la mitad del grupo poblacional
utiliza estrategias de afrontamiento como esperar que las cosas se
arreglen solas, y por otro lado el uso de la religidn, evidencia cierta
pasividad en su proceso de afrontamiento, segun los resultados de |a
escala de estrategias de afrontamiento.

De acuerdo a lo anterior se tiene en cuenta la gran cantidad de
personas que son consideradas victimas en el marco del conflicto
armado, entre ellos hombres y mujeres que vivencian de maneras
distintas los efectos del conflicto, tal como lo plantea Truié (2007)
debido a ciertas diferencias que existen entre hombres y mujeres de
acuerdo al contexto social y cultural, haciendo acotacidén a diferen-
cias de percepcion, pensamiento, y costumbres de acuerdo a los ro-
les que desempefian en la sociedad. Haciendo la invitacion a laimple-
mentacion de estudios donde se resalte laidentidad de género como
una nueva perspectiva de investigacion que genere miradas hacia la
construccion de paz, ofreciendo una diferenciacion de géneros.

La problemadtica actual radica en la baja produccidn cientifica en
relacion a la perspectiva de género, sobre las estrategias de afronta-
miento que se utilizan en el afrontamiento evitativo y su distincion
entre hombres y mujeres, entendiendo ejercen roles singulares den-
tro de la sociedad que afectan directamente la manera de afrontar el
hecho victimizante (Gémez, 2015; Beristain, 1999).
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Es asi como el presente articulo analiza los recursos psicoldgicos
que se manifiestan luego del hecho victimizante,como el afronta-
miento desde la perspectiva de género, ampliando la mirada a diver-
sas posibilidades de impacto y respuestas tanto de hombres como
de mujeres en relacién con el conflicto armado (Cifuentes, 2009).
La hipdtesis se plantean tomando como base los estudios de Caba-
nach, et al. (2013), donde se evidencia diferencias significativas en el
afrontamiento entre hombres y mujeres en poblacidn universitaria,
en relacidn a el manejo de situaciones estresantes; y del resultado
obtenido en la investigacion de Di-colloredo et al. (2007), donde se
evidencia diferencias significativas entre hombre y mujeres, en rela-
cion al afrontamiento evitativo..

Afrontamiento evitativo

Billings y Moos (1981) caracterizan los estilos de afrontamiento
como intentos que el individuo usa como un tipo derecursointernoy
externo (personal y social) cuya funcién es ayudar a manejar reaccio-
nes de estrés y emprender acciones encaminadas a transformar esa
situacion problematica que se le ha presentado. Por otra parte Gir-
dano y Everly (1986) acufian un aspecto interesante a la hora de es-
tudiar los estilos de afrontamiento, pues especifican que existe una
tendencia a utilizar determinado estilo de afrontamiento dependien-
do de su dominio o del tipo de aprendizaje que ha adquirido en una
situacién que lo amerite, asi mismo acufian tipos de afrontamiento
adaptativos y desadaptativos, las primeras se caracterizan por re-
ducir el impacto o la respuesta estresante teniendo un vinculo con
la salud en el transcurso de la vida, y las segundas que pueden ser
adaptativas a la reduccidon del estrés pero que en un futuro pueden
representar una situacion critica a la salud del individuo. Finalmente
Carver (1989) concibe los estilos de afrontamiento como un conjun-
to de respuestas que aparecen ante un evento externo que origina o
desencadena en reacciones estresantes o depresivas, a la que el indi-
viduo le hace frente, haciendo un proceso de elaboracién de forma
abierta o encubierta, es este autor quien afiade las tres estrategias
del estilo de afrontamiento evitativo expuestas a continuacion:
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1. Negacion, se describe como una constante oposicion a creer
que lo que el agente estresor ha generado en la persona, trata
de actuar que lo que sucedid en realidad es irreal o que nunca
ocurrid.

2. Desenganche conductual, se evidencia una disminucién de es-
fuerzos ante el agente estresor, en pocas palabras la persona se
da por vencida, no concibe el poder emprender una accidén, no
se traza metas para solucionar el problema porque este interfie-
re en su vida.

3. Desenganche mental, es en el momento en que la persona per-
mita que otros factores externos distraigan la evaluacién de la
magnitud del problema.

Metodologia

La investigacion estd orientada desde un paradigma positivis-
ta deductivo-légico de alcance descriptivo, con tipo de muestreo no
probabilistico intencionado, se definieron los siguientes criterios de
inclusién: (a) que sea mayor de edad (mas de 18 afios), (b) ser victi-
ma del conflicto armado por cualquier de los hechos victimizantes y
(c) que actualmente esté incluido en el Registro Unico de Victimas
(RUV), los criterios de exclusién son (a) presentar algun trastorno
neuroldgico, de aprendizaje o que impida la ejecucion de los ins-
trumentos a aplicar y (b) no saber leer. Se utilizé el Inventario de
estimacion de afrontamiento (COPE)(Carver, Scheier & Weintraub,
1989), que consta de 52 reactivos en afirmaciones, que se evalta de
1a 4, en el que 1 es casi nunca lo hace y 4 hago esto con frecuencia,
que relucen 13 tipos de afrontamiento descritos dentro de 3 gran-
des dimensiones que son el afrontamiento orientado al problema,
afrontamiento orientado a la emocidn y por ultimo el afrontamiento
evitativo, para la investigacion se retoman las estrategias descritas
dentro del afrontamiento evitativo, su coeficiente de confiabilidad
varia de los 0.76 y 0.82 segun el alfa de Cronbach.
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Resultados

Los coeficientes de confiabilidad para los items de estilo afron-
tamiento evitativo, varian entre .767 y.826 (Tabla 1), las correlaciones
entre los itemsy el puntaje total son superiores a 0,052, lo que eviden-
cia correlaciones significativas (>0.3), entre los 19 items. Se destaca la
correlacién negativa del item “Duermo mds de lo usual” con -0,035.

Seguidamente se exponen las distribuciones de frecuencias de
las estrategias del afrontamiento evitativo, en estas mismas se des-
criben la frecuencia y los porcentajes tanto para hombres como para
mujeres, analizandose desde cada uno de los items que componen a
cada una de las estrategias.

A partir de los resultados obtenidos de la estrategia negacion
(Tabla 2) se encuentra que en el item 11. Me rehdso a creer que eso
ha sucedido el 35% de mujeres a veces lo hacen y un 15% usualmen-
te lo hacen, el 40% de los hombres usualmente lo hacen y un 10% lo
hacen con frecuencia, en el item 24. Me hago la idea de que nada ha
ocurrido el 40% de las mujeres a veces lo hacen y un 15% lo hacen con
frecuencia y 35% de loa hombres usualmente lo hacen y un 15%casi
nunca lo hacen, en el item 37. Actudé como si no hubiese ocurrido, el
55% de las mujeres a veces lo hacen y un 10% lo hacen con frecuencia
mientras que los hombres un 30%aveces lo hacen y un 20% casi nunca
lo hace, por ultimo en el item 50. Me digo a mi mismo(a) esto no es
real, el 30% a veces lo hacen y un 20% usualmente lo hacen, 40% de
hombres a veces o hacen y un 10% lo hacen con frecuencia.

Del desenganche conductual (Tabla 3) se encuentra que en el
item 12. Dejo de realizar intentos para conseguir lo que quiero el 35% de
mujeres casi nunca lo hacen y un 15% usualmente lo hacen, 35% de hom-
bres casi nunca lo hacen y un 20% en iguales cantidades usualmente lo
hacen y a veces lo hacen, en el item 25. Dejo de intentar alcanzar mi
meta, el 40% de mujeres a veces lo haceny 30% de hombres casi nunca
lo hacen, en el item 38. Admito que no puedo lidiar con el problema
y dejo de intentar resolverlo, en iguales medidas de 30% y 20% de las
mujeres respondieron que aceces lo hacen usualmente lo hacen, casi



Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica

45
Tabla 1. Analisis de fiabilidad: Estilo afrontamiento orientado
en el evitativo
Correlacion total ~ Correlacién Alfa de Cronbach
de elementos multiple al si el elemento
corregida cuadrado  se ha suprimido
11. Me rehdso a creer 8 25 ,
que eso ha sucedido 39 4 79
24. Me hago laidea de
que nada ha ocurrido /665 670 767
37. Actiio como si no
hubiese ocurrido 1504 511 782
50. Me digo a mi mismo
(a) “esto no esreal” /608 1354 1772
12. Dejo de realizar intentos
para conseguir lo que quiero 233 249 779
25. Dejo de intentar
alcanzar mi meta 654 /673 767
38. Admito que no puedo
lidiar con el problema, y ,652 ,660 ,767
dejo de intentar resolverlo
51. Reduzco la cantidad
de esfuerzo que pongo en ,555 ,493 ,779
solucionar un problema
13. Me dedico al trabajo
0 a otras actividades 18
para no pensar en la 3 347 1799
situacidn estresante
2 6. Me voy al cine o
veo television para ,218 ,258 ,806
pensar menos en eso
39. Suefio despierto (a) con
cosas distintas al problema 1290 259 /803
52. Duermo mas de lo usual -,035 ,185 ,826

Fuente: Autores.



Tabla 2. Distribucion de frecuencias: Negacion

Género
Femenino Masculino Total
Frec % Frec % Frec %

Casi nunca lo hago 4 20,0% 5 25,0% 9 22,5%

A Veces hago esto 7 35,0% 5 25,0% 12 30,0%

2;?;?2:2?;;;% Usualmente hago esto 3 15,0% 8 40,0% 1 27,5%
Hago esto con frecuencia 6 30,0% 2 10,0% 8 20,0%

Total 20 100,0% 20 100,04 40  100,0%

Casi nunca lo hago 4 20,0% 3 15,0% 7 17,5%

tg . A Veces hago esto 8 40,0% 30,0% 14 35,0%
?fb 2<;}L;£Anea22gh(;|2clﬂfr§ddoe Usualmente hago esto 3 15,0% 35,0% 10 25,0%
z Hago esto con frecuencia 25,0% 4 20,0% 9 22,5%
Total 20 100,0% 20  100,0%4 40  100,0%

Casi nunca lo hago 5 25,0% 4 20,0% 9 22,5%

A Veces hago esto 11 55,0% 6 30,0% 17 42,5%

37H§}§;c:soecoocrunrorijono Usualmente hago esto 2 10,0% 5 25,0% 7 17,5%
Hago esto con frecuencia 2 10,0% 5 25,0% 7 17,5%
Total 20 100,0% 20  100,0%4 40  100,0%
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Tabla 2 (Continuacidn)

Género
Femenino Masculino Total
Frec % Frec % Frec %

Casi nunca lo hago 5 25,0% 5 25,0% 10 25,0%

C o, (o) (o)
:8 50. Me digo a mi A Veces hago esto 6 30,0% 8 40,0% 14 35,0%
©  mismo (a) “esto Usualmente hago esto 5 25,0% 5 25,0% 10 25,0%

i no es real” : 9 9 o
z Hago esto con frecuencia 4 20,0% 2 10,0% 6 15,0%
Total 20  100,0% 20 100,0% 40  100,0%

Fuente: Autores.
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Tabla 3. Distribucién de frecuencias: Desenganche conductual

Género
Femenino  Masculino Total
F % B % F %

Casi nunca lo hago 7 350% 7 350% 14 35,0%

12. Dejo de realizar A Veces hago esto 6 30,04 4 20,06 10 25,0%

intentos para conseguir Usualmente hago esto 3 15,0% 4 20,0% 7 17,5%

lo que quiero Hago esto con frecuencia 4 200% 5 250% 9 22,5%

T:u Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
g Casi nunca lo hago 20,04 6 30,0% 10 25,0%
§ 15 Dejo de intentar A Veces hago esto 8 40,0% 5 250% 13  32,5%
2 Slcanzar mi meta Usualmente hago esto 20,0% 25,0% 9  22,5%
{,C'b Hago esto con frecuencia 4 20,04 4 20,04 8 20,0%
§ Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
A Casi nunca lo hago 4 20,0% 4 20,0% 8 20,0%
38. Admito que no puedo A Veces hago esto 6 30,05 6 30,06 12 30,0%

lidiar con el problema, y Usualmente hago esto 6 30,06 3 150% 9  22,5%

dejo de intentar resolverlo Hago esto con frecuencia 4 20,0% 7 35,0 1 27,5%
Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
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Tabla 3 (Continuacién)

Género
Femenino  Masculino Total
F % F % F %
© Casi nunca lo hago 5 250% 5 250% 10 25,0%
':% g 51. Reduzco la cantidad A Veces hago esto 9 45,05 9  45,0% 18  45,0%
%3 de esfuerzo que pongo en Usualmente hago esto 4 20,0% 4 20,04 8 20,0%
% § solucionar un problema Hago esto con frecuencia 2 10,0% 2 10,0% 4 10,0%
° Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%

Fuente: Autores.
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nunca lo hacen y lo hacen con frecuencia respectivamente, el 35% de
hombres lo hacen con frecuencia, en el item 51. Reduzco la cantidad
de esfuerzo que pongo en solucionar un problema, 45% de las mujeres
a veces lo hacen mientras que un 10% lo hacen con frecuencia, situa-
cién que en la muestra masculina se presenta de igual manera.

En el desenganche mental (Tabla 4) se observa que el en item
13. Me dedico al trabajo o a otras actividades para no pensar en la si-
tuacidén estresante, el 45% de las mujeres manifiestan hacerlo con fre-
cuencia y un 15% a veces y casi nunca lo hacen, y 40% de los hombres
usualmente lo hacen, en el item 26. Me voy al cine o veo television
para pensar menos en eso, 40% casi nunca lo hace y un 5% lo hacen
con frecuencia en las mujeres y en los hombres un 40% casi nunca lo
hace y un 0% lo hace con frecuencia, en el item 39. Suefio despierto
con cosas distintas al problemas un 35% casi nunca lo hace y un 15%
con frecuencia en mujeres, y en los hombres 40% casi nunca lo hace
y un 15% lo hace con frecuencia, finalmente en el item 52. Duermo
mas de lo usual el 55% de las mujeres casi nunca lo hace y un 5% con
frecuencia, y el 50% de hombres casi nunca lo hace y un 5% con fre-
cuencia lo hace.

En la Tabla 5 se exponen la media y las desviaciones tipicas de
cada una de las estrategias de afrontamiento evitativo en funcién del
género.

A partir de las medias de las estrategias de afrontamiento del
estilo evitativo, se halla que tanto para la negacidn, el desenganche
conductual y el desenganche mental, en la muestra masculina y fe-
menina, las utilizan en nivel moderado.

Para realizar el andlisis desde el género de estas estrategias de
afrontamiento se trazan La siguientes hipdtesis hipdtesis nula: exis-
ten diferencias significativas de las estrategias de afrontamiento evi-
tativo, entre las medias de la muestra masculinay femeninay la hipd-
tesis alterna: No existen diferencias significativas entre las medias de
la muestra femenina y masculina de cada una de las estrategias del
afrontamiento evitativo, para esto se recurre a la prueba estadistica,
prueba de U Mann-Whitney para muestras independientes (Tabla 6).



Tabla 4. Distribucién de frecuencias: Desenganche mental

Género
Femenino  Masculino Total
F % F % F %

Casi nunca lo hago 3 15,0% 1 5,0% 4  10,0%

13. Me dedico 'al' trabajo A Veces hago esto 3 15,0% 4  20,0% 17,5%
g:r::gspae:;\;lfzgfas Usualmente hago esto 5 250% 8 40,064 13  32,5%
situacidon estresante Hago esto con frecuencia 9 45,0 7 350% 16 40,0%
_ Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
% Casi nunca lo hago 8 40,0%4 8 40,0% 16 40,0%
E} 26. Me voy al cine o A Veces hago esto 6 30,04 6 30,05 12 30,0%
2 veo televisidn para Usualmente hago esto 5 250% 6 30,04 11 27,5%

{‘CUD pensar menos en eso Hago esto con frecuencia 1 5,0% 0] 0,0% 1 2,5%
§ Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
Casi nunca lo hago 7 350% 8 40,0% 15 37,5%

39. Suefio despierto A Veces hago esto 6 30,0% 25,0% 11 27,5%

(a) con cosas distintas Usualmente hago esto 4 20,0% 4 20,0% 20,0%

al problema Hago esto con frecuencia 3 15,0% 15,0% 6 15,0%
Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
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Tabla 4 (Continuacion

Género
Femenino  Masculino Total
F % F % F %

© Casi nunca lo hago 1 550% 10 50,0% 21 52,5%
'é = A Veces hago esto 4 20,06 6 30,04 10 25,0%
{DCUD % 52. Duermo mas de lo usual Usualmente hago esto 4 20,06 3 150% 7 17,5%
§ E Hago esto con frecuencia 1 5,0% 1 5,0% 2 5,0%

Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%

Fuente: Autores.
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Tabla 5. Media y desviacidn tipica.
Estrategias de estilo de afrontamiento evitativo por género

Género
Femenino Masculino Total
Media Des’vlfaaon Media Des’\n?aon Media Des’\n?aon
tipica tipica tipica

Negacion 2,36 ,75 2,43 75 2,39 74
Desenganche

conductual 2,31 ,81 2,38 ,84 2,34 ,82
Desenganche 2,21 1 2,20 2,21 0

mental ) !5 ) 749 ) 75

Fuente: Autores.

Tabla 6. Estrategias de afrontamiento evitativo.
Estadisticos de contrastea

Desenganche Desenganche

Negacion conductual mental
U de Mann-Whitney 187,00 198,00 199,00
W de Wilcoxon 397,00 408,00 409,00
YA 5354 5054 -028
Sig. asintét. (bilateral) ,724 ,957 ,978
Sig. exacta [2*(Sig. unilateral)] ,738b ,968b ,989b

a. Variable de agrupacién: Género. b. No corregidos para los empates.
Fuente: Autores.

Los resultados de la prueba U de Mann-Whitney demuestran
que los niveles son mas altos que los establecidos para una relacion
significativa entre las medias muestrales, pudiendo afirmar que no
existen diferencias significativas entre la muestra masculina y feme-
nina en las estrategias que componen al afrontamiento evitativo,
validando la hipdtesis alterna “No existen diferencias significativas
entre las medias de la muestra femenina y masculina de cada una de
las estrategias del afrontamiento evitativo”.
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Discusion y conclusion

Al contrastar los resultados estadisticos del afrontamiento evi-
tativo, en el que las personas suelen vivir la situacion estresora sin
llegar a enfrentar la misma, (Carver, 1989), principalmente se obtie-
ne que la estrategia mas utilizada y representativa es la negacidn, la
cual es una constante oposicion a creer que lo que el agente estresor
ha generado en la persona, contrastado con lo expuesto por Freire,
y cols. (2013) en donde los dos géneros tienden a utilizar medidas
evitativas; Romero, y cols. (2016) relacionan esta tendencia de la evi-
tacion al consumo de bebidas embriagantes, en las que destacan que
el 34% de la poblacidn victima estudiada utiliza esta modalidad como
manera de afrontar sus vivencias traumdticas, guardando semejanza
con lo expuesto por Vasconsellos (2005).

Por lo tanto se estima que no existe relacidn estadisticamente
significativa en el afrontamiento evitativo entre hombres y mujeres,
contrario a lo propuesto por Aparicio y Di-Colloredo (2006) donde
afirman que si existen diferencias significativas en el afrontamiento
evitativo entre hombres y mujeres, afirmando que las mujeres tienen
a utilizar el afrontamiento evitativo de una forma mas activa, que
los hombres que utilizan formas pasivas en cuanto al afrontamiento
evitativo.
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Capitulo 3

Afrontamiento orientado a la emocion
y género en victimas en conflicto armado
de la ciudad de Cucuta
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Resumen

La disputa de poder en Colombia entre grupos al margen de la ley,
ha provocado la extensién de un conflicto armado interno por mas de 60
afos, causando un indice de enfrentamientos que han ocasionado afecta-
ciones de cardacter fisico y psicolégico en la poblacidn civil, mds adelante
denominadas por la ley como victimas del conflicto armado interno en Co-
lombia. El presente articulo analiza la fiabilidad y la frecuencia del estilo de
afrontamiento orientado a la emocién desde la perspectiva de género en
Clcuta, Norte de Santander, Colombia. El paradigma es positivista deducti-
vo-légico y descriptivo. Los datos se originan de una muestra de 40 perso-
nas pertenecientes a una asociacién de victimas del conflicto armado, de
los cuales se distribuyeron 20 hombres y 20 mujeres por tipo de muestreo
no probabilistico. El instrumento de evaluacidn utilizado sobre estrategias
de afrontamiento estd conformado por 20 items, con calidad de respuesta
tipo Likert. El instrumento aplicado otorga una alta fiabilidad al obtener un
coeficiente de alfa de Cronbach entre 0.825 y 0.850 para el afrontamiento
orientado ala emocidn. El contraste de hipdtesis se deduce de cada una de
las estrategias del afrontamiento orientado a la emocién mediante la prue-
ba de U Mann-Whitney con nivel de significancia de 0.398 para la bisqueda

* Ver pagina siguiente.
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de soporte social emocional, 0.643 para aceptacidn, 0.495 reinterpretacién

positiva y crecimiento, 0.496 focalizacién en las emociones y 0.109 acudir a

la religion. Finalmente se concluye que no existen diferencias de género en

el afrontamiento orientado a la emocidn, utilizando como estrategias mas

representativas la aceptacion, y la focalizacidn de las emociones.

Palabras clave: Afrontamiento orientado a la emocidn, perspectiva de gé-
nero, victimas.

Emotion-Oriented Coping and Gender
in Victims in Armed Conflict
in the City of Clcuta

Abstract

The power struggle in Colombia between groups outside the law has
led to an internal armed conflict for more than 60 years, causing an index
of clashes that have caused physical and psychological damage to the civil-
ian population, more Forward Denominated by the law as victims of the
internal armed conflict in Colombia. This article analyzes the reliability and
frequency of the style of coping with emotion from a gender perspective
in Clcuta, Norte de Santander, Colombia. The paradigm is positivistic de-
ductive-logical and descriptive. The data are original from a sample of 40
people belonging to an association of victims of armed conflict, of which
20 men and 20 women were distributed by non-probabilistic type of sam-
pling. The evaluation instrument used on coping strategies consists of 20
items, with likert type response quality. The applied instrument gives high
reliability to obtain a Cronbach alpha coefficient between 0.825 and 0.850
for emotion-oriented coping. The contrast of hypotheses is derived from
each of the emotion-oriented coping strategies by means of the U Mann-
Whitney test with the significance level of 0.398 for the search for social
emotional support, 0.643 for acceptance, 0.495 positive reinterpretation,
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and Growth, 0.496 focus on emotions and 0.109 go to religion. Finally, we
conclude that there are no gender differences in emotion-oriented coping,
using as the most representative strategies the acceptance, and the target-
ing of emotions.

Keywords: Emotion oriented coping, gender perspective, victims.

Introduccion

El conflicto armado inicia en la década de 1950 con la partici-
pacion de unos actores principales como son: el Estado colombia-
no, y una serie de grupos armados al margen de la ley, las guerrillas
de extrema izquierda y los paramilitares de extrema derecha cuyos
enfrentamientos recrudecieron entre los afios 1988 y 2003 con una
serie de hechos victimizantes que atentaron contralalibertad y la in-
tegralidad de la poblacién colombiana (CNMH, 2011) unos de los he-
chos victimizantes son reconocidos como desplazamiento forzado,
homicidios, masacres, minas antipersonales, secuestro, amenazas,
torturas y demds sucesos victimizantes que afectaron directa o in-
directamente a millones de personas denominadas victimas del con-
flicto armado, segun la Ley 1448 del 2011, articulo 3°, las define como
personas que individual o colectivamente hayan sufrido dafios por
hechos ocurridos a partir del 1° enero de 1985, como consecuencia a
infracciones del derecho internacional humanitario o de violaciones
graves y manifiestas a las normas internacionales de derechos huma-
nos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno.

Rebolleroy Rondén (2010), hacen énfasis en las capacidades que
se mantienen en las personas y comunidades que han sido victimas
de la violencia sociopolitica en Colombia, resaltando, que a pesar de
las experiencias dolorosas del conflicto y las respuestas emocionales
al dafo, surgen variables psicoldgicas tales como los estilos de afron-
tamiento, entre estas la estrategia de afrontamiento orientado al
problema reconociéndose de forma mds funcional ante situaciones
que se puedan acceder a modificaciones (Gémez, Luengo, Romero,
Villar, y Sobral, 2006). Debido a los hechos victimizantes dentro del
conflicto armado se afecta la salud mental de las victimas y por ende



Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica 61

sus areas de funcionalidad (Amaya y Carrillo, 2015). EIl CNMH (2011)
identifica que los impactos del conflicto armado son complejos, de
diverso orden, magnitud y naturaleza.

Estos impactos pueden estar influenciados por algunos factores
los niveles de afrontamiento definidos por Lazarus y Folkman (1984),
como aquellos esfuerzos cognitivos y conductuales constantemente
fluctuantes que se originan con el fin de manejar las demandas es-
pecificas externas o internas que son percibidas como excedentes o
desbordantes de los recursos con los que cuenta el individuo. Dentro
de las estrategias de afrontamiento mas utilizadas autores como Ra-
mirez et al. (2016) sefialan que mas de la mitad del grupo poblacional
utiliza estrategias de afrontamiento como esperar que las cosas se
arreglen solas, y por otro lado el uso de la religién, evidencia cierta
pasividad en su proceso de afrontamiento, segun los resultados de la
escala de estrategias de afrontamiento.

De acuerdo a lo anterior se tiene en cuenta la gran cantidad de
personas que son consideradas victimas en el marco del conflicto
armado, entre ellos hombres y mujeres que vivencian de maneras
distintas los efectos del conflicto, tal como lo plantea Truié (2007)
debido a ciertas diferencias que existen entre hombres y mujeres de
acuerdo al contexto social y cultural, haciendo acotacién a diferen-
cias de percepcion, pensamiento, y costumbres de acuerdo a los ro-
les que desempefian en la sociedad. Haciendo la invitacion a laimple-
mentacién de estudios donde se resalte laidentidad de género como
una nueva perspectiva de investigacion que genere miradas hacia la
construccion de paz, ofreciendo una diferenciaciéon de géneros.

La problematica actual radica en la baja produccion cientifica en
relacién a la perspectiva de género, sobre las estrategias de afronta-
miento que se utilizan en el afrontamiento centrado en la emocidn
y su distincion entre hombres y mujeres, entendiendo ejercen roles
singulares dentro de la sociedad que afectan directamente la mane-
ra de afrontar el hecho victimizante (Gémez, 2015; Beristain, 1999).

Es asi como el presente articulo analiza los recursos psicoldgicos
que se manifiestan luego del hecho victimizante, como el afronta-
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miento desde la perspectiva de género, ampliando la mirada a diver-
sas posibilidades de impacto y respuestas tanto de hombres como
de mujeres en relacién con el conflicto armado (Cifuentes, 2009).
La hipdtesis se plantean tomando como base los estudios de Caba-
nach, et al. (2013), donde se evidencia diferencias significativas en el
afrontamiento entre hombres y mujeres en poblacién universitaria,
en relacién a el manejo de situaciones estresantes; y del resultado
obtenido en la investigacion de Di-colloredo et al. (2007), donde se
evidencia diferencias significativas entre hombre y mujeres, en rela-
cion al afrontamiento centrado en la emocidn.

Afrontamiento orientado a la emocion

El afrontamiento tiene como objetivo generar un esfuerzo en
el individuo para poder manejar, dominar, tolerar reducir y minimi-
zar las demandas externas en los que los recursos del individuo se
quedan cortos o son escasos (Lazarus y Laumier, 1978). Lazarus y Fo-
Ikman (1986) destacan que los esfuerzos pueden ser de orden cogni-
tivo y conductuales, que pueden variar y que precisamente aparecen
a partir de un factor estresor o demanda externa en los que se evalda
como desbordante a la hora de hacer frente a esta situacion.

En esta categoria de afrontamiento segun Carver (1989) todo se
encuentra dirigido a la expresidon emocional que se originan a partir
de la aparicién del factor estresor, identificindose esfuerzos dirigi-
dos al malestar que se desenlaza posterior de la vivencia y cdmo las
emociones entran en juego en dicha situacion, es entonces como se
plantea el afrontamiento orientado a la emocidn utilizando estrate-
gias que permitan disminuir complicaciones a nivel emocional. En
esta categorialas personas realizan una evaluacion de lo que han vivi-
do, y posterior a esto asemejan que no se puede cambiar, permitien-
do que los esfuerzos estén enfocados netamente en poder mitigar
el impacto emocional. Se encuentran entonces estrategias como la
busqueda de soporte social emocional, aceptacion, reinterpretacion
positiva y crecimiento, negacidn y focalizacién en las emociones.
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1. Busqueda de soporte social emocional, es esa bisqueda que
emprenden las personas con la sociedad en busqueda de un
apoyo a nivel moral, en el que pretenden encontrar un ambien-
te de entendimiento, empatia y comprension, para poder redu-
cir las manifestaciones emocionales desfavorables.

2. Aceptacion, encierra un aspecto de evaluacion inicial o primaria
y una evaluacidn secundaria, la primera se caracteriza por acep-
tar que la situacion que ha experimentado es real y no es un
acto de la imaginacidn, y la segunda es aceptar la realidad con
el fin de aprender a convivir con el suceso y que por mds que se
desee no se puede cambiar.

3. Reinterpretacidon positiva y crecimiento, en este estilo se realiza
una evaluacidn positiva de la situacion que se ha experimenta-
do, entra en juego la connotacién favorable alo que se vivid y se
asume como algo positivo al punto de dejar un aprendizaje que
sera util para un futuro.

4. Focalizacion en las emociones, como lo sefiala su nombre, se
focaliza en las secuelas a nivel emocional desfavorable que se
percibe, y que se puede evocar explicitamente.

5. Acudir a lareligion, se refiere a la tendencia que existe a buscar
a la religion para poder desahogar toda la carga emocional que
produce tension y malestar ocasionadas por la situacion estre-
sante

Metodologia

La investigacion esta orientada desde un paradigma positivis-
ta deductivo-légico de alcance descriptivo, con tipo de muestreo no
probabilistico por conveniencia, se definieron los siguientes criterios
de inclusién: (a) que sea mayor de edad (mdas de 18 afos), (b) ser
victima del conflicto armado por cualquier de los hechos victimizan-
tes y (c) que actualmente esté incluido en el registro unico de victi-
mas (RUV), los criterios de exclusién es (a) que no presente ningun
tipo de trastorno neuroldgico, de aprendizaje o que impida la eje-
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cucién de los instrumentos a aplicar y (b) no saber leer. Se utilizé el
Inventario de estimacion de afrontamiento (COPE) (Carver, Scheier
& Weintraub, 1989), que consta de 52 reactivos en afirmaciones, que
se evalda de 1 a 4, en el que 1 es casi nunca lo hace y 4 hago esto
con frecuencia, que relucen 13 tipos de afrontamiento descritos den-
tro de 3 grandes dimensiones que son el afrontamiento orientado
al problema, afrontamiento orientado a la emocidén y por ultimo el
afrontamiento evitativo, para la investigacion se retoman las estra-
tegias descritas dentro del afrontamiento centrado en la emocion,
su coeficiente de confiabilidad varia de los 0.82 y 0.85 segun el alfa
de Cronbach.

Resultados

Los coeficientes de confiabilidad para los items de Estilo de
afrontamiento orientado a la emocidn, varian entre.822 y.847 (Ta-
bla 1), las correlaciones entre los items y el puntaje total son superio-
res a 0,031, lo que evidencia correlaciones significativas (>0.3), entre
los 20 items que componen este estilo de afrontamiento.

Tabla 1. Andlisis de fiabilidad: Estilo afrontamiento orientado
en el emocidon

Correlacidon total Correlaciéon Alfa de Cronbach
de elementos  multipleal  siel elemento

corregida cuadrado  se ha suprimido

6. Hablo de mis 142 o 8
sentimientos con alguien 4 404 7o47
19. Trato de conseguir apoyo
de amigos o parientes 539 /761 /828
32. Hablo con alguien
sobre cémo me siento 459 /669 /832
45. Busco la sumpatla.y la 518 281 829
comprensién de alguien
8. Aprendo a vivir

»429 »551 ,833

con el problema




Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica 65

Tabla 1 (Continuacion)

Correlacion total Correlacién Alfa de Cronbach
de elementos  multipleal  siel elemento
corregida cuadrado  se ha suprimido

21. Acepto que el hecho
ha ocurrido y que no ,367 ,665 ,836
puede ser cambiado

34. Me acostumbro a laidea

de que el hecho sucedié 528 /631 /829
47. Acepto la realidad

de lo sucedido 549 767 /828
7. Busco el lado bueno en 00 , 822
lo que esta sucediendo 2 1724 !

20. Intento ver el problema

desde un punto de vista

diferente, para hacerlo 460 764 832
parecer mas positivo

33. Aprendo algo de

la experiencia 470 495 831
46. Trato que mi experiencia

me haga, o me lleve a madurar /465 1704 /832
10. Me molesto y doy rienda , 8
suelta a mis emociones 427 249 /033
23. Dejo salir mis sentimientos ,455 ,569 ,832

36. Siento que me altero
mucho y expreso demasiado ,613 ,716 ,825
todo lo que siento

49. Me molesto y soy

consciente de ello 488 /762 831
9. Busco la ayuda de Dios ,031 ,567 ,850
22. Pongo mi confianza en Dios ,189 ,517 ,842
35. Intento encontrar

consuelo en mi religion 442 1703 /832
48. Rezo mds que de costumbre ,240 ,587 ,843

Fuente: Autores.
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Seguidamente se exponen las distribuciones de frecuencia de
cada uno de los items, haciendo la diferenciacidon desde el género,
que evallan la estrategia de afrontamiento busqueda de soporte so-
cial emocional (Tabla 2).

Se puede encontrar que para el item 6, hablo de mis sentimien-
tos con alguien, el 45% de la poblacidn femenina refiere hacerlo a
veces y un 10% lo hacen con frecuencia, por otra parte los hombres el
$0% lo hacen con frecuencia y en 15% lo hacen a veces y usualmente,
en el item 19. Trato de conseguir apoyo de amigos o parientes, el 45%
de las mujeres usualmente lo hacen y 10% con frecuencia, mientras
que los hombres un 30% lo hacen con frecuencia y otro 30% casi nun-
ca lo hace, en el item 32. Hablo con alguien sobre cémo me siento,
45% de las mujeres a veces lo hacen y un 10% con frecuencia mientras
que los hombres un 35% lo hacen con frecuencia y tan solo un 15% a
veces lo hacen, finalmente en el item 45. Busco la simpatia y la com-
prension de alguien, 30% de las mujeres a veces lo hacen y un 20% lo
hacen con frecuenciay 30% de los hombres lo hacen usualmente y un
20% casi nunca lo hace.

Se reflejan los datos de distribucidn de frecuencia de la estrate-
gia de afrontamiento aceptacion, analizando cada uno de los items
tanto para hombres como para mujeres, que evaltan la estrategia de
afrontamiento mencionada (Tabla 3).

Se puede encontrar que en el item 8, aprendo a vivir con el pro-
blema, en la poblacién femenina se presenta en igual frecuencia ha-
cerlo a veces y con frecuencia en un 35%, mientras que los hombres
lo hacen con frecuencia en un 40%, en el item 21. Acepto que el hecho
ha ocurrido y que no puede ser cambiado el 35% de mujeres lo hacen
con frecuencia y un 15% a veces lo hacen, por otro lado lo hombres
usualmente lo hacen en un 40%y otro 15% a veces lo hacen, en el item
34. Me acostumbro a la idea de que el hecho sucedié en iguales fre-
cuencias las mujeres lo hacen a veces, usualmente y con frecuencia
en un 30%, mientras que los hombres un 45% usualmente lo haceny
un 5% casi nunca lo hace, en el item 47. Acepto la realidad de lo suce-



Tabla 2. Distribucién de Frecuencias: Busqueda de soporte social instrumental

Género
Femenino Masculino Total
Frec % Frec % Frec %
Casi nunca lo hago 4 20,0% 6 30,04 10 25,0%
A Veces hago esto 9 45,0% 3 150% 12  30,0%
. Hablo de mis
— .6 . © . Usualmente hago esto 5 250% 3 150% 8 20,0%
i) sentimientos con alguien
.8 Hago esto con frecuencia 2 10,0% 8 40,0% 10 25,0%
% Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
o Casi nunca lo hago 4 20,0% 6 30,04 10 25,0%
)
o o, [ o
@ 19. Trato de conseguir A Veces hago esto 5 250% 3 150% 8 20,0%
*g apoyo de amigos Usualmente hago esto 9 45,05 5 250% 14 35,0%
Q. i .
o O parientes Hago esto con frecuencia 2 10,04 6 30,05 8 20,0%
S Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
(10}
b5 Casi nunca lo hago 2 10,0% 4 20,04 6  15,0%
-]
\g A Veces hago esto 9 45,0% 3 150% 12 30,0%
@ 32. Hablo con alguien o o o
cobre cmo me siento Usualmente hago esto 7 350% 6 30,06 13 32,5%
Hago esto con frecuencia 2 10,0% 7 350% 9  22,5%
Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
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Tabla 2 (Continuacidn)

Género

Femenino Masculino Total

Frec % Frec % Frec %
U Casi nunca lo hago 5 250% 4 20,0% 9  22,5%
.o
© S 2 , ) A Veces hago esto 6 30,04 5 250% 1 27,5%
g g 45 Busco l.a, simpatia y la Usualmente hago esto 5 250% 6 30,05 11 27,5%
o 5 2 comprension de alguien ! ! !
§ S QE, Hago esto con frecuencia 4 20,0% 5 25,0% 9 22,5%

! Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%

Fuente: Autores.
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Tabla 3. Distribucién de frecuencias: Aceptacién

Género
Femenino Masculino Total
F % F % F %
Casi nunca lo hago 5 25,0% 5 25,0% 10 25,0%
A Veces hago esto 7 35,0% 2 10,0% 9 22,5%
Séﬁqufgsnge\QV;r Usualmente hago esto 1 5,0% 5 25,0% 6 15,0%
Hago esto con frecuencia 7 35,0% 8 40,0% 15 37,5%
Total 20 100,0% 20 100,0% 40  100,0%
Casi nunca lo hago 5 25,0% 3 15,0% 8 20,0%
5 21.Acepto que el A Veces hago esto 3 15,0% 6 30,0% 9 22,5%
g hicthehnaoogﬁgggo Usualmente hago esto 5 25,0% 40,0% 13 32,5%
5 ser cambiado Hago esto con frecuencia 7 35,0% 3 15,0% 10 25,0%
Total 20 100,0% 20  100,0% 40  100,0%
Casi nunca lo hago 2 10,0% 1 5,0% 3 7,5%
34. Me acostumbro A Veces hago esto 6 30,0% 5 25,0% 1 27,5%
alaideade queel Usualmente hago esto 6 30,0% 9 45,0% 15 37,5%
hecho sucedi6 Hago esto con frecuencia 6 30,0% 5 25,0% 11 27,5%
Total 20 100,0% 20 100,0% 40  100,0%
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Tabla 3 (Continuacién)

Género
Femenino Masculino Total

F % F % %
Casi nunca lo hago 2 10,0% 2 10,0% 4 10,0%
:é ' A Veces hago esto 8 40,0% 7 35,0% 15 37,5%
4;% 47 gzelgtsoulcae;eiglc:dad Usualmente hago esto 6 300% 6  300% 12 30,0%
< Hago esto con frecuencia 4 20,0% 5 25,0% 9 22,5%
Total 20 100,0% 20  100,0% 40  100,0%

Fuente: Autores.
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dido un 40% de las mujeres a veces lo hacen y un 10% casi nunca, y los
hombres un 35% lo hacen a veces y un 10%casi nunca lo hacen.

Seguidamente se ilustran los datos de distribucién de frecuen-
cia de la estrategia de afrontamiento reinterpretacion positiva y cre-
cimiento, analizando cada uno de los items para hombres y mujeres,
que evaltan dicha estrategia de afrontamiento (Tabla 4).

Se encuentra que en el item 7, busco el lado bueno de lo que
esta sucediendo, el 45% de las mujeres lo hacen con frecuencia mien-
tras un 5% casi nunca algo hace, y los hombres un 35% usualmente lo
hace y un 5% casinuncalo hace, en el item 20. Intento ver el problema
desde un punto de vista diferente el 40% de las mujeres usualmente
lo hacen y un 50% de hombres expresan la misma respuesta que las
mujeres. En el item 33, aprendo algo de la experiencia en las muje-
res un 30% casi siempre lo hacen y un 45% usualmente lo hace, mien-
tras que los hombres un 60% lo hacen con frecuencia. Por ultimo, el
item 46, trato que mi experiencia me haga o me lleve a madurar, un
45% de mujeres lo hacen con frecuencia y tan solo un 5% casi nunca,
y los hombres un 40% a veces lo hacen y un 5% casi nunca lo hacen.

En el mismo sentido se muestra la tabla de distribucién de fre-
cuencias para la estrategia de afrontamiento denominada focaliza-
cion de las emociones, realizada item por item para las muestras
masculina y femenina (Tabla 5).

En cuanto al afrontamiento focalizacién de las emociones se
evidencia que en el item 10, me molesto y doy rienda suelta a mis
emociones, el 35% de las mujeres a veces lo hacen y de igual manera
lo hacen con frecuencia, y los hombres un 40% casi nunca lo hacen,
en el item 23, dejo salir mis sentimientos, un 35% hacen esto con fre-
cuencia y en iguales proporciones de 20% lo hacen a veces y usual-
mente, mientras que los hombres un 40% usualmente lo hacen. En el
item 36, siento que me altero mucho y expreso demasiado todo lo
que siento, un 40% de mujeres lo hacen a veces, un 5% casi nunca, y
los hombres un 35% a veces lo hacen. Por ultimo, el item 49, me mo-
lesto y soy consciente de ello, un 60% de mujeres a veces hacen esto
y un 45% de hombres a veces lo hacen.



Tabla 4. Distribucién de frecuencias: Reinterpretacion positiva y crecimiento

Género
Femenino Masculino Total
F % F % F %
Casi nunca lo hago 1 5,0% 1 5,0% 2 5,0%
7. Busco el lado A Veces hago esto 6 30,0% 6 30,0% 12 30,0%
g bueno enlo que Usualmente hago esto 4 20,0% 7 35,0% 1 27,5%
qé esta sucediendo Hago esto con frecuencia 9 450% 6 30,04 15  37,5%
g Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
v
> Casi nunca lo hago 4 20,0% 1 5,0% 5 12,5%
g 20. Intento ver el h . . .
£ problema desde A Veces hago esto 6 30,0% 4 20,0% 10 25,0%
S un punto de vista Usualmente hago esto 8 40,0% 10 50,0% 18 45,0%
c .
© diferente, p,ara ha.c‘erlo Hago esto con frecuencia 2 10,0% 5 25,0% 7 17,5%
9 parecer mas positivo
T Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
—
g Casi nunca lo hago 1 5,0% 1 5,0% 5,0%
)
;_:J A Veces hago esto 4 20,0% 4 20,0% 8 20,0%
& 33. Aprendo algo Usual te h ¢ o 15.0% 12 ¥
de la experiencia sualmente hago esto 9 45,0% 3 5,0% 30,0%
Hago esto con frecuencia 6 30,0% 12 60,0% 18 45,0%
Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
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Tabla 4 (Continuacion

Género

Femenino Masculino Total

F % F % F %
5 Casi nunca lo hago 1 5,0% 1 5,0% 2 5,0%
% E % 46. Trato que mi A Veces hago esto 4 20,0% 8 40,0% 12 30,0%
‘é E £ experiencia me haga, Usualmente hago esto 6 30,0% 5 25,0% 11 27,5%
*qé‘) 8 g o me lleve a madurar Hago esto con frecuencia 9 450% 6 30,04 15  37,5%
o Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%

Fuente: Autores.
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Tabla 5. Distribucion de frecuencias: Focalizacion de emociones

Género
Femenino Masculino Total
F % F % F %
Casi nunca lo hago 4 20,0% 8 40,0% 12 30,0%
10. Me molesto y A Veces hago esto 7 35,0% 7 35,0% 14 35,0%
doy rienda suelta Usualmente hago esto 2 10,0% 1 5,0% 3 7,5%
" a mis emociones Hago esto con frecuencia 7 35,0% 4 20,0% 11 27,5%
_é Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
é Casi nunca lo hago 4 20,0% 2 10,0% 6 15,0%
(] [ ) [
@ 23. Defo salir mis A Veces hago esto 20,004 4 20,001, 8 20,00/0
s centimientos Usualmente hago esto 25,0% 8 40,0% 13 32,5%
:g Hago esto con frecuencia 7 35,0% 6 30,0% 13 32,5%
§ Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
Tg Casi nunca lo hago 1 5,0% 4 20,0% 5 12,5%
. 36. Siento que me A Veces hago esto 8  40,0% 7 35,05 15  37,5%
ex?)'::g lﬁg;;’do Usualmente hago esto 6 30,0% 4 20,0% 10 25,0%
todo lo que siento Hago esto con frecuencia 5 25,0% 5 25,0% 10 25,0%
Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%
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Tabla 5 (Continuacion)

Género
Femenino Masculino Total
F % F % F %
£ Casi nunca lo hago 0 0,0% 3 15,0% 3 7,5%
()
5 5 " I A Veces hago esto 12 60,0% 9 45,0% 21 52,5%
'S 9 49. Me molesto y soy o o o
o . Imente h % 25,0% 1 27,5%
§ 2 Consciente de ello Usualmente hago esto 6 30,0 5 5,0 7,5
g f,’, Hago esto con frecuencia 2 10,0% 3 15,0% 5 12,5%
(48}
- Total 20 100,0% 20 100,0% 40 100,0%

Fuente: Autores.
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Finalmente se expone la tabla de distribucién de frecuencias de
la dltima estrategia de afrontamiento del estilo orientado a la emo-
cién, acudir a lareligion, que de igual manera se diferencia entre mas-
culino y femenino cada una de las respuestas otorgadas a los item
que la componen (Tabla 6).

Conrespecto a la estrategia acudir a la religion se encuentra que
en el item 9, busco la ayuda de Dios, un 90% de las mujeres lo hacen
con frecuencia y 5% a veces lo hace y un 65% de hombres lo hace con
frecuencia y un 5% usualmente lo hace. En el item 22, pongo mi con-
fianza en Dios, un 80% de la poblacién femenina lo hace con frecuen-
cia de igual manera en los hombres. En el item 35, intento encontrar
consuelo en mi religién, un 55% de mujeres lo hace con frecuencia
mientras que un 0% nunca lo hace, y 40% de hombres lo hacen con
frecuencia y un 15% casi nunca lo hace. Por ultimo, en el item 48, rezo
mas que de costumbre, un 55% de mujeres lo hacen con frecuencia
y un 10% usualmente lo hacen, y en los hombres en 35% lo hace con
frecuencia y a veces lo hacen mientras que en proporciones de 15%
casi nunca lo hacen y usualmente lo hacen.

En cuanto al estilo de afrontamiento orientado en la emocién, la
estrategia sobresaliente es la de acudir a lareligion con media de 3,27
y una desviacion tipica de 0,73. En cuanto a la menos representativa,
busqueda de soporte social emocional, la media es de 2,52 con una
desviacidn tipica de 0,78 (Tabla 7).

Se encuentra entonces que la estrategia bisqueda de soporte
social emocional se encuentra en grado moderado al igual que la
aceptacion, reinterpretacion positiva y la focalizaciéon de emociones,
tanto en hombres como en mujeres, y que en la estrategia acudir a
la relacidn se encuentra en un nivel alto tanto para hombres como
para mujeres.

Luego de haber descrito los resultados de cada una de las es-
trategias del afrontamiento orientado a la emocidn, se plantea el
andlisis comparativo en funcién del género, para esto se recurre a la
hipdtesis nula: existen diferencias significativas de las estrategias de
afrontamiento orientadas a la emocidn utilizadas entre las medias



Tabla 6. Distribucién de frecuencias: Acudir a la religion

Género
Femenino Masculino Total
F % F % F %
Casi nunca lo hago 0 0,0% 4 20,0% 4 10,0%
A Veces hago esto 1 5,0% 2 10,0% 3 7,5%
ay?ldeaucsiceoDl?os Usualmente hago esto 1 5,0% 1 5,0% 2 5,0%
Hago esto con frecuencia 18 90,0% 13 65,0% 31 77,5%
Total 20 100,0% 20 100,0%4 40  100,0%
S Casi nunca lo hago 0 0,0% 2 10,0% 2 5,0%
%D ' A Veces hago esto 3 15,0% 1 5,0% 4 10,0%
er cofm?‘i'aic;gi%nlglios Usualmente hago esto 1 5,0% 1 5,0% 5,0%
§ Hago esto con frecuencia 16 80,0% 16 80,0% 32 80,0%
< Total 20 100,0% 20 100,0%4 40  100,0%
Casi nunca lo hago 0 0,0% 3 15,0% 3 7,5%
35. Intento A Veces hago esto 4 20,0% 4 20,0% 8 20,0%
encontrar consuelo Usualmente hago esto 5 25,0% 5 25,0% 10 25,0%
en mi religién Hago esto con frecuencia 11 55,0% 8 40,0% 19 47,5%
Total 20 100,0% 20 100,0% 40  100,0%
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Tabla 6 (Continuacién)

Género
Femenino Masculino Total
F % F % F %
Casi nunca lo hago 4 20,0% 3 15,0% 7 17,5%
—'-: = & Rero md A Veces hago esto 3 15,0% 7 350% 10 25,0%
§ %0 4 cie ce;)turi;?eue Usualmente hago esto 2 10,0% 3 15,0% 5 12,5%
g - Hago esto con frecuencia 11 55,0% 7 35,0% 18 45,0%
Total 20 100,0% 20 100,0% 40  100,0%

Fuente: Autores.
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Tabla 7. Media y desviacién tipica. Estrategias de estilo de afrontamiento orientado
a la emocién por género

Género
Femenino Masculino Total
Media Des’vltauon Media Des’v|'aC|on Media Desyxgaon
tipica tipica tipica
Busqueda de soporte
social emocional 2,39 68 2,65 88 252 78
Aceptacion 2,65 74 2,74 ,69 2,69 ,70
Reinterpretacion 590 , , 66
positiva y crecimiento & 9 99 174 94 ’
Focalizacion en las
emociones 2,65 177 2,46 ,76 2,56 ,76
Acudir a la religién 3,46 ,58 3,08 ,82 3,27 ,73

Fuente: Autores.
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de la muestra masculina y femeninay la hipdtesis alterna: No existen
diferencias significativas entre las medias de la muestra femenina y
masculina de cada una de las estrategias del afrontamiento orien-
tado a la emocidn, se contrasta la hipdtesis planteada mediante la
prueba de U Mann-Whitney para muestras independientes, la prue-
ba mencionada permite determinar las diferencias estadisticamente
significativas entre las muestras masculina y femenina en compara-
cidn a las estrategias de afrontamiento p (Tabla 8).

A partir de la tabla se encuentra que los resultados de la prueba
U de Mann-Whitney son superiores al nivel establecido para una po-
sible relacidn significativa entre las medianas muestrales, concluyen-
do asi que no existen diferencias significativas entre la muestra mas-
culina y femenina en las estrategias que componen al afrontamiento
orientado a la emocidn, validando la hipdtesis alterna “No existen
diferencias significativas entre las medias de de la muestra femenina
y masculina de cada una de las estrategias del afrontamiento orien-
tado ala emocion”.

Discusién y conclusion

Al contrastar los resultados estadisticos del afrontamiento cen-
trado en la emocidn, en el que las personas suelen realizan esfuerzos
dirigidos a la reduccién del malestar ocasionado por la vivencia (Car-
ver, 1989), principalmente se obtiene que la estrategia mas utilizada
es acudir a la religidn, resultado que se presenta en investigaciones
en las que se analizan las estrategias de afrontamiento a partir del gé-
nero en poblacidn victima, demostrando que en general las personas
buscan ayuda en la religién, especialmente las mujeres (Moreno, Di-
colloredo y Aparicio, 2007) de igual manera Vasconcelles (2005), afir-
ma que las mujeres buscan reducir los niveles de estrés con el afron-
tamiento religioso, de igual modo Romero, Vargas, Parada, Hewitt,
Guerrero, Judrez y Salgado (2016) identifican la religién como una de
las estrategias mas utilizadas en la poblacién victima del estudio, de-
mostrando en sus conclusiones, la pasividad que estas presentan a
la hora de solucionar los problemas, respalddndose en autores como



Tabla 8. Estrategias de afrontamiento orientado a la emocién.
Estadisticos de contrastea

Busqueda de Reinterpretacién o ;
. .. iy Focalizacién en Acudirala
soporte social Aceptacion positivay . o
. . las emociones religion
emocional crecimiento
U de Mann- 169,00 183,00 175,00 175,00 141,50
Whitney 9, 3 75 75 41,5
W de Wilcoxon 379,00 393,00 385,00 385,00 351,50
VA -,846 -,464 -,682 -,680 -1,604
Sig. asintdt.
(bilateral) 398 ,643 495 496 ,109
Sig. exacta
[2*(Sig. ,414b ,659b ,512b ,512b ,114b
unilateral)]

a. Variable de agrupacidn: Género.
Fuente: Autores.
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Di-Colloredo, Aparicio & Moreno (2007); Londofo et al. (2008); Vas-
concelles (2005), afiadiendo que en el presente estudio la muestra
masculina y femenina no presentan diferencias estadisticamente sig-
nificativas, lo que indica que los hombres también acuden con mayor
frecuencia a la religion como estrategia de afrontamiento.
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Capitulo 4

Aplicabilidad del marco juridico
ambiental: caso barrio San Rafael
de Cucuta

Carlos Alfredo Pérez Fuentes®, Mary Lizbeth Vargas Soto3,
Xiomara Estévez Grateron* Andrea Johana Aguilar Barreto®

Resumen

En el presente capitulo desarrolla un andlisis juridico ambiental frente
aquellos problemas de contaminacién que se vivencian dia a dia la comuni-
dad del barrio San Rafael de Cticuta, los cuales generan consecuencias que
afectan la calidad de vida de las personas que residen alli, debido a que la
aplicacidn de las normas ambientales no es perceptible para los habitantes
de esta comunidad. Por otra parte se destacan los vacios legales, la falta

1 Capitulo derivado del proyecto investigativo: Aplicabilidad del marco juridico
ambiental caso: San Rafael en la ciudad de Cdcuta. Universidad Simdn Bolivar
Sede Clcuta.
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Castellana, Universidad de Pamplona. Doctora en Educacién, UPEL. PhD (c),
innovacién educativa y TIC, Especialista en Orientacién de la conducta, Uni-
versidad Francisco de Paula Santander. Especialista en Administracién Edu-
cativa, UDES.
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de aplicabilidad de la normatividad juridica, y el desconocimiento de los
mecanismos de proteccidn ambiental que existen actualmente en el orde-
namiento juridico colombiano, cuya relevancia se evidencia de una manera
minima para la mitigacién de la crisis ambiental que actualmente se esta
presentando, por ende urge darlos a conocer a la poblacidn, para que esta
los ejerzay pueda proteger no solo su derecho constitucional a gozar de un
ambiente sano, tal y como reza el articulo 79 de la Constitucién Nacional,
sino también a otros que se vulneran cuando este se encuentra amenazado
o vulnerado.

Palabras clave: Medio ambiente, derecho ambiental, constitucién ecolé-
gica, administracion publica, contaminacién ambiental, ac-
ciones constitucionales.

Applicability of the Environmental Legal
Framework: San Rafael de Cucuta Case

Abstract

In the present chapter there develops a juridical environmental analy-
sis forehead those problems of pollution that vivencian day after day the
community of the neighborhood San Rafael of Clicuta, which generate con-
sequences that affect the quality of life of the persons who reside there,
due to the fact that the application of the environmental procedure is not
perceptible for the inhabitants of this community. On the other hand are
outlined the legal emptiness, the lack of applicability of the juridical norma-
tividad, and the ignorance of the mechanisms of environmental protection
that exist nowadays in the juridical Colombian classification; whose rele-
vancy is demonstrated in a minimal way for the mitigation of the environ-
mental crisis that nowadays one is presenting, for ende is urgent them to
announce the population, in order that this one exercises them and could
protect not only his constitutional law to enjoy a healthy environment, as it
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says the article 79 of the National Constitution, but also to others that are

damaged when this one is threatened or damaged.

Keywords: Environment, environmental law, ecological constitution, pub-
lic administration, environmental pollution, constitutional ac-
tions.

Introduccion

Al hacer unarevision en el contexto internacional desde el dere-
cho comparado se evidencia como el marco juridico ambiental esta
en un proceso de evolucion pausado, mientras que en paises como
Venezuela los investigadores deducen que las maneras mas efecti-
vas y eficaces para lograr que el medio ambiente sea mds tenido en
cuenta en la actual sociedad, se deben realizar investigaciones de
nuevas formas, practicas de aplicar las normas juridicas existentes y
la creacidn de las mismas; pero con mas fuerza coercitiva, que permi-
ta de alguna manera la eficaz concientizacion del colectivo humano
de la importancia y relevancia del fenédmeno critico ambiental (Me-
jias y Gdmez, 2009).

En paises como México se da una vision periférica en la histori-
cidad del fendmeno juridico ambiental. Por lo tanto, es efectivo ya
que como se expresa el proceso de evolucion de éste, aunque ha
tenido muchas dificultades haido avanzado, gracias a la cooperacién
internacional de paises desarrollados y aunque el conflicto que azota
este pais es inminente y grave, en cuanto a vulneracion de todo tipo
de derechos, éste gracias a un marco efectivo y a la participacién de
movimientos sociales ha ido logrando grandes avances en materia
ambiental (Vargas, 2006).

A nivel latinoamericano la problematica ambiental aun carece
en gran parte de ordenamiento juridico ambiental, lo cual genera
la necesidad de recurrir a otro tipo de normatividad, tales como: el
cddigo civil, penal, procesal y administrativo; ya que para darle una
efectiva aplicacion se fundamentan en disposiciones de caracter
constitucional (CEPAL, s/f).
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Este fendmeno se ha podido observar en las nuevas constitu-
ciones de las ultimas décadas, en donde se han incorporado normas
que enmarcan un interés que se ha ido ampliando en la proteccion
del medio ambiente, pero como podemos observar hasta el momen-
to no es que esto sea nuevo sino que estd en proceso evolutivo.

Pero a pesar de que este ordenamiento juridico se implanta en
la Carta Magna de la mayoria de paises latinoamericanos, a las nor-
mas ambientales no se les da una efectiva aplicacién por parte de
las autoridades politicas y administrativas, las cuales no expresan
ningun interés por la problematica ambiental que aquejan a sus Es-
tados, ademas este aspecto no solo se genera en Latinoamérica sino
en todo el mundo.

Metodologia

Este documento es producto del ejercicio investigativo que se
desarrollé bajo el enfoque cualitativo. Martinez Miguélez (2009) tie-
ne un enfoque cualitativo debido a que esta “trata de identificar la
naturaleza profunda de las realidades, su estructura dindmica, aque-
[la que da razén plena de su comportamiento y manifestaciones”.

Se proyectaron como fuentes primarias o formales a la Constitu-
ciénylaLey, y como secundarias los principios generales del derecho
y la doctrina constitucional (Giraldo, 2007) debido a que como fuen-
tes de informacidn en el ordenamiento juridico colombiano permiten
dar solucidn al problema planteado en el presente proyecto.

El disefio es documental ya que Hurtado (2012) observa que:

Es aquel en el cual elinvestigador recurre a documentos diversos
como fuente para la recoleccion de los datos que le van a permi-
tir responder la pregunta de investigacion. (...) Solo se asigna la
condicion de disefio documental a aquellas investigaciones en
las cuales la fuente de los datos que se van a analizar para llegar
a conclusiones, son documentos, y estos datos estan dirigidos a
obtener conocimiento nuevo (p. 712).
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La técnica a desarrollar en el presente proyecto de investiga-
cidn se circunscribe es la revision documental debido a que esta nace
de “un proceso que abarca la ubicacién, recopilacién, seleccién, re-
vision, analisis, extraccion y registro de informacion contenida en
documentos” (Hurtado, 2012, pag. 851). Frente a los documentos
que se pretenden recolectar se tienen en cuenta los documentos de
consulta tematica a través de los se abarcan conceptos desde dis-
tintas disciplinas entre libros, revistas, memorias de congresos, jor-
nadas, encuentros en otros; institucionales, como los desarrollados
en actividades institucionales como normatividades, informes técni-
cos, entre otros; comunicacionales, como los dirigidos a un publico
amplio como informes noticiosos, periddicos, revistas, entre otros y
finalmente, legales, los cuales contienen toda normatividad juridica
aplicable al caso, todo esto desde el punto de vista textual (Hurtado,
2012, pag. 852).

Ahora bien, frente a los instrumentos se utilizard la matriz de
analisis en la cual Hurtado (2012) observa que:

Son instrumentos disefiados para extraer informacion, por lo re-
gular no tan evidente, ya sea de un documento o de unasituacion
real. La matriz de andlisis proporciona criterios para reagrupar o
relacionar entre si los indicios de un evento en nuevas sinergias
que permiten descubrir en ese evento aspectos inexplorados,
emitir una critica o hacer un reinterpretacién del evento. Se apli-
ca particularmente en investigacién analiticas, aunque también
es util en cualquier otro tipo de investigaciéon que requiera un
proceso de analisis de documentos

El andlisis de dicha informacidn se realizd conforme a la técni-
ca de analisis discursivo, en el cual se observa la relacién directa en-
tre “lo que se dice y lo que es”. Ello es fundamental debido a que
se encontrd una aplicacion directa en el desarrollo de los objetivos
planteados en la investigacion, debido a que se busca determinar la
realidad de la aplicabilidad de la normatividad juridica ambiental en
el barrio San Rafael de Cicuta.
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Resultados y discusion

Contexto de la contaminacion ambiental en el barrio
San Rafael de Cacuta

Ahora bien, en el pais se han venido realizando proyectos con
el fin de mitigar la contaminacién del medio ambiente a través de
los consejos directivos de corporaciones auténomas regionales. Es-
tos son aprobados por el Ministerio del Medio Ambiente, encargado
de controlar, supervisar todos los objetivos propuestos con respec-
to a la proteccidn de nuestros recursos naturales; en los ultimos los
informes suministrados por los medios de comunicacion existen in-
fractores en mayor y menor proporcién, como las industrias de gran
reconocimiento en nuestro pais que son sancionadas por el mal uso
de desechos, dentro de las infracciones impuestas se les exige un
proyecto de proteccidn y recuperacion ambiental que debe ser pre-
sentado ante la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, con
propdsito de reducir este impacto y hacer que ésta se revindique con
la sociedad afectada, en un lapso de minimo de 15 dias.

En lo referente a las administraciones publicas a través de sus
corporaciones autdnomas regionales estan aprobando planes am-
bientales de reservas, cuyo objetivo es recuperar gran parte del
ecosistema declarando zona forestales, alli en donde se encuentran
grandes especies de flora y fauna, rellenos, humedales, entre otros.

En este punto, En el departamento de Norte de Santander se
evidencia una problematica ambiental ligada a diferentes aspectos
como lo son: el deterioro ambiental en contextos como el minero, el
cual afecta algunos municipios como Herran, Toledo y Labateca; esta
crisis ambiental se presenta debido a que muchas minas realizan sus
actividades de forma ilegal, es decir, vulnerado normas garantistas
de un medio ambiente sano (CORPONOR, 2010).

Otro tipo de vulneracién que se analizd en esta sintesis de COR-
PONOR respecto a la gestion de residuos sdlidos, se hall6 la siguien-
te: “En el Departamento Norte de Santander, los 40 municipios que
lo conforman, generan alrededor de 735 toneladas diarias de resi-
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duos sdlidos, unas 268.000 toneladas en el afio 2008 y se registra un
incremento del 8,2% entre el 2007 y 2008” (CORPONOR, 2010), dado
esto se puede encontrar la existencia de una regular gestion de re-
siduos sdlidos en los municipios de Cucuta, Ocafia, Pamplona y Tiby;
los cuales ayudan a abarcar los residuos de otros municipios; pero
no existen programas de promocion, apoyo y fomento de reciclaje,
lo que conduce a que la contaminacion ambiental se acreciente de
manera ilimitada.

En observancia a la problematica establecida por los diarios de
circulacion local en cuanto a la crisis ambiental en el barrio San Ra-
fael en la ciudad de Clcuta capital de Norte de Santander, se podria
decir que los problemas que aquejan a la comunidad son repetitivos,
debido a que la falta de intervencidn por parte de la administracion y
la falta de pedagogia social en torno al tema han generado enormes
dificultades en dicha localidad.

Sobre la falta de intervencién de la administracién, en reitera-
das ocasiones se reportan a nivel local noticias al respecto, ejemplo
de ello:

Sobre lo ocurrido, Méndez Valencia sefiald que era algo que se
vefa venir y del total conocimiento de las autoridades. “De to-
dos los cucutefos es conocido que nuestras autoridades solo se
mueven después de que ven los muertos y las tragedias, antes
no”, reclamd (La Opinidn, 2011)

Al respecto, Cecilia Rico, presidenta de la Junta de Accion Co-
munal “cuya vivienda fue la segunda que qued¢ sepultada, aunque
no desconocid que las autoridades les han apoyado, si criticé que la
ayuda se estd quedando corta ante la magnitud de lo ocurrido” (La
Opinidn, 2011). Es necesario observar que a pesar de que en esa épo-
ca hubo un gran deslizamiento de tierra en la montafia de San Rafael,
el cual destruyo completa y parcialmente varias viviendas aledafas,
mientras tanto, las acciones de la administracion fueron “pafiitos de
agua tibia”, asi es como lo afirma la Presidenta, frente al verdadero
problema que aquejaba a la comunidad.
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De tal manera que la falta de prevencién que tuvo la administra-
cion en dicho deslizamiento y que dejo varias familias victimas sin ho-
gar ya habia sido comunicada a la administracion, asi es como, para
la época se registra en otra noticia que lleva por titulo “San Rafael
sacudido por la tragedia” en la que se observa que lo sucedido fue:

Una tragedia anunciada a decir de los moradores de ese sector
del sur de la capital de Norte de Santander, que esperaron por
afios la reubicacién que los alejara del peligro y que ahora los
enfrenta a una dura realidad, la de no tener un lugar donde gua-
recerse y pasar a engrosar una larga lista de damnificados con un
futuro poco prometedor (La Opinidn, 2011)

Al respecto, los funcionarios de Comité Regional para la Preven-
cién y Atencién de Desastres (CREPAD) y el Comité Local de Emer-
gencias observaron que:

La falla se produjo por la saturacion de humedad de los suelos
debido a la persistencia de las lluvias, posibles filtraciones del al-
cantarillado, acueducto y pozos sépticos en una pendiente muy
prolongada, arcillosa y con presencia de rocas de gran tamafio
(La Opinidn, 2011)

Es decir, la falta de observancia de la administracién a los hume-
dales derivados de las “aguas negras” fue la causa que originé dicha
tragedia, es mas, hoy en dia se puede observar que en la mitad de las
calles de dicha localidad el “agua negra” es parte de la vida diaria de
la poblacién” (La Opinidn, 2011), esto se observa en el articulo de La
Opinidn que lleva por titulo “Aguas negras, directo al rio”. Ademés,
el sefior Julio Silva, vecino de La Rinconada, demostrd, con documen-
tos, el problema que ocurre en el patio de su casa m, expresd “No se
sabe cuanta cantidad de aguas negras caen cada dia al Pamplonita,
pero bajan toneladas de excrementos y aguas jabonosas desde Los
Patios” (La Opinidn, 2011).

Al respecto, el abandono se ha mantenido a través del tiempo y
ha generado en las personas graves dafios, asi es como afirma el dia-
rio La Opinidn, al observar que las familias retornaron nuevamente
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al lugar de donde fueron sacados debido a que las ayudas dadas por
la administracion en cuanto al subsidio de viviendas y otros auxilios
fueron incumplidos y por ello, se vieron obligados a volver. Literal-
mente, el diario La Opinidn en el articulo “retornd el drama al cerro
de San Rafael” expone que:

Lo hicieron convencidas de que sus vidas corren peligro por el
grave estado en que quedaron las casas después del devorador
desprendimiento de tierra en el cerro, “pero forzados por no te-
ner con qué pagar el arriendo en otra parte”, dijo César Pérez,
padre de cuatro hijos. El problema que ahora enfrentan es por
los servicios de agua y energia, los cuales toman de manera ile-
gal de las redes que pasan por San Rafael” (La Opinién, 2011)

Hasta el momento, la problematica del Salud de tierra tiene su
origen en la falta de previsién de la Administracion al alcantarillado del
lugar. Ahora bien, no es la tnica problemdtica que afecta al lugar, de-
bido a que la contaminacidén del rio Pamplonita, es causada por las ba-
suras de la ciudadaniay los residuos de las industrias aledafias al lugar.

El diario La Opinidn en redaccion del dia 04 de septiembre de
2014, en articulo titulado “CORPONOR y Alcaldia se acusan por res-
ponsabilidad en muerte de peces”, es inminente que la contamina-
cién al rio Pamplonita y al rio Francisco de Paula Santander es la cau-
sa principal de dicho suceso. Sobre esto, el director de Gestién de
Riesgos del municipio, Tubalcail Contreras Torrado, expresé que:

Resulta preocupante que en menos de 24 horas haya peces
muertos en dos rios de la ciudad, la primera de ella en el Pam-
plonita, aguas abajo del puente Benito Herndndez (San Rafael),
y ahora esta. Los hechos ocurrieron antes de que los dos rios se
unan (La Opinidn, 2014).

Una de las causas de dicha mortandad se debié a que el bajo del rio
ha influido no permite la supervivencia de los peces, sin embargo,
“la contaminacién que recibe por vertimientos de aguas negras y
la sedimentacidn, que estaria dejando sin oxigeno las aguas”, dijo
Abelardo Galvis, vecino de este sector’” (La Opinidn, 2014).
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Sin perder de vista las industrias la contaminan al rio Pamplo-
nita, la Opinidn en el articulo “las industrias contaminan el rio” las
heces, los quimicos, el asfalto y el humo son factores “normales”
para los habitantes de las zonas aledafas del rio (La Opinidn, 2014).

En cuanto, a las acciones legales impetradas observa dicho arti-
culo que el Sr. Julio Silva Orozco ha enviado mas de 70 derechos de
peticidn exigiendo proteccidn para el rio y resalta que en el barrio
San Rafael se rompid un colector de aguas negras y este sigue expul-
sando unas 20 toneladas de heces. “Tiran toneladas de heces de Los
Patios al rio y nadie dice ni hace nada”, dijo. Para lo cual las medidas
correctivas de las autoridades en esta materia han sido gaseosas, de-
bido a que siempre resaltan que esta investigando a las empresas
responsables pero al final, ninguna es responsable.

No obstante, las industrias no son las Unicas inmiscuidas en este
problema, la ciudadania en general tiene por cultura botar toda cla-
se de residuos en las riveras del rio Pamplonita. Asi lo evidencia el
siguiente reporte del diario La Opinién “No mas basuras al rio, y me-
nos en sus riberas”, en el cual se hace evidente el problema pedagd-
gico ambiental de la ciudadania cucutena.

En cuanto, a la planta de tratamiento de aguas residuales se evi-
dencia que en Culcuta no existe ninguna como capital y que el rio
pamplonita soporta la carga residual de diez municipios que generan
desechos que desembocan en cafio Picho, un lugar en donde fami-
lias ya se estan comenzando a asentar, asi lo asevera en el articulo
“Aguas negras, directo al rio” del diario La Opinion.

Entre estas noticias y otras mas se configura el panorama de la
Crisis Ambiental en el barrio San Rafael de Clicuta, los problemas que
aquejan a la comunidad son reincidentes, estos son: falta de presen-
cia efectiva de la administracidn, falta de educacién ambiental, falta
de proteccidn a los recursos naturales por parte de la ciudadania,
la contaminacién inminente por parte de las industrias, falta de una
planta de tratamiento de las aguas negras, entre otras.
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Normatividad ambiental relacionable a los problemas de
contaminacién en el Ordenamiento Juridico Colombiano

De la descripcidn de la normatividad ambiental relacionable a
los problemas de contaminacién encontrados en el barrio San Rafael
de la ciudad de Clcuta, que existe un conglomerado amplio de nor-
matividad juridica que vela porla protecciony la garantia del derecho
aun ambiente sano, asimismo existe una normatividad sancionatoria
para cuando se vulnere el ordenamiento juridico ambiental.

Por ende es menester hacer alusion a las normas trabajadas
en el presente objetivo especifico, como lo son: La Conferencia de
Estocolmo (1972); Declaracion de Rio de Janeiro, sobre Medio Am-
biente y Desarrollo (1992); Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; Protocolo de San Salvador; Convenio de Rio de Janeiro,
sobre Diversidad Bioldgica; Convencion sobre los Derechos del Nifio;
Constitucion Politica de Colombia; Decreto 948 de 1995 Reglamento
de Proteccidn y Control de la Calidad del Aire; Decreto 1337 de 1978,
Educacion Ambiental; Decreto 2811 de 1974, por el cual se dicta el
Cdodigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion
al Medio Ambiente; ley 9 de 1979 Por la cual se dictan Medidas Sa-
nitarias; ley 388 de 1997; Ley 1259 de 2008, por medio de la cual se
instaura en el territorio nacional la aplicacion del comparendo am-
biental alos infractores de las normas de aseo, limpieza y recoleccidon
de escombros, y ley 23 de 1973.

Lo anteriormente expuesto da visos de que en Colombia existe
un conjunto de normas ambientales, pero que conforme al estudio
realizado de la dimensidn factica violentada demuestra que todas
estas son vulneradas en el barrio San Rafael, y que ademas existen
sanciones que se pueden imponer a los infractores.

Naturaleza y alcance de los mecanismos de proteccién juridica
del medio ambiente en torno a la problematica ambiental

Frente a este objetivo se pudo llevar a cabo la identificacién de
la naturaleza y alcance de los mecanismos de proteccion juridica del
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medio ambiente en torno a la problematica del barrio de San Rafael
de Cldcuta, de que actualmente en Colombia existen mecanismos
para poder hacer efectivo el derecho constitucional a gozar de un
ambiente sano, tal y como se encuentra consagrado en el articulo
79 de la Constitucion Politica. Estos mecanismos son los siguientes:
Accidn de grupo, accion de cumplimiento, accion de inconstituciona-
lidad, accién de tutela, acciéon popular y derecho de peticidn; todos
estos con su fundamento juridico y jurisprudencial.

Si bien es cierto estos medios existen y estan para ejercerlos en
pro del medio ambiente, acorde al presente objetivo analizado se
puede demostrar que la poblacidn del barrio San Rafael demuestra
desconocimiento de estos mismos, tal y como se puede demostrar
por la dimensidn factica suscrita en el analisis del primer objetivo es-
pecifico, porque si hubiera conocimiento y ejercicio de ellos, el me-
dio ambiente de este sector estaria menos contaminado. En sintesis,
aunque existen los medios que velan por garantizar el derecho a un
ambiente sano, no ha existido conocimiento y gestidon de estos por
parte de la comunidad del barrio San Rafael.

Discusion

Conforme a los objetivos desarrollados, se da paso a dar un con-
cepto de lo que se percibié en cada uno de ellos. En cuanto al primer
objetivo especifico que sefiala la delimitacién contextual de la con-
taminacidon ambiental en el barrio San Rafael de la ciudad de Cucuta,
de ello resulta necesario admitir primeramente en lo que atafie al
recurso hidrico, que no existe un buen manejo de las funciones en
el tema ambiental por parte de la administracion municipal de Cacu-
ta, Los Patios, Chinacota y Pamplona; debido a que no es visible la
preocupacion, ni el interés para proteger la fuente vital de agua que
corre por el rio Pamplonita, ya que como muestran los resultados del
primer objetivo especifico este recurso hidrico estd en condiciones
nefastas. Es preocupante que este recurso tan valioso sea lo menos
tenido en cuenta para su conservacion en calidad, y los gobernantes
quienes tienen el poder resulten ajenos a efectuarlo para la protec-
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cion de este, y es alli donde surgen varios interrogantes como ¢por
qué no hay importancia? (A qué se debe? ;Qué cosas mejores hay
por trabajar? En fin un sin nimero de preguntas, las cuales podrian
resumirse en una sola palabra como respuesta: Cleptocracia; mien-
tras la cleptocracia siga existiendo en la sociedad colombiana, es evi-
dente que el recurso hidrico y demas seguiran pasando a segundo
plano, mientras se satisfacen los intereses de quienes nos gobiernan
y administran. Pero no todo es responsabilidad de estos ultimos, sino
también de la poblacidn que no tiene conciencia por la proteccion de
los recursos naturales, pero a su vez no se les puede juzgar del todo,
porque es notoria la fatal de educacién ambiental, caso que también
se pudo demostrar en el andlisis del presente objetivo, y esta educa-
cién se debe implementar en los diferentes niveles de escolaridad y
a suvez ala poblacidn iletrada.

En lo que concierne al segundo objetivo especifico, se demues-
tra que existe una amplitud de normas juridicas que velan por la pro-
teccion del medio ambiente, pero estas a su vez presentan un des-
orden, ya que se remiten a tratados internacionales, Constitucion,
decretos y leyes; donde identificar las normas que verdaderamente
hacen alusidn al tema que se investiga se hace muy complejo, se re-
quiere de mucha investigacion y de estudio; lo que por una parte se
hacen propensas a mayor vulneracion por desconocimiento concre-
to de las mismas y por otra parte estas se encuentran en un desor-
den juridico. Estas lo que reflejan es la necesidad de creacién de un
cddigo ambiental que las acobije a todas, y que a su vez exista otro
cddigo para el procedimiento de cada una de las sanciones existen-
tes; y es deber del congreso legislar de esta forma, porque esa es su
funcidn, servirle a la sociedad en cuanto alo legal.

En lo atinente al tercer objetivo especifico este menciona el al-
cance de los mecanismos de proteccidon del medio ambiente, pero
mecanismos que quedan en letra muerta, porque la poblacién del
sector trabajado no los conoce ni los ejerce, y eso se deduce por los
resultados que se obtuvieron. Es alli donde los abogados en forma-
cién, como por ejemplo, los consultorios juridicos deberia brindar-
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les el espacio a los estudiantes practicantes para la promulgacién de
estos mismos a la comunidad que los necesita, como es el caso la
del barrio San Rafael y en efecto, observar si cabe la posibilidad de
ejercer algunas acciones en pro del medio ambiente en este sector. Y
esto no solo beneficiaria a la comunidad y el ambiente, sino también
al miembro activo de consultorio juridico que le permitira desarrollar
mas sus conocimientos en el campo de la practica.

Por ultimo en lo que atafie a los derechos de peticidon impetra-
dos, genera verglienza que autoridades como CORPONOR desco-
nozca sus competencias, y deja en duda el personal que trabaja en
dicha entidad, que conlleva a pensar si estos fueron nombrados por
meritocracia o por cuestiones politicas; porque si unos conceptos tan
simples son ignorados, ahora temas criticos como ambientales que-
dan en manos de personas que no son iddneas para desempenfar sus
funciones, y un derecho tan importante como lo es el derecho a un
ambiente sano, que es mandato de la Constitucidn, es deficiente que
quede a proteccion de quien no tenga las aptitudes para ejercerla.
En cuanto a las demas entidades, solo queda por parte de estas un
silencio que segun la ley da solucidn, pero que al final la realidad de-
muestra que no soluciona nada. En consecuencia, el poder del Estado
es poco lo que se pronuncia para la proteccidon del medio ambiente.

De lo anteriormente suscrito se hace necesario resaltar que lo
enmarcado juridicamente en materia ambiental se da una aplicabili-
dad muy minima en el barrio San Rafael de la ciudad de Cucuta.

Conclusiones

A nivel local demuestra unas vicisitudes criticas en materia am-
biental en cuanto a la contaminacién de los recursos: Hidrico, el sue-
loy el aire. Existen diferentes problemas de contaminacion como la
visual, acustica, atmosférica, e hidrica en el rio Pamplonita.

Actualmente en Colombia existe un ordenamiento juridico am-
biental extenso de caracter preventivo y sancionatorio, pero este no
ha sido aplicado en su plenitud, dado que la realidad muestra dife-
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rentes situaciones contaminantes en el sector. Pero a pesar de ello,
este marco juridico ambiental no ha tenido una aplicabilidad notoria
para la mitigacidon de problemas ambientales y proteccion del medio
ambiente del barrio San Rafael, desde la percepcidn de la ciudadania
y especificamente de los habitantes del barrio.

Los mecanismos de proteccion ambiental tienen una naturale-
za que permite proteger el derecho constitucional a un ambiente
sano, y ademas tienen un alcance efectivo para la poblacién, pero
estos son desconocidos por esta misma, lo que en efecto demuestra
que no hay gestién para actuar en defensa del mencionado derecho
constitucional. Las entidades y autoridades administrativas compe-
tentes en materia ambiental son ajenas a ejercer sus funciones en
pro del medio ambiente.

El derecho a un ambiente sano en el barrio San Rafael no se
encuentra garantizado por parte de las autoridades administrativas
competentes y la misma poblacién, debido a que se muestra actual-
mente una falta de concientizacién en las personas frente a una te-
matica tan importante como es la conservacion de los recursos que
son vitales para la subsistencia de la flora, la fauna y la misma raza
humana.

Si bien es cierto, por una parte existen fundamentos supracons-
titucionales, constitucionales, legales y jurisprudenciales; por otra
parte también se hallan mecanismos de defensa, que en conjunto
resguardan dicho derecho; pero aun asi en este sector no hace pre-
sencia ni el alcance normativo de este ordenamiento juridico, ni los
medios de defensa ambiental, lo que en consecuencia vislumbra a la
realidad una falta de ecologia politica.
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Capitulo 5

Rol masculino en la sexualidad
y paternidad: pactos educativos
para un cambio generacional’

Miriam Teresa Carrefio Paredes?,
Carolina Ramirez Martinez3,
Rina Mazuera Arias*

Resumen

El articulo revela la percepcién de las maternas de la region Oriente
de Norte de Santander acerca de la masculinidad de sus parejas. Se realizd
una investigacion cuantitativa con una muestra de 235 madres adolescen-
tes que representan el 63.3% de las maternas del departamento, el estu-
dio es descriptivo de corte transversal. Desde los resultados se analizd la
necesidad de plantear ajustes pedagdgicos que conlleven a un cambio en
torno alas nuevas masculinidades referente a la sexualidad y el rol paterno.
Ademas de autores de masculinidad se abordd el modelo histdrico cultural
con Ausbel, Bruner, y Vygotsky.

Palabras clave: Rol masculino, nuevas masculinidades, modelo pedagégico
histdrico cultural, sexualidad y el rol paterno.

* Ver pagina siguiente.
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Male Role in Sexuality and Paternity:
Educational Agreement for Generational
Change

Abstract

The article reveals the perception of maternal East region of Norte
de Santander about masculinity of their partners. A quantitative research
was conducted with a sample of 235 teenage mothers representing 63.3%
of maternal department, the study is descriptive cross-sectional. From the
results the need to raise educational settings that lead to a change around
new masculinities concerning sexuality and parental role was analyzed. Be-
sides authors of masculinity historical cultural model with Ausubel, Bruner
addressed, and Vygotsky
Keywords: Male role, new masculinities, cultural historical pedagogical

model, sexuality and parental role

Introduccion

Para Orru (2012), existen diversos estudios desde la perspectiva
histérico dialéctica a través de los cuales se ha llegado a concluir que
“el comportamento, la personalidad y la subjetividad se encuentra
en la interaccidn socio-cultural y no en una jurisdiccion enddgena”
(p. 338) para lo cual se referencia en Vygotsky quien describe que
el desarrollo se inicia en la interpretacidon de las acciones externas
que rodean al individuo las cuales hacen parte de procesos culturales
que comparte el mismo grupo. Es en este sentido que autores como
Ausubel, Bruner y Fuerstein han desarrollado importante literatura
sobre el aprendizaje social y es aqui donde se plantea el andlisis del
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rol masculino en la sexualidad y la paternidad ya que culturalmente
se ha consolidado el imaginario que el padre solo designa el sustento
econdmico, y el apoyo normativo, dejando de lado la participacion
en la crianza, tal como lo propone Palacios (2009) “es preciso que
mujeres y hombres participen e intervengan por igual en la vida pro-
ductiva, incluida la divisidon de responsabilidades en cuanto a la crian-
za de los hijos y al mantenimiento del hogar” (p.43).

En Ia actualidad existen multiplex estudios sobre la masculini-
dady las relaciones de género en las cuales se puede establecer que
la masculinidad es una construccién social, resultante de la interac-
cion del individuo con su contexto social cultural —familia, escuela,
comunidad, medios de comunicacion-. Sin embargo, la masculinidad
como fundamento de identidad del vardn ha terminado originando
condiciones de dominacion e inequidad, en relacidn con derechos y
deberes, dentro de la relacidon de géneros, masculino y femenino. De
ello son conscientes los organismos internacionales, las conferencias
de poblaciény desarrollo, los centros académicos que investigan las
relaciones humanas con perspectiva de género, los movimientos fe-
ministas, las entidades de estado de diferentes paises que se ocupan
de aspectos relacionados con derechos y deberes de hombres y mu-
jeres.

Diversos paises han venido desarrollando acciones que conlle-
ven a la inclusidn del enfoque de género como es el caso de la India,
con la organizacion Social Action for Rural and Tribal Inhabitants of
India (SARTHI) incluye acciones de salud sexual y reproductiva en las
que son involucrados los hombres a modo de voluntariados. En este
mismo pais se destaca el trabajo de la O.N.G. Family Welfare Educa-
tion and Services (FWES) la cual genera espacios socio-educativos
en problemas masculinos como alcoholismo, tabaquismo y planifi-
cacion familiar. “Esta herramienta mirada desde el enfoque socio-
cultural ha resultado ser de gran influencia para el cambio, debido a
que en muchas culturas el rol femenino es determinante e influyen-
te, tanto positiva como negativamente, en la funcionalidad familiar”
(Sadik, 2000, p. 39).
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En Nicaragua, el Centro de educaciéon y comunicacion popular
(Cantera) realiza talleres educativos con participacién masculina, los
cuales dan como resultado cambios significativos y registrados en
sus participantes a través de evaluaciones posteriores a las activida-
des realizadas (Sadik, 2000, p. 35). En Brasil la organizacién “Estu-
dios, informacidn y accidn ciudadana” ha trabajado intensamente y
con una poblacidn clave, adolescentes varones, utilizando medios
masivos y populares como radio, television y material impreso, recu-
rriendo a las historietas como metodologia base de accién educativa
(Sadik, 2000, p. 35).

En Cuba se destaca el trabajo “Masculinidades en Cuba, legiti-
mizacién de una dimensidn de los estudios de género” (Quaresmay
Ulloa, 2012). El cual evidencia en forma concluyente que la masculini-
dad hegemonica todavia es comuin en este pais, con la presencia de
mujeres “cuidadoras” las cuales tienden a tomar el rol materno en
los nucleos familiares, cuando la mujer estd ausente por razones de
tipo laboral o misional, acorde con su sistema politico.

Para el caso de Costa Rica, estudios como “Hombres inventa-
dos. Estudio sobre masculinidad en Costa Rica y la necesidad de nue-
vOs supuestos para el cambio social” por Menjivar (2007), expone la
importancia de investigar la paternidad desde un punto de vista dife-
rente al tradicional individuo hegemaonico, sexo genitalizado y con la
percepcion unica de que paternar es solo proveer.

En México, se encuentra que los varones siguen sin aprender
en forma previa sobre el rol paterno, aunque su referente mas inme-
diato es el padre, enunciando el texto que este le ensefia solamente
a ser varon en el sentido de proveer y expresar su virilidad. Estan
ausentes también en esa fase relacional las emociones y los compor-
tamientos asociados al cuidado y afecto hacia el otro. Lo anterior
corresponde a un estudio realizado solamente en comunidades de
clase media alta de la ciudad de México (Salguero, 2008, p. 256).

A nivel de Europa, Espafia tiene estudios importantes alrededor
del rol paterno. Al respecto se observa, como un avance importan-
te es la inclusién del género masculino en sus estudios cuando se
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aborda el tema de las paternidades desde el punto de vista sanitario.
Como ejemplo se tiene el estudio titulado: “Paternidad y servicios de
salud. Estudio cualitativo de las experiencias cualitativas de las expe-
riencias y expectativas de los hombres hacia la atencidn sanitaria del
embarazo, parto y posparto de sus parejas”. Sin embargo, el respec-
tivo estudio cualitativo manifiesta que el varén no es incluido en el
hecho importante de nacer. M3as bien descubre en tres capitulos el
no protagonismo de la mujer durante el proceso del parto, la invisibi-
lizacion de los hombres en los servicios sanitarios y el prejuzgamien-
to del personal de salud, el cual termina en aislamiento del hombre
ante los sucesos propios de la reproduccidn, parto y postparto. Las
diferentes acciones para avanzar, se hace visibles en la recomenda-
cién final que registra el estudio cuando manifiesta:

La pretendida humanizacién y desmedicalizacion de la atencidn
perinatal ademas de llevar asociado el empoderamiento de las
mujeres en el acceso de la informacién y toma de decisiones,
debe estar acompafiado de un proceso de incorporacién de la
masculinidad en la crianza, positiva para la equidad de género
(Navarro et al., 2009, p. 275).

Desde las anteriores revisiones se puede ver: de un lado el cam-
bio cultural que se esta gestando y que obliga a la adopcidn de nue-
vos roles masculinos y de otra parte se destaca el papel pasivo que
presenta el sector educativo al no disefar politicas claras en relacién
a una ensefianza con enfoque de género que impulse estas acciones
de masculinidad actual.

Material y método

Serealizé una investigacion descriptiva de corte transversal con
406 madres adolescentes con hijos no mayores de 18 meses perte-
necientes a las 6 subregiones del Departamento Norte de Santan-
der. Es un muestreo aleatorio simple estratificado con afijacion pro-
porcional, se determina en dos etapas: primero se aplica el método
de seleccidn aleatorio simple en poblaciones finitas, con un nivel de
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confiablidad de 95% con un error maximo de 5%. Segundo, para obte-
ner una cobertura en los 40 municipios del departamento, la mues-
tra se distribuye mediante estratificacién con afijacién proporcional
por municipio de residencia de la madre y por cohorte de edad, no
obstante, con la finalidad de obtener informacién en todos los mu-
nicipios se hace un ajuste y se incorpora en los municipios donde el
muestreo era muy pequefo o no proyecta participantes en la mues-
tra, por lo menos una madre adolescente en cada grupo etario. Los
municipios Cdcuta, El Zulia, los Patios, Puerto Santander, San Caye-
tano, Villa del Rosario, se agrupan en la subregion Oriente, y se tiene
una muestra de 235 madres adolescentes.

Dichas madres, fueron seleccionadas por rangos etarios acordes
con las edades 10 a 14 afios, 15 a 17 aflos y 18 a 19 afos; y residenciadas
en un municipio de la Subregién Oriente del Departamento. La fecha
de nacimiento del dltimo hijo debia estar comprendida entre el 1 de
octubre de 2013 al 31 de marzo de 2015. La informacidn se recogio
entre agosto y octubre de 2015.

El instrumento utilizado fue un cuestionario estructurado de
respuesta cerrada, compuesto de ocho partes, donde inicialmente
se consignan los datos de identificacion de la situacién actual y se-
guidamente se organizan las otras 7 partes asi: parte 1: condiciones
socioecondmicas y educativas, parte 2: violencia contra la mujer, par-
te 3: eleccidn individual, parte 4: sexualidad y fecundidad, parte 5: as-
pectos socioculturales, parte 6: cultura familiar, parte 7: percepcion
de las masculinidades.

El cuestionario fue elaborado por los investigadores de acuerdo
a los objetivos de la investigacidon; se validé en dos etapas, prime-
ro por tres expertos en el drea, y luego por una prueba piloto en
la ciudad de Clcuta aplicada a 12 personas ubicadas en sectores no
seleccionados para la recoleccién de informacién. La informacidn se
levantd a través de conversacion personal con la madre adolescente
seleccionada de acuerdo a los criterios de seleccidn ya indicados. La
madre adolescente se contactd a través de la informacién suministra-
da por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), y los cen-
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tros de salud de cada municipio. Los escenarios seleccionados para
ubicar a la madre adolescente y aplicar la encuesta fueron: el sector
salud donde se lleva el control prenatal, el control de crecimiento
y de desarrollo; el ICBF; los hogares FAMI que orientan lineamien-
tos de crianza de madres de familia en los municipios. Seleccionada
la madre adolescente se le solicita el consentimiento informado, en
caso de aceptar se le aplica la encuesta en caso contrario se contacta
otra.

Recolectada lainformacidn se hace un analisis a través de méto-
dos univariado y multivariado de datos; en éste se recurre a la mine-
ria de datos, al analisis de correspondencia para lograr correlaciones
en las variables categodricas, todo de acuerdo a los métodos estadis-
ticos indicados por Pérez (2005).

En el presente articulo se describe y analiza los datos recogidos
en la parte 7: Percepcion de las masculinidades, en sus 9 preguntas.

Resultados

Tomando como variable de estudio la masculinidad y como in-
dicadores de variable la sexualidad y la paternidad, se destacan los
siguientes hallazgos. En relacion a la sexualidad las adolescentes en-
cuestadas 40% desconocen el inicid de la vida sexual de su pareja,
mientras que un 30.2% aseguran que ellos iniciaron antes de los 15
afos, 26.4% afirman que fue después de los 15 afios, un 0.4% a los 18
afios, mientras que un 3.0% no respondieron.

Elinicio de la vida sexual le representa al ser humano la apertura
a dimensiones “bioldgica, psicoldgica, cultural, histdrica y ética, que
comprende sus aspectos emocionales, comportamentales, cogniti-
vOs y comunicativos, tanto para su desarrollo en el plano individual
como en el social” (ICBF PROFAMILIA, 2007, p. 16); la iniciacién de
esta actividad sexual le permite al adolescente masculino crear una
imagen de si mismo y de su sexualidad que le permita una relacion
clara y coherente con su pareja, por lo tanto el desconocimiento de
esta etapa de la pareja incide en relaciones de comunicacion y enten-
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dimiento mutuo, las cuales inician por connotar una relacién diferen-
te en su paternidad y en la educacion de sus futuros hijos, en donde
predominara el sexo del nifio al momento de ejercer su rol.

Tabla 1. La sexualidad en hombres y mujeres. Fuente: elaboracién
propia. Datos de una muestra de 235 encuestadas de la Regién
Oriente del proyecto Maternidad de las adolescentes
en el Norte de Santander, de UNISIMON Sede Cticuta

Frecuencia %
(Como considera Muy diferente 73 31.1%
su pareja la Diferente en algunos aspectos 67 28.5%
sexualidad de Igual para hombres y mujeres 95 40.4%
las mujeres con
respecto ala de Otro 0 0.0%
los hombres? Total 235 100.0%

Fuente: Autores.

Buscando indagar sobre la Identidad de género y sustentados
en Zaro (2002, p. 8) se describe el mismo como “el resultado de un
cuidadoso proceso que tiene lugar a lo largo de la socializacién”. La
misma autora lo relaciona con el concepto de subjetividad expresan-
do lo siguiente: “la identidad de género refleja cémo la tipificacion
sexual de género afecta incluso a nuestro concepto: nacer hombre o
mujer cobra un significado tanto individual como colectivo, mas alla
de la diferenciacion fisica propia del sexo” (Zaro, 2002, p. 8.) y es alli
donde se establecen las desigualdades que suprimen los derechos
sexuales, reproductivos y paternales. En relacidn a los resultados de
las encuestadas el concepto de muy diferente y diferente en algu-
nos aspectos representa el 59.6% de la percepcidn lo cual motiva al
desarrollo de un trabajo pedagdgico fuerte que busque fomentar la
paridad de estas percepciones y derechos.

Para finalizar la indagacion de las visiones de sexualidad y mas-
culinidad se pregunté sobre la aceptacion del condén como méto-
do de planificacion familiar seguro, a lo cual solo el 23.4% lo acepta,
mientras que el resto de la poblacién con las opciones frecuente, de
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Tabla 2. Aceptacidn del uso del condén. Fuente: elaboracién
propia. Datos de una muestra de 235 encuestadas de la Regién
Oriente del proyecto Maternidad de las adolescentes
en el Norte de Santander, de UNISIMON Sede Cticuta

Frecuencia %
¢Su pareja usa, Siempre 55 23.4%
reconocey acepta Frecuentemente 78 33.2%
el uso de! condon De vez en cuando 64 27.2%
como método de 8 .
planificacién familiar Nunca 3 16.2%
seguro y lo usa con No responde 0 0.0%
tranquilidad? Total 235 100.0%

Fuente: Autores.

vez en cuando y nunca representan el 76.6%, lo que lleva a la exposi-
cion de embarazos no deseados y a enfermedades de transmision se-
xual, que esconden creencias sobre el condén como “la confianza en
la pareja, la estabilidad y la limitacién del placer” (Reyes y Menkes,
2014, p. 77)-

Para el abordaje de los indicadores sobre masculinidad y pa-
ternidad se indagé sobre la aceptacion del embarazo, teniendo en
cuenta que estos embarazos son de madres adolescentes los cuales
inciden en la transformacion del proyecto de vida de ambos padres.

Aunque existe un 30.6% de aceptacion frente a la paternidad es
importante analizar las otras reacciones como la de asombro con un
31.5% lo cual lleva a pensar que se ha delegado a la mujer la obliga-
ciéon de planificar y por ello este asombro sumado al 6% de rechazo
y al 2.6 de no responde pone en duda la apropiacién del rol paterno
(Tabla 3).

El 59.6% no manifestd su deseo de ser padre, lo que dificulta aun
mas asumir este rol con sentimientos de compromiso, educacion e
involucracién de acciones especificas que lleven a una paternidad
compartida en sus diferentes responsabilidades con la progenitora
(Tabla 4).
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Tabla 3. Actitud del padre frente al embarazo. Fuente: elaboracién
propia. Datos de una muestra de 235 encuestadas de la Regién
Oriente del proyecto Maternidad de las adolescentes
en el Norte de Santander, de UNISIMON Sede Cticuta

Frecuencia %
Aceptacion 72 30.6%
Cuando usted le Alegria 69 29.4%
comunlco asu Rechazo 14 6.0%
pareja el estado b .
de embarazo, su Asombro /4 31.5%
actitud fue de: No responde 6 2.6%
Total 235 100.0%

Fuente: Autores.

Tabla 4. Deseo paterno. Fuente: elaboracion propia. Datos de una
muestra de 235 encuestadas de la Region Oriente del proyecto
Maternidad de las adolescentes en el Norte de Santander,
de UNISIMON Sede Clcuta

Frecuencia %
(Conrespecto Si 95 40.4%
al ejercicio de la No 140 59.6%
paternidad, cle No responde 0 0.0%

manifestd el deseo
de ser papa? Total 235 100.0%

Fuente: Autores.
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Frente a la identidad del futuro padre con su progenitor (52.3%),
se puede intuir que se estaran desarrollando patrones hegemadnicos
frente al nuevo rol que se asume con lo cual se lanza un llamado a la
sociedad para que participe de manera activa en la transformacion
sociocultural de las relaciones de género que sustente la igualdad de
derechos y responsabilidades paternas que el contexto actual exige
dada su dindmica econdmica, educativa y social (Tabla 5).

Tabla 5. Paternidad e identificacion familiar. Fuente: elaboracién
propia. Datos de una muestra de 235 encuestadas de la Regién
Oriente del proyecto Maternidad de las adolescentes
en el Norte de Santander, de UNISIMON Sede Cticuta

Frecuencia %

Papa 123 52.3%

Mama 84 35.7%
Su pareja se Abuelo 9 3.8%
identifica Abuela 10 4.3%
predominante con: Otro 5 9%
NS /NR 7 3.0%

Total 235 100.0%

Fuente: Autores.

Se impulsa entonces la tendencia actual de nuevas masculini-
dades con lo que se designa la redefinicion del estatus y los roles
del vardn, las funciones de la paternidad, el ejercicio del poder en
la relacion entre hombres y mujeres, en un contexto de equidad en
cuanto a sus correspondientes derechos y deberes los cuales deben
transversalizar los diferentes agentes socializadores como la familia,
las comunidades, los grupos de iguales, los medios de comunicacion
pero sobre todo los sistemas educativos los cuales tienen una fuerte
presencia en la vida de los sujetos.
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Discusion

Para abordar el tema de la masculinidad y el importante papel
de la pedagogia en esta transformacion sociocultural, se desarrollara
en un primer momento: los avances y nuevas concepciones que este
enfoque representa. En el segundo momento: se plantean acciones
especificas desde el modelo histérico cultural conlas cuales se pueda
[levar al ambito académico la adopcidn de estas nuevas masculini-
dades como un saber que circule entre los estudiantes, docentes y
padres de familia de la comunidad académica.

Los avances y nuevas concepciones de masculinidades

El PNUD, analizando el desarrollo de los paises de América Lati-
na ha encontrado una directa relacion entre las relaciones de género
equitativas y el desarrollo de un pais, razén por la cual ha declarado
en el informe sobre desarrollo humano 1995: “solo es posible hablar
de verdadero desarrollo cuando todos los seres humanos, hombres
y mujeres, tiene la posibilidad de disfrutar de los mismos derechos
y opciones” (PNUD Colombia, 2008, p. 3). Asi mismo el respectivo
organismo define el concepto de género como: “distinto significado
social que tiene el hecho de ser mujer y hombre; es decir, es una defi-
nicion especifica cultural de la feminidad y la masculinidad, por tanto,
varia en el tiempo y en el espacio” (PNUD Colombia, 2008, p. 6).

Este importante analisis situacional de hombres y mujeres es re-
afirmado desde la Comisidon Nacional de Derechos Humanos cuando
se define la Identidad de Género como:

La vivencia interna e individual del género tal como cada perso-
na la experimenta profundamente, la cual podria corresponder
0 no con el sexo asignado en el momento del nacimiento, inclu-
yendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de
técnicas médicas, quirdrgicas o de otra indole, siempre que la
misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablary los modales (p. 3).
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Estas expresiones sobre género dejan clara una vision colectiva
la cual es construida en el tiempo y que requiere ser intencionalmen-
te modificada si se quiere un desarrollo sustentado en los derechos
de hombres y mujeres por igual, dado que desde la subjetividad se
asume este auto concepto y comportamiento social el cual puede
limitar el desarrollo de las potencialidades del individuo bajo la creen-
Cia que se puede o no realizar segun el género.

Salguero (2008) citando a Lagarde (1993) manifiesta que: “la
identidad de género masculino es un proceso diverso, los varones se
enfrentan a representaciones en ocasiones contradictorias, ya que
histéricamente se les ha encasillado a partir del poder, los privilegios
y la opresién de las mujeres” (p. 240). Se entiende entonces que del
vardn se espera fertilidad, valentia, no se admite en él la expresion
de emociones y siempre es llamado a defender, incluso con riesgo de
su propia integridad fisica, comportamientos que aprende a exhibir
como muestra rutinaria de su poder. De igual forma en el ambito se-
xual siempre debe responder, de lo contrario su expresion pusilani-
me puede ser asumida como homosexual, con la consabida censura
y/o exclusidn.

Viveros (1997), referenciando a Ramirez (1993), afirma que “la
ideologia masculina se materializa en los genitales y se articula con la
sexualidad”. La ausencia del autocuidado del vardn en su actividad se-
xual y reproductiva tiene consecuencias en la morbimortalidad de ni-
fos, nifias y madres durante sus procesos de gestacion y parto. Ejem-
plo de ello son el incremento de madres gestantes infectadas por el
VIH, y surelacion directa con el comportamiento de una sexualidad he-
gemonica de los varones, la cual reafirma que el autocuidado ha de ser
una preocupacion y comportamiento netamente femenino y asociado
a la funcién reproductora de la mujer. Al respecto algunos estudios
concluyen que los hombres se siguen viviendo “como siempre, dispo-
nibles para una relacién coital”, partiendo de la premisa que identidad
masculina es equivalente a permanente disponibilidad sexual.

El aspecto anterior es registro altamente riesgoso para mante-
ner la constancia de los embarazos no planeados, como lo es tam-
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bién, la ausencia del varén de los servicios de salud sexual y reproduc-
tiva (Herreray Rodriguez, 2001). Permite, entonces, la explicacién de
esta construccion de identidad, entender cdmo el mismo vardn ac-
tualmente sigue teniendo exigencias tradicionales con respecto a lo
que se espera de su identidad masculina, pero a la vez se reclama de
él un cumplimiento humanizante, cuidador y protector, siendo esta
ambivalencia fuente de dilemas y confusiones acerca de lo que es
adecuado y socialmente aceptado y esperado.

En este contexto de sexualidad y paternidad hegemdnica se va
introduciendo el término de nuevas masculinidades para designar
nuevos comportamientos por parte de los hombres en general. Seid-
ler citado por Garcia (2009) expresa la influencia de los cambios a ni-
vel politico, cultural, social de occidente, han sido base para la toma
de conciencia de hombres y mujeres sobre la forma inequitativa en
que hombres y mujeres se relacionan. Por lo cual Seidler expone
“Las transformaciones de los antiguos patrones conceptuales sobre
lo masculino serdn el eje que nos guie para comprender la aparicion
de nuevos valores que empiezan a asentarse en la ciudadania” (Gar-
cia, 2009, p. 229).

El nuevo concepto de masculinidades, estd ligado a los siguien-
tes conceptos:

Durante los afios 80 del siglo pasado, cuando comenzé a perfi-
larse una corriente mas abarcadora e influyente en los estudios
de género tratando de avanzar en las relaciones entre hombres
y mujeres. Sefialan las autoras que en forma paralela un nime-
ro aun reducido de hombres comenzd a cuestionarse sobre “la
condicién masculina”, esto es, en como la cultura patriarcal deja
sus marcas en la construccion de la masculinidad, afectando sus
modales de pensar, de sentir y de actuar. Algunos de estos estu-
dios dan lugar a la llamada “nuevas masculinidades” (Castillo y
Morales, 2013 p. 112, citando a Burin & Meler, 2010).

De acuerdo a lo anterior, se puede decir que son variadas las
transformaciones que se evidencian en ese hacerse consciente de
la relacién con los conceptos de sexo, género y masculinidad, de los
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cuales se deriva todo un constructo de lo que define al hombre como
masculino. Hardyl y Jiménez (2001) aconsejan que:

Para llegar a la igualdad entre los géneros es necesario terminar
con la separacién entre los espacios masculinos y femeninos,
hace falta una mayor participacion de la mujer en el espacio so-
cial y en una inserciéon mas igualitaria del hombre en el espacio
privado (p. 80).

Es preciso, para concretar los significados de masculinidad y por
ende de feminidad, entender que estos corresponden a constructos
sociales en el contexto cultural y educativo, que han permitido desde
la infancia —en la convivencia y el apego- establecer diferencia entre
hombres y mujeres, que los caracterizaran a lo largo de su vida. Sin
embargo y debido a esas mismas vivencias culturales Hardyl y Jimé-
nez (2001) concluyen que:

Nada impide que los hombres adopten algunas conductas consi-
deradas femeninas y las mujeres conductas masculinas. Cuando
esto ocurra tendran que enfrentar conflictos de distinta grave-
dad, en la medida en que la sociedad en que viven acepte o re-
chace estos desafios a la norma (p. 81).

En igual forma la modernidad ha abierto espacios sociales que
exigen igualdades, libertades, independencias, autonomias y, por lo
tanto, nuevas formas de interrelaciones humanas. Y como conse-
cuencia de ello, se aceptan los cambios que han dado paso a la rup-
tura de estereotipos alrededor de criterios de masculinidad, dejando
de ser la norma que prevalece en la sociedad, ya sin un impacto im-
portante en la relacidon de los hombres y de las mujeres, pero si en su
calidad de vida.

Como consecuencia de los cambios sociales, culturales y cientifi-
cos que han construido hombres y mujeres en espacios de igualdad,
las nuevas masculinidades se estan alineando con unas realidades,
donde no es necesario suprimir emociones, sentimientos y negar ne-
cesidades. Asi los hombres nuevos experimentan y demuestran sen-
timientos de ternura y afecto. Ya no sienten, ni asumen que la mujer
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les pertenece y que las relaciones con ella deben ser mds de poder
que afectivas. Tampoco se aisla y facilmente desarrolla una verdade-
ra intimidad con personas de su mismo sexo.

Las nuevas masculinidades ya no estan cercadas por compor-
tamientos sexuales definidos. Los hombres de hoy no se enmarcan
dentro de los atributos del “macho”, pues este reconoce y acepta
con mas facilidad su propia condicién e identidad sexual. Y por lo
tanto asume, si le corresponde, una identificacién homosexual,
como una conducta aceptada por buena parte de la sociedad. Sin
embargo, socialmente siempre habrd conflictos y tensiones frente
a la diversidad sexual, sea que esta se exprese en bisexualidad u ho-
mosexualidad. En igual forma la heterosexualidad, sigue siendo para
muchos la base sobre la cual se construye la masculinidad.

A pesar de la existencia de orientaciones internacionales con
respecto al acto de paternar y de algunos avances en politicas publi-
cas de educacion sexual, varios entornos sociales no han adoptado
nuevas formas de relacién entre los géneros que propicien el ejerci-
cio masculino de paternar. Por tal razdn se considera que la construc-
cion de actitudes responsables con respecto al tema, por parte de las
comunidades es compleja. De igual manera la revision de documen-
tos oficiales y de autores, que se han detenido a estudiar la situacidn,
permite hacer un abordaje desde tres categorias: formacion y educa-
cién, herencia cultural y familia.

El sistema de formacién y educacion

En relacién a los procesos educativos no es suficiente desarro-
[lar catedras de educacion sexual en donde se pretenda dar linea-
mientos de comportamientos especificos en relacidn a la sexualidad
(biologisista) desligada de los derechos, la convivencia social, la di-
versidad, la pluralidad y la democracia en donde se debe propender
por formar seres humanos, ciudadanos comprometidos y participati-
vos indistintamente de su género.

Una educacidn orientada al fortalecimiento de las nuevas mas-
culinidades debe comprender que “el origen y el desarrollo de los
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procesos psicoldgicos superiores es social” (Lucci, 2006, p. 6) y como
elemento social debe iniciar por transformar el mismo contexto edu-
cativo en donde cada estudiante se convierta en sujeto activo siendo
mediador, organizador y lider de estas nuevas masculinidades.

Si se tiene en cuanta a Vigotsky, citado por Barba, Cuencay Rosa
(2007, p. 8) el desarrollo cultural aparece en primer lugar en lo social
y luego en lo psicoldgico.

Esto es igualmente cierto con respecto a la atencién voluntaria,
la memoria légica, la formacién de conceptos y el desarrollo de la
voluntad (Vigotsky, 1995, p. 150). Con esta ley el autor establece que
sdlo a partir de lainterrelacién del sujeto con las demds personas, “el
otro”, el nifio interioriza las funciones psicoldgicas y mediatiza sus
relaciones con el resto de los miembros de la sociedad.

Un aprendizaje que contemple cambiar las herencias culturales
de masculinidades hegemdnicas le implicara al docente implementar
un aprendizaje significativo sustentando no solo una cultura machis-
ta sino el fracaso de la misma al evidenciar violencias y muerte mas-
culing, violencia intrafamiliar, enfermedades de transmisién sexual,
paternidades impuestas, frustraciones sociales y sexuales recurren-
temente.

Este aprendizaje significativo busca segin Ausbel la “relacion
de un nuevo conocimiento o una nueva informacién con la estruc-
tura cognitiva de la persona que aprende de forma no arbitraria y
sustantiva o no literal” (citado por Rodriguez, 2011, p. 32) en la cual la
masculinidad no es una concepcidon que busque ser aprehendida solo
por hombres sino por todos como comunidad académica. El mismo
Rodriguez citando a Novak (1998, pag. 13) resalta:

El aprendizaje significativo subyace a la integracién constructiva
de pensamiento, sentimiento y accién, lo que conduce al engran-
decimiento humano”. Este autor le da asi cardcter humanista al
término, pues tiene en cuenta la importante influencia de la ex-
periencia emocional en el proceso que conduce al desarrollo de
un aprendizaje significativo. Pero no sélo es un resultado, sino
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un proceso en el que se comparten significados (Rodriguez,
2011, p. 34).

Para un mayor aporte pedagdgico al andlisis del aprendizaje so-
bre masculinidades es importante citar a Bruner quien desarrolla su
teoria de la instruccién, con la cual establece que las personas in-
terpretan la informacién que reciben de su contexto colocando en
juego para aprender las acciones, percepciones, imaginacién y lo
simbdlico con lo cual pueden “reorganizar los datos ya obtenidos de
manera novedosa para que permitan descubrimientos nuevos. Esto
queda expresado en el principio de este autor “todo conocimiento
es aprendido por uno mismo’”’ (Moreno, 2009, p. 5).

De esta manera:

Jerome Bruner y David Ausubel, sostienen que el aprendizaje se
produce por interaccion de los esquemas mentales previos del
sujeto con la nueva informacién proveniente del medio o con-
texto. La informacién nueva en el proceso del conocimiento y
del aprendizaje, no sustituye a los conocimientos previos del
alumno, sino que se interaccionan formando una unidad dialécti-
ca con aquellos que ya estaban presentes, ademas de esto, otro
elemento fundamental es la debida a la instruccién expositiva la
comunica el contenido que va a ser aprendido en su forma final
y el grado de motivacién transmitido por el docente (Moreno,
2009, p. 6).

La igualdad de género es aqui la vision mas importante que ha
de llegar al colectivo con la cual se deben trabajar aspectos como
los que describe Gilmore (1994) cuando menciona algunas caracte-
risticas de la masculinidad tradicionalista “cuatro mandatos que los
hombres deben cumplir para ser considerados verdaderos hombres:
ser proveedores, ser protectores, ser procreadores, ser autosuficien-
tes” (p. 2). Desmitificar estos aspectos llevan a reflexionar sobre: ;en
qué grado esa hegemonia se ha desarticulado o se ha descodifica-
do?, ;qué agentes culturales se empefian en que sus conglomera-
dos cambien los imaginarios basados en la fuerza y la violencia a la
hora de relacionarse?, ;cédmo desarrollar una forma de construccién
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de nuevos hombres, nuevos padres, menos autosuficientes, menos
proveedores del recurso econdmico y mas participativos del trabajo
reproductivo.

Lo anterior para proporcionar mas presencia y cuidado desde lo
emocional hacia el otro, para darle asi una funcionalidad mas humana
a la paternidad. Para poder afirmar al final del proceso de hacerse un
nuevo hombre como manifiesta Hennigen (citado por Sefton, 2006):

Para desear una comprensién que abarque la posicidon del pa-
dre en nuestro tiempo, es fundamental buscar los significados
que estan circulando, sus contradictorios, rupturas con antiguas
significaciones, relaciones con discursos de diferentes drdenes,
en fin, colocar la paternidad como una cuestién cultural (p. 66).

Conclusiones

A modo de conclusidn se desarrollaran tres aspectos tratados
en el articulo: el primero la transformacién de la masculinidad, el se-
gundo las visiones existentes en la region Oriente de Norte de San-
tander y el tercero las visiones pedagdgicas que deben impulsarse
desde el aprendizaje en la comunidad académica.

En relacion a las nuevas masculinidades es importante resaltar
que el paradigma tradicional de un patriarca hegemaonico ha incluido
un rol sexual dominante, listo para el sexo y con necesidades bioldgi-
cas que predominan su voluntad y sentimientos. Desde los aspectos
paternales se le ha dado la accién proveedora y normativa de sus
hijos y de su familia en general, y desde un punto de vista social ha
venido asumiendo un papel fuerte, guerrero y sin expresion de sen-
timientos, siendo estos mismos aspectos los que se resaltan como
ejes de cambio en las nuevas masculinidades, por ello se propone
un hombre incluyente capaz de verse como un ser dotado de senti-
mientos, mas participativo en la vida doméstica, mas presente en la
decisiones de la procreacidon y con mayores habilidades emocionales
para resolver conflictos y manejo del poder dentro del hogar.
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Desde los resultados encontrados en el estudio se observa una
pequefa transicion de la cultura hegemdnica que ha caracterizado
a los habitantes del departamento en general y ha dado paso a una
apertura incipiente pero propicia para que desde el sector educativo
se influya en este paso de transformar los imaginarios diferenciales
y desiguales entre hombres y mujeres que terminan generando con-
flictos tanto a hombres como a mujeres.

Y desde el desarrollo pedagdgico es importante mencionar a
Vygotsky, Ausbel y Bruner como tedricos fundamentales para impul-
sar la transformacidn del masculino y su rol en la sociedad como un
compromiso educativo.
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Resumen

El capitulo presenta una descripcion acerca del conflicto armado co-
lombiano para relacionarlo con la existencia del programa Asistencia Le-
gal a Poblacidn en Situacién de Desplazamiento (ALPOSD) de la Universi-
dad Simén Bolivar, sede Clucuta como elemento académico que busca ir al
encuentro de vias que tiendan a la disminucidn de las violaciones, una de
ellas mediante espacios que redunden en la reconstruccién del tejido social
como se ha pretendido con los Consultorios juridicos asi como mediante
las investigaciones en el campo juridico que han generado conocimientos
sobre la problematica del desplazamiento en el Norte de Santander.

Palabras clave: Conflicto armado, desplazamiento, programa Asistencia Le-
gal a Poblacién en Situacién de Desplazamiento (ALPOSD),
investigacion juridica.

* Ver pagina siguiente.
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Results of the Legal Assistance Program
to Population in Displacement Situation
(ALPOSD)

Abstract

The chapter presents a description of the Colombian armed conflict to
relate it to the existence of the Legal Assistance to Population in Displace-
ment Situation (ALPOSD) program at Simdn Bolivar University, Clicuta as
an academic element that seeks to find ways to Reduction of violations,
one of them through spaces that result in the reconstruction of the social
fabric as intended with legal offices as well as through investigations in the
legal field that have generated knowledge on the problem of displacement
in the North of Santander.

Keywords: Armed conflict, displacement, Program Legal Assistance to Pop-
ulation in Situation of Displacement (ALPOSD), Legal research.

Introduccion

El ser humano en sociedad procura su conservacion, sus prin-
cipales cuidados y luego en estado de razdn es solo el juez de los
medios propios para conservarse, asi llega a ser su propio duefio, de
este modo la libertad comun es una consecuencia de la naturaleza
del hombre, sin embargo el desarrollo humano ocurre a través de
diferencias, el disenso provoca conflictos o controversias que en al-
gunas experiencias no tan relevantes han sido de cardcter pacifico,
siendo la justicia la que ha buscado dirimir las controversias suscita-
das en las sociedades. Son ejemplo de sociedades que han evolucio-
nado con experiencias dolorosas Roma, Grecia, Constantinopla, Ba-
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bilonia, Asia Menor y mas recientemente América, en ellas el inicio se
ha producido con el pilar fundamental, la familia, en donde el jefe es
la imagen del padre y el pueblo es la imagen de los hijos y habiendo
nacido todos iguales y libres, han enajenado su libertad por su utili-
dad misma (Rousseau, 2003). Asi, el hombre en los conflictos histdri-
cos mundiales y regionales, segun el autor, ha utilizado herramientas
para garantizar en ocasiones, el bien general, el cese de hostilidades,
la terminacién o fin de la dominacién de unos hacia los otros, el abu-
so de poder, desconociendo que la fuerza no constituye derecho y
en que solo hay obligacidn de obedecer a los poderes legitimos.

En el caso latinoamericano, desde la perspectiva de conflictos
internos, Guatemala inicié una lucha armada el 13 de noviembre de
1960 tras un fallido levantamiento de militares nacionalistas en con-
tra del poder instaurado por la contrarrevolucion de 1954, de este
modo en 1962 se fundaron las Fuerzas Armadas Rebeldes (FAR), una
coalicién de movimientos rebeldes que incluia a oficiales disidentes
del Ejército y a estudiantes y activistas politicos de la izquierda, cons-
truyendo su base social en las comunidades campesinas no indigenas
del oriente del pais. Después de 1966 segtn Sieder (2003), el ejérci-
to guatemalteco bajo la asesoria de militares norteamericanos lanzé
su primera campafa contrainsurgente hacia las FAR que arrojé unos
8.000 muertos, la mayoria de ellos civiles evidenciando que el ciuda-
dano ajeno a los desafios es quien pierde en estos enfrentamientos
como efecto de mezquindades de una minoria vulnerandose de este
modo derechos humanos.

Para Trejos (2013), Colombia durante muchos afios ha sido el
Unico pais con conflicto armado activo en Latinoamérica, siendo un
foco latente en vulneracidon de derechos humanos con sucesos de
connotada relevancia como la guerra de los mil dias (1899-1902), el
asesinato de Jorge Eliecer Gaitan, lo cual desatd la violencia liberal-
conservadora y por ultimo, pero no menos importante, la violencia
revolucionaria de las organizaciones insurgentes (1964-2010).

Explicar el conflicto interno armado colombiano es dificil tanto
por su caracter prolongado y por los diversos motivos y razones que
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la asisten, como por la participacion cambiante de mudltiples actores
legales e ilegales, por su extensidn geograficay por las particularida-
des que asume en cada region del campo y en las ciudades, ademas
por la existencia de una democracia débil incapaz de defendersey en
especial por su solapamiento con las otras violencias que azotan al
pais (Gonzdlez, 2010) y que en ciertas ocasiones parecieran justificar
el actuar bélico de los grupos al margen de la ley, considerados en
zonas como protectores que naturalizan la tragedia.

El conflicto armado colombiano ha ocasionado la muerte de por
lo menos 220.000 personas entre 1958 y 2012, estos datos son apro-
ximaciones que no dan plena cuenta de lo que realmente pasd, en
la medida en que parte de la dinamica y del legado de la guerra es el
anonimato, la invisibilizacidn y la imposibilidad de reconocer a todas
sus victimas quedando en deuda con las personas afectadas, pues el
significado que encierra la palabra victima mas alla de la connotacidn
juridica que reconoce con ella a un sujeto violentado y con derecho
a serreparado. Es la victima de rostro sufriente y de cuerpo lacerado
la que revela la crueldad de los perpetradores y devela el mal y los
quiebres éticos de esta sociedad, incluidos sus gobernantes y ciuda-
danos (Gonzalez, 2010).

La agresion generada no solo deja muertes violentas en gran
cantidad de inocentes, sino ademas la fractura de nucleos familiares,
que en su mayoria, corresponden a comunidades campesinas; sin de-
jar de lado las comunidades indigenas y afrocolombianas resultando
especialmente vulneradas por las dinamicas de la guerra. (Gonzalez,
2010). Las victimas del conflicto se ven obligadas a dejar todas sus
pertenencias atras, salir a buscar el sustento a las ciudades aledafias
lo cual se convierte en un camino sin retorno hacia la pobreza.

De acuerdo al informe Basta ya del Centro Nacional de Memoria
Histdrica (2016), los muertos a causa del conflicto armado equivalen
a la desaparicion de la poblacién de ciudades enteras como Popayan
o Sincelejo (Gonzélez, 2010), magnitudes y dimensiones vergonzosas
para un pais que se jacta de ser un Estado social de Derecho, donde
pareciera que lo ultimo que tienen las victimas es precisamente dere-
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chos, pues recopilar toda la informacién de vulneracidon de derechos
ha sido bastante tardia por la falta de voluntad politica.

Es asi, como comunidades educadas en los campos, hoy despla-
zadas no solo deben soportar el rechazo de la nueva sociedad a la
que llegan, sino también aceptar la carencia de oportunidades para
ellos, lo cual conlleva a ensanchar la brecha de desigualdad y centrar
la sociedad en un desarrollo lento o casi nulo, donde hacer memoria
se convierte en eje fundamental de transformacién positiva, memo-
ria encaminada a la verdad y reparacién o bien como lo manifestd un
habitante de Trujillo, Valle del Cauca:

Sino se habla, si no se escribe y no se cuenta, se olviday poco a
poco se va tapando bajo el miedo. La gente que vio el muerto se
va olvidando y tiene miedo de hablar, asi que llevamos un oscu-
rantismo de afios en el que nadie habla de eso [...] Como nadie
habla de lo que pasd, nada ha pasado. Entonces bien, si nada ha
pasado, pues sigamos viviendo como si nada.

En el departamento de Norte de Santander sus cuarenta muni-
cipios han sido blanco constante de acciones violentas por grupos
al margen de la ley, pues la posicion geografica del departamento y
la alta riqueza natural y cultural se convierten en territorio apeteci-
do por dichas tropas. Dentro de los municipios mds afectados se en-
cuentran Ocafia, Abrego, Teorema, San Calixto, Sardinata, La Playa,
todos ellos, hacen parte de la cuenca del rio Catatumbo (Defensoria
del Pueblo, 2006). En el corredor del Catatumbo como una subregién
del departamento de Norte de Santander, ubicado al nororiente del
pais. Esta subregion se encuentra en el norte del departamento, en
la Cordillera Oriental y la atraviesa el rio Catatumbo que desemboca
en el lago Maracaibo (Venezuela). Estd conformada por los munici-
pios de Convencidn, El Carmen, El Tarra, Hacari, La Playa, San Calixto,
Sardinata, Tibu, Teorama, Ocafia y El Zulia. Limita al norte y al oriente
con Venezuela, al occidente con el departamento del Cesar, y al sur
con los municipios de Ocafia, Abrego, Bucarasica, Lourdes, Clcuta,
Santiago, San Cayetano y Gramalote, todos pertenecientes al depar-
tamento Norte de Santander (Defensoria del Pueblo, 2006).
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Desde hace varias décadas esta disputa por ejercer el control
del territorio ha crecido en acciones violentas y en grupos como lo
es la guerrilla a través del Ejército de Liberacién Nacional (ELN), las
fuerzas armadas revolucionarias de Colombia (FARC), el Ejército po-
pular de liberacién (EPL) y las autodefensas, enfrentamientos enca-
minados a obtener su dominio y control; por el petrdleo, el gas y el
carbodn; todo esto genera zozobra en la comunidad, sumado a que
todala cuenca del rio Catatumbo limita con el Uraba con linea directa
a la Republica Bolivariana de Venezuela, lo cual permite ejercer de
manera arbitraria la ilegalidad.

No obstante, el departamento es considerado por los grandes
poderes locales como un territorio de enormes ventajas econdmicas,
debido entre otras cosas a la disponibilidad de bosques naturales y
a tierra con potencial productivo, pero que por falta de condiciones
de accesibilidad y de conflicto son tierras subutilizadas que para los
grandes terratenientes sélo expresan una productividad marginal;
situacion que poco a poco se ha venido modificando con la aparicidon
de las grandes agroindustrias y el fomento de la ganaderia exten-
siva en varios municipios de Norte de Santander. Pese a todos los
esfuerzos, la zona del Catatumbo es una de las mas pobres del pafs,
con carencias en servicios publicos, vias terrestres, salud y educacion
entre otros.

El abandono estatal, ante la idea de que el desplazamiento era
un problema nacional y no de competencia regional, y la presencia
de grupos armados sembrando terror en las zonas ha propiciado
desplazamientos masivos hacia las capitales mas cercanas, en este
caso, hacia Cdcuta, convirtiendo la ciudad en receptora y expulsora
de victimas del conflicto armado, pues una vez llegan a la ciudad,
la poblacién no encuentra como desarrollarse laboralmente, ade-
mas de no querer retornar a sus lugares de origen bien sea por la
violacidn sistematica de los derechos humanos, por la comision de
Crimenes de estado, por las pocas garantias de organizacion y ex-
presién dadas en el departamento (Consultoria para los Derechos
Humanos y el Desplazamiento CODHES, 2007). Es asi como en el Nor-
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te de Santander, donde pese a la presencia de la fuerza publica, los
desplazamientos masivos se siguen presentando para el afio 2013,
en el corregimiento de Palmarito, zona rural de Cudcuta, se generd
el desplazamiento masivo de 160 personas y con ello el desarraigo y
fracturacién de nucleos familiares®.

Una vez las personas pertenecientes a dichas zonas han sido
forzadas a salir de sus tierras, también son obligadas a cambiar las
dindmicas de la agricultura de la regién o en su defecto quedarse
en ellas, pero cambiando la siembra de platano, yuca, maiz, algoddén
por cultivos ilicitos. Dentro de los episodios dolorosos del departa-
mento, se encuentra lo sucedido en el afio 1999, en los Municipios de
Tibu y La Gabarra, los cuales fueron foco de muiltiples violaciones a
derechos y gener¢ el desplazamiento forzado de 2500 personas de
toda la regién del Catatumbo (Méndez, 2013). Segun cifras publica-
das por Nufez y Hurtado (2014), las autodefensas ocuparon treinta
municipios de Norte de Santander y con ello el desplazamiento de
aproximadamente 19.000 familias.

Durante décadas la constante en la sociedad colombiana ha sido
la violencia como mecanismo de defensa, no obstante, “el desplaza-
miento interno como producto de la violencia politica es un fendme-
no social que en sus inicios no estaba reglamentado ni legalizado;
no existia un reconocimiento publico de este fendmeno social en el
ambito nacional ni internacional pues la figura del desplazamiento
interno por causas de violencia politica es un hecho social contem-
poraneo” (Aguilera, 2010). En consecuencia, se establece el marco
normativo nacional de atencion de la poblacion desplazada con la
entrada en vigencia de la ley 387 (1997), la cual conceptualiza al des-
plazado en su Articulo 1 de la manera siguiente:

Es desplazado toda persona que se ha visto forzada a migrar
dentro del territorio nacional abandonando su localidad de resi-
dencia o actividades econdmicas habituales, porque su vida, su
integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido vul-

5 www.eltiempo.com, 26 de septiembre de 2013.
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neradas o se encuentran directamente amenazadas con ocasidn
de cualquiera de las siguientes situaciones: conflicto armado in-
terno; disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada,
violaciones masivas de los derechos humanos, infracciones al
derecho internacional humanitario u otras circunstancias ema-
nadas de las situaciones anteriores que puedan alterar drastica-
mente el orden publico.

Teniendo conceptualizado la figura del desplazamiento, Colom-
bia esta catalogada por las Naciones Unidas como el segundo pais
con mas desplazados internos en el mundo, lugar que comparte con
Angola y siendo sélo superados por Sudan, que alcanza los cuatro
millones de desplazados internos (Urdinola, 2001).

Ante la problematica social y politica surgida con el desplaza-
miento han emergido varias normas al respecto, las cuales intentan
en su mayoria detener o disipar la magnitud de los dafios causados;
sin embargo el despertar de la comunidad colombiana en relacién
con legislaciéon que reglamente circunstancias del desplazamiento
ha sido un tanto lento, pues solo hasta la expedicion de la ley 387/97
(Colombia, 1997), se inicia la regulacion a la situacién incluso para
muchos la intervencidn que ofrece la mencionada ley es de asisten-
cialismo.

Colombia en el afan de salvaguardar la integridad de las victimas
del conflicto armado ha expedido varias normas, no obstante de la
variedad, el andlisis y el abordaje se hace desde la ley 1448 (2011) y
su decreto reglamentario 4800 (2011), que comprende disposiciones
generales sobre el marco y principios en los que se debe entender la
ley, derechos de las victimas dentro de los procesos judiciales, me-
didas administrativas de asistencia, atencion, ayuda humanitaria y
reparacion, asi como un proceso con una fase administrativa y otra
judicial para la restitucion de tierras. Ademas, la creacion de entida-
desy transformacidn de otras para establecer la institucionalidad en-
cargada de la aplicacidn de la ley. La exigencia de adaptar las medi-
das y programas integrales de proteccion para las victimas. Medidas
especificas de proteccién integral a los nifios, nifias y adolescentes y
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finalmente se instauran los mecanismos de participacién de las vic-
timas en la aplicacion de la ley. Finalmente, se establece que la ley
tendra una vigencia de diez afos a partir de su promulgacién (10 de
junio de 2011) (Prada & Poveda, 2012).

Ademas la norma 1448 de 2011 fija las pautas para considerar
a una persona victima del conflicto armado y plasma las fechas por
hechos ocurridos del 01 de enero de 1985 en adelante, lo que impide
que las victimas anteriores al 01 de enero de 1985 sean reparadas
pecuniariamente, pues solo tiene derecho a la verdad, medidas de
reparacion simbdlicay a las garantias de no repeticion previstas en la
ley como parte del conglomerado social y sin necesidad de que sean
individualizadas (Prada & Poveda, 2012).

Ante la cantidad de desplazamiento forzado en Colombia que
ha generado controversia y malestar, le corresponde a las acade-
mias ir al encuentro de vias que tiendan a la disminucion de las
violaciones, una de ellas mediante espacios que redunden en la re-
construccion del tejido social como se ha pretendido con los con-
sultorios juridicos.

La gran mayoria de la poblacién de las zonas victimas del te-
rror generado por los grupos mencionados, que en algin momento
contaron con un nucleo familiar formado, llegan a los consultorios
juridicos de universidades en busqueda de garantias, con el comun
denominador de que es victima de violacidon de derechos humanos
perteneciendo un gran porcentaje a estratos socioecondmicos ba-
jos. Es asi, como los consultorios juridicos ejercen la defensa de di-
chas violaciones a través de un acompafiamiento legal, sin embar-
go la problematica acontecida no es de competencia de los mismos
siendo necesario generar estrategia que le permita conocery adelan-
tar dichos procesos.

Para el aflo 2007 agencias Internacionales como el Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para Refugiados (ACNUR) y el Consejo
Noruego para refugiados (NRC) implementan la creacién de un pro-
yecto, el cual es incluido a ciertos consultorios juridicos en la busque-
da de que éstos brinden atencion juridica cualificada a la poblacidn
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victima del desplazamiento forzado. Para el desarrollo del Programa
se cuenta con el acompafamiento de las agencias, las cuales poseen
dentro de sus funciones:

1. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR): tiene el mandato de dirigir y coordinar la accién in-
ternacional para proteger y resolver los problemas de los re-
fugiados en todo el mundo (ACNUR, 2016).

2. ElConsejo Noruego para Refugiados (NRC): organizacién hu-
manitaria internacional, especializada en el trabajo con per-
sonas refugiadas y en situacién de desplazamiento interno®
(ACNUR, 2016).

3. Corporacidn Opcidén Legal: se desempefia como coordinado-
ra administrativa y programatica, entre sus funciones proyec-
ta acciones pertinentes para la implementacién y ejecucidon
del programa en las universidades, para el caso particular de
la ciudad de Cucuta debido a su posicion geografica y el alto
indice en vulneracién de Derechos (Corporacién Opcién Le-
gal, 2016).

Los consultorios juridicos seleccionados para llevar a cabo la
ardua labor poseen caracteristicas especificas: altos porcentajes de
poblacién objeto de vulneracion de derechos y de personas o comu-
nidades desplazadas.

Teniendo presente que el Departamento Norte de Santandery
mas exactamente el municipio de San José de Culcuta es receptor de
poblacion desplazada, para el afio de creacidn de la red en el 2007,
el consultorio juridico de la Universidad Simdn Bolivar —sede Cdcuta
suscribe convenio de cooperacion atendiendo los siguientes objeti-
vOs propuestos por las agencias.

Objetivo general

Brindar a través de asesoria juridica gratuita, técnica, oportuna
y cualificada un mayor acceso de la poblacién en situacién de despla-

6 EI NRC fue creado en 1946 para atender la crisis humanitaria generada por la
Segunda Guerra Mundial.
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zamiento forzado a la atencién sistema nacional de atencién integral
a victimas, con el fin de propiciar un goce efectivo de los derechos
de que son titulares de acuerdo con la normatividad internacional y
nacional en la materia.

Objetivos especificos

La poblacion desplazada cuenta con un servicio de asesoria ju-
ridica gratuita y oportuna que permita acceder individualmente con
ventaja a la reclamacion de sus derechos ante el sistema judicial y al
Sistema Nacional de Atencidn y Reparacidn a las Victimas —-SNARIV-
a través de la asesoria juridica prestada por el consultorio juridico de
la Universidad Simdn Bolivar.

Desarrollar en los estudiantes de derecho adscritos al progra-
ma competencias para la resolucién de los casos presentados por la
poblacién desplazada’, utilizando de forma eficaz las herramientas
disefiadas por el Programa.

Contar con un sistema de informacién de monitoreo que permi-
ta la posesidn en tiempo real de la informacién de los casos atendi-
dos por el consultorio juridico de la universidad y contar con reporte
de actores que participan en el Programa.

En virtud de los objetivos del convenio de cooperacidn el con-
sultorio juridico de la universidad Simdn Bolivar sede Clcuta posee
una organizacién que facilita:

1. La asistencia Legal para el acceso a derechos y la atencién
del Estado: mediante la existencia de escenarios estratégicos
para el desarrollo de la practica profesional encaminados a la
atencion cualificada a poblacién victima del conflicto politico
armado.

2. Laformacidn paralos estudiantes que deseen ingresar al pro-
grama a través de la aplicacién de un test de pre-saberes, en-

7 Para el desarrollo del programa de asistencia legal para poblacién desplaza-
da, se cuenta con estrategia de formacion para los estudiantes practicantes,
encaminada al empoderamiento del goce efectivo de derechos a través de
las acciones juridicas realizadas.
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trevista en compafiia de asistencia psicoldgica del programa
de psicologia de la universidad para evaluar criterios de vo-
luntariedad, aptitud, responsabilidad y vocacién del servicio.
Una vez el estudiante aprueba el test y los demas requisitos,
asiste a diferentes capacitaciones encaminadas a fortalecer
los conocimientos en marco normativo con relacién a victi-
mologia a fin de cualificar la asesoria y atencién brindada por
el estudiante.

3. Lacoordinacidn e institucionalizacién al contar con un equipo
de trabajo interdisciplinario compuesto por trabajadoras so-
ciales, abogados y psicélogos en formacién, lo cual permite
dar cabal cumplimiento a lo exigido y establecido dentro del
marco de la ley 1448 (2011) y el decreto Reglamentario 4800
(2011)

4. Lainformacion y monitoreo del programa el cual cuenta des-
de el afo 2011-1l con plataforma electrénica ANFORA que
permite conocer en tiempo real los casos y diagndsticos ge-
nerados por el consultorio juridico de la Universidad Simdn
Bolivar-sede Cucuta.

Las acciones juridicas empleadas en el Programa de Asisten-
cia Legal a Poblacién en Situacién de Desplazamiento Forzado (AL-
POSD), se realizan de acuerdo alo contemplado enlaley 387 (1997),
ley 1448 (2011), y su Decreto Reglamentario 4800 (2011). Entre los
derechos y acciones juridicas mas reclamados por las victimas que
se atienden en consultorio juridico se encuentran: (a) derecho de
peticion, (b) accion de tutela, (c) incidente de desacato, (d) recur-
sos, (e) ayuda humanitaria, (f) registro Unico de victimas, (g) repa-
racién via administrativa y (h) vivienda. En la Figura 1, se visualizan
los resultados estadisticos de las acciones juridicas realizadas por
ALPOSD entre los afios 2007-2014 en la universidad Simén Bolivar,
sede Cucuta.

Desde el inicio del programa ALPOSD en la Universidad Simdn
Bolivar-sede Clcuta, no solo ofrece la atencidn juridica cualificada a
la poblacién victima del conflicto armado con relacion a la ley 1448
(2011) y su Decreto reglamentario 4800 (2011) sino ademas es esce-
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Figura 1. Acciones juridicas ALPOSD 2007-2014. Fuente: Informe gestion.

nario de practica profesional para estudiantes de Psicologia, trabajo
social y Derecho a partir de séptimo semestre.

En la Figura 2, se puede visualizar, el nimero de estudiantes que
han efectuado la practica profesional en el consultorio juridico.
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Figura 2. Practicantes ALPOSD 2007-2014. Fuente: Informe gestion.
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Por otra parte, el programa de ALPOSD no solo es escenario
para el desarrollo de practica profesional sino ademas contexto de
investigacion pues en la trayectoria del mismo se han realizado in-
vestigaciones que han contribuido a la generacién de conocimiento
acerca de la realidad juridica vinculada con las acciones que deman-
dan las victimas en pro de la recuperacion de sus derechos. Entre las
investigaciones realizadas por los estudiantes de derecho vinculados
a ALPOSD se encuentran:

1. Andlisis jurisprudencial de la Corte Constitucional frente a la
politica publica de vivienda para poblacidn desplazada aten-
dida por el programa ALPOSD (Estudiante: Erika Jazmin Con-
treras).

2. Analisis al alcance de la reparacion administrativa de la pobla-
cién discapacitada en ocasion al conflicto armado atendida
por el programa ALPOSD (Estudiantes Dennis Mauricio Losa-
da, Andrés Fabian Maldonado Acufa).

3. Grado de conocimiento del contenido de la sentencia
T-025/2004 (Colombia, 2004) como fundamente de derecho
por parte de los jueces de tutela de la jurisdiccién de San José
de Clcuta (Estudiante: Arenas Sandoval, Maria Carolina).

4. Barrera de acceso al goce efectivo de derecho de la pobla-
cién victima de desplazamiento forzado, atendidos por el
programa Alposd (Estudiante Erika Isabel Salinas Cifuentes).

5. Garantias de no repeticion (Jherzon Castilla).

6. Analisis de los derechos solicitados a través de derechos de
peticién por poblacién victima del conflicto armado en el pro-
grama de asistencia legal a poblacién desplazada de la Uni-
versidad Simén Bolivar — Sede Cucuta (Estudiante Nayleth
Montenegro Méndez).

7. Disefio de ruta juridica para la regulacion y legalizacion de
asentamientos humanos victimas del conflicto armado en el
barrio Simén Bolivar comuna seis en Clcuta (Estudiante Ed-
son Yesid Jaimes).

8. Impacto del Programa de Orientacién a Victimas del Conflicto
Armado PROVICA de la Universidad Simén Bolivar- Sede Cu-
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cuta, tomando como referencia la ley 1448 y el decreto 4800
de 201 (Estudiante Olga Guardiola).

El accionar a través de los afios del consultorio juridico de la
Universidad Simdn Bolivar- sede Clcuta desde el punto de vista del
trabajo investigativo realizado, quiere hacerse visible denotando su
contribucién en la bisqueda de soluciones a los problemas y dificul-
tades que se han venido identificando en la practica diaria y de la
experiencia de los encargados de dirigir y ejecutar dicho programa.
De este modo, mediante el producto de la investigacion se presenta
a los ambitos institucionales, académicos y cientificos logros alcan-
zados desde la perspectiva juridica, socio juridico y psicojuridica del
programa ALPOSD de la Universidad Simén Bolivar sede Cucuta. En
este sentido se han sistematizado en capitulos las investigaciones
mas relevantes que han generado conocimientos altamente signi-
ficativos sobre la problematica del desplazamiento en el Norte de
Santander.
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Capitulo 7

Analisis jurisprudencial de la Corte
Constitucional frente a la politica publica
de vivienda para poblacién desplazada
atendida por el Programa ALPOSD
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Sede Cucuta’
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Resumen

El capitulo da a conocer una investigacion realizada en el programa
de Asistencia Legal a Poblacién Desplazada (ALPOSD), donde se efectua
asistencia y acompafiamiento juridico a las peticiones de los desplazados,
ya que la exigencia de presentar directamente o a través de abogado las
acciones de tutela para la proteccion de derechos, resulta excesivamente
costosa para estas personas (mujeres cabeza de familia, menores de edad,
minorias étnicas y personas de la tercera edad), la universidad Simén Bo-
livar, sede Clcuta a través del programa ALPOSD apoya a fin de coadyu-
var en el restablecimiento de los derechos que le corresponden por ley a
las familias, sobre ayuda humanitaria y subsidio de vivienda, entre otros
derechos actuando como agentes oficiosos de los desplazados de mane-
ra gratuita. El objetivo general fue Analizar la jurisprudencia de la Corte
Constitucional frente a la politica publica de vivienda para la poblacién des-

* Ver pagina siguiente.
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plazada atendida por el programa ALPOSD. Es de enfoque mixto, disefio
documental y nivel descriptivo. La recoleccién de la informacidn se realiz
mediante encuesta y entrevista realizada a personas desplazadas, asi como
la revisién de la Data en la plataforma Anfora. Se concluye que solo una per-
sona de 48 ha sido beneficiada en el acceso a una vivienda digna, quedando
reflejada laincapacidad del Estado para ejercer su posicidn de garante, con-
llevando con ello a la desintegracidon de los nucleos familiares sumergiendo
asiala ciudad de Cdcuta en un lento desarrollo urbano al no contar con una
Politica Publica verdadera y eficiente en materia de vivienda.

Palabras clave: Desplazamiento, vivienda digna, ALPOSD, asistencia legal.

Jurisprudential Analysis

of the Constitutional Court in Relation

to the Public Policy of Housing for
Displaced People Attended by the ALPOSD
Program of the Simdn Bolivar-Clcuta-
Headquearters University

Abstract

The chapter presents an investigation accomplished in the Displaced
Population Legal Assistance Program (ALPOSD), where assistance and legal
support are provided to the displaced people’s requests since the require-
ment to submit directly or through Counsel for guardianship actions for the
protection of rights is excessively expensive for these people (women head
of household, minors, ethnic minorities and senior citizens), Simon Bolivar
University, Cucuta headquarters, through the ALPOSD program, supports
in order to contribute to the reestablishment of the rights that correspond
to the families by law with humanitarian aid and housing subsidy, among
other rights acting as informal agents of the displaced free of charge. The
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general objective was to analyze the jurisprudence of the Constitutional
Court in relation to the public housing policy for the displaced population
served by the ALPOSD program. It is a mixed approach, documentary de-
sign and descriptive level. The information was collected through a survey
and interview with displaced persons, as well as the review of the Data on
the Amphora platform. It is concluded that only one person out of 48 has
been benefited in the access to a decent housing, reflecting the inability
of the State to perform its position as guarantor, thereby leading to the
disintegration of the family nuclei, thus immersing the city of Cucuta in a
slow urban development with lack of true and efficient Public Policy in the
matter of housing.

Keywords: Displacement, decent housing, ALPOSD, legal assistance.

Introduccion

Histéricamente la dignidad del hombre ha sido considerada
como un valor que le viene dado, que es anterior a la propia voluntad
y demanda una actitud de respeto y aceptacién como ser individual
y social, con sus caracteristicas y condiciones particulares, por el solo
hecho de ser persona. “No se trata de una cualidad otorgada por na-
die, sino consustancial al ser humano” (Castilla, 2015, p.75). No obs-
tante en la historia de los seres humanos se han presentado infinidad
de casos en los que la dignidad humana ha sido avasallada, por ejem-
plo, la desigualdad social vigente en la edad media, los abusos del
poder, o el holocausto. Estos hechos tan vergonzosos fueron las evi-
dencias para que se dictara la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en 1948, segun la cual todos los seres humanos son iguales
y libres en sus derechos y en su dignidad. “Este reconocimiento, ex-
perimentado por numerosas personas al mismo tiempo, generd tras
la guerra un movimiento social a favor del reconocimiento juridico
de la idea de dignidad, con la esperanza de que episodios como los
sufridos no volvieran a repetirse” (Castilla, 2015, p.65).

En este sentido, “como seres dignos, somos merecedores del
derecho a la: vida, libertad (salvo como pena si se ha cometido un
delito), educacién, cultura, al trabajo, a poseer una vivienda, a cons-
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tituir una familia, alimentacién saludable y recreacién” (Pelé, 2004,
p. 9) los seres humanos deben poder elegir su propio destino, voca-
cion, ideas, con el Unico limite del respeto a la dignidad de los demas.
Es importante recordar que los tratos humillantes, indecorosos, dis-
criminatorios, la violencia, la desigualdad legal y juridica se oponen a
la dignidad humana.

Como se expresa anteriormente, la dignidad humana es un fac-
torimportante en el hombre y en Colombia tiene su fundamento en el
articulo primero de la Constitucidon de 1991 en donde da a conocer que

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que laintegran y en la prevalencia del
interés general.

Sin embargo, la dignidad humana como derecho fundamental
tiene momentos de vulneracion lo que obedece a su conexidad con
el derecho a una vivienda digna, a la poblacién desplazada una alter-
nativa de vivienda y habitat, pues el conflicto en las ultimas décadas
ha conducido al aumento constante y sistematico del fendmeno del
desplazamiento forzado, siendo necesario abandonar hogares y per-
tenencias, al punto de perderlo todo y querer recuperarlo una vez se
asientan en ciudades receptoras como Cucuta.

Consecuentemente el desplazamiento forzado conduce a las
desbordantes cifras de familias buscando ocupar los diferentes te-
rrenos del municipio Clcuta que al no poder acceder a ellos por via
legal, lo hacen de manera ilegal mediante invasiones integradas por
cada una de estas familias victimas, la premura e incertidumbre de
no saber dénde pasar la noche, la falta de refugios u hogares de paso
termina generando iniciativas de invasiones (Toro, 2004) las cuales
en su gran mayoria no arrojan resultados positivos, por el contrario
discordia y actos de violencia.

Por consiguiente los actos promovidos por el conflicto arma-
do, vulneran todos los componentes del ser humano, como lo es:
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el derecho a la vida, derecho al trabajo, el derecho a una educacidn,
derecho a una familia, el derecho a una vivienda digna y asi mismo el
derecho de la dignidad humana que es un derecho fundamental, no
obstante son obligaciones generales del estado para hacer efectivo
los derechos humanos: respetar, adoptar y garantizar mediante poli-
ticas publicas los derechos a los ciudadanos; partiendo de la base de
que las personas que sufren el desplazamiento forzado son personas
en crisis de vulneracidn de sus derechos.

En este sentido, la Constitucidn politica de Colombia reconoce
en su articulo 51 el derecho a la vivienda digna que asiste a todos los
colombianos, es un derecho de cardcter asistencial, por tanto requie-
re de un proceso legal previo el cual deber3 ser prestado directamen-
te por la administracion o por las entidades asociativas creadas para
tal fin. Este derecho adquiere gran importancia por la vinculacién
existente con el derecho a la dignidad Humana, siendo éste ultimo
declarado en la universalidad de los derechos humanos en 1948 y
consagrando en su articulo 25 el derecho a la vivienda, siendo Co-
lombia un Estado social de derecho, debe ser garante del respeto ala
dignidad humana y garantizar el derecho a la vivienda como premisa
al pacto de las naciones unidas.

En funcidn de los aspectos expresados anteriormente se refleja
laincapacidad del Estado para garantizarle a la poblacién desplazada
el mencionado derecho, el cual conlleva a un empobrecimiento ma-
sivo y todo tipo de carencias en necesidades basicas de cada nucleo
familiar. La problemadtica se disipa un poco a través de la academia
y mas exactamente a través del Programa de Asistencia Legal a Po-
blacién Desplazada (ALPOSD) de la Universidad Simdén Bolivar-exten-
sion Cucuta, donde se efectla asistencia y acompanamiento juridico
a las peticiones de los desplazados cuyo mayor porcentaje son de
ayuda humanitaria y subsidio de vivienda, segun data del programa.

Desde esta perspectiva se considera necesaria la creaciéon de
una politica publica capaz de redimir el déficit de vivienda presentado
a favor de familias desplazadas, pues de no ser asi, la problematica
se ird incrementando y ciudades como Culcuta que por su ubicacion
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geoestratégica fronteriza asumird ese costo circunstancial derivado
del desplazamiento, el cual la sumergird en un lento desarrollo urba-
no, como ya puede observarse, pues la realidad cotidiana muestra
que no hay oferta de vivienda, considerando que la poblacién des-
plazada es una poblacidn que carece de todos recursos econdmicos
y al no poder acceder a las viviendas se genera un empobrecimiento
masivo. Esta investigacion busca identificar el marco juridico, deter-
minar la aplicacidon del mismo dentro de la politica de vivienda y cuan-
tificar el nimero de personas desplazadas que han accedido al goce
efectivo del derecho a la vivienda digna desde la gestidn realizada
por ALPOSD.

El estudio se justifica ante la importancia de dar a conocer las
investigaciones realizadas por los estudiantes pertenecientes al Pro-
grama de Asistencia Legal a Poblacién Desplazada (ALPOSD), donde
se efectla asistencia y acompafiamiento juridico a las peticiones de
los desplazados a fin de coadyuvar en el restablecimiento de los de-
rechos que le corresponden por ley a las familias, sobre ayuda huma-
nitaria y subsidio de vivienda, entre otros derechos, esta asistencia
legal se presta de forma gratuita en la Universidad Simdn Bolivar,
sede Cdcuta en Colombia.

El apoyo prestado por la universidad a las familias desplazadas
ha permitido el manejo de una vasta base de datos donde se refleja
que: el Departamento de Norte de Santander durante los dltimos cin-
co afos, ha sido foco constante de violacién a los derechos humanos
y con ello “los desplazamientos masivos de poblacién, generando
desarraigo y abandono de hogares, fraccionando nucleos familiares”
(Gonzalez, 200, p. 12), los cuales al llegar a ciudades receptoras como
lo es el Municipio de Clcuta se encuentran con abruptas realidades
como lo son: el desempleo y la falta de vivienda, distando mucho de
lo preceptuado en el articulo 42 de la carta magna.

Se pretende obtener resultados en la investigacion que permi-
tan integrar una relacion coherente entre politica publica de vivien-
da digna para la poblacién desplazada - disminucion del déficit de
vivienda en Culcuta, desde una realidad empirica a través de los en-
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tes involucrados como lo son las personas que han accedido al goce
efectivo del derecho a una vivienda digna, y la labor desempefada
por el programa (ALPOSD) de la Universidad Simdn Bolivar, sede Cu-
cuta en pro de facilitar una solucidn, desde la perspectiva de los dife-
rentes proyectos de vivienda materializados y los derechos litigiosos
recepcionados por el programa en relacion con la vivienda digna.

Para ello, se planted el siguiente objetivo general: Analizar la ju-
risprudencia de la corte constitucional frente a la politica publica de
vivienda para la poblacién desplazada atendida por el programa AL-
POSD (Atencidn Legal a Poblacién en Situacién de Desplazamiento)
de la Universidad Simdn Bolivar-Extension Cdcuta. Y Como objetivos
especificos: (a) Identificar el conjunto de normas establecidas por la
jurisprudencia de la corte constitucional frente a la situacion del De-
recho a la vivienda digna en personas victimas del desplazamiento
forzado. (b) Determinar cdmo se aplican las sentencias de la corte
constitucional en relacidn con la vivienda para poblacion desplaza-
da atendida por el programa ALPOSD de la Universidad Simén Boli-
var- Extension Cucuta. (¢) Cuantificar de acuerdo a la base de datos
ANFORA (plataforma electrénica) cuantas personas atendidas en
ALPOSD (Programa de Atencidn legal a Poblacién en Situacién de
Desplazamiento) del consultorio juridico de la Universidad Simdn
Bolivar, han accedido al goce efectivo de derechos en relacién con
vivienda digna.

Fundamentacién tedrica: el derecho a una vivienda digna
y adecuada en la constitucidn, la jurisprudencia
y los instrumentos internacionales de derechos humanos

Una practica generalizada en el constitucionalismo contempo-
raneo es la incorporacion de instrumentos internacionales relativos
a derechos humanos en el orden interno de cada uno de los Estados,
como referentes normativos directamente aplicables por los pode-
res publicos (en particular, por los tribunales) y/o como marcos de
interpretacion de las normas nacionales. De esta forma se configura
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lo que ha dado en llamarse el bloque de constitucionalidad, es decir,
toda una serie de principios, derechos y normas, que aunque no se
encuentran consagrados de forma explicita en la Constitucidn Politi-
ca, si hacen parte del orden constitucional, pues la Carta Politica es-
tablece dispositivos precisos para su incorporacion en él. Es necesa-
rio preguntarse entonces, conforme a las dos vias de incorporacion
el orden interno de los tratados sobre derechos humanos, ;Cual es
el camino para identificar el bloque de constitucionalidad aplicable
en Colombia, respecto del derecho a la vivienda digna y adecuada?
Pues bien, tratandose de un derecho expresamente reconocido en
la carta politica (art. 51) la norma de reenvio pertinente es el inciso
segundo del articulo 93, en virtud del cual los derechos y garantias
previstos en la Constitucidn Politica deben ser interpretados confor-
me a los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia,
sin importar que sean o no limitables en estados de excepcidn.

Por esta via, resultan entonces aplicables, en la [abor de inter-
pretacion del derecho a la vivienda, los siguientes tratados sobre de-
rechos humanos ratificados por el Estado colombiano:

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).
e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-

rales (1966).

e Convencidn Americana sobre Derechos Convencidn Internacio-
nal sobre la Eliminacidon de todas las Formas Discriminacion Ra-

cial (1965).

e Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discri-

minacién contra la Mujer (1979).

e Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos

de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990).

e Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989).

e Convencion Internacional sobre la protecciéon de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990).

e Convenio No. 169 de la OIT sobre los pueblos indigenas y triba-
les en paises independientes (1989).
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No obstante, el panorama hasta este punto no es del todo cla-
ro, con miras a precisar el contenido del derecho a la vivienda, pues
como lo advierte la propia corte constitucional “no puede interpre-
tarse una norma positiva de textura abierta (como las que definen
derechos constitucionales) con otra norma que reviste las mismas
caracteristicas”14. En otras palabras, no parece un avance significa-
tivo, interpretar el sentido de lo previsto en el articulo 51 constitu-
cional, norma de textura abierta, con lo establecido en otras dispo-
siciones igualmente generales como las contenidas en instrumentos
internacionales. De esta manera, resulta necesario, no sélo incorpo-
rar en el orden interno las normas de los tratados internacionales
sobre derechos humanos recién mencionadas, sino contar también
con el sentido que les han asignado los érganos autorizados para el
efecto, pues “la interpretacion conforme a un texto no puede hacer-
se al margen del sentido asignado a dicho texto”15.

En consecuencia, debe entenderse que, para efectos del pre-
sente trabajo, el bloque de constitucionalidad relativo al derecho ala
vivienda digna y adecuada esta integrado por las normas contenidas
en los tratados ya mencionados, y por las interpretaciones que de
tales textos han hecho los siguientes érganos:

e Comité de Derechos Humanos

e Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

e Comité de los Derechos del Nifio

e Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer
e Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial

e Comisidon de Derechos Humanos

e Comisidn Interamericana de Derechos Humanos

e Corte Interamericana de derechos humanos

En el caso particular del derecho a la vivienda, tienen de igual
forma un peso significativo las observaciones generales Nos. 4y 7
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y las ob-
servaciones que este mismo drgano ha emitido con relacién al es-



Andlisis jurisprudencial de la Corte Constitucional frente a la politica...
154 Marisela Vivas Garcia, Maria Cuberos de Quintero, Erika Contreras Silva

tado de materializacion y proteccion del derecho en algunos paises
(Galvis, 2009).

La vivienda digna como un derecho fundamental

El derecho a la vivienda digna esta consagrado y reconocido en
la Constitucion Politica de Colombia (1991) en su articulo 51y en el
articulo 25 de la declaracién universal de los derechos humanos en
donde se establecid por primera vez el derecho a una vivienda, de
acuerdo al manual sobre la restitucion de las viviendas y el patrimo-
nio de refugiados y personas desplazadas (2007) se han ido confi-
gurando las diversas normas de derechos humanos fundamentales,
principalmente en el articulo 11 del pacto Internacional sobre dere-
chos econdmicos, sociales y culturales de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas (1966) el cual especifica que “los Estados Partes en el
presente pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si y su familia: alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Por lo tanto el estado mediante las politicas publicas debe garanti-
zarles este derecho a la poblacién y mds aun a la poblacién victima
del desplazamiento forzado, por cuanto posee las caracteristicas de
ser una poblacién especial que requiere la proteccion plena del esta-
doy el cumplimiento absoluto de sus derechos.

Igualmente de conformidad con el parrafo 1 del articulo 11 del
pacto, los Estados partes estipula el comité de derechos econémicos
sociales y culturales que

El derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido es-
tricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo
que resulta del mero hecho de tener un tejado por encima de
la cabeza o lo considere exclusivamente como una comodidad.
Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguri-
dad, paz y dignidad en alguna parte.

Y asi debe ser por lo menos por dos razones, por un lado, el de-
recho ala vivienda esta vinculado por entero a otros derechos huma-
nosy a los principios fundamentales que sirven de premisas al Pacto.
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Asi como a la dignidad inherente a la persona humana, de donde se
derivan los derechos del pacto, el derecho a la vivienda es exigido
teniendo en cuenta algunas consideraciones y que el derecho a la
vivienda se garantice a todos, independientemente de sus ingresos
o del acceso a recursos econdmicos. Por otro lado, el derecho a la
vivienda se refiere a una vivienda adecuada. Como lo han reconocido
la Comisidon de Asentamientos Humanos y la Estrategia Mundial de
Vivienda (2000) en su parrafo 5: enfatizan que una vivienda adecua-
da significa: disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea,
espacio, seguridad, iluminacién y ventilacion, una infraestructura ba-
sica y una situacion adecuada con relacidn al trabajo y los servicios
basicos, todo ello a un costo razonable (Corte Constitucional. Sen-
tencia T-530 del 2011. Sentencia C-936 del 2003)

La vivienda digna como un derecho de carécter asistencial

Una de las alternativas de andlisis para la problematica plantea-
da del déficit de vivienda la podemos ver o enfocar desde el punto
de vista, en que la vivienda digna para la poblacién victima del des-
plazamiento forzado es considerada como un Derecho de caracter
asistencial debido a que requiere que se desarrolle mediante proyec-
tos y politicas establecidas para redimir el conflicto presentado en el
déficit de vivienda, en consecuencia aunque este no es un Derecho
de caracter fundamental el estado debe proporcionar las medidas
necesarias para garantizar a los ciudadanos este derecho, en cuanto
se presente una vulneracion a la dignidad humana por lo que solo
goza de amparo constitucional en caso de que se desconozcan di-
chos derechos.

En este sentido, se entiende que el estado no esta en la obliga-
cion de otorgar viviendas a todos los ciudadanos que carezcan de
ella y padezcan esta necesidad como se contempla en el articulo 51
de la Constitucién Politica de Colombia(1991) por lo que su obligacién
es promover planes de vivienda independientemente si la poblacidn
desplazada se beneficia o0 no, ya que es un Derecho de cardcter asis-
tencial y solo requiere de su desarrollo de acuerdo a lineamientos le-
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gales, por ende deben facilitar mediante los programas de subsidios
el acceso a las viviendas a la poblacién de bajos recursos econémicos
o poblacién vulnerable, de igual forma esta poblacién debe cumplir
unos requisitos establecidos por la ley para poder acceder al benefi-
cio (Olano, 2006).

Se resalta el hecho de que el derecho a la vivienda digna en po-
blacién desplazada es un Derecho de caracter fundamental debido
a que es un derecho constitucional, ademas esta poblacion tiene las
caracteristicas de ser una poblacién especial y por ende no deberia
sufrir ningun tipo de necesidad, todos sus derechos deben estar ga-
rantizados. No debemos obviar que para poder comprender el de-
recho a la vivienda digna como un derecho fundamental se deben
clarificar las carencias que padecen estas familias victimas del des-
plazamiento forzado, como consecuencia de no poseer los recursos
econdmicos que les permitan acceder a una vivienda adecuada.

El Estado debe proponer planes para promover las politicas pu-
blicas, generar el desarrollo urbano y con ello el acceso a una vivien-
da digna, para asi garantizarles los diferentes derechos a la pobla-
cion desplazada. Segun Kothari (2003, p. 12) “el derecho humano a
una vivienda adecuada es el derecho de todo hombre, mujer, joven'y
nifo a tener un hogar y una comunidad seguros, en que puedan vivir
en paz y dignidad”.

El derecho a la vivienda estd consagrado a nivel internacional,
en la Declaracidon Universal De Los Derechos Humanos creada en
1948, en donde fue reconocido por primera vez a nivel internacional
el Derecho a la vivienda y nos indica que “Toda persona tiene dere-
cho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vi-
vienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asi mismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enferme-
dad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.”
(Articulo 25 de la Declaracién Universal de Los Derechos Humanos),
de acuerdo a la ONU casi 20 afios después de la Declaracion Univer-
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sal de los Derechos Humanos los Estados adoptaron el pacto Inter-
nacional de los derechos econdmicos sociales y culturales donde se
comprometieron a tomar todas medidas necesarias para garantizar
el derecho a la vivienda (Golay, 2007).

Paralelamente la ley 387 de (1997), es la primera ley dirigida a la
poblacién desplazada, por lo que establece la definicién de quienes
son considerados poblacion desplazada e identifica sus derechos,
creada con el objetivo de proteger los derechos de dicha poblacion.
Asi define las responsabilidades del Estado con la poblacién despla-
zada, crea el SNAIPD (Sistema Nacional de Atencién Integral de Po-
blacién Desplazada), crea el Consejo Nacional para la Atencién In-
tegral a la Poblacion Desplazada por la Violencia, crea los comités
municipales, distritales y departamentales para la atencién integral a
la poblacidn desplazada por la violencia, disefia un plan nacional para
la atencidn integral a la poblacidn desplazada por la violencia, asigna
ala RSS ( Red de solidaridad social) como cabeza del SNAIPD (Siste-
ma Nacional de Atencién Integral de Poblacidn Desplazada), crea el
observatorio del desplazamiento interno por la violencia, define las
politicas para prevencion del desplazamiento, define las politicas de
atencién humanitaria de emergencia (AHE) (por 3 meses prorroga-
ble a 3 meses mas).

Igualmente define las condiciones de retornos y de estabilidad
socio-econdmica, asigna al Incora la enajenacion, adjudicacion vy ti-
tulacién de tierras, en zonas de expulsidn y de recepcidn de la po-
blacién afectada, establece el Fondo Nacional para la Atencién In-
tegral a la Poblacidn Desplazada, del mismo modo el decreto 173 de
(1998) crea el Plan Nacional Para la Atencién Integral a la Poblacién
Desplazada, el Decreto 501 de (1998) Crea el Fondo Nacional para
la Atencidn Integral a la Poblacion desplazada, posteriormente el
Decreto 2569 de (2000), reglamenta 3 afos después, la mayoria de
disposiciones de la Ley 387(1997), mediante esta reglamentacidn se
crea el SUR (Sistema Unico de Registro) y se responsabiliza a la RSS
(Red de Solidaridad Social) del programa, establece los programas
de estabilizacién Socio Econédmica, especialmente el acceso a Edu-
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cacion, Salud, Alimentacion, Vivienda y Tierras, asi mismo el Decreto
951 de (2001), reglamenta que la poblacién desplazada inscrita en el
SUR (Sistema Unico De Registro) tiene Derecho a subsidio familiar
de Vivienda.

El articulo 30 de la referida ley establece, sin condiciones, la
responsabilidad del Estado colombiano de “formular las politicas y
adoptar las medidas para la prevencidn del desplazamiento forza-
do; la atencidn, proteccion y consolidacion y estabilizacion socioe-
condmica de los desplazados internos por la violencia. De acuerdo
al observatorio de paz integral realizado por el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR, en ingles UNHCR)
(2004), Ciudadania y Poblacién en situacién de desplazamiento inter-
no forzado en el Magdalena Medio, en su capitulo No 2, pagina 26, da
a conocer los elementos para un balance regional de la politica publi-
ca de prevencidn, proteccion y atencion al desplazamiento interno
forzado. Se deben tomar en cuenta los siguientes aspectos en las
politicas publicas: prevencion del desplazamiento interno forzado,
proteccidn de la poblacién en situacién de desplazamiento forzado
por la violencia y la atencidn integral, que a su vez la conforman, las
politicas publicas de asistencia humanitaria de emergencia, restable-
cimiento y estabilidad socioecondmica.

De acuerdo a lo anterior la politica de prevencidn del desplaza-
miento interno forzado es un factor muy importante, porque si bien
es cierto que el Estado debe garantizar el cumplimiento de todos los
Derechos fundamentales a esta poblacidn, lo que se ve reflejado en
la realidad es el incumplimiento de los fines esenciales del Estado,
es por eso que el ACNUR se pronuncia al respecto y concluye en su
informe realizado a la politica publica (2002-2004) que la revisién de
formulacidn de politicas y acciones que desarrollan diferentes insti-
tuciones en términos generales no poseen una estrategia integral de
prevencion del desplazamiento.

También la politica de proteccion de la poblacidon en situacion
de desplazamiento interno forzado, esta incluida en los principales
derechos que el Estado debe proteger y garantizar, haciendo énfasis
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en el Plan Nacional de Atencidn Integral a la poblacidon desplazada
por la violencia, por lo tanto debe ser garantizado en todas sus fa-
ses, desde la atencidn humanitaria de emergencia hasta la fase de
estabilizacion socioecondmica, asi mismo el primer elemento para
garantizar el derecho de proteccidn es que las quejas sean recibidas
oportunamente por las entidades del ministerio publico, segundo
garantizar el derecho de proteccion, del cual se constituye a nues-
tro juicio la inclusién en el Sistema Unico de Registro por parte de
la agencia presidencial para la accion social hoy Departamento Ad-
ministrativo para la prosperidad social y el Sistema Unico de Regis-
tro conocido como el RUV (Registro Unico de Victimas), una vez se
valora la declaracion, tercero la politica de proteccidn, constituye a
su vez un Derecho fundamental de Informacidn, cuarto la politica de
proteccion, enmarca la existencia de un enfoque diferencial pobla-
cional (Genero, edad, etnia) que oriente la ejecucién de las acciones
de asistencia humanitaria y, un quinto elemento muy importante en
la politica es la proteccidn de lideres de poblacidon desplazadas y de
personas internamente desplazadas amenazadas. Fuente electrdni-
ca en: http://rni.unidadvictimas.gov.co/RUV

Tomando como referencia el observatorio realizado por la
ACNUR (2004) y los pardmetros para la evaluacion de la Politica
publica de vivienda en la atencion de poblacién desplazada por la
violencia, se presentan los avances, limitaciones y dificultades en el
acceso a la vivienda bajo los siguientes parametros: las personas in-
ternamente desplazadas tienen derecho a un nivel de vida y a una
vivienda adecuada, los programas de vivienda deben plantear costos
razonables complementados con esquemas de subsidios, las solucio-
nes de vivienda deben tener condiciones minimas de habitabilidad y
la posibilidad de acceder a otros servicios, la implementacion de las
politicas de vivienda deben ser oportunas, los programas deben ga-
rantizar la seguridad juridica de la tenencia, las viviendas deben ser
adecuadas culturalmente, el Derecho a una vivienda adecuada, se
aplica a todas las personas y familias internamente desplazadas, sin
ninguna forma de discriminacidn, garantizando la igualdad de acce-



Andlisis jurisprudencial de la Corte Constitucional frente a la politica...
160 Marisela Vivas Garcia, Maria Cuberos de Quintero, Erika Contreras Silva

so, la propiedad y las posesiones de las personas desplazadas disfru-
tardn de proteccidn en toda circunstancia, las personas internamen-
te desplazadas tienen derecho a programa de vivienda especiales.

De acuerdo al ACNUR el observatorio no conoce un estudio de
déficit y condiciones de la vivienda para poblacién desplazada en la
regiéon del Magdalena, lo cual dificulta conocer el impacto en térmi-
nos de cobertura de la politica de subsidios para el acceso a una vi-
vienda digna; sin embargo la informacién cualitativa le permite afir-
mar que en términos de acceso al subsidio la cobertura ha sido baja,
segun las necesidades manifiestas por los lideres de los diferentes
municipios que participan en la mesa (Parra, 2005).

De igual importancia el proyecto de ley 100 mil viviendas gratis
“por la cual se dictan normas tendientes a facilitar y promover el desa-
rrollo urbano, el acceso a la vivienda y se dictan o tras disposiciones”
determina una rectificacidon al modelo social de la vivienda en Colom-
bia; de acuerdo con la revista Caliescribe (2012, p. 2) se conoce que:

El problema social en Colombia con relacidén a la vivienda dig-
na, presenta un déficit cuantitativo de 1.200.000 unidades, con
un crecimiento del déficit anual de 285.000 hogares nuevos, un
crecimiento anual de la inconformidad de 140.000 familias, para
lo cual se crea el Plan de Desarrollo 2010-2014, por ende se pro-
mueve la construccién de 500.000 viviendas nuevas, cabe resal-
tar que la gratuidad de estas viviendas no hizo parte del plan de
desarrollo prosperidad para todos, ni del programa de gobierno

Por lo tanto, se concluye que no se estd garantizando el cum-
plimiento de los fines esenciales del Estado social de Derecho como
tampoco el goce efectivo de los derechos fundamentales a la pobla-
cién desplazada, especialmente el acceso a una vivienda digna ya
que es una poblacién que goza de una especial proteccidn constitu-
cional.

Este proyecto ley de vivienda propone realizar 100 mil vivien-
das gratis, dirigida a los pobres mas pobres, propone “mantener el
modelo social de la gratuidad de la vivienda, para con el aporte de la
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mano de obra de los beneficiarios, mediante la auto-urbanizacién y
auto-construccion, dirigida para los programas, de VIP (Vivienda de
Interés Prioritario), de tal manera que se mejore la calidad de vivien-
da que entrega el estado a unos costos irrazonables” (Caliescribe,
2012, p. 2).

Hacer mds expedito el instrumento legal de la enajenacidn for-
zosa de terrenos por utilidad publica de los programas de VIP (vivien-
da deinterés prioritario), finalmente de acuerdo la revista Caliescribe
una propuesta no populista, se debe a) construir minimo 140.000 VIP
(vivienda de interés prioritario), anuales gratuitas para derrotar el
crecimiento de la informalidad, b) construir minimo un 5% anual del
déficit, es decir 240.000 VIS (vivienda de interés social) en los 4 afios,
que es lo minimo que se debe exigir para que haya una mediana pla-
neacién de la vivienda en Colombia Caliescribe (2012, p. 2).

Es importante una audiencia publica con derecho de palabra a
los ciudadanos para que expongan sus criterios. Y que las notas y re-
comendaciones escritas en la revista sirvan para mejorar el proyecto
de ley en mencidn, porque como estd, solo representa un programa
“asistencialista barato” y una mayor frustracién para los colombia-
nos. Al cierre del 2016 se sugiere revisar nuevamente ese proyecto
de ley.

Marco juridico

Tabla normativa

e Constitucidon Politica de Colombia de 1991. Articulo 51. Derecho
ala vivienda digna.

e Ley 387 de 1997. Por la cual se adoptan medidas para la preven-
cién del desplazamiento forzado; la atencidn, proteccién, con-
solidacidn y estabilizaciéon socioecondmica de los desplazados
internos por la violencia en la Republica de Colombia.

* Ley 1448 del 2011. Ley de Victimas y Restitucion de Tierras. Por
la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion
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Integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan
otras disposiciones.

Ley 1001 del 2005. Por medio de la cual se adoptan medidas res-
pecto a la cartera del Instituto Nacional de Vivienda de Interés
Social y Reforma Urbana, Inurbe, en Liquidacidn, y se dictan
otras disposiciones.

Ley 3 de 1991. Por la cual se crea el Sistema Nacional de Vivienda
de Interés Social, se establece el subsidio familiar de vivienda, se
reforma el Instituto de Crédito Territorial, ICT, y se dictan otras
disposiciones.

Ley 1151 del 2007. Por la cual se expide el plan Nacional de Desa-
rrollo 2006-2010.

Decreto 2675 del 2005, articulo 5. Por medio del cual se modifi-
ca parcialmente el Decreto 951 de 2001 en lo relacionado con el
subsidio familiar de vivienda de interés social rural para la pobla-
cion desplazada por la violencia. El ministro del interior y justi-
cia delegatario de las funciones presidenciales de conformidad
con el Decreto 2635 del 1 de Agosto de 2005, en ejercicio de las
facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas
en el numeral 11 del articulo 189 de la constitucidn Politica y en
desarrollo de lo previsto en las Leyes 3a de 1991, 387 de 1997.

Decreto 4429 del 2005, articulo 5,7. Por el cual se modifican
los Decretos 975 de 2004,3169 de 2004,3111 de 2004, y 1526 de
2005, y se establecen los criterios especiales a los que se sujeta-
ra el otorgamiento de subsidios familiares de vivienda de interés
social con cargo a los recursos de la Bolsa Unica Nacional, y se
dictan otras disposiciones.

Decreto 975 del 2004, articulo 5,7. Por el cual se reglamentan
parcialmente las leyes 49 de 1990, 3 de 1991, 388 de 1997, 456 de
1999, 789 de 2002 y 812 de 2003 en relacién con el subsidio fami-
liar de vivienda de interés Social en dinero para dreas urbanas.

Decreto 555 del 2003, articulo 1. Por el cual se crea el Fondo na-
cional de Vivienda FONVIVIENDA:
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e Auto 008 del 2009, de seguimiento de la sentencia T-025 del
2004.

e Auto 219 del 2011, de seguimiento de la sentencia T-025 del 2004.

Tabla jurisprudencial

e Corte Constitucional. Sentencia T- 025/04. * Corte Constitucio-
nal. Sentencia T- 003/12

e Corte Constitucional. Sentencia T- 119/12. * Corte Constitucional.
Sentencia T- 141/12

e Corte Constitucional. Sentencia T- 185/12. * Corte Constitucional.
Sentencia T- 245/12

e Corte Constitucional. Sentencia T- 706/11. * Corte Constitucio-
nal. Sentencia T- 264/12

e Corte Constitucional. Auto de seguimiento 008/09 y 219/11, se-
guimiento de la sentencia T-025/04.

Fundamentacién metodoldgica

Es una investigacién de enfoque mixto, disefio documental, ni-
vel descriptivo, cuya metodologia para D’ancona (1998), es un méto-
do de investigacion basado en los principios metodolégicos del po-
sitivismo y neopositivismo y que adhiere al desarrollo de estandares
de disefio estrictos antes de iniciar la investigacion. El objetivo de
este tipo de investigacion es el de estudiar las propiedades y fend-
menos cuantitativos y sus relaciones para proporcionar la manera de
establecer, formular, fortalecer y revisar la teoria existente. La inves-
tigacion cuantitativa desarrolla y emplea modelos matematicas, teo-
rias e hipdtesis que competen a los fendmenos naturales.

Por otra parte, para Fernandez y Pértegas (2002), la investiga-
cién cuantitativa es aquella que trata de determinar la fuerza de aso-
ciacion o correlacidon entre variables la generalizacion y la objetiva-
cién de los resultados a través de una muestra para ser inferencias
a una poblacién de la cual toda muestra procede. En este caso en
particular la poblacidn muestra son personas en condicion de despla-
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zamiento forzado que acuden al programa de asistencia legal de la
Universidad Simdn Bolivar-Extensidn Cucuta.

Disefio de la investigacion: documental, la informacién que
sustenta la investigacion surge del contacto de fuentes primarias y
secundarias, las cuales son el resultado del abordaje directo con la
realidad empirica, por lo que las técnicas utilizadas tanto en la reco-
leccién de informacién como en el procesamiento de datos, fueron
cuantitativas y cualitativas, teniendo como criterios, para ello, los
objetivos de la evaluacidn, los objetos y variables de la evaluacidn
y el disefio metodoldgico bésico (Correa, Puerta y Restrepo, 2002)
mediante las siguientes etapas en el proceso investigativo: Base de
datos anfora, disefio de instrumento, aplicacién de instrumento, fi-
cha de andlisis jurisprudencial (Olano, 2005).

En cuanto a las técnicas e instrumentos para la recoleccion de
la informacidn, siguiendo a Vergel (1997) tiene relacién con el proce-
dimiento, condiciones y lugar de recoleccion de datos, dependiendo
de las distintas fuentes de informacidn tanto primaria como secun-
daria.

En primer lugar se tomaron 9 sentencias de la corte constitu-
cional de manera aleatoria en materia de vivienda y se les realizé un
andlisis de acuerdo a la ficha de sentencias constitucionales de Olano
(2005). El andlisis de las sentencias se realizd, relacionando cada una
de las providencias de la corte constitucional que contenian igualdad
de materia y asuntos tratados dentro de la misma, del mismo modo
se relacionaron con cada uno de los derechos litigiosos recepciona-
dos por el programa ALPOSD, consagrados en la base de datos AN-
FORA.

En segundo lugar, la informacidon se obtuvo determinando
mediante un anadlisis de comparacidon cdmo se aplicaba el conjunto
normativo identificado en el andlisis jurisprudencial de la Corte Cons-
titucional, frente a la politica publica en materia de vivienda en el
municipio de Clcuta. El andlisis consistid en relacionar las diferentes
sentencias de la corte constitucional analizadas con sus respectivos
criterios y lineamientos identificados en cada una de las sentencias,
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concerniente al derecho a la vivienda digna frente a la politica publi-
ca en materia de vivienda del municipio de Cucuta.

En tercer lugar, se tomé el 8,8% de los derechos de peticidn de
subsidio de vivienda registrados en la plataforma de ANFORA y luego
se le aplicaron a las 48 personas tomadas como poblacién muestra,
que accedieron al goce efectivo del derecho a la vivienda digna una
encuesta, que se plasmd en una base de datos, del cual se realizé un
seguimiento por via telefénica. El andlisis se realizd, encuestando a
cada una de las personas que a través del programa ALPOSD, de la
universidad Simdn Bolivar-extensidon Clcuta, solicitaron subsidio de
vivienda, a su vez se cuantifico el nimero de personas que accedie-
ron al subsidio y el grado de cumplimiento de la politica publica en
materia de vivienda en el municipio de Cucuta.

Para ello se utilizé una escala de Likert con las categorias: exce-
lente, muy buena, buena, regular y mala. Las opciones de respuesta
de cada pregunta obtuvieron un valor descendente de 5 a 1 respec-
tivamente.

Teniendo en cuenta lo que dice Cerda (2008, p. 300) “una mues-
tra es una parte de un colectivo llamado poblacién universo, selec-
cionado con la finalidad de describir aquel con cierto grado de pre-
cision”. Por lo que para este estudio se toma una muestra finita de
48 personas representado en: 48 derechos litigiosos registrados en
la base de datos ANFORA, solicitando el subsidio de vivienda, atendi-
das por ALPOSD junto con 9 sentencias emitidas por la Corte consti-
tucional en materia de vivienda, durante tres semestres.

La muestra es intencional, toda vez que el universo de estudio
se caracteriza por tratar el 10% de las solicitudes en materia de subsi-
dio de viviendarealizadas al programa de asistencia legal a poblacion
en situacion de desplazamiento de la universidad Simdn Bolivar sede
Clcuta, los cuales se encuentran registrados en plataforma ANFORA
quinientos sesenta y seis derechos litigiosos, extractando unicamen-
te los de vivienda digna para un total de 54 derechos litigiosos solici-
tando subsidio de vivienda, y tomando como objeto de estudio una
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muestra de 48 personas que han solicitado informacién y mediante
derechos de peticidn y tutelas el subsidio de vivienda digna.

Resultados obtenidos utilizando las fichas de andlisis
jurisprudencial

Con respecto al objetivo 1: Identificar el conjunto de normas es-
tablecidas por la jurisprudencia de la corte constitucional frente a la
situaciéon del derecho a la vivienda digna en personas victimas del
desplazamiento forzado. Los resultados obtenidos se muestran en
el Cuadro 1.

La corte se pronuncié y ordend dejar sin efectos el auto antes
nombrado ya que esta poblacion goza de una especial proteccion
constitucional, como consecuencia de ello la corte Constitucional creo
la siguiente regla o normatividad para la aplicacion de este mismo De-
recho: Las personas en situacion de desplazamiento que hayan reci-
bido una ayuda de vivienda antes del desplazamiento tienen derecho
a solicitar nuevamente el beneficio del subsidio de vivienda otorgado
mediante FONVIVIENDA por ser victimas del conflicto armado y el Es-
tado esta en la obligacién de garantizar el goce efectivo del acceso al
Derecho fundamental con relacién a la vivienda digna (Cuadro 2).

Como consecuencia de lo planteado la corte crea la siguiente
regla o normatividad, que mediante la proteccidn de los derechos
fundamentales en relacién con la vivienda Digna, la competencia del
juez es reivindicada por constitucionalidad con fundamento en el cri-
terio de la conexidad, en desarrollo del cual se establecié que los de-
rechos denominados de segunda generacion podian ser amparados
directamente por via de tutela cuando se lograra demostrar un nexo
inescindible entre éstos y un derecho fundamental en atencidén a las
circunstancias del caso concreto (Cuadro 3).

La corte se pronuncid, el Banco no podia en este caso, con arre-
glo a los argumentos que expuso durante el proceso, detener el tra-
mite de entrega efectiva de los dineros correspondientes al crédito
hipotecario. Por consiguiente, a juicio de la corte constitucional, una



Cuadro 1. Sentencia T-003/12

Sentencia Demanda a: Causa Resolucién Caso Situacion Razoén
iy Ayuda de subsidio de vivienda
Negacion Luz iy .
S . Poblacién en antes que se produjera el
- adjudicacion Marina . . . . -
T-003/12  Fonvivienda s 602/ 08 . situacion de desplazamiento. No podia solicitar
del subsidio Lépez . . ;
o desplazamiento  los beneficios del Estado, siendo
de vivienda Herrera

ésta victima del conflicto armado

Fuente: Plataforma Anfora.

Cuadro 2. Sentencia T-141/12

Sentencia Demanda a: Causa Situacion Decisidn de la corte
Degradacion de los
. sedimentos para la ,
La corporacion - La corte ordena a la alcaldia que en menos
. recuperacion de la cuenca .
auténoma : . . . de 48 horas les garantice el acceso auna
. del rio dejando asi a las Familias ..
T-141/12 regional del - . . vivienda de forma temporal, hasta que cese
familias accionantes sin desplazadas. . . e
magdalenay . L el riesgo ocasionado por el debilitamiento
.°una vivienda y sin ningun .
ala alcaldia de los taludes del rio Manzanares.

tipo de garantia para
el acceso alamisma

Fuente: Plataforma Anfora.
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entidad bancaria viola el derecho a la vivienda digna de un sujeto de
especial proteccion constitucional, cuando resuelve congelar el pro-
cedimiento de entrega de un crédito hipotecario, si el dinero prove-
niente de este Ultimo es necesario para la adquisicidon de una vivien-
da en condiciones realmente dignas. Con todo, en esta oportunidad
se da un hecho que si bien no es determinante para el sentido de la
decisidn, si refuerza la conclusion de la corte en el sentido de que la
negativa del banco fue injustificada. Ese hecho es que la demandan-
te presentd en mas de una ocasion un reporte de paz y salvo de la
deuda por la cual tenia un registro adverso y a pesar de ello el Banco
se abstuvo de seguir adelante con el tramite correspondiente para el
desembolso de los dineros asociados al crédito.

La corte crea la siguiente regla o normatividad para la aplicacion
de este mismo derecho: establecié procedente la accidon de Tutela
interpuesta por la madre cabeza de familia desplazada por la violen-
Cia en contra del Banco agrario, por tratarse de un hecho superado,
de lo cual esta accién no procedia por lo establecido en la sentencia
T-268 del 2008 (Cuadro 4).

La corte no manifestd ningun tipo de solucién aun cuando esta-
blecid procedente la accidn de tutela para proteger el derecho a la vi-
vienda digna de la poblacién desplazada; en cuanto existen derechos
fundamentales cuyos titulares son la poblacién desplazada y que la
jurisprudencia ha entendido que pueden ser protegidos mediante la
accion de tutela, dadas sus condiciones particulares de vulnerabili-
dad. En este sentido, la jurisprudencia ha encontrado que dentro de
los derechos fundamentales que le son vulnerados en forma masivay
sistematica a la poblacion desplazada, se encuentra el derecho a la vi-
vienda digna, en tanto “tienen que abandonar sus propios hogares o
lugares habituales de residencia y someterse a condiciones inapropia-
das de alojamiento en los lugares hacia donde se desplazan, cuando
pueden conseguirlas y si no tienen que vivir a la intemperie, con base
a lo expuesto, cuando una persona desplazada interpone una accion
de tutela, su estudio debe ser matizado dada las circunstancias de de-
bilidad manifiesta en que se encuentra (Cuadro 5).



Cuadro 3. Sentencia T-185/12

Sentencia Demanda Causa Resolucion Accionante Razodn
[ FONVIVIENDA le habia concedido
Negar el préstamo Madre cabeza . .
. . una parte del subsidio, debido a
Al banco del dinero restante de familiay en . .-
T-185/12 . T-268 /8 . . esto el banco le negd el crédito a
agrario para acceder situacion de

la accionante manifestando que

ala vivienda desplazamiento . .
P se encontraba inscrita en el CIFIN

Fuente: Plataforma Anfora.

Cuadro 4. Sentencia T-245/12

Sentencia Demanda a Causa Accionante Razén

Vulnerar sus derechos
fundamentales a la vivienda
Accién de digna, a la igualdad y al minimo
T-245/12 tutela contra vital, por no otorgarle el subsidio
Fonvivienda de vivienda familiar a pesar
de encontrarse “calificada”
para acceder al mismo.

Tienen el estado calificado pero

Nueve aun no han sido beneficiarios ni
familias han accedido al goce efectivo

del derecho a la vivienda digna.

Fuente: Plataforma Anfora.
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Cuadro 5. Sentencia T-706/11

Sentencia Demanda a Causa Accionante Razdn
Se postuld ante Fonvivienda para
La agencia presidencial C obtener un subsidio de vivienda
C : Violacidon de . . . ; .
para la accién social familia en de interés social. Fonvivienda

y la corporacién
internacional- el
ministerio de
ambiente-vivienda 'y
desarrollo territorial,
Fonvivienda

T-706/11

los derechos
fundamentales, al
debido proceso,
dignidad humana,
igualdad y
vivienda digna.

situacion de
desplazamiento
y el cabeza de
familia persona
discapacitada

rechazé su solicitud, debido
a que él aparece registrado
como poseedor de un bien
inmueble en el corregimiento
Gaitana, del municipio de
Planadas (Tolima), de donde fue
desplazado junto con su familia.

Fuente: Plataforma Anfora.
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La corte ha reiterado lo siguiente: “La sala aprecia que, en prin-
cipio, todas las personas y familias desplazadas por la violencia han
de recibir un trato igual por las autoridades que les brindan especial
proteccion, por lo cual es legitimo que el Ministerio de Ambiente, Vi-
vienda y Desarrollo Territorial —o, concretamente, FONVIVIENDA- se
esfuerce por respetar un determinado orden en la asignacién de los
subsidios de vivienda. Sin embargo, dadas las especiales circunstan-
cias en las que se encuentra el peticionario con su familia, y la condi-
cidon de sujeto de proteccidn constitucional altamente reforzada que
ostenta su hija menor, es igualmente legitimo que en su caso se haga
una excepciony, en atencion a sus condiciones de vulnerabilidad ex-
trema, se les otorgue prioridad en la asignacién de los subsidios en
cuestion. La corte establecid que una persona en situacidon de des-
plazamiento que haya dejado sus propiedades por causa del conflic-
to armado puede solicitar los beneficios que les otorga el estado, en
este caso el subsidio de vivienda, aunque aparezca como propieta-
rio del bien inmueble abandonado del cual en cualquier momento
puede la persona retornar, accediendo a lo establecido en la politica
publica de restitucion de tierras (Cuadro 6).

Debido a la falta de asesoria adecuada muchos de los peticio-
narios solicitaron los auxilios para vivienda o para proyectos produc-
tivos, sin seguir el procedimiento formal y por esa razén les son ne-
gados, debiendo iniciar el procedimiento de nuevo luego de esperar
meses la respuesta de las entidades.

e Alas distintas solicitudes presentadas ante las entidades encar-
gadas de atender a la poblacidn desplazada, los demandantes
han recibido alguna de las siguientes respuestas como justifica-
cién para no conceder el beneficio al que aspiraban:

* Que existe un error en la solicitud o ausencia de postulacion del
peticionario para acceder al auxilio de vivienda;

* Que el programa de auxilios para vivienda se encuentra suspen-
dido por falta de disponibilidad presupuestal;



Cuadro 6. Sentencia T-025/04

Sentencia Demanda a Causa Accionante

Razén

La Red de Solidaridad

Social, el Departamento Los demandantes
Administrativ s stularon .
d nstrat ode © postularony Abel Antonio
la Presidencia de la presentaron su solicitud .
A S Jaramillo,
Republica, el Ministerio de  para acceder alos p
. P . s . Adela Polania
T-025/04 Hacienday Crédito Publico, auxilios de vivienda'y -
L . . . . Montafo
el Ministerio de Proteccidn para obtener el capital .
y Agripina

Social, el Ministerio de  semilla o la capacitacion
Agricultura, el Ministerio necesaria para iniciar un
de Educacién, el Inurbe,  proyecto productivo.

el Incoray el SENA,

Maria Nunez.

La respuesta se limita a
informarles que no hay
apropiacion presupuestal
suficiente para atender su
solicitud, y que ademas, ésta
se atenderd segun el orden
determinado por la entidad,
sin que se les precise cuanto
tiempo deberdn esperar.
Esa espera se ha prolongado
hasta por casi dos afios.

Fuente: Plataforma Anfora.
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* Que las peticiones seran respondidas en estricto orden de pre-
sentacion y siempre que haya disponibilidad presupuestal;

* Que la politica de auxilios para vivienda fue modificada por el
gobierno nacional y transformada en una politica de créditos
para vivienda de interés social, y debe presentar una nueva soli-
citud ante las entidades encargadas de otorgar los créditos.

La corte constitucional manifestd lo siguiente:

a. Los derechos fundamentales de los desplazados, contienen
un nivel minimo de proteccidn. Existen ciertos derechos mini-
mos de la poblacién desplazada que deben ser satisfechos en
cualquier circunstancia por las autoridades a los desplazados,
puesto que en ello se juega la subsistencia digna de las perso-
nas en esta situacion.

b. Se deben crear politicas publicas que garanticen el desarro-
llo y la proteccidn de los derechos fundamentales de la po-
blacién en situacién de desplazamiento, asi mismo declara el
estado de cosas inconstitucional, de acuerdo a lo expresado
enlaley 387 de 1997.

Teniendo en cuenta el primer objetivo planteado y el conjunto
normativo identificado dentro del analisis jurisprudencial en lo refe-
rente al derecho a la vivienda digna, como resultado se obtuvo que
la poblacién en situacidon de desplazamiento gozan de una especial
proteccidn constitucional, puesto que el Estado debe cumplir con su
posicion de garante concediéndoles el acceso a una vivienda digna,
mediante la informacién de las entidades competentes, de acuerdo
alaruta de acceso para que dicha poblacidn se acoja a los diferentes
planes implementados por el estado, como lo es el caso de acceso
a un subsidio de vivienda otorgado mediante la politica publica en
materia de vivienda.

Con respecto al objetivo 2: Determinar como se aplican las sen-
tencias de la corte constitucional en relacién con la vivienda para
poblacion desplazada atendida por el programa ALPOSD de la Uni-
versidad Simdn Bolivar- Extension Clcuta. De acuerdo a la aplicacion
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del plan de andlisis que se planted, se obtuvo como resultados los
siguientes:

Los autos 008/09 y el 219/ 11, que son los autos de seguimiento
de la sentencia T- 025/04, nos manifiesta que una politica publica en
materia de vivienda debe garantizar el acceso al goce efectivo del
derecho a la vivienda digna para la poblacion desplazada y generar
un impacto positivo en esa poblacién en lo concerniente a la dismi-
nucidn del déficit de vivienda, las politicas publicas deben ser ade-
cuadas, de acuerdo a las necesidades de la poblacién en situacion
de desplazamiento, no se debe reflejar con ellas ninguin tipo de defi-
ciencia en el cumplimiento de las estrategias planteadas para dirimir
el déficit de vivienda en poblacién desplazada, y deben constar de
idoneidad y eficacia en la aplicacién de una politica publica en mate-
ria de vivienda.

En funcidn de ellos se establecen los siguientes aspectos:

En el municipio de Cucuta no se cumple con lo estipulado por la
corte constitucional, debido a que el mismo no cuenta con un
documento que ostente la politica publica en materia de vivien-
da, se apoyan en el plan de desarrollo municipal donde se en-
marca el pilar de habitat, y su descripcidn se adecua al contexto
histérico en donde los griegos al término “oikos” de acuerdo al
habitat hacen referencia a casa, asi mismo plantea un desarrollo
armonico para mejorar la calidad de vida, productividad de la ciu-
dad, del cual se complementa con el plan de desarrollo Clcuta
para grandes cosas, del mismo modo vivienda y hdbitat se debe
entender como un derecho de las personas donde el gobierno
municipal tiene el compromiso de encauzar acciones para su
garantia y goce, por lo que el concepto de vivienda digna esta
inmerso conjuntamente con el habitat y la dignidad humana. No
obstante manifiestan unas propuestas a cumplir sin tener un do-
cumento que ostente la politica publica en materia de vivienda
del municipio de Cucuta, tales como:

1. Establecerlas politicas de gestidn de vivienda para el drea ur-
bana y rural del municipio.
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2. Implementar herramientas juridicas y técnicas para el desa-
rrollo integral de los asentamientos humanos.

3. Estrategias que faciliten el acceso a la poblacién desplazada
a viviendas dignas.

De tal manera que se establecen por objetivos promover, fo-
mentar, y redisefar los espacios de construccion de acuerdo al con-
cepto holistico de habitat dentro del marco de la politica publica de
vivienda del municipio. En consecuencia a lo anterior se da por de-
mostrado que Cdcuta no cuenta con una politica publica en materia
de vivienda, por consiguiente a la poblacion desplazada se les ve vul-
nerados sus derechos fundamentales, en este caso el del acceso a
una vivienda digna.

Con respecto al objetivo 3: Cuantificar de acuerdo a la base de
datos ANFORA (Plataforma Electrénica) cuantas personas atendidas
en ALPOSD (Programa de Atencién Legal a Poblacién en Situacién
de Desplazamiento) del consultorio Juridico de la Universidad Simdén
Bolivar, han accedido al goce efectivo de derechos en relacién con
vivienda digna.

Se dio cumplimiento al tercer objetivo mediante la aplicacion
de la técnica, encuesta con un cuestionario de respuesta cerrada, y
escala de Likert (categorias: excelente, muy buena, buena, regular y
mala) se cuantificé el nimero de personas que han accedido al goce
efectivo con relacién al Derecho de la vivienda digna, se obtuvo los
siguientes resultados por preguntas:

1. Encuanto a los beneficios otorgados por el Estado con relacion
a viviendas para la poblacién desplazada, un 63% de dichas per-
sonas consideran mala la gestion, por tanto a través del progra-
ma “ALPOSD” de la Universidad Simdn Bolivar-extensién Cucu-
ta, han solicitado informacién, mediante derechos de peticidny
tutelas para el subsidio de vivienda (Grafico 1).

2. Conrelacién a la informacidn que les proporciona los medios de
comunicacion tales como: la radio, la television, la prensa, en pla-
nes implementados en materia de vivienda para la poblacién des-
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2 Como considera usted los beneficios otorgados por el
Estado, en relacién con vivienda para la poblacié
desplazada?

= Excelente ™ Muy buena  Buena ® Regular = Mala

0% 0%

Gréfico 1. Respuesta 1.

plazada, un 44% de las personas en situacion de desplazamiento
encuestadas dicen que es regular la informacién (Gréfico 2).

£La informacion que les proporciona los medios de
comunicacion cono lo son: la radio, Ia television, la
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Gréfico 2. Respuesta 2.

3. Referente a las oportunidades brindadas por el Estado para el
acceso a la vivienda, un 73% de las personas en situacion de des-
plazamiento encuestadas dicen que son regulares (Grafico 3).

4. Encuanto a la proteccion brindada por el Estado a la poblacidon
desplazada con relacion al Derecho a la vivienda Digna, un 67%
considera que es mala (Grafico 4).

5. La politica publica en materia de vivienda Digna en el municipio

de Cldcuta es considerada como mala, por un 63% de las perso-
nas en situacion de desplazamiento encuestadas (Grafico 5).
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Estado para ¢l acceso a la vivienda®
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Gréfico 3. Respuesta 3.
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Gréfico 4. Respuesta 4.

wivienda Digna, en el municipio de Ciicuta?
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Gréfico 5. Respuesta 5.
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6. Laaplicacién de la politica publica en materia de vivienda Digna
en el municipio de Clcuta es considerada como mala, por un 85%
de las personas en situacion de desplazamiento encuestadas.

2La aplicacion de dicha politicn en materia de viviend:
w7
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Gréfico 6. Respuesta 6.

7. Encuanto a las estrategias creadas por el gobierno para hacer
efectivo el acceso a la vivienda por poblacién desplazada en Cu-
cuta, el 81% de las personas en situacion de desplazamiento en-
cuestadas, dicen que es regular.
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Grafico 7. Respuesta 7.
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8. Conrelacidén alas rutas de acceso a la vivienda digna por las per-
sonas en situacion de desplazamiento encuestadas, un 55% con-
sideran que son malas.

sComo considera kas rutas de acceso a ka vivienda
digna™

 Exoedcnle @ Muy buoena © Boena B Bogelar 8 Mala
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Gréfico 8. Respuesta 8.

9. Referente a los planes implementados por el Estado para ga-
rantizar el goce efectivo del derecho a la vivienda digna un 64%
de las personas en situacidon de desplazamiento encuestadas,
consideran que son regulares.
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peor el estade para garantizar o goor efectivo o ka
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Grafico 9. Respuesta 9.
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10. Conrelacidn a la ayuda proporcionada por el Estado a través de
la politica publica en materia de vivienda un 85% de las perso-
nas en situacién de desplazamiento encuestadas la consideran
mala.
e e s e
extado a través de la politica pablica en materia de
vivienda?
™ Excelente @ Moy buena © Buena @ Regular @ Mala
0% 0% 2%
Gréfico 10. Respuesta 10.
11.  En cuanto a los beneficios recibidos a través de los planes del

gobierno en materia de vivienda Digna un 90% de las personas
en situacion de desplazamiento encuestadas los consideran
como malos.
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Grdfico 11. Respuesta 11.
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Resultados de la encuesta sobre el nimero de personas

que han accedido al goce efectivo con relacion a la vivienda
digna, y que en funcion de los resultados fueron atendidas
por el programa ALPOSD. Para efectos de esta investigacion,
seleccionadas al azar

Los resultados de las preguntas realizadas conforme a si las per-
sonas habfan accedido al goce efectivo del derecho a la vivienda dig-
na, en cuanto: a) si habfan sido beneficiados, b) si se encontraban en
estado calificado o el subsidio estaba en tramite. Con relacidn a estas
dos premisas se detectd lo siguiente:

1. Un98%delas personas en situacion de desplazamiento encuesta-
das NO habian sido beneficiarias del acceso a una vivienda digna.

2. Un79% de las personas en situacion de desplazamiento encues-
tadas NO se encontraban en un estado calificado para acceder
al subsidio de vivienda.

3.  Un98%de las personas en situacion de desplazamiento encues-
tadas NO se encontraban en tramite para acceder al subsidio de
vivienda digna.

“Necesariamente hay que priorizar, deben ser las familias que lo
perdieron todo en la olainvernal, los desplazados y quienes estan en
el nivel 1 del Sisbén, personas de la tercera edad, mujeres cabezas de
familia y a los discapacitados” Caliescribe (2012, p.4) a los que se de-
beria beneficiar primeramente con el programa de viviendas dignas
por las razones antes expuestas.

Discusion de los resultados

La Constitucidn Politica de 1991, establece que Colombia es un
estado social de Derecho, fundado en el respeto por la dignidad hu-
mana, en su articulo 51 protegio el acceso del derecho a la vivienda
Digna, del cual dice que “Todos los colombianos tienen derecho a
una vivienda digna. El Estado fijara las condiciones necesarias para
hacer efectivo este derecho y promovera planes de vivienda de inte-
rés social, sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y formas
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asociativas de ejecucidn de estos programas de vivienda”, asi mismo
la sentencia T-530 del 2011 dice que “ el derecho a la vivienda no se
debe interpretar en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare,
por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un
tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como
una comodidad, debe considerarse mas bien como el Derecho a vivir
en seguridad, paz y dignidad en alguna parte” (PIDESC).

En este sentido, la corte constitucional en su respectiva linea
jurisprudencial, en lo atinente al derecho a la vivienda digna ha reite-
rado que la poblacion en situacion de desplazamiento goza de una
especial proteccidn constitucional ya que estan expuestos a la vulne-
racion sistemdtica de sus derechos fundamentales y el estado en la
posicion de garante debe brindarles el apoyo y la proteccidn al goce
efectivo del derecho a una vivienda digna, plasmado asi mismo en el
articulo 25 de la declaracién universal de los derechos humanos de
1948, reconocido por primera vez a nivel internacional el Derecho a
una vivienda digna.

De acuerdo con los resultados obtenidos en la investigacidn, la
poblacién en situacidn de desplazamiento sigue siendo foco de vul-
neracion de derechos de manera sistematica, en lo relacionado con
el acceso a una vivienda digna, lo cual afecta tanto a su nucleo fami-
liar, como al derecho fundamental de la dignidad humana y con ello
el derecho de cuidad, asi que lo reiterado en la linea jurisprudencial
de la corte constitucional de aquello de especial proteccidn constitu-
cional no se evidencia en la poblacion objeto de estudio.

Los resultados demostrados en la investigacion revelan cdmo
se le vulnera el acceso a la vivienda digna a la poblacién desplazada,
por ejemplo, las personas identificadas con el caso planteado en la
sentencia T-245/12, en el cual FONVIVIENDA no le otorga subsidio de
vivienda a una familia desplazada estando esta en estado calificado.

En la sentencia T-025/04 se refleja la inoperancia del precedente
jurisprudencial en lo atinente al derecho de la vivienda digna, debido
a que de las 48 personas desplazadas objeto de estudio, 39 se iden-
tifican con las diferentes respuestas que se desarrollan por parte de
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las entidades competentes en caso de brindar una solucién al acceso
de una vivienda, respuestas de las cuales la corte constitucional dejé
sin efectos juridicos. En la mayoria de las peticiones solicitadas por la
poblacién en situacion de desplazamiento les niegan el acceso mani-
festandoles las siguientes respuestas:

1. Existe un error en la solicitud o ausencia de postulacion del peti-
cionario para acceder al auxilio de vivienda.

2. El programa de auxilios para vivienda se encuentra suspendido
por falta de disponibilidad presupuestal.

3. Las peticiones seran respondidas en estricto orden de presenta-
ciony siempre que haya disponibilidad presupuestal.

4. La politica de auxilios para vivienda fue modificada por el go-
bierno nacional y transformada en una politica de créditos para
vivienda de interés social, y debe presentar una nueva solicitud
ante las entidades encargadas de otorgar los créditos.

Ante las respuestas esgrimidas por las entidades competentes
los accionantes interponen accidn de tutela apoyados por el progra-
ma ALPOSD con alguna o varias de las siguientes pretensiones:

1. Que se materialicen las ayudas para la estabilizaciéon econdmica,
vivienda, reubicacidén, proyectos productivos, acceso a educa-
cion para los hijos.

2. Que el ministerio de hacienda desembolse los dineros necesa-

rios para adelantar los programas de vivienda y proyectos pro-
ductivos.

3. Que las entidades territoriales, dentro de su disponibilidad pre-
supuestal, contribuyan a los planes de provisidon de vivienda
para la poblacién desplazada.

Los resultados obtenidos en la investigacion dejan ver el incum-
plimiento del postulado de la corte constitucional en su respectiva
linea Jurisprudencial, en que la poblacidn en situacidon de desplaza-
miento gozan de una especial proteccidn constitucional, pues en la
realidad dista mucho de lo preceptuado en la carta magna, lo que
indica que al no ejercer su pleno cumplimiento vulnera sus Derechos
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fundamentales como lo es el acceso a una vivienda digna y con ello
el derecho fundamental de la dignidad humana, de igual forma no se
le da aplicacién ala teoria de Cortina (1993), en donde manifiesta que
ese “modo de ser” y hacer del que los humanos se van apropiando a
lo largo de la vida constituye los habitos, reflejo de costumbres que
pueden ser referidas a virtudes o valores en si (postura deontolégi-
ca) o al juicio sobre la bondad de las acciones, tomando en cuenta
sus consecuencias (postura consecuencia lista). En cualquier caso, el
ethos es el fundamento de la praxis y el entro de donde brotan los
actos humanos (Cortina, 1993).

La ley 387 de 1997 establece que a las personas en situacion de
desplazamiento se les debe garantizar el acceso a la vivienda digna y
asi mismo sefiala que son sujetos que ostentan una especial protec-
cion constitucional, de lo cual se puede concluir que la poblacidon en
situacion de desplazamiento no son las principales beneficiarias de
los subsidios de vivienda, ya que manifestaron una inconformidad
con los planes implementados por el Estado para brindarle una solu-
cidn a su problematica.

Al no ser garantizado el acceso a la vivienda digna, se ve vulne-
rado este Derecho y con ello en conexidad el de la dignidad humana
por lo que el tedrico Emmanuel Kant, lo define como un valor de me-
dios el cual es ampliamente desarrollado por Papacchini (1997), se-
gun el cual los seres humanos, no tienen precio ni valor relativo sino
valor interno. De lo anterior se concibe que no se da cumplimiento
a lo estipulado en nuestra constitucion politica en la que se funda
el Estado social de derecho, por lo que se vulnera el derecho funda-
mental innominado en el preambulo de nuestra carta politica, de lo
cual hace referencia a la dignidad humana, a causa de que no se les
ofrece ninguna garantia plena a esta poblacién en situacion de des-
plazamiento; encontrandose ante la ausencia de una politica publica
capaz de desarrollar adecuadamente el derecho a la vivienda digna.
En consecuencia se refleja la incapacidad del Estado para ejercer de
manera eficaz la posicidn de garante, con relacién a la proteccién de
derechos fundamentales.
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Conclusiones

Para el éxito del cumplimiento de lo preceptuado en la carta
magna, con relacion a los principios fundamentales en los que se
funda el Estado social de derecho, como lo es ejerciendo la posicién
de garante en lo atinente al derecho de una vivienda Digna, se hace
necesario analizar lo que plantea Emanuel Kant y Papacchini (1997,
p.10): “La dignidad humana es un valor de medios, la persona por
el contrario es de si misma un fin” donde resulta llamativo la idea
fuerte de que la humanidad constituye un fin en siy por lo tanto no
se puede optar a la manipulacién ni a la instrumentalizacién, no po-
demos tratar a las demas personas como medios de nuestros fines
de poder o placer, debido a que cada ser humano posee en si mismo
su propia finalidad.

El derecho a la vivienda digna en el Municipio de Cicuta del de-
partamento Norte de Santander, no cuenta con unas garantias claras
por parte del Estado en pro de la proteccion de los derechos funda-
mentales, debido a que la ciudad de Clcuta no cuenta con una politi-
ca publica en materia de vivienda que garantice el acceso efectivo a
tan mencionado derecho, sin embargo el Estado en su afdn de cum-
plir con esa posicidn de garante ha propuesto mediante la expedicion
dela Ley 387 de 1997 la creacion de politicas publicas que garanticen
de manera inmediata y eficaz el acceso a una vivienda digna, lo cual
dista mucho de la realidad cotidiana puesto que los resultados de Ia
investigacion arrojaron que un 79% de las personas no se encuentran
en Estado calificado, un 98% no han sido beneficiarias del acceso a
una vivienda digna y un 98% no se encuentran en tramite para recibir
un subsidio de vivienda.

Por lo que se concluye que solo una persona de 48 ha sido bene-
ficiada en el acceso a una vivienda digna, quedando reflejada la inca-
pacidad del Estado para ejercer su posicion de garante, conllevando
con ello a la desintegracién de los nucleos familiares sumergiendo
asi a la ciudad de Cudcuta en un lento desarrollo urbano al no contar
con una politica publica verdadera y eficiente en materia de vivienda.
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Dadas las condiciones de vulnerabilidad de la poblacidn despla-
zada, personas que estan especialmente protegidas por la Constitu-
cién (mujeres cabeza de familia, menores de edad, minorias étnicas y
personas de la tercera edad), la exigencia de presentar directamente
o através de abogado las acciones de tutela parala proteccion de sus
derechos, resulta excesivamente onerosa para estas personas (Sen-
tencia T-025/04). Es por ello que la Universidad Simdn Bolivar sede
Clcuta, cred el Programa de Atencion Legal a Poblacidn en Situacion
de Desplazamiento (ALPOSD), el cual ha estado prestando ayuda ala
poblacién desplazada en la defensa de sus derechos actuando como
agentes oficiosos de los desplazados de manera gratuita.
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Resumen

La investigacion tuvo como objetivo general analizar el alcance de la
reparacién administrativa de las victimas discapacitadas en razén al conflic-
to armado interno de conformidad con la ley 1448 de 2011, se fundamentd
en principios metodolégicos del positivismo y neopositivismo siguiendo el
método cuantitativo descriptivo, se considerd como universo de estudio
a la poblacidn discapacitada atendida por Atencidn Legal a Poblacién en
Situacion de Desplazamiento (ALPOSD) en ocasidn al conflicto armado, en
la recoleccidn de datos se empled la encuesta aplicada a una muestra in-
tencional de 32 victimas discapacitadas residentes de la ciudad de Ctcuta.
Como resultado se pudo observar que el Estado garantista de los derechos
de las personas no estd cumpliendo con la reparacién administrativa a las
victimas que quedaron en situacion de discapacidad del conflicto que vive
el pais, pues sus entidades no ofrecen a la victimas solicitantes el trato in-
dicado ante la prioridad plasmada en la ley, sus decretos reglamentarios y
pronunciamientos de la corte en cuanto al tema de reparacién y en especial

* Ver pagina siguiente.
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a las victimas en situacién de discapacidad, asi el Estado y sus entidades
son las principales responsables de la revictimizacion.

Palabras clave: Victimas, reparacién administrativa, conflicto armado, dis-
capacidad.

Analysis of the Administrative Repair
of the Disabled Population

at the Occasion of the Armed Conflict
Served by ALPOSD

Abstract

The general objective of the investigation was to analyze the scope
of the administrative repair of disabled victims in the reason of the inter-
nal armed conflict of conformity with law 1448 of 2011. It was based on
methodological principles of positivism and neo-positivism following the
descriptive quantitative method. The disabled population served by Legal
Assistance to Population in Displacement Situation (ALPOSD) in case of
armed conflict was considered as a universe of study, in the data collection
was used the survey applied to an intentional sample of 32 disabled victims
living in the city of Cucuta. As a result, it could be observed that the State
guaranteeing the rights of the people is not fulfilling the administrative re-
pair for the victims who were left in a situation of disability by the conflict
that the country lives, since its entities do not offer the requested victims
the indicated treatment before the priority set forth in the law, its regula-
tory decrees and pronouncements by the court on the subject of repara-
tion, and especially for the victims in a situation of disability, so the State
and its entities are the main responsible for re-victimization.

Keywords: Victims, administrative repair, armed conflict, disability.
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Introduccion

La investigacion, andlisis al alcance de la reparaciéon adminis-
trativa de la poblacién discapacitada en ocasion al conflicto armado
apoyada por Atencidon Legal a Poblacién en Situacion de Desplaza-
miento (ALPOSD), plantea que, ante las hostilidades entre grupos
de paramilitares, guerrillas y miembros de las fuerzas de seguridad
del Estado se encuentran incontables seres humanos muertos, dis-
capacitados, desplazados, desaparecidos, aterrorizados y secuestra-
dos, entre muchos otros casos. La problematica que se presenta con
respecto a la situacion de desplazamiento involucra la existencia de
secuelas fisicas y psiquicas en la poblaciéon no solo como producto de
las violaciones a los derechos humanos que inciden negativamente
en la vida comunitaria sino ante la incertidumbre que se genera por
el desarraigo socio afectivo y las escasas oportunidades laborales al
trasladarse a otras poblaciones. Sin embargo, estas victimas no han
sido tratadas de forma integral y sistematica por el Estado Colom-
biano, sus necesidades generalmente han sido ignoradas y las vio-
laciones a los derechos humanos han sido desconocidas. En virtud
de lo anterior, a mediados del afio 2004, con todos los obstaculos y
dificultades que ello implica, la Secretaria de Gobierno lanzé el Pro-
grama Victimas del Conflicto, cuyo propdsito es promover el resta-
blecimiento de los derechos de las victimas del conflicto armado y el
reconocimiento de su dignidad mediante estrategias que contribu-
yan a larestauracion de las relaciones sociales rotas, a la interrupcion
del ciclo violento y a la reconciliacion en la ciudad.

En la investigacion para formular el problema se presenta la rea-
lidad del desplazamiento en Colombia desde las perspectivas de las
estadisticas histdricas del desplazamiento (Consultoria para los De-
rechos Humanos y el Desplazamiento, CODHES, 2016), Human Rights
Watch (2015), la Agencia de la Organizacién de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) (2012); cada uno de estos organismos
exhiben datos que visibilizan la cantidad de desplazamientos masi-
vos que forzosamente se han producido por el conflicto armado. Es
en funcidén de las consecuencias que culminan en una crisis humani-
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taria que el pais vive que, el estado colombiano tom¢ la decisién de
aplicar unajusticia transicional en la cual se acoge una concepcidn en
la cual, la verdad enunciada por las victimas del conflicto armado tie-
ne muchas dimensiones en razdn de que para algunas de ellas es el
proceso por el cual se busca reparacion, integracion y sanacion; para
los publicos que la escuchan es pedagdgica y esclarecedora; para la
historia de los pueblos y las naciones es una condicion necesaria e
irreemplazable y para los estados, los gobiernos y los ciudadanos es
una leccidn que no puede repetirse ademas de plantear la esencia de
las acciones a ser adoptadas para deponer las determinaciones de
variada naturaleza que condujeron a la situacion de desgarramiento
y panico.

De este modo se plantea que en razén de la ley 1448 (2011), se
busca restituir a las victimas las condiciones fisicas y psicosociales asi
como garantizar el derecho de que se atienda su salud fisica, mental
y psicosocial, en contextos éticos que reconozcan la dignificacién y
reparacion de los efectos causados por las graves violaciones a los
derechos humanos y trasgresiones al Derecho Internacional Huma-
nitario dentro del conflicto armado en Colombia, mediante medidas
de asistencia y rehabilitaciéon en el Programa de Atencién Psicoso-
cial y Salud Integral a Victimas (PAPSIVI). Igualmente la Constitucion
Politica de Colombia (1991), garantiza el amparo a las personas des-
plazadas con discapacidad, quienes han de ser sujetos de especial
proteccion.

El ambito del Municipio de San José de Cucuta como ciudad
fronteriza, presenta la recepcion y expulsidn de poblacién desplaza-
da, dentro de la cual se halla poblacidn con discapacidad, asumiendo
este contexto y en razdn de que en el Programa de Asistencia legal
a Poblacién en Situacién de Desplazamiento forzado “ALPOSD”, se
presenta el escenario de practica profesional del Consultorio juridico
brindando atencidn a poblacién desplazada discapacitada con aplica-
cion de enfoque diferencial, se buscé analizar la proteccidn de dicha
poblacién enrelacidon con la reparacion administrativa establecida en
la norma vigente, formulandose la interrogante: ;Cual es el alcance
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de la aplicabilidad de la reparacion administrativa a la poblacién dis-
capacitada en ocasion al conflicto armado de conformidad con la ley
1448 (2011)?

Para el estudio se empled informacién de la base de datos AN-
FORA ya que en esta plataforma se reportan atenciones juridicas
realizadas por el Programa de Asistencia Legal a poblacion Despla-
zada, asi se identificaron tanto acciones como omisiones del Estado
Colombiano considerando la legislacion vigente y los organismos de
control estatales, con respecto a las personas en situacion de vic-
timas discapacitadas por el conflicto armado que ha vivido el pais,
quienes han sufrido desplazamiento forzado.

El Programa de Atencidn Psicosocial y Salud Integral a Victimas
(PAPSIVI) es una de las medidas de reparacién presentes en la ley
1448 de 2011y enlos articulos 164, 165 y 166 del Decreto Reglamenta-
rio 4800 de 2011, asi como de las medidas que el Ministerio de Salud
y Proteccidn Social debe establecer y coordinar en articulacién con
los actores del Sistema Nacional de Atencidon y Reparacion a las Victi-
mas (SNARIV) creado en la ley 1448 de 2011y con los demas actores
del Sistema General de Salud y Seguridad Social en Salud (SGSSS),
acorde a las competencias definidas en las Leyes 100 (1993), 715 de
2001, 1122 de 2007 y 1438 de 2011. El Programa se implementa por
las Entidades Territoriales en las Secretarias departamentales, dis-
tritales y municipales de salud bajo los principios de subsidiariedad,
complementariedad y concurrencia y los principios de gradualidad y
progresividad establecidos en la ley 1448 de 2011.

Es asi como se considera que las victimas discapacitadas adquie-
ren el derecho a recibir atencion del Estado a fin de que sean subsa-
nadas las secuelas generadas por la violencia ocasionada por grupos
al margen de ley o el mismo Estado mediante la reparacion fisica,
material e inmaterial en la busqueda de una opcidén de vida normal.

La investigacidn se enfocd en despejar dudas con respecto a
la proteccion de las victimas discapacitadas en razén del conflicto
armado posterior a la reparacion que hablalaley de victimas y resti-
tucion de tierras ley 1448 del 2011 y su decreto reglamentario 4800
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del 2011, de este modo se planteé como objetivo general: Analizar
el alcance de la reparacion administrativa de las victimas discapaci-
tadas, en razén al conflicto armado interno de conformidad con la
ley 1448 de 2011 y como objetivos especificos: 1) Identificar las con-
diciones de vulnerabilidad en la que se encuentra la poblacidén disca-
pacitada atendida por el programa ALPOSD en razén del conflicto
armado, 2) Categorizar el cumplimiento del proceso de reparacién
administrativa a las victimas discapacitadas del conflicto armado
atendidas por el Programa Asistencia Legal a Poblaciéon Desplazada
ALPOSD y 3) Determinar la efectividad del procedimiento adminis-
trativo por las victimas discapacitadas en razén del conflicto arma-
do atendidas por el programa ALPOSD.

Fundamentacion teodrica

La investigacion se fundamentd en la teoria de la accién sin
dafo y reflexiones sobre practicas de paz (Rodriguez, 2008), ya
que el analisis al alcance de la reparacién administrativa de la po-
blacién discapacitada en ocasién al conflicto armado atendida por
ALPOSD, representa una reflexidon y critica sobre lo realizado y lo
que se va hacer en consideracidn a principios, consecuencias e im-
pactos, relacionando los fundamentos éticos y reguladores de la
acciéon humanitaria, los principios basicos de la acciones humani-
tarias y la accidn sin dafo y la responsabilidad social y, al vincular
la nocidon desde la perspectiva juridica, se extrae el dafio subijeti-
vo o dafio a persona, el dafo psicosomatico y el dafio al proyecto
de vida. La ética orienta a principios constitucionales como el de la
dignidad humana en el modo de dejar vivir bien, la garantia de los
derechos fundamentales y aquellos que invocan los tratados inter-
nacionales como la proteccidn eficaz y las garantias de la poblacion
civil victima de la violencia.

Desde lo subjetivo, se considera al dafio a la persona como un
concepto genérico que incluye cualquier perjuicio inducido que pro-
duzca en el ser humano deterioro bioldgico, a la salud psiquico o
moral, reconocidos todos como dafio psicosomatico y constituido
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por el dolor, el sufrimiento, la indignacidn, el temor y el dafio en la
misma persona; el dafio al proyecto de vida, causado a las expecta-
tivas de vida de la persona acabando con los suefios de seguridad,
libertad personal la cual es la fundamentacion para alcanzar sus lo-
gros y cumplir los objetivos plenamente propuestos. También con-
siderando la teoria de la accidn sin dafo, se reconocen dafios cuyo
contenido no es en dinero, ni una cosa comercialmente reducible a
dinero, sino el dolor, el miedo, el sufrimiento emocional, la afrenta,
la afliccién fisica o moral y, en general, una sensacién dolorosa expe-
rimentada por la persona, asi, se atribuye a la palabra dolor su mas
amplio significado. En tales casos, se plantea un acercamiento a los
umbrales de lo que tradicionalmente se ha considerado dafio moral,
que, si bien se traduce en un resarcimiento pecuniario, no afecta
valores econdmicos.

Asimismo, la investigacion se ha soportado en la teoria de la éti-
ca de los minimos de Cortina (2000), la cual enfatiza sobre los mi-
nimos necesarios para vivir como ser humano, relacionandose con
deberes y derechos, las éticas deontoldgicas (deber), las éticas pro-
fesionales o aplicadas, la Constitucion politica y leyes que requiere la
sociedad, declaraciones universales de los organismos de gobierno
mundial (ONU) y propone minimos axiolégicos y normativos (moral
y juridico) compartidos en una sociedad pluralista.

Como marco referencial se plantean: los lineamientos de norma-
tividad y jurisprudencia para el plan nacional de victimas, perspectiva
diferencial de nifios, nifias y adolescentes, desplazamiento forzado
en Colombia: flagelo humanitario, caracterizacién de las victimas del
conflicto armado.

Lineamientos de normatividad y jurisprudencia para el Plan
Nacional de Victimas

Se destaca en la normativa, la ley 1448 de 2011 que presenta nue-
vas herramientas y divulga el marco para reconocer los derechos de
las victimas del conflicto armado en Colombia. Aunque, hay disposi-
ciones legales anteriores que siguen vigentes y requieren su cumpli-
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miento; asi se encuentran las leyes 387 y 418 de 1997, 975 de 2005 y
1190 de 2008, con las cuales se evidencian cerca de 15 afios de esfuer-
zos del Estado colombiano por responder a las afectaciones de las
victimas del conflicto armado interno. También se han incorporado a
lalegislacion interna tratados internacionales sobre Derechos Huma-
nos y normatividad especifica para ciertos delitos.

Igualmente, la Corte Constitucional de Colombia, posee un pa-
pel sobresaliente en la proteccién de los derechos de las victimas, en
especifico sobre la orientacidn del desarrollo de las politicas de aten-
cién ala poblacidn victima de desplazamiento forzado. En todo caso,
prevalece la obligacidn de garantizar la continuidad de procesos pre-
vios procedentes del desarrollo de la ley 387 de 1997 y la ley 1190 de
2008, incluyendo todo el proceso de cumplimiento de las drdenes de
la sentencia T-025 de 2004 y los autos de seguimiento. Asi, el sentido
de laley 1448 de 2011 es fomentar la superacion del estado de cosas
inconstitucional a la poblacion desplazada y no crear retrocesos o
discontinuidades en la atencidn.

Perspectiva diferencial de nifios, nifias y adolescentes

Como referente de interpretacion para garantizar la reparacion
integral de nifios, nifias y adolescentes victimas del conflicto se hallan
los Articulos 3y 181 de laley 1448 de 2011, a partir del Articulo 44 de la
Constitucidn Politica que establece que los nifos, nifias y adolescen-
tes son sujetos de especial proteccidn constitucional, de este modo
otorga caracter fundamental de los derechos del nifio y perfila los
derechos de proteccidn, garantizando la titularidad de todos los de-
mas derechos que se consagran el ordenamiento juridico. En el mis-
mo sentido la Convencidén de los Derechos del Nifio CDN, reconoce a
los nifios y las niflas como sujetos de derechos, instituyendo un cata-
logo de derechos minimos que cada Estado debe garantizarles, mas
alld de encontrarse en situaciones de riesgo y desde un enfoque de
proteccionintegral, corresponsabilidad e interés superior del nifio. El
marco normativo para garantizar la prevalencia, interdependencia 'y
garantia de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, considera al
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principio de proteccion integral que reconoce a toda persona menor
de 18 afios como sujeto de derechos y demanda la garantia y cumpli-
miento de los mismos, la prevencidn de su amenaza o vulneracién y
la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del inte-
rés superior del nifio.

Desplazamiento forzado en Colombia: flagelo humanitario

Segun Accién Social (2010) en Colombia 774.494 hogares
(3-389.986 personas), han sido expulsados de 1.115 municipios y co-
rregimientos departamentales, como consecuencia de las circuns-
tancias descritas en el articulo primero de la Ley 387(1997); es decir,
que el 7,3% de la poblacién colombiana se ha reconocido como des-
plazada forzadamente. La tendencia del registro de desplazamiento
presenta dos momentos de expansion y dos de descenso. El prime-
ro, inicia en el aflo 1998 con el registro de 13.604 hogares expulsados
y termina en 2002 con 95.662, mostrando asi un incremento total del
603%. Posteriormente, con el registro de 56.640 hogares expulsados
en 2004, se evidencia una reduccion del 41% con respecto al 2002. A
partir de 2005 nuevamente se aprecia un comportamiento ascenden-
te que se extiende hasta 2007 cuando se registraron 80.307 hogares,
lo cual representa un aumento del 42% con respecto a la situacion
de 2004. Finalmente en 2008 y 2009, se vuelven a presentar reduc-
ciones del 3% y 51% respectivamente y en el primer trimestre de 2010
se han registrado hasta el momento 2.671 hogares desplazados, no
obstante, teniendo en cuenta los rezagos entre el hecho de despla-
zamiento y la declaracion de los hechos, es probable que el registro
del nimero de hogares expulsados en estos afios cambie.

Un hecho relevante en la dinamica reciente del desplazamiento,
plantea Accién Social (2010), es la disminucién sostenida de personas
expulsadas en eventos masivos. En total se han desplazado masiva-
mente 627.013 personas, los afios 2000, 2001 y 2002 fueron los mas
criticos de este tipo de expulsidn, situacion que coincide con el ele-
vado nivel de actividad de las guerrillas de las FARC, el ELN y los gru-
pos de autodefensas. Después del afio 2002, el nimero de personas
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desplazadas masivamente ha venido disminuyendo paulatinamente
hasta alcanzar una reduccién del 90% en 2009.

Asimismo, expresa Accién Social (2010), que entre 1998 y 2002
la expulsién masiva de personas se concentrd en los departamentos
de Antioquia (98.569 personas), Chocd (41.586 personas), Magda-
lena (41.552 personas), Bolivar (35.687 personas) y Cérdoba (17.852
personas), mientras que en el periodo 2003-2009 se concentrd en
los departamentos de Narifio 38.958), Antioquia (28.604), Chocé
(25.112), Valle del Cauca (21.212) y Caldas (13.621).

Ademas, en contraste con la tendencia del desplazamiento ma-
sivo, el de cardcter individual tiende a aumentar. Entre los afios 1998
y 2002 este tipo de desplazamiento tiene un crecimiento de 527%;
entre 2002 y 2003 disminuye en 42%, mientras que entre 2003 y 2008
vuelve a aumentar en 44%. Para 2009, vuelve a presentar una dismi-
nucidn correspondiente al 55%. En total, 2.762.373 han sido incluidas
individualmente como desplazadas en el registro, esto quiere decir
que el 82% de la poblacidn desplazada registrada en el RUPD ha de-
clarado individualmente. Los departamentos mas expulsores en esta
modalidad fueron Antioquia (406.102 personas), Bolivar (241.349),
Magdalena (208.572), Cesar (163.426), Caquetd (153.128), Tolima
(152.660) y Putumayo (126.316).

El desplazamiento que como categoria juridica el Estado reco-
noce, comporta una innegable tragedia humanitaria que trae como
consecuencia experiencias traumaticas para quienes padecen dia-
riamente las diversas violencias de un conflicto armado interno. Los
desplazamientos forzados generan casi siempre condiciones de su-
frimiento y penalidad para las poblaciones afectadas; igualmente
provocan la ruptura familiar, cortan los lazos sociales y culturales,
ponen término a relaciones de empleo sdlidas, perturban las opor-
tunidades educativas, niegan el acceso a necesidades vitales como
la alimentacion, la vivienda y la medicina, y exponen a personas ino-
centes a actos de violencia en forma de ataques, desapariciones y
violaciones.
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Frente a este dificil panorama, el alto indice de desplazamiento
reportado en Colombia y las dificultades que desde la institucionali-
dad vigente han impedido una eficaz atencién del problema y la rea-
lizacion de los derechos de la poblacidn afectada, llevaron al maximo
tribunal constitucional colombiano a declarar un estado de cosas
inconstitucional frente a la situacidon del desplazamiento forzado,
emitiendo una serie de érdenes especificas a todas las autoridades
nacionales a fin de superar las condiciones que generan este fend-
meno.

El articulo 24 de la Constitucién Politica (1991) constituye uno de
los pilares en el analisis que hace la corte constitucional en su senten-
ciay en la gran mayoria de sus pronunciamientos sobre la materia,
al referirse a la libertad de circulacién, permanencia y residencia que
radica en cabeza de todo colombiano. La Corte ha sefialado que la
afectacion de este derecho implica necesariamente una violaciéon de
otro gran numero de derechos en cabeza de la poblacién interna-
mente desplazada.

La corte constitucional, luego de especificar en su sentencia
T-025 (2004), gran parte de los derechos de los que son titulares las
personas en situacion de desplazamiento, y de hacerreferencia a pro-
nunciamientos anteriores en los que reiteradamente los habia prote-
gido de conformidad con las obligaciones internacionales que vin-
culan al Estado colombiano, advierte que la magnitud del problema
del desplazamiento en Colombia y los limitados recursos con los que
cuenta el Estado para satisfacer dichas obligaciones, llevan a aceptar
la adopcién de medidas que no satisfacen “en forma concomitan-
te y hasta el maximo nivel posible, la dimensidn prestacional de to-
dos los derechos constitucionales de toda la poblacién desplazada”.
Bajo este juicio, la corte resalta, sin embargo, que existen indudables
derechos minimos correspondientes a la poblacidn desplazada que
deben ser satisfechos por las autoridades en cualquier circunstancia,
ya que en ello se juega la subsistencia digna de las personas en esta
realidad.
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Asi, para definir este minimo de proteccién y satisfaccion de de-
rechos, dicha corporacién sefiald que necesariamente debia tenerse
en consideracidn la distincién que existe entre: (i) el respeto por el
nucleo esencial de los derechos constitucionales fundamentales de
los desplazados, y (ii) la satisfaccidn, por parte de las autoridades, de
ciertos deberes prestacionales derivados de los derechos reconoci-
dos a nivel internacional y constitucional en cabeza de los desplaza-
dos La Corte observa que “la respuesta estatal no ha tenido como
resultado el goce efectivo de los derechos constitucionales por par-
te de todos los desplazados”, y en consecuencia ordena al Consejo
Nacional para la Atencion Integral a la Poblacion Desplazada por la
Violencia (en adelante CNAIPD) que adopte un programa de accién,
con un cronograma preciso, encaminado a corregir las falencias en la
capacidad institucional, o por lo menos, las que fueron expuestas en
su analisis de la politica estatal de atencion del desplazamiento.

Como resultado de esta orden, el Gobierno Nacional expide el
Plan Nacional parala Atencidn Integral a la Poblacién Desplazada por
la Violencia, segun el Decreto 250 (Ministerio de Interior y Justicia,
2005), el cual fue elaborado y presentado por Accién Social, en ca-
lidad de coordinadora del Sistema Nacional de Atencion Integral a
la Poblacion Desplazada (SNAIPD) y representante del Gobierno Na-
cional, de conformidad con los articulos 9 y 10 de la Ley 387 de 1997.
Esta norma constituye actualmente la politica publica en atenciény
prevencion del desplazamiento en Colombia, frente a la cual la Cor-
te Constitucional aun estd a la espera de una realizacion efectiva de
los derechos de la poblacidon desplazada, el cumplimiento pleno de
las obligaciones de las autoridades encargadas de atender esta si-
tuacion y, en consecuencia, la superacion del actual estado de cosas
inconstitucional.

Si bien estas obligaciones prestacionales implican siempre un
gasto del presupuesto nacional, esto no obsta para clasificar algu-
nos de estos derechos como fundamentales, y por ende, parte del
minimo que siempre ha de ser garantizado a todos los desplazados
dado su estrecho nexo con la preservacion de una vida digna. Es aqui
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precisamente en donde radica la obligacion estatal de amparar un
minimo imperativo y urgente de derechos de la poblacién desplaza-
da, obviamente sin que esto excluya la obligacion general del Estado
de agotar, al maximo posible, su capacidad institucional para asegu-
rar el goce pleno de todos los derechos en cabeza de las personas
desplazadas.

De esta manera, a la luz de las obligaciones generales de los Es-
tados en materia de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario y bajo el marco juridico de los principios rectores de los
desplazamientos internos, la corte identificé un listado de derechos
minimos que se ajustan a los parametros explicados, y por ende, in-
tegran el minimo prestacional que siempre debe satisfacer el Estado
colombiano a favor de esta poblacidn: el derecho a la vida, los de-
rechos a la dignidad y a la integridad fisica, psicoldgica y moral a la
familia y a la unidad familiar, a una subsistencia minima, a la salud, a
la proteccidn frente a practicas discriminatorias basadas en la condi-
cion de desplazamiento (derecho a la igualdad), el derecho a la edu-
cacion basica para los nifios hasta los quince afios de edad, la provi-
sién de apoyo para el auto sostenimiento por via de la estabilizacion
socioecondmica de las personas en condiciones de desplazamiento,
el derecho al retorno y al restablecimiento.

En el estudio de las cosas inconstitucionales de la sentencia
T-025 (2004) de la corte constitucional, desplazamiento forzado en
Colombia crimen y tragedia humanitaria, se desprende de la llegada
a la ciudad la cual no significa necesariamente que el desplazamien-
to termine ni que la persona desplazada ya no esté involucrada en
el conflicto. La escalada de desplazamiento intraurbano desplaza-
miento dentro de la misma ciudad ha generado una creciente ola de
preocupacion. Esta forma de desplazamiento que no es oficialmente
reconocida por el Estado afecta a entre 8 y 12% de la poblacién des-
plazada.

Hay evidentes dimensiones de género en los desplazamientos
internos en Colombia, la Comisién de seguimiento de la sociedad civil
encontrd que las mujeres componen el 48% de la poblacion desplaza-
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da registrada en el registro unico de poblacién desplazada (RUPD),
mientras el 41% de las mujeres son cabeza de familia. EI promedio
nacional de mujeres desplazadas que son cabeza de familia es en-
tonces del 24%. Entre las causas principales de desplazamiento esta
la violencia sexual. De acuerdo con uno de los estudios llevados a
cabo por Pro familia en 2006 citado en Peace Brigades International
Colombia (2010), el 28% de las mujeres desplazadas fueron victimas
de violencia sexual, 21% de las mujeres en el pais ha sufrido violen-
cia sexual. Pese a todo, la corte constitucional se pronuncié sobre
la vulnerabilidad en la que se encuentran las mujeres en situacion
de desplazamiento en el Auto 092: Proteccidn de los derechos fun-
damentales de las mujeres victimas del desplazamiento forzado por
causa del conflicto armado. Segun el estudio de la Corte, las muje-
res representarla mitad de la poblacidn desplazada: asi se revel6 18
facetas de género o aspectos del desplazamiento que impactan de
manera diferencial a las mujeres, en la omision de los derechos de
las personas en situaciéon de desplazamiento forzado en Colombia,
derechos de acceso a la justicia y reparaciones.

Frente a la grave afectacion al derecho a una vida en dignidad
que implica el desplazamiento forzado, el Estado colombiano ha re-
conocido su responsabilidad de respetar y garantizar los derechos
de la poblaciéon afectada por esta situacion, bajo el compromiso irre-
nunciable de enunciar las politicas y adoptar las medidas que sean
necesarias para prevenir el desplazamiento forzado; atender, prote-
ger y consolidar y estabilizar socioecondmicamente los desplazados
internos por la violencia.

Caracterizacion de las victimas del conflicto armado

Victimas en Colombia

En términos generales se define en el Articulo 3 (Ley 1448, 2011)
como victima a las personas que hayan sufrido un dafio por hechos
ocurridos como consecuencia de infracciones al derecho internacio-
nal humanitario o de violaciones graves de derechos humanos, ocu-
rridas con ocasidn del conflicto armado interno. El respectivo arti-
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culo amplia el reconocimiento como victima a algunos familiares, a
los menores de edad que sean desvinculados de los grupos armados
organizados. También extiende la proteccién a quien haya sufrido un
dafio al tratar de auxiliar a otra persona. Y expresamente se exclu-
ye “como victimas quienes hayan sufrido un dafo en sus derechos
como consecuencia de actos de delincuencia comdn”.

Esta definicion recibié muchos cuestionamientos que fueron
aclarados por la corte constitucional. Una de las demandas estaba
relacionada con las fechas que determind la normativa, por un lado
incluye como sujetos de esta ley a quienes hayan sufrido dafios por
hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985. Por el otro lado,
considera que los titulares del derecho a la restitucion seran los pro-
pietarios o poseedores de predios despojados u obligados a abando-
nar a partir del 1° de enero de 1991y hasta el 10 de junio de 2021.

Para la corte constitucional en la Sentencia 250 (2012), considera
que en cuanto a la limitacion temporal, no existe desproporcién en lo
referente a los derechos de las victimas, basa la apreciacién en el he-
cho que justo en las fechas determinadas por la ley, se cubre el lapso
de la historia en donde se origina el mas alto numero de victimas y se
empeoran las violaciones al derecho internacional humanitario y la
normativa internacional de derechos humanos. Al hacer alusién a las
victimas anteriores, que no resultan resguardadas, afirma que para
ellas hay otros modos de medidas de reparaciéon como los casos de:
el derecho a la verdad, medidas de reparacién simbdlica y las garan-
tias de no repeticion previstas en la presente ley”.

Desplazamiento forzado: se denomina desplazado a toda per-
sona que se ha visto forzada a migrar dentro del territorio nacional
abandonando su localidad de residencia o actividades econdmicas
habituales, porque su vida, su integridad fisica, su seguridad o liber-
tad personales han sido vulneradas o se encuentran directamente
amenazadas con ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones:
conflicto armado interno; disturbios y tensiones interiores, violencia
generalizada, violaciones masivas de los derechos humanos, infrac-
ciones al derecho internacional humanitario u otras circunstancias
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emanadas de las situaciones anteriores que puedan alterar drastica-
mente el orden publico (Ley 387, 1997). Por la cual se adoptan medi-
das para la prevencidn del desplazamiento forzado; la atencién, pro-
teccidn, consolidacion y esta estabilizacidon socioecondémica de los
desplazados internos por la violencia en la Republica de Colombia.

En el auto de seguimiento de cosas inconstitucionales de la sen-
tencia T-025 (2004) se plantea la aplicacién del enfoque diferencial
conrespecto ala discapacidad generada por el conflicto armado y el
desplazamiento forzado, asi se considera que la discriminacion, ais-
lamiento y exclusién de que son objeto personas con discapacidad,
se agudiza por el conflicto y por el desplazamiento. Ante estos acon-
tecimientos, las necesidades de la poblacion con discapacidad son
dejadas de lado, se desconoce que, a diferencia de otras victimas
del conflicto armado, esas personas enfrentan barreras adicionales,
tanto sociales, como de acceso al espacio fisico, a la comunicacion,
a la informacidn, a la participacién. Cuando se presenta el conflicto
esta poblacion se expone a un mayor riesgo de perder la vida, de ser
sometida a violencia, de ser victima de abusos y tratos denigrantes,
o de ser abandonada. Debido a las multiples barreras y restriccio-
nes que enfrentan, muchas personas con discapacidad, no tienen la
oportunidad de escapar para sobrevivir y aquéllas que logran hacer-
lo para garantizar su vida, seguridad e integridad personal, se ven
allegadas en un nuevo ambiente a un mayor retraimiento y aleja-
miento que les hace mas dificil recuperarse y recobrar sus medios
de sostenimiento.

Las personas desplazadas con discapacidad representan uno de
los grupos mas vulnerables y discriminados del conjunto de pobla-
cion desplazada. Sin embargo, segun la providencia, esta mayor vul-
nerabilidad no ha tenido las acciones decididas para afrontarla. No
hay precision sobre el nimero de personas con discapacidad que se
encuentran desplazadas, se desconoce cudles son sus necesidades
especificas, teniendo en cuenta, ademas, que la poblacién desplaza-
da con discapacidad abarca una gran heterogeneidad, en términos
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del tipo de discapacidad, de la edad, del género, de la adscripcion
étnica y cultural.

La sentencia T-025 (2004) expresa que si bien es cierto que la
Constitucidn exige que las personas con discapacidad reciban una
especial proteccidn, la politica de atencidn a la poblacion desplaza-
da es la indiferencia frente sus particulares necesidades en todas
las etapas del desplazamiento; por ende, lejos de cumplir con su
obligacidn de identificar y remover barreras que generan discapa-
cidad, el Estado con su indiferencia profundiza la discapacidad y
la discriminaciéon que sufre la poblacién desplazada con limitacio-
nes fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales. Esa omision del
Estado anula o restringe los derechos y libertades de las personas
con discapacidad victimas del desplazamiento y las excluye de be-
neficios y oportunidades necesarios para mejorar sus condiciones
de vida. El Estado ante la omision con respecto a la poblacién des-
plazada con discapacidad, no tiene en cuenta que la relacion entre
el conflicto armado, el desplazamiento y la discapacidad no es ex-
cepcional, ni puede considerarse intrascendente, pues la poblacidn
en general corre el riesgo de adquirir una discapacidad y de sufrir,
en consecuencia, el impacto desproporcionado que se deriva de la
interaccidn de estas circunstancias; como factores que se haniden-
tificado potenciadores de condiciones de discapacidad se hallan
la edad avanzada, la baja escolaridad, la desocupacion, la pérdida
de roles sociales, la pérdida de familiares y amigos, las condiciones
materiales de vida inadecuada, las enfermedades crénicas, a estos
se agregan los riesgos de ser victimas de minas antipersonales o el
peligro de ser objeto del fuego cruzado y a todos estos riesgos esta
sujeta la poblacion desplazada en general, pero de manera acen-
tuada, la poblacidn con discapacidad.

De acuerdo a la sentencia T-025 (2004), es necesario la adop-
cién de un enfoque diferencial de discapacidad en todas las fases del
desplazamiento, para superar el estado de cosas inconstitucional, de
este modo la providencia dictd una serie de érdenes concretas enca-
minadas a aminorar el impacto cualitativamente diferencial y agrava-
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do que el desplazamiento forzado hace sobre las personas con disca-
pacidad, al igual que sobre sus familias.

Atencion a poblacion desplazada: perspectiva de la atencién
humanitaria (AH)

El gobierno nacional y las entidades territoriales han dedicado
esfuerzos para atender la problematica, sin embargo, el impacto de
estos no se ha hecho visible; por otra parte, la politica publica de
atencién no ha sido elaborada incluyendo la participacion efectiva de
la poblacién en situacidon de desplazamiento forzado, ni prestando
atencidn a sus particularidades y requerimientos; mas bien se consi-
deran medidas de tipo asistencial que no toman en cuenta el estudio
del contexto, ni acciones progresivas que se orienten por la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, como ejes
estructurales de los derechos de las victimas.

La Atencién Humanitaria (AH), es una de las politicas de aten-
cion integral, a la cual se accede, una vez que la victima sea inclui-
da en el registro tnico de poblacién desplazada (RUPD). Se trata de
una politica de asistencia social al suministrar directamente recursos
minimos e indispensables para la subsistencia de la poblacion des-
plazada. Por consiguiente ante las vulneraciones y requerimientos
de la poblacidn desplazada, la atencién humanitaria, puede ser una
medida complementaria para el restablecimiento de los derechos y
la reparacidn integral de las victimas. A pesar de que la mayor parte
del presupuesto utilizado para la atencién a esta poblacidn, se ha
invertido en este componente Auto 008 (2009) de la corte constitu-
cional, la evidencia sefiala no se da garantia del restablecimiento de
sus derechos y asi ordena su reformulacion.

Los tratados y convenios de derechos humanos y derecho in-
ternacional humanitario, se han encargado de desplegar al desplaza-
miento forzado por conflictos armados; sin embargo, en lo interno
las especificaciones y distinciones sobre el Desplazamiento Forzado
interno son nuevos.
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Fundamentacién metodolégica

El trabajo siguié metodoldgicamente los paradigmas positivista
y neopositivista con un enfoque cuantitativo descriptivo y disefio de
campo transeccional (Cea D Ancona, 1998; Cerda, 2008; Hernandez,
Ferndndez & Baptista, 2006), al realizar descripciones de situaciones
y eventos que permiten decir cdmo se manifiesta un fendmeno de-
terminado.

Se buscd la informacion de la poblacidn atendida discapacitada
en ocasidn al conflicto armado en relacién con la reparacidn existen-
te en la plataforma electrénica Anfora a fin de convertirla en el uni-
verso de la investigacion, se obtuvo una poblacién de 39 usuarios, se-
lecciondndose una muestra probabilistica, cuyo tamafo, siguiendo la
férmula planteada en Hernandez y otros (2006), fue de 32 personas
desplazadas discapacitadas; sin embargo, solo se le pudieron aplicar
anueve (9) personas a través de llamadas telefdnicas, lo que equiva-
le al 28% de la poblacién encuestada.

Asimismo, se realizé una investigacion documental, de acuerdo
a Cazares (2000), pues la informacién se recoge o consulta en docu-
mentos o materiales de indole permanente, siendo fuente o referen-
cia en cualquier instante o lugar es asi como la busqueda de informa-
cién que da soporte a la investigacion surge del contacto de fuentes
primarias y secundarias.

Hallazgos de la investigacion

Condiciones de vulnerabilidad en la que se encuentra
la poblacion discapacitada atendida por el programa ALPOSD
en razoén del conflicto armado

La poblaciéon muestra inconformidad y plantea la falta por parte
del Estado de proteger a la poblacién que desde la ocurrencia de los
hechos victimizantes es una poblacién vulnerable porque si bien se
les debe garantizar los derechos fundamentales a esta poblacién y
el principio de la dignificacién de la especie humana, se determina
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que estd en completa indefensién, porque no ha logrado un estado
de resarcimiento de los hechos victimizantes: los dafios morales y
fisicos (la discapacidad fisica total o parcial) causados por actos te-
rroristas de los grupos armados ilegales y por la incertidumbre como
consecuencia por no lograr la reparacion administrativa. Segun los
resultados de la encuesta, se hallé que los principales problemas o
vulneraciones que padece esta poblacién son la carencia de un tra-
bajo estable, que involucra una falta importante del Estado pues, el
articulo 25 de la Constitucion Politica (1991), expresa que el derecho
al trabajo es una obligacidn social y goza de todas las modalidades y
la especial proteccién del Estado, asimismo se formula en la Senten-
cia Too8 (1992), al considerar que el derecho al trabajo manifiesta la
libertad del hombre y que se soporta en la dignidad de la persona
humana”.

Ademas, también existe evidencia de insuficiente proteccion
del Estado por garantizar el principio de la dignidad humana como
cimiento ético juridico, apoyo unico constitucional que promueve el
pleno desarrollo de los derechos humanos establecidos en la Carta
Magna; el principio de la dignidad humana cuyo reconocimiento se
inicio desde mediados del siglo XX con la carta de las naciones unidas
de 1945 y la declaraciéon de los derechos humanos en 1948, como in-
trinseco e inherente a la especie humana.

El proceso que se inicia con la solicitud de registro cuando la
victima rinde la declaracién ante el Ministerio publico (personeria
municipal, la defensoria del pueblo), involucra la inclusién de la so-
licitud en el registro uUnico de victimas “RUV”, para que luego la Uni-
dad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral
a las Victimas (UAERIV) proceda a verificar los hechos victimizantes
expresados y contenidos en el registro, consultando la base de da-
tos que integra la Red Nacional de Informacion para la Atencidn y
Reparacién integral a las Victimas y con informacion recaudada en
el proceso de verificacidn, a partir de lo encontrado la UAERIV toma
una decision que otorga o rechaza el registro. Al decidir con la prime-
ra opcion, surgen las otorgaciones de los derechos producidas por el
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registro como lo es el caso de la proteccidn del Estado como maximo
protector de las victimas y garantizar los principios de la ley de victi-
mas: la verdad, la justicia y las garantias de no repeticion.

El planteamiento de la investigacion conduce a preguntarse ;si
los dafios morales y fisicos originados por los grupos armados ile-
gales, los daflos morales ocasionados por la incertidumbre, las con-
secuencias derivadas por los hechos victimizantes, entre ellos la re-
paracion administrativa a las victimas discapacitadas en razdn del
conflicto armado, los dafios materiales (la discapacidad fisica total o
parcial) producidas por las consecuencias de los actos terroristas de
los grupos armados ilegales, van de lamano con el Estado con su pro-
teccion, asi como a garantizar el principio de la dignidad humana?. La
respuesta encontrada expresa que la poblacion vulnerable, a raiz de
los hechos victimizantes, en cuanto a sus derechos fundamentales y
al principio de la dignificacion de la especie humana, esta en comple-
ta indefensidn, porque no ha logrado un estado de resarcimiento de
los hechos victimizantes.

La corte constitucional en su Sentencia T-881 expresa la natura-
leza de la dignidad humana considerando dos maneras de represen-
tacion como entidad normativa, asi se plantean lineamientos acerca
de la dignidad humana como autonomia o posibilidad de disefiar un
plan de vida y de determinarse acorde a sus caracteristicas, o como
ciertas condiciones materiales concretas de existencia, o como in-
tangibilidad de bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad
moral que conduce a vivir sin humillaciones. Ademas desde el punto
de vista de la funcionalidad, la Sala plantea tres lineamientos para
la dignidad humana como principio base del ordenamiento juridico
y por ende del Estado y asi la dignidad como valor, como principio
constitucional y como derecho fundamental auténomo.

Siendo este principio un ejemplo claro que el Estado colombia-
no desconoce plenamente esta situacion al no prestarle a la pobla-
cidn en situacion de discapacidad fisica la condiciones necesaria para
el ejercicio de sus facultades sociales necesarias para la subsistencia,
como lo menciona la corte en su jurisprudencias constitucionales no
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puede vivir bien y no vive sin humillaciones lo cual se evidencia desde
el punto de vista de la crisis a la prestacion de salud y a la falta de
oportunidades de trabajo.

Ademas, la corte constitucional en su sentencia T 853 (2011) so-
bre derecho ala seguridad personal alcance y contenido incorpora al
ordenamiento constitucional el derecho que existe a recibir protec-
cion especial de manera oportuna y adecuada por parte del Estado
cuando se esta expuesto a riesgos elevados, aunque se limita el con-
cepto a la facultad de acoger proteccion y restringe la posibilidad de
demarcar con precision en qué consisten las obligaciones de respeto
y de garantia que tiene el Estado frente al derecho circunscribiendo
su ambito a la proteccion.

Categorizacion del cumplimiento al proceso de reparacién
administrativa a las victimas discapacitadas del conflicto
armado, atendidas por el programa asistencia legal a
poblacién desplazada ALPOSD

Las victimas de la violencia, a pesar de la Ley 1448 del 2011, no
han alcanzado el goce efectivo de los derechos otorgados por la ley.
El articulo 69 del titulo IV de mencionada ley, plantea que el proce-
so de reparacion se da de acuerdo a dos maneras: asistencia y re-
paracion para que sean implementadas a favor de las victimas de Ia
que trata la ley teniendo en cuenta los dafos causados o los hechos
victimizantes que presente y que se encuentren concedidos por el
dorgano competente e involucrando los procesos de restitucion, in-
demnizacion, garantias de no repeticion, rehabilitacion y medios de
satisfaccion al proceder una reparacién en las dimensiones indivi-
dual, colectiva, material, moral y simbdlica.

Asimismo, en repetidas jurisprudencias de la corte constitucio-
nal, se plantea que la justicia, la verdad y la reparacién son factores
importantes; en la sentencia C 099 del 2013, se despliega cadauno de
los puntos a los que las victimas tienen y establece unas reglas juris-
prudenciales vinculadas con la obligacién del Estado de prevenir las
graves violaciones de derechos humanos en especifico si son masi-
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vas, continuas y sistematicas como el desplazamiento forzado inter-
no, asi como en luchar contra la impunidad, establecer mecanismos
de acceso agil, oportuno, pronto y eficaz a la justicia para proteger
efectivamente los derechos de las victimas de delitos.

Por consiguiente, se hace necesario que el Estado disefie y ga-
rantice recursos judiciales efectivos para que las personas afectadas
puedan ser oidas, y de promover las investigaciones y hacer valer los
intereses de las victimas en el juicio, llevando a cabo las investiga-
ciones, procesos y sanciones judiciales a los responsables de graves
violaciones de derechos humanos como en el caso del desplazamien-
to forzado, bajo el respeto del debido proceso y de que las pautas
de procedimiento se implanten con respeto del mismo, con plazos
razonables para los procesos judiciales, considerando los términos
de modo que, no se dé lugar a la denegacion del derecho a la justicia
de las victimas y a la no obtencidon de una justa reparacion iniciando
ex oficio las investigaciones en casos de graves violaciones contralos
derechos humanos, considerando la importancia de la participacion
de las victimas dentro del proceso penal, de conformidad con los ar-
ticulos 29, 229 de la Constitucidn y 8 y 25 de la Convencidn Interame-
ricana sobre Derechos Humanos.

Ademas, es deber del Estado proporcionar la garantia indispen-
sable del derecho a lajusticia de modo que prevalezca el derecho ala
verdad y a la reparacion de las victimas; asi como también lo plantea
la sentencia C- 099 del 2013 que expresa la consagracion del derecho
a la verdad en los principios 1 a 4 de los Principios para la protec-
cion y promocion de los derechos humanos para la lucha contra la
impunidad con fundamento en el principio de dignidad humana, en
el deber de memoria histdricay de recordar, y en el derecho al bueno
nombre y a laimagen. Planteando ademas, parametros y estandares
constitucionales con respecto al derecho a la reparacion del dafio
originado que le asiste a las personas que han sido objeto de viola-
ciones de derechos humanos, siendo asi un derecho internacional y
constitucional de las victimas, como en el caso del desplazamiento
forzado; se plantea que el derecho a la reparacidn de las victimas es
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integral pues, se deben adoptar distintas medidas determinadas no
solo por la justicia distributiva sino por la justicia restaurativa ya que
se trata de la dignificacién y restauracion plena del goce efectivo de
los derechos fundamentales de las victimas incluyendo regulaciones
del derecho internacional en alcance, naturaleza, modalidades y la
determinacidn de los beneficiarios, aspectos que no pueden ser des-
conocidos y deben ser respetados por los Estados obligados.

El cumplimiento de los procesos para la restitucion, indemniza-
ciodn, rehabilitacion, garantias de no repeticion y medios de satisfac-
cion, dentro de la reparacidon en las dimensiones individual, colectiva,
material, moral y simbdlica, aun distan paras ser alcanzados por las
victimas de discapacidad como derechos otorgados por la ley colom-
biana y establecidos como derechos humanos.

La efectividad del procedimiento administrativo por las
victimas discapacitadas en razén del conflicto armado
atendidas por el programa asistencia legal a poblacién
desplazada ALPOSD

En la sentencia C-253A (Corte constitucional, 2012) se expresa
el derecho que posee toda persona, victima de un delito, y en espe-
cifico aquellas que hayan sufrido un dafio como resultado de infrac-
ciones al derecho internacional humanitario o de violaciones graves
y manifiestas a las normas internacionales de derechos humanos,
acontecidas dentro del conflicto armado interno de acudir a los me-
canismos ordinarios establecidos en el ordenamiento juridico para
garantizar los derechos a la verdad, la justicia y la reparacidn.

Se pudo encontrar con los resultados de la encuesta que en el
proceso de lareparacion administrativa de la ley, las victimas materia
de estudio desconocen plenamente el significado de concepto y la
importancia de la reparaciéon y los mecanismos que la comprenden,
si bien en el estudio se hallé que en la Constitucion, laley y los decre-
tos reglamentarios se contempla la importancia desde la denuncia
o la solicitud de inclusion en el registro unico de victimas esto, se
plasma solo en el papel debido a que se desconoce por parte de las
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victimas el proceso, tramites administrativos, entidades del orden
publico encargadas de suplir y de informar las connotaciones de la
ley como lo son los derechos que tiene la victima de la violencia, las
garantias ofrecidas por la Constitucidn y la ley referentes a los he-
chos victimizantes como en el caso del desplazamiento forzado y lo
que representa como dafio causado en su integridad personal al ge-
nerar una discapacidad fisica ya sea parcial o total.

Es enrazdn de ello que se plantea que el poder de aplicacion de
la ley es demasiado desfavorable por la poca cobertura y proteccion
otorgados a los derechos de la personas en situacion de desplaza-
miento forzado y que poseen una discapacidad o disminucion en su
haber fisico, sin contar que las entidades publicas constantemente
re victimizan a esta poblacidn violando los principios constituciona-
les y los derechos fundamentales de la cual tienen derecho las victi-
mas que sufren el flagelo de la violencia y sinimportar los constantes
apuntes constitucionales, no se logra obtener la favorabilidad nece-
saria y la proteccion a las victimas.

En la Constitucidn politica (1991), se expresan principios consti-
tucionales importantes para la poblacién victima de la violencia en
estado de indefensidn por contar con alguna discapacidad fisica to-
tal o parcial establecimos, ya que en su articulo 1, se precisa acerca de
acometer las penurias econdmicas y sociales y a las desventajas que
pueden existir en sectores, grupos, personas de la poblacidn a quie-
nes ha de prestarse asistencia, atencion y proteccion. Por lo tanto el
estado es el encargado de brindar las condiciones necesarias para sa-
tisfacer las necesidades de su comunidad. La corte constitucional en
sus jurisprudencias ofrece prerrogativas importantes en la aplicacion
y la revelacién de apuntes sobre las victimas de la violencia sobre el
marco de la ley de victimas y restitucion de tierras y los componen-
tes de la reparacion y se establecen como inicio de la interpretacion
juridica de la ley.

La corte en su sentencia C-052 (2012), hace mencién a la defi-
nicion para que se tengan en cuenta en los eventos de asistencia 'y
de la reparacién integral y condicional la exequibilidad a la definicidn
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del articulo 3 de la ley 1448 del 2011 en cuanto a la definicién para
efectos de atencidn, asistencia y reparacion integral, entiende como
victimas a todas aquellas personas que hubieren sufrido un dafo en
los términos de la ley antes mencionada y que corresponde a una
justicia transicional por lo cual se define a la justicia como la insti-
tucion juridica que aplica la sociedad para enfrentar las secuelas de
violaciones masivas y abusos generalizados o sistematicos con res-
pecto a derechos humanos, sufridos en un conflicto, hacia una eta-
pa constructiva de paz, respeto, reconciliacion y consolidacion de la
democracia, circunstancias de excepcion frente a lo que resultaria
de la aplicacidn de las instituciones penales corrientes; asi se hace un
reconocimiento a estas victimas consideradas, definiéndose el dafio
causado que comprende el dafio emergente, el lucro cesante, el mo-
ral en sus diversas formas, el de la vida de relacion, el desamparo de-
rivado de la dependencia econdmica que hubiere existido frente a la
persona principalmente afectada y todas las demdas modalidades de
dafno, reconocidas tanto por las leyes como por la jurisprudencia en
el momento o en el futuro; por ende se incluyen acontecimientos en
los que un determinado individuo resulta afectado de modo perso-
nal como resultado de hechos o acciones que directamente hubieren
sufrido otras personas, lo cual admite que a su abrigo se consideren
como victimas a los familiares de los directamente lesionados, siem-
pre que por causa de esa agresion hubieren sufrido una situacién
desfavorable, juridicamente relevante.

En el plano del principio de la reparacidn integral y su relacion
con los limites a la legitimacion para reclamar el dafio moral de Guz-
mdan (2012), es importante mencionar que para las teorias del dafo:
teoria objetiva y la teoria cognoscitiva la primera, hace relacién des-
de la ocurrencia del dafio y la teoria cognoscitiva se hace desde que
se conoce el dafio y para cada aspecto se tiene una serie de modos
de efectuar la reparacion y ellas son: la reparacién natural o “ in na-
tura” y la indemnizacién en dinero, la cual hace referencia directa a
la teoria cognoscitiva y en la misma se da la calificacion de los dafios
que son: dafios general o dafos morales y los dafios especiales. Pero
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se debe hacer una anotacion importante sobre los dafios morales,
estos afectan directamente cualidades de comportamiento plena-
mente establecidas y laindemnizacién en dinero cumple una funcién
distinta no es la de establecer una cantidad de dinero por el hecho
victimizante si no la de brindar una satisfacciéon de indole patrimonial
pues no borra los dafios o perjuicios causados por los hechos y cam-
biar los sufrimientos por satisfaccion completa, si no la de brindar
una compensacion en dinero para que pueda adquirir bienes o ser-
vicios los cual es la contemplada por la ley pero mas enfocada en los
dafios materiales y perjuicios causados.

Conclusiones

Durante el desarrollo de la investigacidn se hizo un andlisis del
cumplimiento de la ley de victimas 1448 (2011) y su decreto Regla-
mentario 4800 (2011) en el caso puntual en cuanto a la reparacion
administrativa a las victimas que quedaron en situaciéon de disca-
pacidad del conflicto que vive nuestro pais por mas de 40 afios se
pudo observar que el Estado que es el garantista de los derechos de
las personas no lo esta haciendo pues sus mismas entidades son las
principales responsables de la revictimizacién al no ofrecer de modo
oportuno la respuesta, ni el trato diferencial correspondiente con lo
cual se afectan sus principios acerca de la dignidad humana.

También es importante resaltar que estas personas se ven obli-
gadas a desplazarse a las grandes ciudades dejando atras sus cos-
tumbres y en muchos casos lo Unico que saben hacer que es el tra-
bajo en el campo, ademas que en ocasiones se presentan conflictos
dentro de las zonas urbanas de las ciudades y que al igual de las de-
mas personas que provienen de zonas rurales no reciben el trato in-
dicado por las entidades del Estado.

Ademas, no se esta analizando a fondo la situacién de las victi-
mas discapacitadas quien por su especial condicidn se le debe tener
prioridad en cuanto a las ayudas que brinda el Estado segun lo plas-
mado en la ley sus decretos reglamentarios y en los pronunciamien-
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tos que ha hecho la corte en cuanto al tema de reparacion de manera
especifica a esas victimas. Se evidencia una demora inexplicable en
la entrega del componente de reparacion administrativa, no se esta
brindando la atencién adecuada que por su situacion de alta vulne-
rabilidad necesitan ya que desde el momento de su desplazamiento
las victimas al declarar los hechos victimizantes por los cuales fueros
desplazados y mencionar que uno de los miembros de su grupo fami-
liar sufridé una discapacidad total o parcial por consecuencia del con-
flicto de la zona de donde provienen ha de gozar del soporte especial
expresado en las normativas.

Se considera que es de vital importancia para las entidades del
Estado encargadas de designarle la reparacion administrativa a las
victimas en especial a las que sufrieron una discapacidad parcial o
total debido al conflicto que atraviesa nuestro pais, que no sigan eva-
diendo las responsabilidades que por ley les corresponde, como lo
muestra el andlisis de la informacién adquirida por medio de la en-
cuesta que se aplicd a estas personas victimas del conflicto armado
en situacion de discapacidad.

La principal queja de las victimas en situacion de discapacidad es
la mala atencidn de las entidades del Estado tales como UAO, UAERIV
y otras en donde las victimas tienen su primer contacto para rendir
su declaracién de los hechos victimizantes, como lo son la defensoria
del pueblo, la personeria municipal, quizas a las que mas recurren
las victimas para rendir declaracion de sus hechos victimizantes y asi
incluirlos en el registro unico de victimas. Es necesario resaltar que
la atencidon que se le debe prestar a las victimas en situacion de dis-
capacidad obtenida por el conflicto armado debe darse de manera
oportuna, el Estado delega sus funciones de proteccion de derechos
y estas entidades no cumplen con la funcién plasmada en la Cons-
titucion y leyes que se derivan de ella, en pronunciamientos de las
altas cortes con el Unico fin de que a las victimas no se le vulneren
sus derechos y por el contrario se les brinde la proteccién de manera
oportuna. Por consiguiente, se plasma la escasa relevancia a los pro-
nunciamientos de las victimas, la vulneracidon a la Constitucién y la
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Ley, en el soporte que el Estado por Ley ha de brindar a las personas
discapacitadas victimas del conflicto armado.
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Resumen

La presente investigacion deriva del fendmeno social conocido como
maternidad subrogada, con la cual se busca comprender el verdadero va-
lor de dicho contrato. La investigacion abarca todos los temas que giran
en torno a la maternidad subrogada como un acto juridico y los efectos
que produce en los intervinientes, asi como del que nace, como genera-
dor de efectos juridicos preestablecidos en el acuerdo, los cuales cuentan
con pleno respaldo por la ley, la constitucidn y el derecho internacional. Se
desarrolld en el transcurso del segundo semestre del afio 2014 y parte del
primer semestre del 2015, en donde se realizd un exhaustivo andlisis juris-
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prudencial y legislativo vigente sobre la tematica; para asi lograr establecer
la validez del contrato de maternidad subrogada; de una mujer parala ges-
tacion de un hijo bioldgico de terceros a partir de los preceptos que rigen
los contratos y el precedente constitucional colombiano. Igualmente se to-
maron en cuenta los trabajos que las universidades tanto de Colombia han
desarrollado conceptos que aporten al tema de la Maternidad subrogada,
mas precisamente los productos cientificos de la Universidad Auténoma de
México, Universidad Auténoma de Chile y finalmente la Universidad Libre
de Colombia. Otros aportes de Medular Importancia fueron tomados del
precedente Jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos.

Palabras clave: Maternidad subrogada, inseminacién artificial, subrogacién
total, parcial, altruista, onerosa, contrato, gameto, esper-
matozoide, évulo, vientre, reproduccidn asistida.

Contract of Replaced Maternity:
His Validity in the Juridical Colombian
Classification

Abstract

This research derives from the social phenomenon known as surro-
gate motherhood, with which it seeks to understand the true value of that
contract. The research covers all the issues that revolve around surrogacy
as a legal act and the effects it has on those involved as well as born, as a
source of legal effects presets in the agreement, which feature full sup-
port for the law, the constitution and international law. Where a compre-
hensive held existing case law and legislative analysis on the subject; to
achieve establish the validity of surrogacy contract; a woman for gestation
of a third biological child from the provisions governing contracts and the
Colombian constitutional precedent. Also took into account the work that
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both Colombia universities have developed concepts that contribute to the

issue of surrogacy, more precisely scientific products of the Autonomous

University of Mexico, Autonomous University of Chile and finally the Free

University of Colombia. Other contributions of central importance were

taken from the precedent of the Inter-American Court of Human Rights.

Keywords: Replaced maternity, artificial insemination, total, partial, altru-
istic, onerous subrogation, contract, gamete, sperm, ovum, ab-
domen, assisted reproduction.

Introduccion

Es preciso determinar el verdadero valor del contrato de mater-
nidad subrogada; ya que siendo un fendmeno social que ha tenido
gran impacto en muchos paises del mundo; y que a su vez se han
vuelto tendencia en estos dias, marcados por el desarrollo tecnolo-
gico, ha llegado al punto de plantearse como problema de caracter
juridico, que demanda mucha mas atencién de la que se le ha presta-
do hasta esta generacion.

Se abordan todos los temas que giran en torno a la maternidad
subrogada como un acto juridico y los efectos que produce en los
intervinientes, asi como del que nace, como generador de efectos
juridicos preestablecidos en el acuerdo, los cuales cuentan con pleno
respaldo porlaley, la constitucidon y el derecho internacional. En todo
caso, la consagracion constitucional y legal, de las libertades contrac-
tuales de los particulares son temas que son complementarios y que
necesariamente demandaron ser incorporados en la presente inves-
tigacion, queriendo con ello bajo una estricta observancia del orden
superior analizar la legitimacidn del estado a través de la imposicion
del orden materializado a través de la regulacion; limitado solamente
a las necesidades de los ciudadanos y garante de la paz interior.

Evolucion de la bioética y bioderecho

La maternidad subrogada no aparece espontdaneamente en es-
tos tiempos, sino mas bien ha sido producto de la transformacién de
la sociedad desde tiempos inmemoriales. Es por eso que, desde un
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principio, este fendmeno se ve acompafiado con la esterilidad del
ser humano, por ejemplo en la antigua Mesopotamia el hombre cuya
esposa era estéril, se le era totalmente permitido desposar a otra
mujer; y en la antigua Grecia la esterilidad es una causa de abomina-
cion de los dioses, por lo que poco a poco se fueron planteando so-
luciones respecto de su génesis. A finales del siglo XX, se empezaron
a desarrollar técnicas cientificas de reproduccidn asistida que ayuda-
ban a quienes padecian la infertilidad, con la fecundacién del ovulo
por fuera del cuerpo de madre; Pero fue hasta el afio de 1989 que
se produjo gracias a los avances cientificos logrados hasta la época
en gran parte por el pionero y premio nobel de medicina, el britani-
co Robert Edwars, la primera fecundacidn in vitro, y nacimiento del
primer “bebé probeta” Louise Brown, cambiando el paradigma de
la medicina en la salud reproductiva y abriendo el debate sobre los
acuerdos privados para este tipo de gestacion de lo que indudable-
mente han girado en torno a la bioética.

Sin embargo, el primer caso conocido sobre maternidad subro-
gada se conocid en el tribunal supremo de Nueva Jersey, cuando la
pareja Stern decidid implantarle a la sefiora Whitehead las células re-
productoras del sefior Stern y ésta consecuencialmente entregaria
el recién nacido a los contratantes; pero debido al rehdso de la ges-
tante luego de dar a luz de hacer dicha entrega, el tribunal tuvo que
decidir darle la custodia a la pareja de esposos Stern, especificando
el derecho a visitas de la sefiora Whitehead.

En la doctrina colombiana, el alquiler de vientre como vertiente
de la moderna bioética o bioderecho, se han pernoctado trabajos in-
vestigativos en aras de marcar precedentes bibliograficos para llevar
a un conocimiento mas acertado de los aspectos que reviste, como
es el caso del trabajo realizado por el investigador Emilio José Aguilar
Gomez del grupo de investigacion Justicia Constitucional de la Uni-
versidad Libre de Colombia (Gémez, 2012) - sede Cartagena, Colom-
bia; quien tras hacer un andlisis de las generalidades constitucionales
y legales del contrato de maternidad subrogada concluye que este
nace, del afan del hombre de suplir las falencias de la naturalezaenla
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anatomia humana, teniendo gran impacto en la sociedad y claramen-
te de ello debe encargarse el derecho. Sostiene ademas que, aunque
el procedimiento de maternidad subrogada como aplicacion de las
modalidades de reproduccidn asistida, ain no han alcanzado a opti-
mizarse en su totalidad, ciertamente ofrece resultados esperanzado-
res, a las parejas infértiles, quienes en ultimas tienen todo el derecho
y respaldo constitucional de acudir a este procedimiento, por cuanto
les asiste la “Libertad reproductiva” reconocida en el articulo 42 de
la Carta Politica Colombiana.

Asi mismo propone al fendmeno en discusion como una prac-
tica legal, constitucional y socialmente aceptada; por tanto, al igual
que en la doctrina, debe despertar en el legislador colombiano, el
interés de regular la figura, debido a que actualmente es tendencia
tanto a nivel internacional, como a nivel de Colombia. Propone enre-
sultado de la investigacidn, que actualmente es completamente via-
ble ejecutar un contrato de maternidad subrogada, ya que el Unico
argumento que hoy se opone a la practica, son los tabus y prejuicios
de raigambre moral y religioso.

En la sede legislativa colombiana, ya se han hecho intentos por
reglamentacion del alquiler de vientre, y fue precisamente el mas no-
torio el proyecto de ley N° 46 de 2003 y 151 del 2001 en el Senado, y
N°196 de 2008 de la cdmara de representantes, los cuales fueron ar-
chivados sin ser debatidos, dejando aiin mas acentuado el desinterés
de la corporacidn por reglamentar el asunto.

Maternidad subrogada

Conocido coloquialmente como alquiler de vientre, o como le lla-
ma la doctrina maternidad subrogada, es un procedimiento cientifico
que consiste en implantacidn artificial in vitro de células reproducto-
ras de una pareja incapaz de procrear, en una mujer en plenas capaci-
dades fisicas para concebir, y dicho procedimiento puede ser por su-
brogacion maternal tradicional o subrogacidon maternal gestacional.

En la primera la madre subrogada acepta quedar embarazada
ya sea natural o artificialmente por un hombre casado, siendo esta la
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que aporta las células reproductivas femeninas; y en la subrogacion
gestacional, los espermatozoides del hombre fecundan el dvulo de
su esposa o uno adquirido del exterior, y posteriormente el embridn
resultante de la fecundacidn es implantado en el dGtero de la madre
subrogada; en ambos casos al producirse el nacimiento del nifio, se
entiende que los padres son los que genéticamente se encuentran
vinculados a este, valga decir, la pareja donante de las células repro-
ductivas o de una parte. El alquiler del vientre ademas del procedi-
miento cientifico contempla la mediacién de un acuerdo entre las
partes, las cuales tal como ha ensefiado la practica, resuelven por un
lado, la parte contratada; es decir, la madre que dispone de su vien-
tre, a entregar al menor tan pronto nazca, y la parte contratante en
contraprestacion una remuneracidn en virtud a la gestacidn artificial,
y los gastos médicos que se sufraguen en el discurrir de la gestacion,
o bien puede no pactarse remuneracidn, en caso tal se le vera como
un contrato gratuito.

El contrato de maternidad subrogada o sustituta, existe al igual
que los demas contratos, siempre y cuando concurran los requisitos
establecidos por el Cédigo Civil; no obstante la validez y legalidad del
mismo, son aspectos que no han sido superados por la legislacion y
jurisprudencia; pues en la celebracidn de esta clase de actos juridicos
concurre la ponderacién de derechos fundamentales tales como la
autodeterminacion, el libre desarrollo de la personalidad, la familia
que, en el presente trabajo necesario es, descartar la vulneracién de
derechos fundamentales, pues seria inane realizar una investigacion
sin respeto alguno a las disposiciones constitucionales.

Ahora bien ante la incertidumbre de qué hacer ante estos casos,
no se entiende como resolverian los jueces de la republica, eventua-
les litigios o controversias relativas a la maternidad sustituta pues
no puede sancionar, ni tampoco amparar su practica; a este dicho
no queda mas que dejar que llegar a la conclusién que sus sentencia
quedan libradas a posturas subjetivas y bagajes que de la jurispru-
dencia constitucional se pueda apreciar, frente a temas tan atipicos
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en la legislacion, que indudablemente puede ser latente la violacion
de los derechos fundamentales de quienes acuden a esta practica.

La maternidad subrogada, ha sido consecuencia del dinamismo
de la ciencia, que con premura acude a responder necesidades socia-
les, que para que pueda considerarse como tal debe trascenderauna
esfera juridica, que implica el nacimiento reciproco de obligaciones.
En este sentido, lo exiguo de la norma a solucionar controversias na-
cidas en este plano, deja al azar la seguridad juridica contractual de
las partes al no ser amparadas por una normatividad que reglamente
esta forma de reproduccidn asistida, o que la prohiba.

El fendmeno de la maternidad subrogada, aunque no se en-
cuentra actualmente reglamentado en las disposiciones, sin embar-
g0 cuenta con ciertos instrumentos como la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos; soporte fundamental de la investigacion,
puesto que la declaracidon siendo una disposicion supra legal; es el
derrotero para establecer la consonancia armdnica de la autonomia
privada, con el derecho a la familia, la libertad reproductivay alalibre
disposicion del cuerpo; estos ultimos internacionalmente reconoci-
dos como parte de la convencién americana de derechos humanos.

También cuenta con la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
del 20 de noviembre de 1989 (ley 12 de 1991). Imprescindible aporte
alainvestigacion en la medida que antepone los intereses del nacido
frente a los contratantes en un acuerdo de maternidad subrogada 'y
con la Convencion Interamericana de derechos humanos, pacto de
San José de Costa Rica. Ciertamente se constituye como extension
de los derechos humanos, que, siendo un pacto de fuerza vinculante
al estado colombiano, es de imperativa aplicacidn a la legislacion in-
terna, que tal como se indicd, refiere particularmente de interés de
esta investigacion; a los derechos a la familia, liberta reproductiva y
libre disposicion del cuerpo.

Pero, sin embargo, siendo realistas, ya que con todo lo anterior,
es evidente el vacio juridico que presenta el ordenamiento Juridico,
al no contemplar la reglamentacion de esta clase de contrato que
reviste especial relevancia constitucional, pues frente a las normas
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generales de contratos civiles poco o nada puede hacerse en la prac-
tica; razdn por la cual este trabajo esta direccionado a establecer la
viabilidad juridica de su conformacidn y su legalidad.

Los pronunciamientos de las altas cortes han sido muy escasos
y de contenido lacdnico; a tal punto que solo se cuenta con una sen-
tencia proferida por la Corte Constitucional relacionada directamen-
te con el tema bajo estudio; que se analizara a fin de marcar un derro-
tero en la confeccidén del contrato de maternidad subrogada.

En efecto ha sido la sentencia T-968 del afio 2009; en la que la
alta corporacion tuvo la oportunidad de hacer un escueto analisis de
la maternidad subrogada; sin embargo la corte marcé unas pautas;
tomadas por cierto de la doctrina autoridad en el tema; que permi-
ten avizorar con nitidez los pormenores del contrato materia de este
estudio, y asi mismo sentar bases para la elaboracién de un trabajo
legislativo que le ponga fin a la controversia y regule el tema en aras
de definir relaciones juridicas.

Se trata de la Sentencia T-968 del 18 de diciembre del 2009, pro-
ferida por la Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional, con
la ponencia de la Magistrada Maria Victoria Calle Correa, dentro de la
accion de tutela instaurada por (advertencia nombres Ficticios) “Sa-
rai”’ contra el Juzgado Décimo de Familia de Cali. El conflicto a resol-
ver en esta providencia, consistié en sintesis en que Sarai, celebré
con Salomdn de nacionalidad colombiana y Raquel de nacionalidad
dominicana un contrato de maternidad subrogada. Inicialmente, a
Sarai le fueron implantados dvulos fecundados de la esposa de Salo-
mon, pero su cuerpo los rechazd razén por la cual, el sefior Salomodn
le pidi6 que se realizara un proceso de fertilizacién, con sus propios
6vulos y los espermatozoides del sefior Salomdn, esta vez con éxito
dando como resultado un embarazo gemelar.

Salomdn enviaba mensualmente la suma de $ 149.000, a la Sarai
para su respectiva manutencion por cinco meses, y una vez nacidos
los menores la madre se rehusd a entregarlos a la pareja contratante.
Posteriormente el ICBF, de Yumbo (Valle del Cauca), le retiré la cus-
todia de los menores por cuanto estos presentaban afeccidn fisica
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por encontrarse cerca de un horno de cal; desde entonces el sefior
Salomén inicio un proceso de custodia y cuidado personal de los me-
nores y otro de privacion de la patria potestad.

Paralelamente Salomdén ademas inici6 demanda de permiso
del pais para llevar a los menores a su lugar de residencia (Estados
Unidos), pretensiones que fueron acogidas por el juez 10 de familia
de Cali de conocimiento, la cual fundamentd en que el padre (Salo-
mon), tenfa una mejor situacion econémica frente a la madre (Sarai),
situacion de subdesarrollo e inseguridad y pobreza que padecia en
la ciudad de Cali, aunado a que inicialmente la sefiora Sarai registrd
los menores con sus apellidos negando la posibilidad al padre de re-
conocerlos, concluyendo que el padre tenia mejor derecho, pues fue
quien se esforzd y buscé los medios para la concepcidn; no obstante
para garantizar los derechos de la madre, ordend que esta los visita-
ra dos veces al afio.

Ante tal situacidn Sarai, promovid accion de tutela contra la sen-
tencia proferida desfavorablemente para ella, de la cual conocié el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, el cual dejo sin efectos
la sentencia proferida por el Juez 10 de Familia, por haber valorado
indebidamente las pruebas, y no argumentar su providencia, desco-
nociendo ademas la Declaracion de los Derechos del Nifio asi como
de ignorar el precedente jurisprudencial que claramente sefialan la
necesidad de que el menor permanezca con su madre.

A su turno, Salomodn a través de apoderado judicial, impugnd
la decisidn proferida por el tribunal superior de Cali, argumentando
que se desconocid la presuncién de buena fe contemplada en el ar-
ticulo 83 de la Constitucidon Nacional; asi mismo agregé que la ma-
dre cometid varios atropellos contra el padre de los menores, al no
permitirle que estuviera presente en el nacimiento de los menores,
ocultarle la fecha de nacimiento, obstaculizar su reconocimiento y
no tenerlo en cuenta para la escogencia de los nombres.

Mediante providencia de fecha 24 de Febrero del 2009, la Corte
Suprema de Justicia (sala de casacidn civil-Familia) confirmé el fallo
proferido por el Tribunal Superior de Cali, con sustento en que la de-
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cision de Juez de conocimiento, no estaba encaminado a resolver
el permiso para salir del pais, sino mas bien cudl de los dos padres
estaba mas habilitado para criarlos, sefialando que resolvid la salida
de los menores de forma definitiva y no de forma temporal, desco-
nociendo el articulo 110 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia;
resaltando ademas la evidente violacion al debido proceso, por una
inadecuada valoracion de las pruebas. Finalmente llega a la corte
constitucional a quien corresponde definir la Litis.

La corte valora las pruebas obrantes en el expediente, entre
ellas el estudio socio familiar presentado por la trabajadora social,
que considero que no es conveniente separar a la madre de su hijo,
es decir que necesario es conservar el vinculo biolégico entre la ma-
dre menor y los menores, sefialando que se le ha causado un grave
perjuicio a la sefiora Sarai, quien desplegado una lucha constante
para recuperar a sus hijos.

Sin embargo, en lareferida sentencia, la corte deja abierta la po-
sibilidad de que haya lugar a los acuerdos de maternidad subrogada,
bajo las siguientes directrices:

Dentro de este contexto se ha evidenciado la necesidad de
una “regulacién exhaustiva y del cumplimiento de una serie de
requisitos y condiciones” como los siguientes: (i) que la mujer
tenga problemas fisiolégicos para concebir; (ii) que los gametos
que se requieren para la concepcién no sean aportados por la
mujer gestante (quien facilita su vientre); (iii) que la mujer ges-
tante no tenga como mdvil un fin lucrativo, sino el de ayudar a
otras personas; (iv) que la mujer gestante cumpla una serie de
requisitos como mayoria de edad, salud psicofisica, haber tenido
hijos, etc.; (v) que la mujer gestante tenga la obligacién de some-
terse a los exdmenes pertinentes antes, durante y después del
embarazo, asi como a valoraciones psicoldgicas; (vi) que se pre-
serve la identidad de las partes; (vii) que la mujer gestante, una
vez firmado el consentimiento informado, e implantado el mate-
rial reproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega
del menor; (viii) que los padres biolégicos no pueden rechazar al
hijo bajo ninguna circunstancia; (ix) que la muerte de los padres
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bioldgicos antes del nacimiento no deje desprotegido al menor;
y (x) que la mujer gestante sdélo podria interrumpir el embarazo
por prescripcién médica, entre otros.

Bajo tal panorama, se concluye que el precedente constitucio-
nal, no repugna la posibilidad de una regulacién o incluso de que ac-
tualmente se lleve a cabo contratos de maternidad subrogada, pues
por el contrario la expresa; sin embargo en el caso concreto de esta
sentencia, ciertamente no pudo ddrsele prelacién a la buena fe con-
tractual al sefior Salomdn y a su esposa, por cuanto existia un vinculo
de filiacion entre la madre contratada (Sarai), y el menor, situacion
que a la luz de la carta politica hace imposible la entrega del menor
por vulnerar seriamente sus derechos ademas de ser sujeto de espe-
cial proteccién (art. 44 C.N), siendo que tal como lo indicd la corte la
situacion de vulnerabilidad econdmica y mds adn la existencia de un
acuerdo de maternidad subrogada; no es razén suficiente para sepa-
rar a la madre de su hijo.

En razén a dichos argumentos la corte Constitucional resuelve
confirmar la sentencia proferida por la Sala Civil de Casacidon de la
Corte Suprema de Justicia, que a su vez confirmd el fallo de primera
instancia, proferido por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Cali. Del analisis hecho a la sentencia T-968 del 2009, al manifestar
la corte constitucional la urgente necesidad de regular el contrato
de maternidad subrogada, a claras se ve el inminente estado de in-
defensidn de los derechos del menor y con mas razén aun evitar las
innumerables controversias que eventualmente pueden suscitarse
en dicha actividad contractual.

Por tanto, aunque el citado precedente bosqueja a grandes ras-
gos la maternidad subrogada, Unicamente refiere tangencialmente
al caso de la llamada “subrogacién tradicional” es decir que la mu-
jer subrogada aporte los évulos para la fecundacidn, en cuyo caso el
contrato adolece de objeto ilicito por cuanto en este caso el objeto
del contrato es el menor, es decir se esta pagando un precio por el
nacido.
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Al referirse a la naturaleza del contrato de maternidad subro-
gada, el articulo 1973 del Cédigo Civil define el contrato de arrenda-
miento como “un contrato en que las dos partes se obligan recipro-
camente, la una a conceder el goce de una cosa, o0 a ejecutar una
obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o
servicio un precio determinado”, el profesor Cesar Gdmez Estrada
con acierto sefiala que en la transcripcion del texto del citado canon
aparecen incluidas tres figuras que se miran entre la doctrina y la ju-
risprudencia absolutamente independientes a saber a) el contrato
de arrendamiento de cosas, b) el contrato de prestacion de servicios,
b) y finalmente el de obra civil (Gémez, 2008).

Bosquejando los rasgos caracteristicos de cada modalidad del
contrato; se encuentra que el arrendamiento de cosas, consiste
esencialmente en la entrega por una de las partes, de una cosa para
su uso y goce (ius utendi) u/o explotacién (arrendamiento comer-
cial) (ius fruendi) durante cierto tiempo; a cambio el contratante se
obliga a pagar un precio por ello; quien entrega la cosa en tenencia
se denomina arrendador y quien la usa y paga el precio se denomina
(arrendatario) (articulo 1977 CC.).

Por su parte el contrato de prestacidon de servicios; hace refe-
rencia a la prestacion personal de un servicio a cambio de pago por
este goce; que estando frente a los requisitos del contrato de traba-
jo, claramente se alude al tratamiento de la especialidad laboral de la
jurisdiccion ordinaria, y es hoy ajeno al derecho civil.

Finalmente, el contrato de obra civil; que de por si es el que aho-
ra interesa abordar; consiste en la realizacién de una obra material,
que frente a la confeccidn de obras inmateriales estas deben ejecu-
tarse con plena independencia o dicho en otros términos no supone
una relacion de dependencia o subordinacidn de quien se beneficia
del servicio. Con la anterior aclaracidn, se define el contrato de obra
civil el que en esencia consiste en por una parte a ejecutar una obra
determinada, y la otra a pagar un precio por ella, importa poco en
este contexto que se trate de una obra material o inmaterial, siempre
y cuando adolezca de subordinacion y predomine la independencia.
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Reitérese que el cddigo civil equipara al contrato de obra civil
al de arrendamiento, es mas lo ubica como una modalidad de éste.
Con la anterior aclaracion, en el contrato de maternidad subrogada,
la madre contratada, la que se encargara de gestar el menor hasta
su nacimiento, estd obligada a la realizacion de un hecho, o mas bien
una obra; y la otra parte, es decir los padres que acuden a ella para
la contratacion, se obligan a pagar un precio por ello. Nétese que el
objeto del contrato de maternidad subrogada, no supone al menor,
pues se trata mas bien de la ejecucion de un conjunto de conductas
sucesivas (la gestacion) que conlleven a la culminacién de la obra a
satisfaccion (el nacimiento), no se trata entonces que se esté nego-
ciando con un ser humano sino, lo que en realidad estd siendo objeto
de la negociacidn es la gestacion del cigoto en el Utero.

Se tiene entonces que el contrato de maternidad subrogada al
tener por objeto la ejecucion de una obray una contraprestacion eco-
ndmica, se constituye como un contrato y no se encuadra solamente
en la definicién de negocio juridico, pues conforme la definicién ge-
neral doctrinaria del negocio juridico corresponde ‘“al instrumento
que el derecho otorga a las personas para la disposicidn de intereses
ya sean familiares, patrimoniales o personales” (Bohoquez, 2009).

En la formacién del contrato, necesariamente debe existir esta
disposicion de intereses patrimoniales ademas de un acuerdo de vo-
luntades; de lo contrario quedara dicho acto reducido a un negocio
juridico y no trascendera a ser un contrato; rasgos distintivos propios
del contrato de maternidad subrogada, pues ya que ademas de la
necesidad de concurrir las voluntades de los sujetos contractuales,
existen una prestaciones reciprocas (la gestacion y la remuneracién
econdmica por ello) que dinamizan la actividad contractual generan-
do derechos y obligaciones:

(...) la mayor parte de los negocios juridicos los podemos en-
contrar en el tercer grupo, que son aquellos que tocan intereses
relativos al patrimonio de los celebrantes del negocio; aqui po-
demos observar que uno de ellos son unipersonales, pues en su
creacion solo aparece un sujeto; como es el caso del testamento
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o el de la oferta, en los cuales el disponente del interés es una
persona y solo ella; y otros negocios juridicos son pluripersona-
les en los cuales dos o mds personas intervienen en la celebra-
cién del negocio; estos ultimos son los contratos.

Aunque el contrato de maternidad subrogada, como se ha visto
comporta los elementos esenciales del contrato de obra civil, este es
por excelencia consensual es decir requiere solamente que las partes
se pongan de acuerdo en respecto de la obra que ha de realizarse y
el precio que ha de pagarse por ella sin necesidad de observar for-
malidad alguna para perfeccionarse; no obstante el contrato de ma-
ternidad subrogada no puede ser consensual en absoluto, pues para
su existencia requiere la observancia de ciertas formalidades como
mas adelante se expondra con mas detalle, es decir, debera cons-
tar por escrito, ademas que la mujer de la pareja contratante tenga
problemas fisioldgicos para concebir, que se determine el centro de
fecundacion donde se ha de realizar el procedimiento de fecunda-
cion, la disposicion de gametos para la fecundacién y que el évulo a
fecundar sea ajeno a la madre contratada.

Si estas formalidades requieren concurrir al contrato de mater-
nidad subrogada, se descarta la posibilidad de que sea consensual
pues sin la observancia de ellos, conllevaria a la inexistencia del con-
trato y ser declarado nulo; por tanto, aunque comparta similitud con
el contrato de obra civil, no es obra pues este es consensual y el de
maternidad subrogada debe ser solemne.

En general la doctrina ha clasificado los negocios juridicos de
dos maneras, bajo un criterio cuantitativo y uno cualitativo. El cri-
terio cuantitativo clasifica a los negocios en que interviene la volun-
tad de una sola persona como unipersonales, como es el caso del
testamento, la oferta, que ciertamente son negocios juridicos, pero
no contratos. Los negocios en que interviene un numero plural de
personas son denominados pluripersonales como es el caso de la
compraventa, el arrendamiento y de mutuo; que su gran mayoria
son contratos (Bohoquez, 2009); clasificacién en la que se ubica el
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contrato de maternidad subrogada, por cuanto interviene la volun-
tad de la pareja contratante y la madre sustituta o subrogada.

El criterio cualitativo, clasifica a los negocios juridicos segun la
calidad de los sujetos; en primer término; se ubica la regla general en
los negocios juridicos, ya que en principios cualquier persona que la
ley no declare incapaz en particular los contratos, puede celebrarlos,
estos negocios bajo este criterio son denominados negocios de su-
jeto universal. La excepcion a la regla son aquellos negocios en que
se exige una calidad especial como es el caso de los contratos de
seguro, el matrimonio o la fiducia mercantil; clasificacién en la cual
se ubica el contrato de maternidad subrogada; ya que para celebrar-
lo se exige una cualidad especial y es necesariamente debe ser una
pareja la cual este casado o bien convivan en unién marital de hecho,
ademas de la imposibilidad reproductiva.

Ademds, la naturaleza y fundamento juridico de la actividad con-
tractual reside en el articulo 333 de la Constitucidon Nacional que reza:
“La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de
los limites del bien comun. (...)” resulta evidente que el constituyen-
te ha previsto que no todos los acuerdos entre particulares, pueden
ser regulados por la ley; y ese es precisamente el desarrollo llevado a
cabo por el articulo 1602 del Cédigo Civil “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales” y la defini-
cién primigenia del articulo 1495 de la misma codificacion “Contrato
0 convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra
a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o
de muchas personas”, como puede verse los contratos atipicos tie-
nen pleno respaldo por la constitucidn y la ley, razén por la cual inefi-
cacia de los mismos opera por causas legales; es decir la ausencia de
requisitos que la ley prevé, para los mismos.

A lo anterior se suman, los aportes de la doctrina que son con-
tundentes en consignar que el hecho de que no haya en determina-
dos acuerdos privados en un modelo previsto por la ley; no equivale
a su inexistencia o que no se regulen por las reglas generales de los
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contratos, y en consecuencia no haya tutela judicial efectiva para los
intereses de los intervinientes en el acto. El Dr. Jaime Arrubla Paucar
afirma que:

El principio de la libertad contractual consignado en el postulado
de la autonomia privada permite a los particulares buscar conse-
cuencias en derecho es decir ejercitar potestad normativa que
puede encuadrar o no en una categoria normada, dando lugar
a clasificar los contratos en tipicos y atipicos con la diferencia
esencial de que lo atipico también produce sus efectos juridicos
y tiene su propia disciplina de regulacién. (Paucar, 2004).

Importa anotar que los hijos que nazcan por medios empleados
por la ciencia, no tienen orfandad de derechos, pues la misma car-
ta politica les reconoce igualdad de derechos que los demas hijos;
por tanto no hay, no puede haber en este punto escollo alguno en el
perfeccionamiento del contrato a partir de los derechos del menor,
por cuanto el articulo 42 de la Constitucion Nacional es enfatico en
proteger la conformacién de la familia particularmente a los hijos de
los padres, cualquiera que fuere el método de reproduccion:

Articulo 42: (...) Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de
él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitu-
raresponsable. (...).

Concluyase de lo dicho que el contrato de maternidad subroga-
da, ademas de ser un negocio juridico, es un verdadero contrato por
cuanto es un acuerdo de voluntades en el que se dispone de intere-
ses patrimoniales, personales y familiares. Asi mismo debe decirse
que no corresponde a un contrato de obra civil, aunque comparte
similitud, ya que el de obra civil es por excelencia consensual, y el de
maternidad subrogada es solemne; en tal sentido es atipico pues el
supuesto normativo consagrado para el contrato de obra civil no se
ajusta a la totalidad de las caracteristicas del contrato de maternidad
subrogada, se dird entonces que es un contrato atipico o Innomina-
do.
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En Colombia existen serias dificultades para el establecimiento
delafiliacidn, con evidente desventaja la mujer respecto del hombre,
ya que la paternidad bajo ciertos casos se presume al tenor del articu-
lo 213 del Cédigo Civil, mas no acontece lo mismo con la maternidad
la cual se determina con el parto. Sin embargo, los vinculos juridicos
y naturales respecto de los padres con los hijos, dado el contenido
arcaico, al parecer de muchos, del Cddigo Civil, no permite facilitar la
determinacidn de la filiacidon con respecto de la madre. Es por tanto
urgente que el estado colombiano, mas que regular el contrato de
maternidad subrogada, defina la situacion juridica de la madre res-
pecto del nacido.

En primer término, se contempla la hipétesis de la situacion en
la cual la pareja contratante sean quienes aporten los gametos a fin
de logar la gestacion del embrién que sera implantado en el vientre
de la madre subrogada. En tal situacién tan pronto nazca la creatura
ya se veran los primeros inconvenientes, ya que ciertamente en el
certificado de nacimiento aparecera la madre sustituta como la ver-
dadera madre del nacido; situacién que no hara posible que la verda-
dera madre aportante de los dvulos registre al menor como su hijo.
No obstante, el ordenamiento contempla la figura de laimpugnacién
de la maternidad; procedimiento al que se verd sometida la verda-
dera madre bioldgica del nacido. En efecto el articulo 217 del Cédigo
Civil contempla:

El hijo podra impugnar la paternidad o la maternidad en cual-
quier tiempo. En el respectivo proceso el juez establecera el va-
lor probatorio de la prueba cientifica u otras si asi lo considera.
También podra solicitarla el padre, la madre o quien acredite su-
mariamente ser el presunto padre o madre biolégico (... ).

Asi las cosas, mediante la prueba cientifica es actualmente la
mas idénea que en este caso favoreceria a la verdadera madre a fin
de establecer la filiacion maternal; pues siendo la madre contratante
la aportante del évulo, pero que por infertilidad uterina debid acu-
dir al procedimiento de maternidad subrogada, la verdadera madre



Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica 243

bioldgica a la luz de la prueba de cientifica de ADN. En tal sentido se
estableceria la filiacidn natural por via judicial.

Debe decirse que ademas que esta es una forma “indirecta”
de materializar la ejecucidon del contrato; y no podria haber culpa in
contraendo por parte de la madre sustituta, por cuanto no existen
instituciones juridicas inmediatas que puedan garantizar el estable-
cimiento de la filiacion. Salvo que se oponga a la entrega del menor
a su nacimiento.

Adentrando mas en la impugnacion de la maternidad, la legiti-
macion para instaurar la respectiva accidn recae en principio a favor
del hijo ademas del presunto padre o madre, asi como también quien
acredite sumariamente ser el padre o madre bioldgica (art. 217 del
C.Q). En el juicio de impugnacidn. Es importante destacar la relevan-
cia procesal que, en estos juicios, pues tal como ya se indicd; adquie-
re la prueba cientifica toda vez que en el citado articulo faculta al juez
para la apreciacion de dicho dictamen; aunque esta facultad se hace
imperativa a la luz del articulo 1 de la ley 721 del 2001 que modificd el
articulo 7 de la ley 75 de 1968; imponiendo ineludiblemente a los jui-
cios de disputa de paternidad o maternidad la prueba de ADN.

Otra solucidon que puede aprestar la madre contratante que
aporto el dvulo para la concepcidon como medio “indirecto” de eje-
cucion del contrato, seria la posesidn del estado civil, claramente es-
tablecida en el Cédigo Civil en el articulo 397 que refiere a “la pose-
sion notoria del estado de hijo legitimo”, el cual se constituye como
uno de los medios para probar la maternidad. Esta forma probatoria
de establecimiento de la filiacion maternal, se logra comprobando
hechos que se ha tratado a un ser como hijo suyo, verificando que
se le provee a este la subsistencia en general, esto es alimentacion,
educacidn; situacion que debe ser reconocida por familiares amigos,
vecinos y en general personas allegadas, que sean testigos fidedig-
nos que den fe de la notoria posesion del estado civil por un lapso de
tiempo de cinco afos (ley 75 de 1968). Sin embargo, en este caso se
hace imperiosamente necesaria la prueba de ADN, que el juez debe-
rd decretar conforme anteriormente se hizo referencia al articulo 1
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delaley 721 del 2001. En todo caso en la posesion de estado no habra
lugar a impugnar la maternidad si le ha sido entregado el nacido a la
madre, ya que se alega haberse establecido la filiacién ya sea por uno
de los conyuges o por ambos, la filiacion con el menor. Finalmente,
por parte del padre contratante no habra ningun inconveniente res-
pecto de la determinacidn de la filiacion; ya que este puede realizar
el reconocimiento del menor tan pronto se produzca su nacimiento.

Ahora bien, como segundo caso propuesto, esto es que la ma-
dre contratante adolezca de infertilidad uterina y a su vez de infer-
tilidad anovulatoria, debiendo recurrir a un banco de évulos a fin de
implantarlo fecundado con los espermatozoides de su cényuge, en
el dtero de la madre sustituta, la situacion es andloga al desenlace de
la hipdtesis anterior, ciertamente en este caso, si la madre sustituta
reconocio el menor debera impugnar la maternidad, sin embargo si
se impugna la maternidad probandose que efectivamente la madre
sustituta no es la madre bioldgica del menor, efectivamente el juez
acogera las pretensiones de la demandada de impugnacién, sin em-
bargo, no se podra atribuir la filiacién entre la madre contratante y el
nacido, por cuanto como ya se dijo, el ovulo para la fecundacion fue
adquirido en un centro especializado de reproduccidn. En todo caso
tanto como en el caso anterior como en este la solucion mas viable
seria solicitar ante el respectivo juez de familia la inscripcién en el
registro civil del nacido como hijo de ambos padres contratantes. Tal
peticion tendria como fundamento el derecho supra legal de la liber-
tad reproductiva, internacionalmente reconocido (sentencia corte
interamericana de derechos humanos caso Grettel Artavia Murillo
contra el Estado de Costa Rica), ademds que dicho reconocimiento
no mancilla no vulnera los derechos de la madre sustituta por cuanto
entre ambas partes contractuales han pre acordado la gestacion, ya
que a la pareja contratante ejerce y le asiste el derecho de la libertad
reproductiva, mientras que a la madre sustituta ejerce y le asiste el
derecho de la autodeterminacion del cuerpo.

El citado precedente jurisprudencial, tiene plena aplicacién enla
legislacidn, con el denominado control de convencionalidad; ya que
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en primer término la carta politica incorpora en su articulado; 93 y
94 la vinculacidn de las normas que conforman el bloque de cons-
titucionalidad a la legislacion interna; mas aun cuando el citado art.
93 prevé que “los derechos y deberes consagrados en esta carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”. Y tal como se indicé
no solamente las normas internacionales aprobadas por el estado,
son vinculantes sino también la jurisprudencia, pues asi fue elabora-
do el numeral primero del articulo 68 de la Convencidn Interamerica-
na de derechos humanos.

Conclusiones

La maternidad subrogada, es un fenédmeno social que requiere
de la atencidn tanto de los legisladores colombianos, asi como de los
administradores de justicia, ya que hoy dia no cuenta con una regla-
mentacién especifica, pero que, a la luz de los principios y normas ge-
nerales de los contratos, se configura como un negocio juridico con
validez con abrigo a las normas del Cédigo Civil. Del mismo modo se
ve como una practica moralmente aceptable, desde la dptica juridica
colombiana contrastada con la jurisprudencia patria y los pronuncia-
mientos de los Tribunales Internacionales.

Del mismo modo, se tiene que la maternidad subrogada se pre-
senta como una solucidn al problema social de infertilidad congéni-
ta o adquirida, que presentan algunas mujeres; postuldandose esta
solucién como justificacidn, para la tutela judicial efectiva de los 6r-
ganos del estado, al derecho sin discriminacién alguna de la mujer
al fortalecimiento de su ntcleo familiar, siendo la familia el ntcleo
fundamental de la sociedad, la libertad reproductiva y finalmente la
prevalencia de autodeterminacion del cuerpo; claro esta todo lo an-
terior sin menoscabo de los derechos del que estd por nacer, pues
ciertamente sus derechos son los que se pretenden tutelar con la
legitimacion del estado a través de la validez del contrato, pues de
no ser asi, la clandestinidad y la informalidad seria el escenario donde
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tendria lugar el acuerdo, erigiéndose como un sinfin de fuentes de
riesgo de vulneracion de los derechos fundamentales del menor.

Igualmente, puede decirse con toda seguridad, que conforme
a lo trabajado; el contrato de maternidad subrogada, consta de to-
dos los elementos generales de los contratos, y esta dotado de sus
requisitos de validez, para luego emanar efectos juridicos, por lo tan-
to al constituirse como contrato innominado, es indispensable tener
plena observancia con la axiologia del mismo, partiendo de los fines
y la funcién social que desempefa en el nucleo de la familia y de la
sociedad.

Finalmente, los efectos juridicos del contrato de maternidad
subrogada, es quiza el punto mas neurdlgico del tema, ya que inelu-
diblemente se aborda el tema de la filiacidn. La conclusién de este
objetivo no puede ser otra, que a la falta de legislacion no puede
ser un pretexto para desconocer los términos del acuerdo, cuando la
misma constitucidon nacional protege la autonomia privada; aunque
cierto es, que los limites de esta autonomia deben subordinarse a
derechos de mayor preponderancia constitucional tal como es el de-
recho de los nifios; los cuales permanecen incélumes a la celebracion
y ejecucion del contrato objeto de este estudio; al garantizarle una
familia.
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Resumen

El presente documento constituye un revisién de las posturas interna-
cionales que se convierten en criterios obligantes para los ordenamiento
juridicos, frente a los caso de los delitos de lesa humanidad. Especificamen-
te la Corte Penal Internacional, como el principal tribunal de justicia inter-
nacional permanente, y al cual le compete juzgar a las personas acusadas
de cometer crimenes como genocidio, de guerra, de agresién y lesa huma-
nidad, y el cual exige de los Estados cooperacidn frente a la aplicacién de
sus estatutos. Los estatutos de corte revisten de un caracter de comple-
mentariedad, y respetan la primacia y autonomia de los ordenamientos pe-
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nales internos sin embargo es preciso reconocer las Opciones y Formas de
Implementacidn de las que cuentan los estados para hacer efectiva dicha
incorporacion.

Palabras clave: Corte penal Internacional, lesa humanidad, ordenamiento
penal, Estatuto de Roma.

Crimes of Lesa Humanity:
Positions of the Penal International Court

Abstract

The present document constitutes a revision of the international posi-
tions that obligees turn into criteria for the juridical ordenamiento, oppo-
site to | them marry of the crimes of lesa humanity. Specifically the penal In-
ternational Court, as the principal court of international permanent justice,
and to which him compete to judge the persons accused of committing
crimes as genocide, of war, of aggression and lesa humanity, and which
demands of the States cooperation opposite to the application of his by-
laws. The bylaws of Court re-dress of a character of complementarity, and
respect the primacy and autonomy of the penal internal classifications nev-
ertheless is precise to recognize the Options and Forms of Implementation
of those who count the conditions to do the effective above mentioned
incorporation.

Keywords: Penal International Court, lesa humanity, penal classification,
Statute of Rome.

Introduccion

El derecho consuetudinario tiene una evolucién diferente entre
cada uno de los Estados, toda vez que dicho desarrollo depende las
practicas que se imponen atendiendo a los intereses del Estado y los
valores y expectativas que se comparten. En este sentido, es com-
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prensible que hay etapas 0 momentos histdricos en los que es muy
complejo poder llegar a un acuerdo sobre la costumbre aplicable y
que constituye fuente del derecho. En el caso de los delitos de lesa
humanidad, el génesis se centra en el derecho internacional consue-
tudinario, aquel en el que hay intencidn de los Estados en obligarse
en determinadas practicas, es decir, cuando se configura la opinion
juris. Sin embargo, para comienzos del siglo XX, muchos Estados aun
consideraban que era prematuro obligarse frente a ciertas practicas
de la guerra.

Los delitos de lesa humanidad han sido objeto de estudio de
multiples autores y expertos en el tema. Y no es para menos: a la
luz del Derecho Internacional constituye un tdpico trascendental por
sus alcances en relacidn con los bienes juridicos protegidos por el
Derecho Penal Internacional: la paz, la seguridad y el bienestar de la
humanidad.

Describe Bassiouni (2011, p. XXII) que el origen de los crimenes
de lesa humanidad en el derecho internacional tiene su génesis en
el informe presentado por la comisidn sobre las responsabilidades
de los autores de la guerra y la ejecucion de las penas creada por los
paises aliados con posterioridad a la | Guerra Mundial. Esta comision
tuvo como objetivo enjuiciar a las personas que resultaron derro-
tadas en la guerra por cuanto se infringié al derecho internacional
consuetudinario que fue consagrado en la convencidn relativa a las
leyes y costumbres de la guerra terrestre. De esta manera, ya la Con-
vencion de La Haya de 1907 incorporaba un concepto: “las leyes de la
humanidad, que encarna los valores humanos y humanitarios que se
encuentran en la base de la regulacién internacional de los conflictos
armados” (Bassiouni, 2011, p. XXII).

El conjunto de delitos delimitados por parte de la Corte Penal
Internacional pertenece al ambito internacional

Con los delitos de lesa humanidad se reconfigura la responsabili-
dad penal individual, convirtiéndose esta regla en una excepcidn del
derecho internacional. Y es que la intencién no es otra que la de ser-
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vir de instrumento frente a violaciones gravisimas de los valores fun-
damentales que protege la comunidad internacional y que, de cierto
modo, limita el “tratamiento que un gobierno puede aplicar a sus
propios subditos” (Zappala, 2010, p. 46). Sobre el génesis de los deli-
tos de lesa humanidad, al igual que Bassiouni (2011), menciona Werle
(2005, p. 44) que el nacimiento del mismo es el producto de la labor
previa realizada por la commission des responsabilités des auteurs de
la guerre et sanctions, creada por la Conferencia de paz de Paris el
25 de Enero de 1919, la cual hizo hincapié en el establecimiento de la
responsabilidad de los autores de la guerra:

[... ]incluia los crimenes en contra de la santidad de los tratados;
los crimenes contra la moral internacional; la violacidn de las le-
yes de la humanidad y los crimenes de guerra stricto sensu, es
decir, las violaciones de los Convenios de la Haya, del Convenio
de Ginebra de la Cruz Roja de 1864 y de las normas reconocidas
del derecho de Guerra Maritima (Werle, 2005, p. 44).

Por su parte, Forer y Lépez (2010, p. 11, 12) asi como Gil (1999,
p. 66) identifican otro tiempo y espacio en el nacimiento de este tipo
de delitos. Mencionan que las primeras referencias de los delitos de
lesa humanidad se encuentran en el Estatuto del Tribunal Internacio-
nal de Niremberg de 1945y en la Ley No. 10 del Consejo de Control
Aliado el cual sirvié para el enjuiciamiento de civiles alemanes por
delitos cometidos contra la poblacidn judia, aunque el Tribunal de
Niremberg hace mencién al derecho consuetudinario y convencio-
nal a fin de fundamentar que existian normas previas que permitian
el enjuiciamiento de los acusados.

En el mismo marco que Forer et al., (2010) y Gil (1999), Werle
(2005, p. 44) afirma que “tres hitos marcan la senda del derecho pe-
nal internacional: su primera aparicion tuvo lugar inmediatamente
tras el final de la Segunda Guerra Mundial, como «Derecho de Niirem-
berg». Su fuente es el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Niremberg, aplicado por ese tribunal y confirmado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas”. Si bien los juicios de Ndremberg
constituyeron un avance en este espectro, laimpunidad ain no se ha
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radicado y ha quedado suspendida esta promesa por cerca de medio
siglo: “como resultado, las personas que han realizado atrocidades
inimaginables en los titulares de noticias recurrentes han escapado
de la justicia por sus crimenes” (Hwang, 1998, p. 457).

Aunque resulte de cierto modo confuso, sélo expresa que “el
ataque a los intereses fundamentales de la comunidad internacio-
nal le da al delito una dimensidn internacional y lo convierte en un
crimen de derecho internacional [por lo que] afectan a la comuni-
dad internacional en su conjunto” (Werle, 2005, p. 80). De alli que se
abra el debate sobre el tema de la soberania, pues a la luz de de esta
perspectiva, las normas del Derecho Penal Internacional desborda la
proteccidn de la soberania de los Estados.

Y precisamente, la soberania, junto con el reconocimiento de
las personas como sujetos de derecho internacional constituyeron
los primeros obstaculos por superar en la elaboracidn del nuevo pa-
radigma, pues como explica Werle (2005, p. 43) sélo los Estados eran
sujetos de derecho internacional.

Siguiendo esta linea histdrica y conceptual sobre la definicién
de delitos de lesa humanidad, la cual es vital en la discusion que se
desea profundizar, se encuentra inicialmente que el Derecho Penal
Internacional ha reconocido cuatro tipos de crimenes, cada uno pro-
visto de grandes alcances y mecanismos de proteccion en las jurisdic-
ciones internacionales y nacionales. Se trata del genocidio, los crime-
nes de guerray de lesa humanidad. Un cuarto tipo ya se sumaba a éste
grupo, el de la agresion, que aunque establecido en el Estatuto de
Roma, aun la corte no podia ejercer su jurisdiccidon sobre él porque
el Estatuto no lo definia ni en él establecia las condiciones jurisdiccio-
nales. Sin embargo, el 11 de junio de 2010 la Conferencia de Revisién
del Estatuto de Roma celebrada en Kampala (Uganda) adoptd por
consenso dentro del instrumento una definiciéon para el crimen de
agresién y un régimen sobre cdmo la corte ejercitara su jurisdiccion
sobre el mismo. La agresion es definida como la planificacidn, pre-
paracion, inicio o ejecucidn de un acto de agresidn por parte de una
persona en posicion de liderazgo. En gran medida, implica el reque-
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rimiento minimo de que éste constituya una violacién manifiesta a la
Carta de las Naciones Unidas (articulo 8°, bis adoptado en Kampala).
Las condiciones para la entrada en vigor consensuadas en Kampala
establecieron que la Corte no podra ejercer sus funciones, es decir su
jurisdiccidon, sobre el crimen hasta el 1° de enero de 2017, cuando los
Estados decidan activar la jurisdiccion.

Ambos (1999, p. 124) explica sobre este tercer grupo de delitos
(los de lesa humanidad), y haciendo relacién con el articulo 7° del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que por “crime-
nes contra la humanidad se entienden hechos que, como parte de
un ataque generalizado o sistematico, se dirigen contra una pobla-
cién civil, de los que el autor debe tener conocimiento del ataque”.
El autor destaca la deportacion o traslado forzoso de la poblacidn,
hechos de violencia sexual, desaparicion de personas y el apharteid;
y afiade que “la enumeracién no es concluyente” al incluir dentro del
grupo otros actos inhumanos de carécter similar. Olafsson (2012, p.
12) sefala que los delitos de lesa humanidad han sido clasificados por
los tedricos en dos categorias. En el primer grupo se encuentran los
delitos del tipo de asesinato, es decir, aquellos que son graves de por
si sin importar motivo detras de él. En el segundo grupo, se encuen-
tran aquellos relacionados con la persecucion cuando esta constitu-
ye parte necesaria del delito.

En cuanto a las caracteristicas de los delitos de lesa humanidad,
es necesario hacer un acercamiento conceptual a los elementos inte-
gradores de los mismos:

a. Generalizado: Para Aponte (2010, p. 37) “el término generaliza-
do, hace referencia a la naturaleza de larga escala del ataque,
asi como al nimero de victimas [...]”, es decir, se trata de una
practica violenta masiva (Werle, 2005, p. 81). En esta misma li-
nealo comprende Barreto (1999) para quien lo generalizado “se
ha entendido como masivo”.

b.  Sistemdtico: De acuerdo a Aponte (2010, p. 37), este concepto

“alude mas a la naturaleza organizada de los actos de violenciay
alaimprobabilidad de que los mismos hubiesen ocurrido aleato-
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riamente”. Por su parte Werle (2005, p. 81) describe que la vio-
lencia delos delitos de lesa humanidad “recae, porregla general,
en un colectivo, normalmente en un Estado”. Este criterio tiene
relacién directo con la “coherencia organizada y reiterada” (Ba-
rreto, 1999), razén por la que se puede inferir un conocimiento
del ataque, pues ella responde a una politica discriminatoria. El
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY)
en el asunto Tadic y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR) en el caso Akayesu (Ramelli, 2011, p. 273) ha descrito que
la sistematicidad de los crimenes de lesa humanidad implica que
exista una finalidad politica, la perpetraciéon de un acto criminal
de gran magnitud, el uso de medios publicos y privados impor-
tantes y la participacion de autoridades politicas o militares de
alto nivel en la planeacion del disefio o método.

Es frente a esta clase de delitos, en que la potestad jurisdiccio-
nal de la Corte Penal Internacional se ve activada. La actuacion de la
corte se limitara a actuar frente a determinadas situaciones de crisis
en que concurren los presupuestos necesarios como lo indica los ar-
ticulo 15, numerales 3, 4 y 53, numeral 1°.

Bajo este panorama hay una discusion en torno al principio de
legalidad. En el caso del juicio de Niiremberg se hace una fuerte cri-
tica a que el proceso se dio con base en normas expedidas con pos-
terioridad a los hechos que motivaban el juzgamiento. Pues bien,
frente a ello se han levantado defensores y detractores, los primeros
considerando no existir violacion de dicho principio y los otros, ad-
virtiendo que al no existir pena previa se trataba de un reproche en
el campo de lo moral (Donnedieu, 1947 citado por Gil, 1999, p. 67)
por lo que se desconocia la idea que encerraba el mismo principio: la
proteccidn del inocente contra condenas injustas.

Tomando partida a favor de los opositores frente al juicio de
Niremberg, nos resta afirmar que el principio de legalidad es un
asunto vital dentro del derecho penal interno y del derecho penal
internacional, pues como afirma Gil (1999, p. 72) es un requisito en
la “seguridad juridica [para contrarrestar] el abuso y la arbitrariedad
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que podrian transformar la justicia penal en un instrumento de opre-
sion o de venganza”. Ello tiene mucho sentido, y es de trascendencia
dentro del ordenamiento juridico de los paises.

Respecto de este debate, y para el caso colombiano, el Cédigo
Penal consagra diferentes delitos entre ellos el genocidio y los que
atentan contra el derecho internacional humanitario pero no con-
sagra los delitos de lesa humanidad expresamente (Forer y Lépez,
2010). Esto ha ocasionado en Colombia que algunos juristas, doctri-
nantes e instituciones interesadas en el tema califiquen ciertos deli-
tos como conductas de lesa humanidad con la finalidad de evitar su
prescripcion. En este sentido, al no identificarse plenamente los de-
litos de lesa humanidad en el Cédigo Penal la seguridad juridica que
debe ofrecer el Derecho se limita y se deja a discrecionalidad de los
operadores judiciales la calificacion de las conductas. Para Guerrero
(1999, p- 49):

Hasta hace poco tiempo el derecho penal internacional era un
tema que, a juzgar por la literatura disponible en un pais como Co-
lombia, seguramente pasaba desapercibido incluso para los espe-
cialistas en el drea penal, a pesar de las referencias existentes en
muchos manuales de derecho penal extranjero (Jiménez, 1993). No
obstante estas carencias, el discurso de los derechos humanos y sus
continuas violaciones por parte de los actores del conflicto armado
colombiano pusieron de presente la necesidad de examinar una se-
rie de instrumentos que hicieran posible, mas alla del derecho penal
convencional, la proteccion juridica de quienes estan al margen del
conflicto pero padecen mas que nadie sus consecuencias.

Ambos y Malarino (2007) especifican que si bien en el Estatu-
to de Roma no aparece un requerimiento que obligue a los Estados
parte de adaptar el estatuto al derecho interno, el articulo 70, inciso
4°, literal @) “obliga a los Estados parte a extender sus leyes penales
que castiguen delitos contra la administracidn de justicia a los deli-
tos contra la Corte Penal Internacional (CPI) contenidos en el articulo
70",



Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica 255

De igual forma, la violacién de los derechos humanos, y en espe-
cial de los consagrados en el Estatuto de Roma, comportan un grave
atropello al ordenamiento juridico de cada pais, a la estabilidad social
y juridica de un Estado, a las medidas de proteccion de una nacién
y en especial a la transgresion de la libertad individual, vida digna
e integridad personal. Es por esta razén que se exige una articula-
cion entre el ordenamiento juridico interno de los Estados Partes con
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Ambos (2005,
p. 17) sefala:

A la hora de implementar el Estatuto de Roma los Estados Par-
tes tienen un amplio margen. No obstante, debido a las obligaciones
de transformacion (... ), en especial las relativas a cuestiones proce-
sales, una negativa a reformar la legislacion interna no se encuentra
entre las opciones posibles. Por lo demas, los Estados tienen la liber-
tad de optar entre una implementacién limitada o una implementa-
cion completa.

Esto conduce a plantear algunos cuestionamientos entorno a la
aplicacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional en el
territorio colombiano con el objetivo de superar los obstaculos que
subyacen de su aplicacidon. Estos problemas de aplicacidn los sinteti-
za Ambos (2003, p. 25) en su articulo Implementacién del Estatuto de
Roma en la legislacion nacional en referencia al caso colombiano:

(...) la cuestidn se vuelve mds complicada si se toma en cuenta
la compleja relacion entre crimenes internacionales y ordinarios na-
cionales. Si bien los actos individuales que forman parte de los crime-
nes de lesa humanidad (...) se encuentran reglados en la legislacién
nacional —por ejemplo, el asesinato, la lesidn, etc.—, no contienen el
elemento internacional que los convierta en crimenes internaciona-
les; es decir, en caso de crimenes de lesa humanidad, la comisidn sis-
tematica o miltiple y, en caso de crimenes de guerra, la existencia
de un conflicto armado como requisito minimo. Como resultado, se
puede decir que el principio de complementariedad implica una obli-
gacion de facto de implementacion.



Delitos de lesa humanidad: posturas de la Corte Penal Internacional
256 Andrea J. Aguilar Barreto, Abad Parada Truijillo, Clara P. Aguilar Barreto

En este documento se aborda la implementacion del Estatuto
de Roma en donde se analiza la obligacion de los Estados Parte de
incorporar las normas de este instrumento internacional, la formas
de implementacion del Estatuto de Roma en los ordenamientos ju-
ridicos internos, la incorporacion en diferentes Estados junto con la
linea jurisprudencial desarrollada en cada uno de ellos.

La obligacién de los estados parte frente a las normas
del Derecho Internacional

Como se venia describiendo, la entrada en vigor del Estatuto
de Roma puso en funcionamiento la jurisdicciéon de la Corte Penal
Internacional y ha sido activada con la remision de siete situaciones
de crisis entre las que estan las de Uganda, Republica Democratica
del Congo y la Republica Centro-Africana. El 3 de octubre de 2011, se
inicié una investigacion formal sobre la situacion de Costa de Marfil
por parte del fiscal de la Corte Penal Internacional convirtiéndose en
la séptima a la cual ha tenido conocimiento la Corte Penal Internacio-
nal. Afadido a este cimulo, se encuentran en examen preliminar por
parte de la fiscalia de nueve situaciones. Asi mismo, el 14 de marzo de
2012, la Corte emiti6 su primer veredicto hallando a Thomas Lubanga
responsable del crimen de guerra de alistamiento y reclutamiento de
menores de 15 afos.

Ello equivale a una urgencia manifiesta de crear mecanismos
e instrumentos eficaces para combatir la impunidad de esta clase
de delitos. La base de todo el engranaje que supone el Estatuto de
Roma y el ordenamiento juridico interno de cada Estado supone el
cumplimiento del principio de cooperacidn internacional y |a asisten-
cia judicial sefialado en la Parte IX del Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional.

Cabe expresar que el Estatuto de la Corte Penal Internacional
tiene un cardcter complementario a las legislaciones nacionales. Por
lo tanto, no intenta reemplazar en ningun sentido las normas inter-
nas sino que complementara los esfuerzos de los drganos judiciales
internos de hacer comparecer ante la justicia a los responsables de
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los crimenes de derecho internacional con el fin de combatir la impu-
nibilidad y evitar actos criminales que atentan contra la paz, la segu-
ridad y el bienestar de la humanidad.

Dentro del articulo 86 se expresa: “los Estados partes, de con-
formidad con lo dispuesto en el presente Estatuto, cooperaran ple-
namente con la Corte en relacién con la investigacion y el enjuicia-
miento de crimenes de su competencia”. Esta normativa insertada
en el Estatuto de Roma pareciera reducir el verdadero alcance de la
obligacién de los Estados parte. Para Olasolo (2009, p. 134) el analisis
de un ‘“sistema de cooperacidn previsto en el Estatuto de Roma debe
partir de la adecuada definicidn del alcance de la obligacidn general
de cooperacién” conforme al articulo 86 del Estatuto. La obligacion
de cooperacidn, la cual se ve referida en los articulos subsiguientes
al 86 del Estatuto de Roma, requiere de una normatividad juridica
interna efectiva y engranada por parte de los Estados que respon-
da a las necesidades del contexto de cada uno. Olasolo (2009: 160)
asume la misma posicidn en sus conclusiones sobre la tematica de la
cooperacidon y menciona que “antes de asumir cualquier tipo de obli-
gacion adicional no expresamente prevista en el Estatuto de Roma,
los Estados partes deberian centrarse en la aprobacidn de leyes de
cooperacion con la Corte”.

De los articulos 86 y 87 del Estatuto se genera una obligacion
ineludible de los Estados parte, la cual es cooperar plenamente con
la Corte Penal Internacional y ello implica adecuar y ajustar su marco
normativo interno a los requerimientos de cooperacion del Estatuto
para cuando llegue el momento de dar operatividad a la obligacion
primaria de cooperacién (Guerrero y Bravo, 2008, p. 27). Por su par-
te, el articulo 88 del Estatuto de Roma (procedimientos aplicables en
el derecho interno) obliga a los Estados partes a que se asegure, en
otras palabras, se garantice la existencia de procedimientos “aplica-
bles” en virtud de la cooperacién conforme al Estatuto.

De la misma manera, como se mencionara con anterioridad, el
articulo 70, inciso 4° literal a expresa como los Estados parte deben
extender las leyes penales, esto es, adecuarlas con el fin de castigar
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los delitos contra la administracién de justicia: a) dar falso testimo-
nio cuando se esté obligado a decir verdad de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 69; b) presentar pruebas a sabiendas de que
son falsas o han sido falsificadas; c) corromper a un testigo, obstruir
su comparecencia o testimonio o interferir en ellos, tomar represa-
lias contra un testigo por su declaracidn, destruir o alterar pruebas
o interferir en las diligencias de prueba; d) poner trabas, intimidar o
corromper a un funcionario de la corte para obligarlo o inducirlo a
que no cumpla sus funciones o a que lo haga de manera indebida;
e) tomar represalias contra un funcionario de la Corte en razén de
funciones que haya desempefiado él u otro funcionario; y f) solicitar
0 aceptar un soborno en calidad de funcionario de la corte y en re-
lacién con sus funciones oficiales. Ciertamente, esta es la tinica obli-
gacion que impone el Estatuto de Roma de incluir ciertos delitos, es
decir, los que atentan contra la administracion de justicia.

El Estatuto de Roma amplia este grupo de normas que conduce
a que los Estados Partes incluyan dentro del ordenamiento juridico
el espiritu de la norma internacional. De alli se resalta que la Corte
Penal Internacional puede activar su jurisdiccion en el caso que el Es-
tado no tenga interés ni disposicion de llevar a cabo acciones reales
de investigacion y de enjuiciamiento. De todas formas, y pese a la
obligacion del Estatuto de Roma de incorporar sus normas dentro de
los ordenamientos juridicos internos, ya ha pasado trece afios desde
la aprobacion del Estatuto de Roma y nueve afos de su entrada en
vigencia, los Estados partes aun encuentran serias dificultades para
ajustar el Estatuto de Roma a sus realidades. Olasolo (2009, p. 163)
define un conjunto de problemas relacionados a la aplicacién del Es-
tatuto de Roma en estos temas especificos:

a. Remision por las autoridades nacionales de las situaciones de
crisis,

b. Solicitud de inhibicidn de la corte y planteamiento del incidente
de admisibilidad, y

c. Eficacia en el ordenamiento juridico interno de las declaraciones
de la admisibilidad de situaciones y casos de la corte.
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En este orden, la ausencia de tipificacion de los delitos de lesa
humanidad del Estatuto de Roma de la CPI en el derecho penal local
conduce a la incapacidad de la administracion de justicia de poder
juzgar con efectividad esta clase de conductas descritas en el Esta-
tuto, activando la competencia de la CPI para investigar y juzgar las
conductas realizadas en el pais.

Opciones y formas de implementacién del Estatuto de Roma
en los ordenamientos juridicos internos

La revision de las necesidades de los Estados Partes a la luz del
Estatuto de Roma, ha sido el primer paso de los legisladores para
la incorporacion de este conjunto de normas. Como parte de este
ejercicio los Estados “han aprobado nuevas leyes o modificado las
ya existentes incorporando los crimenes contenidos en el Estatuto
de Roma” (Werle, 2005, p. 147) primando aun la incorporacién indi-
recta a pesar que el mismo Estatuto de Roma no establece obliga-
cion especifica de incorporar sus normas en el derecho interno de
los Estados y es que “de hecho los sistemas internos mantienen su
autonomia en relacién con su propia legislacion interna aunque ha-
yan pasado a ser parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional” (Werle, 2005, p. 148).

De igual forma, aun se ve muy limitada la aplicacién del Estatu-
to de Roma dentro de los ordenamientos juridicos de los paises. La
dificultad de la soberania que, aunque superada en primera medida
mediante la aprobacidn del mismo Estatuto, persiste como elemen-
to que obstaculiza la efectividad del mismo. Esto se debe a que los
Estados no ven de buena manera la “institucion de mecanismos juris-
diccionales internacionales” que pueden perjudicarlos y tomar parte
de control dentro del territorio (Zappala, 2010, p. 124).

Aclarando dicha situacidn, es decir, que el Estatuto de la Corte
Penal Internacional sélo limita a los Estados a que se lleve a cabo
un enjuiciamiento con capacidad de hacerlo efectivo, es perentorio
abarcar las diferentes opciones y formas de implementacion del Es-
tatuto de Roma.
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Es de aclarar que toda esta situacion gira en torno al proceso de
interpretacion del derecho penal internacional. De cierta forma, las
normas penales internacionales traen consigo un andlisis complejo
a los ordenamientos juridicos internos que producen como efectos:
a) el choque de principios y reglas, b) interaccién entre distintos sis-
temas y culturas juridicas, y c) la constitucién de una existencia pa-
ralela de jurisdicciones (Werle, 2005, p. 156). Del mismo modo, los
modelos implementados “dependen de las exigencias constitucio-
nales de cada Estado” (Ambos, 2003, p. 26). Por ende, en primera
medida, la norma penal internacional debera ser coherente con el
espiritu constitucional del Estado.

Como se mencionaba con anterioridad, Ambos (2005, p. 17)
explica que la implementacion del Estatuto de Roma se puede dar
de una forma limitada o completa. La limitada es una solucidon mi-
nima la cual se configura a través de la introduccidon de normas de
procedimiento necesario para lograr la cooperacion, mientras que
la completa requiere de la remisidn del estatuto en su totalidad o
partes (también llamado modelo de codificacién) (Ambos, Malariano
y Woischnik, 2006, p. 19).

Werle (2005, p. 150, 151) también hace un analisis de los modos
de incorporacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal. Evidentemente, existen varias opciones de implementar estas
normas en el derecho interno. Para su andlisis el autor distingue la
incorporacion, la no aplicacion - aplicacién de la ley penal ordinaria, la
implementacién modificatoria y las combinaciones. Del mismo modo,
dentro de su texto diferencia de las opciones de implementacién de
las formas de implementacién: modificacion de leyes existentes, codi-
ficacidn independiente.

Ademas de las dificultades ya tratadas con anterioridad en el
proceso de implementacién del Estatuto de Roma, Ambos (2003, p.
27) analiza otro tipo de problemas especificos como lo son la poca
claridad de si el Estatuto de Roma establece el principio de jurisdic-
cién universal, el cual no constituye una obligacion pero siun derecho
de los Estados Parte; el choque entre el principio de culpabilidad con



Cuadro 1. Inclusién del Estatuto de Roma en los ordenamientos juridicos de los Estados: opciones y formas

Maneras de
inclusion del Opcionesy
Estatuto de Formas de Subdivisiones

Roma en el orden implementacién
juridico interno

Conceptualizacién / Ventajas e inconvenientes

Aplicacion
directa
Incorporacién
Es la recepcidn
completa de

Aplicacién del derecho consuetudinario, es decir, con las
normas no escritas y en donde la punibilidad es posible de
esta manera (como en los sistemas de la Common Law).
Ahora bien, por tratarse de normas consuetudinarias las
contenidas en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, estas son posibles de aplicar aunque el Estatuto
no haya sido ratificado. Sin embargo, la aplicacién de éste
tipo de normas “reviven en escasas ocasiones sin actividad
legislativa” (Werle, 2005, p. 150).

las normas
sustantivas del
Estatuto de Roma
en el derecho

Opciones de
implementacion Incorporacion

por referencia

El sistema hace referencia directa a la normatividad del Es-
tatuto, es decir, a sus normas y principios mas importan-
tes. También puede recoger las normas consuetudinarias
(Werle, 2005, p. 151).

interno (Werle,
2005, p. 150).

Reproduccién

Es posible cuando se hace inviable la referencia global de
las normas consuetudinarias ni la referencia limitada a las
normas estatutarias. Esta consiste en lareproduccién literal
de la descripcidn de las conductas delictivas en la ley inter-
na. Esta tiene sus limitaciones en las normas constituciona-
les que impiden en casos concretos la recepcion de ciertas
normas del derecho internacional (Werle, 2005, p. 151).
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Cuadro 1 (Continuacion)

Maneras de
inclusidon del Opcionesy
Estatuto de Formas de

Roma en el orden implementacién
juridico interno

Subdivisiones

Conceptualizacidn [ Ventajas e inconvenientes

Lano
implementacién
— Aplicacion
delaley penal

) ordinaria
Opciones de

implementacion

También llamada solucién cero (Werle, 2005, p. 152), la cual
no implementa el Derecho Penal Internacional limitdndose
al uso de los tipos penales clasicos. Lo importante en esta
opcidn de incorporacion son las medidas internas para la
prevencidn y los castigos de los delitos de lesa humanidad.
Por el momento es posible esta opcidn pero no es reco-
mendable por cuanto en el futuro serd una manera de
cumplir con el espiritu el plan del Estatuto de Roma (Wer-
le, 2005, p. 152). Del mismo modo, ya existe una obligacidn
expresa en el art. 70, num. 4°, lit. a. (delitos contra la admi-
nistracién de justicia).

Implementacion
modificatoria

Se implementa de las normas penales internacionales lo
fundamental o lo esencial manteniéndose las especialida-
des del derecho interno.

Combinaciones

Uso de las opciones de implementacién incorporacion,
aplicacién de ley penal ordinaria sin implementacién, y mo-
dificatoria.
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Cuadro 1 (Continuacion)

Maneras de
inclusién del Opciones y
Estatuto de Formas de

Roma en el orden implementacién
juridico interno

Subdivisiones

Conceptualizacidn [ Ventajas e inconvenientes

Formas de
implementacion
En la ejecucion de
la norma penal
internacional

Modificacion de
leyes existentes

Es la modificacién del Cédigo Penal vigente en donde se
hace inclusién de preceptos del Derecho Penal Internacio-
nal. Puede ir de la inclusién de preceptos de forma selec-
tiva a la de capitulos completos dependiendo del analisis
que se haga (Werle, 2005, p. 154).

dentro del
orden interno se
exige actividad
legislativa.
Estas son las
formas. (Werle,

2005, p. 153).

Codificacion
independiente

Es la promulgacion de un Cddigo de Derecho Penal Inter-
nacional independiente del Cédigo Penal Interno (Werle,

2005, p. 155).

Fuente: Elaboracién propia a partir de Werle, 2005.

D2Ip1IN[-0120s PAIRdadsIad bun apsap soubwiny soy’a.4aq

€9t



Delitos de lesa humanidad: posturas de la Corte Penal Internacional
264 Andrea J. Aguilar Barreto, Abad Parada Truijillo, Clara P. Aguilar Barreto

el de la responsabilidad del superior; el vacio en algunos apartados
del Estatuto de Roma que puede dejar sin aplicacidn el principio de
legalidad por resultar poco concreto en algunas conductas o penas;
la admisidn de la cadena perpetua como pena lo cual es contrario a
algunas normas constitucionales de paises como Colombia en donde
es prohibido; poca distincidn entre lo que presupone la extradicion
entre Estados y lo que implica la entrega entre un Estado y la corte; y,
finalmente, la inmunidad, la cual debe ser diferenciada de la estatal
y lainternacional.

Los delitos de lesa humanidad y las normas que sobre este ambi-
to se desarrollen, hacen parte del orden supraconstitucional y consti-
tucional. Las normas de derecho publico internacional son obligantes
para los ordenamientos juridicos, imponiéndoles la funcién de juzgar
y castigar a los responsables de los delitos de lesa humanidad son de
aplicacién obligatoria, e integran el ordenamiento interno.
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Capitulo 11

Enfoque de equidad de género:
una mirada desde su desarrollo histdrico

Clara Paola Aguilar®, Andrea Johana Aguilar Barreto3

Resumen

Uno de los problemas centrales de las sociedades actuales es el des-
equilibrio de participacién entre los hombres y mujeres en las diferentes
esferas y areas. Por ello, los Estados contempordneos han buscado dife-
rentes estrategias y acciones para promover la igualdad y la equidad de
género a fin de eliminar todas las formas discriminatorias que coloquen
en desventaja a las mujeres, quienes desde el punto de vista histdrico han
sido excluidas y llevadas a un segundo plano en términos de participacion.
La equidad de género que surge como una respuesta a la realidad de miles
de mujeres que sufren de practicas de discriminacién y que ha dado lugar
al enfoque de género como una perspectiva que permite, entre otras co-
sas, el disefio de politicas publicas y al empoderamiento de la mujer en la

1 Capitulo derivado del proyecto investigativo: Politicas Publicas Colombianas
frente a la Equidad de género adelantado en la Maestria en Derecho publico,
elaborada para la Universidad externado de Colombia, 2016.

2 Abogada, Universidad Libre. Especialista en Derecho Contencioso Adminis-
trativa, Externado de Colombia. Maestrante en derecho Pubico, Externado
de Colombia. Docente Universidad Simdn Bolivar.

3 Abogada, Universidad Libre. Administradora, ESAP. Licenciada en Lengua
Castellana, Universidad de Pamplona. Doctora en Educacién, UPEL. PhD (c),
innovacién educativa y TIC, Especialista en Orientacién de la conducta, Uni-
versidad Francisco de Paula Santander. Especialista en Administracién Edu-
cativa, UDES.
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vida politica y social. El objetivo de este documento fue analizar la equidad
de género en el contexto del posconflicto en Colombia, y de esta manera
evaluar los alcances en la construccién de politicas publicas pertinentes y
eficientes.

Palabras clave: Politica publica, equidad de género, enfoque de género.

Approach of Equity of Kind:
A View from Historical Development

Abstract

One of the central problems of the current companies is the imbal-
ance of participation between the men and women in the different spheres
and areas. For it, the contemporary States have looked for different strate-
gies and actions to promote the equality and the equity of kind in order to
eliminate all the discriminatory forms that they place in disadvantage to
the women, who from the historical point of view have been excluded and
taken to a background in terms of participation. The equity of kind that
arises as a response to the reality of thousands of women who suffer from
practices of discrimination and who it has given place to the approach of
kind as a perspective that allows, among other things, the design of public
policies and to the empowerment of the woman in the political and social
life. The aim of this document was to analyze the equity of kind in the con-
text of the postconflict in Colombia, and hereby to evaluate the scopes in
the construction of public pertinent and efficient policies.

Keywords: Politics publishes, equity of kind, approach of kind.

Introduccidn

Las concepciones tradicionales de cabeza de hogar, de familia,
de divisidon sexual del trabajo, de responsabilidades, entre otras, han
sido la fuente de la que han bebido siglos de discriminacion y de ex-
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clusion contra la mujer. La marcada vulnerabilidad del sexo femeni-
no no coincide con los ideales culturales basados en la acumulacién,
el lucro y el consumo, que requieren de mano de obra fuerte fisica-
mente como la de los varones como base de la produccién y orga-
nizadores de la sociedad. Es asi como se ha constituido una cultura
patriarcal centrada en el hombre, en la que a las mujeres se les violan
constantemente sus derechos y se les impide su realizacion plena
(Organizacion Internacional del Trabajo et al., 2013).

Es esta una cultura que segrega a las personas de género feme-
nino, cargada de prejuicios y desigualdades, una cultura que reprime
y tacha la mal ponderada capacidad de la mujer, sometiéndola, anu-
l[andola o apartandola; en sintesis, una cultura que impide el ejercicio
de los derechos humanos a una parte considerable de la sociedad.
Avanzar hacia la igualdad de género, el cumplimiento del rol y el res-
peto de los derechos humanos es el horizonte hacia el que se enca-
minan las politicas publicas para la equidad de género, las cuales, no
persiguen otro objetivo que restituir los derechos y dar el valor que
le es inherente a hombres y mujeres por igual desde el mismo mo-
mento de nacer (Benavente y Valdés, 2014).

Sin importar el territorio donde se establezcan las politicas pu-
blicas de equidad de género, estan encaminadas a la aceptacion
de la diversidad, a la restitucién (en algunos casos) y proteccion
de los derechos humanos, a dar solucién a diferentes problema-
ticas sociales generadas por la discriminacion y desigualdad hacia
la mujer. En comun tienen que desde diversas perspectivas buscar
combatir la desigualdad de género y brindar mayor autonomia a las
mujeres. La igualdad acarrea diferentes formas de convivir en base
a la tolerancia y el respeto de los derechos con el fin de menosca-
bar los espacios que existen entre el pleno goce de derechos entre
hombres y mujeres.

Por otra parte, se hace necesario tener presente que a través
de la historia el hombre se ha visto envuelto en guerras de podery
colonizacidn, donde la hegemonia del mas fuerte ha llegado a con-
trolar al mas débil, generando grandes revoluciones originarias de
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los enfrentamientos sociales y acciones desacertadas. Desde luego,
el hombre ha sido el epicentro de la sociedad educado bajo instintos
de dominacidn y poder influenciado por sentimientos egoistas que
limitan la interrelacién con la sociedad; es asi, que dichas situaciones
han desencadenado barbarie e impunidad, donde diversos Estados
alrededor del mundo en aras de contrarrestar estos sucesos, han te-
nido que afrontar complejos y desafiantes épocas de transicién fun-
damentadas en principios de justicia, verdad y reparacidn, contextos
ya sean de la guerra a la paz, de la dictadura o conflicto armado a la
democracia.

En este periodo de transicion son multiples las politicas pubicas
disefiadas e implementadas, pero considerando la desigualdad de
los efectos del conflicto estas politicas deben estar permeadas de
ese enfoque diferencias que de verdadero cumplimiento al principio
general de justicia.

Las politicas publicas desde una nocidn positiva deben enten-
derse como una conciencia colectiva de los objetivos que pueden lo-
grarse y una movilizacidn de todos los actores sociales y econémicos
para lograrlo. Asi, las politicas publicas son un mecanismo de par-
ticipacion ciudadana que hacen un aporte desde el pueblo y desde
el caracter publico del Estado que es la sociedad civil en si misma,
generando propuestas para el conjunto en general desde cada uno
de los grupos sociedades que componen el total de la poblacidn civil.

Segun lo expuesto, el flagelo de la violencia como fenémeno
condicionante de la realidad social colombiana ha impactado de ma-
nera diferenciada a hombres y mujeres. El presente trabajo pretende
evaluar el alcance de las acciones publicas emitidas para el armado
frente ala promociény garantia de la equidad de género, y asi mismo
determinar la correspondencia entre necesidad y disefio de politicas
publicas como respuesta pertinente a la busqueda de la paz plantea-
da por mandato constitucional.

La evaluacién de las politicas publicas segtin Roth (2002) permi-
te la valoracién de diferentes acciones del Estado que pueden encon-
trarse en variados momentos de ejecucion: agenda politica, formula-
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cidon de politica, proceso de decisidn, implementacidn, evaluacion, y
de esta manera dar elementos para mejorar la accién publica e infor-
mar a la ciudadania (legitimacién) y a las instituciones publicas de la
eficacia y eficiencia frente a la formulacién de politicas y programas
de postconflicto y construccion de paz, en coherencia el presente
documento pretende develar ;C6mo se ha asumido la teoria de gé-
nero, desde las politicas publicas especialmente a partir el conflicto
armado en Cdcuta N.S.?

Hablar de equidad de género en el posconflicto en Colombia
implica adentrarse en la realidad de la mujer en el contexto de la vio-
lencia del pais, la respuesta del Estado y las instituciones para hacer
frente al impacto desproporcionado, y las formas de organizacién
social que asumen las mujeres para mitigar el orden de género opre-
sivo. Por ello, se requirid inicialmente identificar el desarrollo histé-
rico de la Equidad de género en el marco juridico colombiano, para
asi posteriormente establecer la aplicabilidad de los elementos esen-
ciales del enfoque de género, en las politicas publicas emitidas en el
marco del conflicto armado especificamente en Clcuta N.S, y reco-
nocer los posibles problemas juridicos que suscita laimplementacion
de la Equidad de género, en los términos actualmente planteados en
las determinadas politicas publicas para el conflicto de Cdcuta N.S.

Muy diversos estudios se han realizado en torno a este tipo de
tematicas, y este estudio documental y socio-juridico aporta al cam-
po de conocimiento, en especial, cuando se inscribe dentro del con-
texto de posconflicto, un marco de referencia nuevo sobre el cual
se debe ir abriendo un didlogo multidisplinar y una discusién amplia
y profunda. La equidad de género es un tema vigente y un campo
de estudio aun inconcluso, que exige de actividad investigativa, ain
mas, por los desafios que se tienen en materia social en este siglo
XXI respecto de “la construccion de sociedades fuertemente asen-
tadas sobre principios de derechos humanos que aseguren el pleno
bienestar de la poblacidn, la gobernabilidad democratica y un desa-
rrollo sustentable” (Fritz y Valdés, 2006, p. 4). Por tanto, los avances
y transformaciones que se han logrado en el siglo pasado, merecen
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ser extendidos y fortalecidos a toda la sociedad y desde las mismas
practicas de la vida diaria.

Por ello metodoldgicamente, este documento con enfoque
histérico-hermenéutico, es el resultado de la revisidn de la literatura
asi como de informes y documentos nacionales, departamentales y
locales, analizados desde una perspectiva socio-juridica. Parte de los
propdsitos de esta labor es reconocer el desarrollo histdrico de Ia
equidad de género, identificar el marco normativo interno relaciona-
do en el ordenamiento juridico y la jurisprudencia, reconocer la poli-
tica nacional para la equidad de género en Colombia, comprender las
relaciones entre conflicto armado y género, explicar la integracion
del enfoque de género en las politicas publicas, ademds de los pro-
blemas juridicos y limitaciones de implementacién asi como posibles
lineas de accidn para su inclusidn efectiva.

Equidad y enfoque de género

“La igualdad de género es mds que un objetivo en si
mismo. Es una condicién previa para afrontar el reto de
reducir la pobreza, promover el desarrollo sostenible y
la construccién de buen gobierno” (Kofi Anan).

Reconocer las dimensiones, particularidades y alcances de la
equidad de género, conmina a la exploracion del constructo empo-
deramiento, pues el primero es medio para llegar al segundo. Pero
a su vez, el empoderamiento es un proceso, un medio y un instru-
mento en la lucha por alcanzar la igualdad de género. Por tanto, la
una no se puede interpretar en ausencia de la otra. También, la discu-
sién que gira en torno a la equidad de género, obliga a que se haga
referencia al denominado enfoque de género que alimenta las re-
cientes politicas sociales que buscan reducir el trato diferencial entre
hombres y mujeres, asi como un fortalecimiento de las capacidades
y oportunidades de participacidon de las mujeres cuando estas se en-
cuentran en situacion de desventaja mediante las denominadas ac-
ciones afirmativas.
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Guzman (1996) describe que la equidad de género es unalinea o
dimensidn de la equidad social en general, y se encuentra sustentado
en el trabajo y los movimientos de las mujeres desde mediados de los
afos setenta. En consecuencia, se trata de un movimiento que le ha
brindado a estos grupos adquirir visibilidad y legitimidad, entre otras
cosas, por “el tipo y calidad del conocimiento que se ha producido
y produce sobre las relaciones de género, asi como en el debilita-
miento de las resistencias que suscita este nuevo actor social cuyas
demandas cuestionan la estructura de poder y la organizacion de la
vida cotidiana” (p. 213).

Lo anterior pone de manifiesto al menos cuatro caracteristicas
de la equidad de género: a) nace en los afos setenta a partir de la
movilizacién de grupos de mujeres, b) se opone a estructuras de po-
der y practicas de dominacion sobre las mujeres como parte de un
orden de género, c) ha adquirido visibilidad y legitimidad gracias al
arduo trabajo epistemoldgico sobre el fenémeno, y d) puede consi-
derarse una lucha progresiva que a pasos cortos ha venido teniendo
un impacto cada vez mayor en el ambito socio-politico. Como lo des-
cribe Guzman (1996):

Aunque organizadas inicialmente en torno a los procesos sefia-
lados -defensa de derechos humanos, sobrevivencia, resistencia
social-, estas organizaciones enriquecieron las practicas asocia-
tivas de las mujeres y les permitieron abordar los problemas y
demandas derivadas de su condicién de género. La trama de re-
laciones que tejieron entre si organizaciones de distintos secto-
res sociales, profesionales, urbano populares, campesinas, per-
mitié que sus necesidades, problemas y discursos, que en otras
circunstancias habrian permanecido en los dmbitos privados, ac-
cedieran a los espacios publicos y pasaran lentamente a formar
parte de un debate publico oficial (p. 216).

Ademas de las particularidades sobre la equidad de género
identificada en los aportes de Guzman (1996), otras contribuciones
tedrico-conceptuales reflejan caracteristicas adicionales de dicho
constructo. Por ejemplo, Fritz y Valdés (2006) expresan:
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La equidad de género ha surgido como una nocién que articula
derechos individuales y justicia social, que es al mismo tiempo
cultural y socio-politica y que fija una direccién al quehacer de
diferentes actores sociales e institucionales en el marco de los
mayores consensos alcanzados en materia de derechos huma-
nos en un mundo que se globaliza (p. 4).

A partir de lo anterior, se puede ofrecer una perspectiva inter-

pretativa mas amplia de la equidad de género:

a.

Surge en los afios setenta con los movimientos sociales de mu-
jeres.

Se sustenta en el auge de los derechos individuales fundamen-
tales y la justicia social marcada por los derechos econdmicos,
sociales y culturales.

Su esencia es oponerse a la estructura de poder y las practicas
de dominaciéon como resultado de la jerarquizacion o el orden
de género.

Las estructuras de poder y las practicas de injusticia en detri-
mento de las libertades y los derechos de las mujeres se enmar-
can en aspectos socio-culturales y politicos, por lo que se trata
de un constructo de naturaleza socio-cultural y politica.

Ha aumentado la visibilidad de estos movimientos sociales y su
lucha se ha vuelto mas legitima gracias al conocimiento produ-
cido y que se apoya en los Derechos Humanos en un escenario
de globalizacion.

Es el resultado de una lucha progresiva que ha impactado la rea-
lidad y situacidn de las mujeres hasta tal punto que se introduce
esta nocion en el quehacer de diversos actores sociales, priva-
dos y publicos.

A manera de sintesis, se interpreta la equidad o igualdad de

género como una perspectiva que asegura y defiende las mismas
condiciones y oportunidades tanto para hombres como mujeres a
fin de que el ejercicio de los Derechos Humanos se materialice sin
excepcion. Aqui en este punto se debe hacer una distincion entre los
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términos sexo y género. El primero se asocia con las caracteristicas
bioldgicas de cada individuo dentro del ambito sexual y reproducti-
vo, y el segundo se refiere a los “atributos sociales y oportunidades
asociadas con pertenecer al sexo masculino o femenino y las relacio-
nes entre mujeres, hombres, nifias y nifios, tanto como las relaciones
entre mujeres y entre hombres” (ECOSOC, 1997).

Segun Lamas (2007) comprender el esquema cultural de género
lleva a desentranar la red de interrelaciones e interacciones sociales
del orden simbdlico vigente:

El género es el conjunto de creencias, prescripciones y atribu-
ciones que se construyen socialmente tomando a la diferencia
sexual como base. Esta construccién social funciona como una
especie de “filtro” cultural con el cual se interpreta al mundo, y
también como una especie de armadura con la que se constrifien
las decisiones y oportunidades de las personas.

Por tanto, se tiene que la equidad de género parte de unanocion
amplia de género basada en la corriente del constructivismo social,
la cual sostiene que la realidad es producto de la accidon del hombre.
En esa medida, el género pone su atencion en las condiciones y opor-
tunidades socio-politicas, econdmicas, laborales, entre otras, de los
hombres y mujeres, y que son producto de la cultura, la tradicién y
la historia: “tales atributos, oportunidades y relaciones son construi-
dos socialmente y aprendidos a través de procesos de socializacidn.
Son especificos segun el contexto y tiempo, y resultan posibles de
cambiar” (ECOSOC, 1997).

Tal vez el fundamento mas importante y fuerte de la equidad de
género son los mismos derechos humanos, los cuales en las dltimas
décadas han tenido un desarrollo notable al menos por cuatro razo-
nes: la adopcion de diversos instrumentos internacionales, la adop-
cion de estos instrumentos en los ordenamientos juridicos locales, el
desarrollo de la jurisprudencia constitucional y la construccién de po-
liticas publicas relacionadas con los mas diversos temas de los Dere-
chos Humanos. Por ello Fritz y Valdés (2006, p. 4)) expresan que “una
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conceptualizacion moderna del género, las relaciones de género y de
las metas de equidad e igualdad de género, no pueden abordarse sin
situarse en el contexto de lo que son los derechos humanos [...]".

Ahora bien, la equidad de género como perspectiva conceptual
que ha adquirido un desarrollo cientifico importante al ser incorpo-
rado a diversos estudios relacionados con la pobreza (Gémez, 2003),
el trabajo (Abramo, 2006; Abramo y Valenzuela, 2006), la salud (G6-
mez, 2002; Vega et al., 2003), las legislaciones (Pautassi, 2002), el em-
poderamiento (Sen, 1998), entre otros, ha impulsado el surgimiento
del denominado enfoque de género. Sefiala Lagarde (1996, p. 13) que
hay multiples corrientes que se inscriben dentro de la perspectiva de
géneroy lamasimportante de estas es el feminismo. La autora expli-
ca que la perspectiva de género o el enfoque de género es ante todo
una voluntad politica para la transformacion del orden de géneros,
en otras palabras, se reconoce que hay una jerarquizacion dentro de
los géneros que resulta opresiva al dividir a mujeres y hombres, y se
hace oposicion a estas dindamicas con alternativas no opresivas.

La equidad de género surge como una exigencia social y su pro-
posito es ampliar la autonomia y la participacion de las mujeres. El
discurso de género y equidad de género desarrollado desde los afios
setenta ha sido configurado por las colectividades feministas urba-
nas respondiendo a factores socio-histdricos. Pero, se ha cuestiona-
do la generalizacion hecha sobre la categoria mujer pues determina-
dos grupos no se sienten integrados el discurso como es el caso de
las mujeres indigenas. Frente a ello, Herndndez (2001) menciona:

[...] sus voces hacen eco a las criticas que algunas feministas de
color han hecho al feminismo radical y liberal norteamericano
por presentar una vision homogeneizadora de la mujer, sin reco-
nocer que el género se construye de diversas maneras en dife-
rentes contextos histdricos (p. 219).

Ello explica el sentido de los aportes de Harvey (1989) para
quien las nociones de género se “refieren esencialmente a relacio-
nes sociales y a representaciones de esas relaciones, mas que a gru-
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pos sociales per se” (p. 4). Por lo tanto, el andlisis del género no im-
plica un modelo o una forma universal, sino una manifestacion de
las “relaciones sociales, complejos e interconectados, que abarcan la
vida diaria de aquellos implicados” (p. 4). La perspectiva de género
puede variar dependiendo del contexto socio-histdrico de cada uno
de los pueblos y colectividades, y de las relaciones tejidas entre sus
integrantes, es decir, entre hombres y mujeres: “las relaciones socia-
les entre hombres y mujeres y la representacion de estas relaciones,
sea como complementarias o jerarquicas, se refieren esencialmente
a nociones locales de poder y autoridad” (p. 7).

Zabala (2006, p. 13) explica que la estrategia de empoderamien-
to para la equidad de género “busca la organizacidn y concienciacién
de las mujeres a través de distintas vias”, por ejemplo, organizacio-
nes que responden a necesidades practicas del género, y en otros
casos, organizaciones ya existentes. La perspectiva de género abar-
ca muchas interpretaciones de los fendmenos histdricos en relacion
a la diferencia sexual hombre y mujer, y las caracteristicas segun las
creencias, percepciones y atribuciones que socialmente o cultural-
mente se incorporan a cada sexo, esta presente en todos los sujetos
sociales y contextos culturales.

En cuanto al objetivo de la perspectiva de género, Zabala (2006)
menciona que con ella se pretende la transformacion social para eli-
minar la inequidad y desarrollar potencialidades de todas las perso-
nas tanto mujeres como hombres para obtener un buen nivel de de-
sarrollo: “la perspectiva de género supone reconocer que existe una
diferencia sexual y bioldgica entre hombres y mujeres sobre la que se
han construido percepciones, valores y funciones correspondientes
a cada sexo” (p. 6).

Equidad de género para el empoderamiento:
un vinculo estrecho

La real Academia Espafola (2003) menciona que el empodera-
miento es una accion que permite que individuos o grupos sociales
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desfavorecidos, adquieran poder o fuerza. El término de empode-
ramiento es complejo porque presenta multiples significados aten-
diendo a la perspectiva de analisis con la que se examina el fend-
meno (Casique, 2004, p. 3). Por tanto, el constructo adquiere varios
significados dependiendo de los factores que permiten su interpre-
tacion: ambito socio-histdrico y espacial, politico, econdmico, cultu-
ral, filoséfico, etcétera. Ademas, los sentidos varian dependiendo de
la disciplinay los criterios que le son propios. Refiriéndose a la litera-
tura sobre empoderamiento, Ledn (1999) describe que hay diversos
usos del concepto:

[...] tanto en la teoria, desde la psicologia, la antropologia, la
ciencia politica, o la economia, como en la practica, desde los
movimientos feministas, o la lucha por los derechos civiles de los
afroamericanos en los Estados Unidos [...] o en la lucha de los
oprimidos de la América Latina de Freire [... ] (p. 190).

Pero en todos los casos y eventos, el empoderamiento esta
asociado a la idea de poder (Ledn, 1999, p. 189; Ledn, 2001, p. 94).
En efecto, empoderamiento es un proceso socio-humano para el au-
mento de las oportunidades y capacidades conforme a los fines per-
seguidos. Partiendo se esto deberad traerse a la discusion los aportes
de Thompson (1998) en torno al poder y quien lo interpreta como la
capacidad que se tiene para lograr objetivos a partir de los recursos
y capacidades que se disponen:

[...] el poder es la capacidad para actuar de acuerdo a la conse-
cucién de los propdsitos e intereses de cada uno, la capacidad
de intervenir en el curso de los acontecimientos y de afectar a
sus resultados. Al ejercer el poder, los individuos emplean los
recursos que tienen a su alrededor; los recursos son los medios
que les permiten alcanzar sus objetivos e intereses de manera
efectiva (p. 29).

Asi, el empoderamiento tiene relacién con las capacidades y
oportunidades reales de las personas como lo ilustrase Sen (2010, p.
95) al mencionar que el desarrollo humano depende de los factores
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determinantes para el goce y disfrute pleno de los bienes primarios
como lalibertad, la igualdad o la equidad.

El empoderamiento constituye un proceso de construccion y
reconstruccion asumido tanto por hombres y mujeres. En el caso de
las mujeres, desde la perspectiva de Schuler (1997, p. 31), se trata
del “proceso por medio del cual se incrementa la capacidad de con-
figurar sus propias vidas y su entorno, una evolucidén en la concienti-
zacion de las mujeres sobre si mismas, en su estatus y en su eficacia
en las interacciones sociales”. Esta perspectiva infiere la relacién con
factores de tipo cognitivo, emocionales, culturales, medios, recur-
sos, y demds. Para Sen (1998, p. 1) el empoderamiento “se relaciona,
primero y antes que nada, con el poder, cambiando las relaciones de
poder en favor de aquellos que con anterioridad tenian escasa auto-
ridad sobre sus propias vidas”. La perspectiva de este autor es clara
en el sentido de que el empoderamiento tiene como base el poder
en el campo de la autonomia de los hombres o mujeres que previa-
mente les resultaba escasa.

El empoderamiento desde la perspectiva de Morokvasic (2007,
p. 35) es un proceso que “refuerza la organizacién de una poblacién,
es decir, reforzar de forma individual y colectiva las estrategias de
resistencia (pero también de negociacidn, subversidn, etc.) para des-
hacerse de las presiones sociales, econémicas y politicas y/o intentar
encontrar soluciones alternativas validas”. Por tanto, el empodera-
miento también incluye las estrategias de resistencia.

Ahora bien, el empoderamiento también constituye una herra-
mienta de andlisis para los estudios de género, el cual agrupa “[...]
diferentes preocupaciones en cuanto al impacto del desarrollo sobre
las mujeres, y que compromete avances tedricos y metodoldgicos de
diferentes disciplinas como la psicologia, la antropologia, la ciencia
politica, la sociologfa, la educacién, el derecho y la economia” (Ledn,
2001, p. 94). Con el empoderamiento como perspectiva tedrica, es
posible analizar las experiencias practicas y reales de las mujeres, so-
bre todo aquellas que adn no tienen una autonomia o que aun no se
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les ha abierto los espacios para la toma de decisiones dentro de los
estructuras organizacionales a las que pertenecen.

Casique (2004) menciona que el empoderamiento femenino en
términos de autonomia y poder de la mujer se concretan o manifies-
taen:

[...] aspectos especificos de la vida de la mujer y de su familia:
con la demanda y uso de métodos anticonceptivos, con la esco-
laridad de hijos e hijas, con la salud general de los miembros de
la familia y la asistencia a centros educativos, de salud, etc. (p. 2).

Estos factores han permitido a las mujeres que alcancen metas
demograficas y sociales propuestas como la participacion, la direc-
cidén de sus vidas, la crianza de sus hijos, mejores niveles de salud y de
bienestar, entre otras. Mas alla de estos aspectos generales de vida,
el empoderamiento se concreta en practicas y acciones sencillas. Por
ejemplo, el indice de poder de decisién de la mujer de Endireh define
13 preguntas que permite evidenciar en asuntos de vida, las decisio-
nes y las interrelaciones en el hogar, y que sin duda alguna estan re-
lacionadas con la equidad de género:

a) ;Quién en la pareja decide si ella trabaja?, b) ;Quién en la pare-
ja decide cdmo gastar dinero?, ¢) ;Quién en la pareja decide qué
se compra de comida?, d) ;Quién en la pareja decide permisos de
los hijos?, e) ;Quién en la pareja decide la educacién de los hijos?,
f) ¢:Quién en la pareja decide dénde ir a pasear?, g) ;Quién en la
pareja decide qué hacer cuando se enferman los hijos?, h) ;:Quién
en la pareja decide sobre compra de muebles?, i) ;Quién en la
pareja decide mudarse de casa?, j) ;Quién en la pareja decide
cuando tener relaciones sexuales?, k) ;Quién en la pareja decide
sobre el uso de anticonceptivos?, I) ;Quién en la pareja decide
quién usa anticonceptivos?, m) ;Quién en la pareja decide cuan-
tos hijos tener? (Casique, 2003, p. 83).

La desigualdad de género ha tenido como base “ideologias pa-
triarcales insertadas en construcciones de masculinidad y feminidad
y la divisidn del trabajo por género correcta entre y dentro de las es-
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feras de lo publico y lo privado” (Deere y Ledn, 2000, p. 4). Tanto en
la familia como en la organizacidn social, la participacion de la mujer
ha estado marcada por construcciones histdricas de desigualdad de
género. El género, sefiala Ibarran y Robles (2003, p. 2), es una cons-
truccion del pensamiento feminista con origen en los afios 70 y que
intenta que “el papel social asignado y ejercido por las mujeres y los
hombres no son producto de diferencias bioldgicas naturales ni de
sexo, sino el resultado de construcciones sociales y culturales asu-
midas histéricamente”. Alcanzar la igualdad entre los hombres y las
mujeres requiere de cambios para que la mujer tenga acceso al po-
der a partir del proceso de empoderamiento: “el empoderamiento
de la mujer transforma las relaciones de género y, por consiguiente,
es una precondicion para lograr la igualdad entre hombres y muje-
res” (Deere y Ledn, 2000, p. 29).

La equidad de género en el contexto Internacional

Actualmente la violencia de género se ha reconocido a nivel in-
ternacional a partir de violaciones, maltratos y muertes en razén del
género que siguen en aumento cada dia, “la violencia de género” a
pesar de sr una practica tradicional, resulta algo novedoso en el mar-
co juridico a partir de los afios noventa. Comienza a consolidarse su
empleo gracias a iniciativas importantes tales como la Conferencia
Mundial para los Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993, la
Declaracién de Naciones Unidas sobre la eliminacidn de la violencia
contra la mujer en el mismo afio, la Convencidn Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (1994) o la
Conferencia Mundial de Mujeres de Beijing (1995)” (Maqueda, 2006,
p. 2); gracias a estos reconocimientos se estan implementando cam-
pafas y se han creado normas o leyes para la proteccion de las mu-
jeres. La violencia de género es una problematica que ha traido la
violacidn a los derechos humanos de las mujeres, la cual impide que
se dé una sociedad igualitaria y equitativa.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre de 1948 es el primer instrumento interamericano de derechos
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humanos, que ademas da garantia de genero a la mujer frente al
hombre, al reconocer en su articulo Il la igualdad entre las personas
en términos de derechos y garantias. Es decir, ya desde hace mas de
65 afios se hareconocido laigualdad como un derecho intrinseco ala
misma naturaleza humana (Naciones Unidas, 1948):

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, sin distin-
cién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién eco-
ndémica, nacimiento o cualquier otra condicién [...]” (Articulo 2,
Declaracién Universal de los Derechos Humanos), ademas que
“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho
a igual proteccién de la ley. Todos (hombres y mujeres) tienen
derecho aigual proteccidn contra toda discriminacién que infrin-
ja la Declaracién [...]” (Articulo 7, Declaracion Universal de los
Derechos Humanos).

Sin embargo, esta declaracién por si sola es de caracter enuncia-
tivo, carece de mecanismo alguno para hacer efectiva la proteccién
de los derechos consagrados dentro de ella y aiin mas para establecer
responsabilidades de los estados, por lo que se necesitd de un instru-
mento de caracter vinculante, La Convencidn Americana sobre los De-
rechos Humanos (1969), que junto con la Corte Interamericana (1979)
establecen el sistema Interamericano de proteccion de los DDHH.

Ahora bien, los instrumentos internacionales con posterioridad
a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos se centran en
reafirmar la figura del ciudadano frente al Estado, no sdélo recono-
ciendo un conjunto de derechos que limitan al mismo Estado su po-
der politico sino otros que implican para este ultimo unas acciones
especificas. Aqui se encuentra la segunda generacion de Derechos
Humanos: el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(Naciones Unidas, 1966, 16 de diciembre) y el Pacto Internacional de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Naciones Unidas,
1966, 16 de diciembre). Estos ya no sélo declaran la libertad indivi-
dual, sino que exige la proteccidn social por parte del Estado.
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Con los dos instrumentos relacionados, se integran los princi-
pios y derechos de libertad e igualdad, los cuales sirven de fuente
para la concepcion de la equidad de género, pues reconoce que el
ideal de los seres humanos libres sélo puede concretarse a través de
condiciones que permitan a cada uno gozar de sus derechos econé-
micos, sociales y culturales, asi como de sus derechos civiles y poli-
ticos, y obliga a los Estados Partes a asegurar a hombres y mujeres
igualdad en el gozo de estos derechos econédmicos, sociales y cultu-
rales (Fritz y Valdés, 2006, p. 8).

La Convencién Americana de 1969 también llamada “Pacto de
San José de Costa Rica”, realiza como aporte mas significativo el
comprometer a los Estados Partes al respeto de los derechos y liber-
tades alli consagrados y garantizar su libre y pleno ejercicio de todas
las personas; es decir, que el Estado tiene que colocar a funcionar
todo el andamiaje gubernamental y organizar toda su estructura, de
donde se desprende el poder publico, en pro de garantizar los dere-
chos humanos.

El hecho de que se reconozca a los Derechos Humanos como
atributos inherentes a la Dignidad Humana y superiores al poder del
Estado, garantiza que en llegado caso pueda estarse responsabili-
zando al Estado, ya sea por accion o por omision, si llegare a pro-
barse que una violacidn a los derechos humanos reconocidos en la
convencion puede ser atribuida al Estado.

Ya en 1979 se suscribe la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (-CETFDCM- Na-
ciones Unidas, 1979, 18 de diciembre, firmada en Copenhague el 17
de julio de 1980.). Se puede afirmar que este corresponde al primer
instrumento concreto en defensa de las mujeres y relacionado con
la lucha por la equidad de género. Valga resaltarse que el origen
de este instrumento coincide con la lucha de las mujeres y el movi-
miento feminista del cual nace la denominada equidad de género. La
CETFDCM pone de manifiesto que las mujeres en el mundo siguen
siendo victimas de practicas discriminatorias y de exclusién. Uno de
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los aportes claves de este instrumento es la inclusidn de la nocidn
discriminacién contra la mujer en el articulo 1°

[...] toda distincion, exclusién o restriccién basada en el sexo
que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el re-
conocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemen-
te de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombrey Ia
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cual-
quier otra esfera.

En efecto, la definicion del articulo 1° ofrece elementos para va-
lorar si alguna situacién es contraria a la nocion de equidad de géne-
ro pues se debe interpretar que cualquier distincidn, exclusion o res-
triccion que conlleve el menoscabo de los derechos de las mujeres y
su ejercicio, choca con la idea de igualdad entre hombre y mujer, y
en consecuencia, es violatorio de los Derechos Humanos. A su vez,
resalta que no es admisible ninguna accién que implique distincion
o0 exclusién en cualquiera de las esferas del desarrollo humano: poli-
tica, econdmica, social, cultural, civil u otra. En Colombia, el Decreto
Ley 251 de 1981 ratificd la CETFDCM.

Ya en 1993 se encuentra la Declaracion de Viena (Naciones Uni-
das, 1993, 25 de junio), la cual fue producto de la Conferencia Mun-
dial de Derechos Humanos y tuvo por objeto reforzar la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y los instrumentos hasta el mo-
mento suscritos. Entre otras cosas, esta declaracién “fue el preludio
de otros adelantos, [por ejemplo], los derechos de la mujer fueron
finalmente reconocidos de manera indiscutible como derechos hu-
manos” (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos y el Departamento de Informacién Publica
de las Naciones Unidas, 2013, p. 10). Sobre este instrumento explica
Fritz y Valdés (2006):

Un hito importante en el desarrollo de los derechos humanos
para las mujeres lo constituye la Segunda Conferencia Interna-
cional de Derechos Humanos realizada en Viena en 1993. La De-
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claracion emitida en esa oportunidad avanza en cuanto a la uni-
versalidad, indivisibilidadg e interdependencia de los derechos, y
define sujetos de derechos especificos. Realizada en un contex-
to de post-guerra fria, destaca la complementariedad entre los
derechos civiles y politicos y econdmicos, sociales y culturales, e
incorpora explicitamente problematicas que habian sido trata-
das en forma separada en otros instrumentos internacionales,
concretamente, aquellas relativas a las mujeres, a los nifios y ni-
fas y a las minorias (p. 11).

En esta Conferencia Mundial de Derechos Humanos afirmd, en
su Declaracién y Programa de Accién de Viena (en particular el pa-
rrafo 33 de la seccidn 1) que los derechos a la educacidn, la capacita-
ciény la informacion publica eran esenciales para promover y lograr
relaciones estables y armoniosas entre comunidades, asi como para
consolidar la comprensidon mutua, la tolerancia y la paz. La Conferen-
ciarecomendd a los Estados que hicieran esfuerzos para erradicar el
analfabetismo y que orientaran la educacién hacia el pleno desarro-
llo de las personas, asi como a fortalecer el respeto a los derechos
humanosy a las libertades fundamentales. Exhortd a todos los Esta-
dos e instituciones a incluir los derechos humanos, las leyes huma-
nitarias, la democracia y el estado de derecho como materias de los
planes de estudios de toda institucion educativa, tanto del ambito
formal como del no formal.

Con posterioridad a esta declaracion se encuentran la Conferen-
cia Internacional sobre la Poblacidn y el Desarrollo celebrada en 1994
en El Cairo y la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer realizada en
1995 en Beijing 1995, donde se pone de manifiesto el consenso que
hay en relacién con la universalidad y la globalidad de los problemas
de las mujeres, y destaca la importancia de la igualdad y la no discri-
minacidn por razén de sexo como factor ineludible para construir las
sociedades del siglo XXI. En definitiva, entre los objetivos de desa-
rrollo de las Naciones Unidas para el milenio, la igualdad de oportu-
nidades entre sexos y la autonomia de las mujeres ocupan un lugar
destacado. Estos documentos reiteran los derechos de las mujeres
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como derechos humanos, se ratifica la inalienabilidad, integralidad
e indivisibilidad de los mismos, y se reafirma la igualdad entre hom-
bres y mujeres como mecanismo para el logro de la justicia social, el
desarrolloy la paz.

A pesar de esos reconocimientos internacionales del derecho a
la igualdad esté contemplado como un derecho universal de todos
los hombres y mujeres en el mundo y en otros multiples acuerdos
y tratados internacionales, es evidente que la cultura patriarcal de
la cual es victima por género la mujer, impone un orden inicuo ge-
nerador de multiples desigualdades, v. gr. econdmicas, de poder,
de garantia de los derechos, entre otras. Las mujeres han padecido
durante siglos la exclusion, discriminacion, persecucion y constante
violacién a sus derechos humanos. Por esto, los diferentes Estados
han buscado a través de la politica publica, establecer acciones esta-
tales para enfrentar esta situacion en campos o niveles como la edu-
cacion, el empleo o el trabajo, el reconocimiento de determinados
derechos, la participacion en escenarios politicos, entre otros.

Reconocer a la mujer como individuo activo de la sociedad esta
en direccidon contraria a la subordinacién cultural y social que ejercen
sobre el género femenino determinados grupos en diferentes socie-
dades en el mundo: “La violencia contra las mujeres es una injusticia
de reconocimiento, cuya superacion no depende de medidas de re-
distribucion, sino que exige la reestructuracion de las relaciones de
reconocimiento, construyendo nuevos patrones culturales igualita-
rios, que cuestioneny transformen los patrones culturales androcen-
tristas dominantes” (Benavente y Valdés, 2014).

En paises como Brasil y Uruguay se han establecido politicas pu-
blicas encaminadas a enfrentar la violencia en contra del género feme-
nino. Estas politicas estan orientadas a la justicia de género ya que, por
un lado, promueven la autonomia fisica de la mujer y por otro, buscan
la terminacién de la desigualdad y la discriminacion de género comba-
tiendo los aspectos que generan la violencia contra las mujeres. Las
politicas del Estado Plurinacional de Bolivia y de Costa Rica, dan res-
puesta a la situacion de desigualdad en la esfera politica, expresada
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en la dificultad de las mujeres para participar en aspectos politicos y
sociales en igualdad con los hombres (Benavente y Valdés, 2014).

La politica analizada de Chile, busca reconocer las mujeres como
ciudadanas con iguales derechos que las personas de género mascu-
lino, asi como establecer oportunidades de trabajo en ambitos don-
de los varones eran los Unicos en desempefiar cargos u oficios. En
México, la politica publica de equidad de género asegura que una
parte del presupuesto federal sea destinado a programas y activida-
des para las mujeres, en pro de su bienestar, su desarrollo y a la bus-
queda de equidad con el género opuesto (Benavente y Valdés, 2014).

La equidad de género en el contexto colombiano

A través de la historia el hombre se ha visto envuelto en gue-
rras de poder y colonizacién, donde la hegemonia del mas fuerte ha
llegado a controlar al mdas débil, generando grandes revoluciones
originarias de los enfrentamientos sociales y acciones desacertadas.
Desde luego, el hombre ha sido el epicentro de la sociedad educado
bajo instintos de dominacién y poder influenciado por sentimientos
egoistas que limitan la interrelacion con la sociedad; es asi, que di-
chas situaciones han desencadenado barbarie e impunidad, donde
diversos Estados alrededor del mundo en aras de contrarrestar estos
sucesos, han tenido que afrontar complejos y desafiantes épocas de
transicion fundamentadas en principios de Justicia, Verdad y Repara-
cién, contextos ya sean de la guerra a la paz, de la dictadura o conflic-
to armado a la democracia.

De la segunda mitad del siglo XX transfirié un sistema moderno,
fortalecido por la proteccion, y promocidn de los derechos humanos
y estructuracion de lineamientos de justicia transicional, caracteriza-
do por una vinculacidn cada vez mas fuerte en el derecho interno de
cada Estado, este precepto de los derechos humanos y justicia tran-
sicional han modificado las estructuras normativas, condicionando
la integralidad del ser humano, dignidad y derechos en un lugar pre-
ferente dentro de los ordenamientos estatales, siendo este el factor
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primordial en relacidn a la solucién de los conflictos bélicos en con-
textos de transicidn. Por ende, la justicia transicional, ha vislumbrado
mecanismos alternos para la solucidn de dichos conflictos, determi-
nados en principios de transicidon inmerso por el elemento “Justicia”,
que han establecido bases juridicas orientadas al disefio y aplicacion
de medidas judiciales y politicas, cuyo objeto es reconocer los dere-
chos vulnerados de las victimas que han sido directa o indirectamente
afectadas por sucesos nefastos; es asi, que con la aplicacidn de los
preceptos de justicia transicional, la doctrina contemporanea con au-
tores como Sherif Bassiony, han estipulado lineamientos sobre depu-
racion o inhabilitacion a los perpetradores de violaciones masivas de
derechos humanos y derecho internacional humanitario a participar
en procesos democraticos sean grupos estatales y no estatales. En
este orden de ideas, el Estado colombiano no ha sido ajeno a los an-
teriores contextos, toda vez que alo largo del tiempo ha enfrentado
conflictos marcados por los niveles de desigualdad e injusticia, que se
agudizaron con las problematicas sociales, politicas y econdmicas in-
tensificadas con las decisiones equivocas de los gobernantes de turno
y con ello lograron desestabilizar la democracia colombiana.

El Estado colombiano no ha sido ajeno a estos desafios que han
provocado inestabilidad y desfragmentacidn social desde la época
comprendida entre los afos 1948 hasta la actualidad, con la presen-
cia de grupos insurgentes que transforman y desintegran la dindmica
social del pais en aspectos politicos, econdmicos y judiciales, no obs-
tante el gobierno colombiano ha intentado asumir el compromiso
de establecer lineamientos juridicos que permitan fortalecer el Es-
tado social de derecho obstruido con la violencia generalizada fruto
del conflicto interno armado, representado por el grupo guerrillero
FARC-EP, por lo cual actualmente se ha acentuado un estado de tran-
sicion parcial, con el propdsito de concertar las bases juridicas aplica-
bles a un futuro post conflicto enmarcado en un proceso de “Justicia
Transicional”.

En este panorama surge la politica publica nacional de equidad
de género, donde se reconoce el aporte que las mujeres hacen a la
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produccidn y reproduccion social. Las mujeres como sujetos sociales
contribuyen al desarrollo del pais en todos los ambitos, sin embargo,
aun persisten diversas formas de discriminacidn que aun las afectan
y que impiden el ejercicio de sus derechos y la ampliacién de sus ca-
pacidades, formas con especial presencia en el conflicto armado. Sin
embargo y pese a los avances aun existe una brecha considerable
entre el reconocimiento de derechos y el ejercicio de éstos para la
mayoria de mujeres.

Previamente, ya desde gobiernos anteriores se habia aborda-
do la a temética al elaborar diferentes politicas para las mujeres: en
1992, se formuld la politica integral para la mujer; posteriormente,
en 1994, la politica de participacion y equidad y de la mujer -EPAM—;
en 1999, el plan de igualdad de oportunidades para la mujeres; y por
ultimo, en el afo 2003, la politica mujeres constructoras de paz.

Conclusion

En el marco de la equidad de género, las politicas publicas sobre
este tema tienen un enfoque primordial hacia las mujeres; ya que, la
inequidad de género es hoy por hoy uno de los flagelos que genera
mayor desigualdad y problemas, ademds de amplios costos a la so-
ciedad. Las desigualdades en cuanto al género son resultado direc-
to de visiones tradicionales arraigadas en la cultura sobre el papel y
el lugar que ocupan las mujeres en la sociedad, en base a prejuicios
y discriminaciones. La inequidad de género, con sus connotaciones
dentro de la historia, esta como el génesis de varias de las problema-
ticas que afectan el valory el principio de la igualdad social, principal-
mente con afectacion de la mujer.
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Resumen

Los crimenes de lesa humanidad ameritan un analisis histdrico y po-
litico de gran relevancia atendiendo a la magnitud de sus consecuencias
juridicas, econédmicas y sociales para los pueblos. Valencia (2000, p. 5) re-
fiere que esta es “una segunda categoria de los delitos que cae bajo la ju-
risdiccion complementaria de la Corte Penal Internacional recogidas en el
articulo 7° del Estatuto de Roma, [y reafirma que el término] fue empleado
por primera vez a finales del siglo XIX (...) contra la devastacién de la re-
gion africana del Congo”. Ya desde esta época, se observaba el nacimiento
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de un conjunto de delitos que suponia una nueva categoria como eco de

conductas extremadamente reprochables que maltrataban la naturaleza

humana en grandes dimensiones. La Corte Penal Internacional en el predm-

bulo del Estatuto ya describe estos crimenes como los “mas graves de tras-

cendencia para la comunidad internacional en su conjunto”.

Palabras clave: Estatuto de Roma, sistema juridico, corte penal internacio-
nal y crimen de lesa humanidad.

The Implementation of the Statute
of Rome: A Look from the Compared
Right

Abstract

The crimes against humanity deserve a historical and political analysis
of great relevancy attending to the magnitude of his juridical, economic
and social consequences for the peoples. Valencia (2000, p. 5) it says that
this one is “ the second category of the crimes that falls down under the
complementary jurisdiction of the Penal International Court gathered in
the article 7 ° of the Statute of Rome, [and there reaffirms that the term]
it was used by the first time at the end of the 19th century (...) against the
devastation of the African region of the Congo “. Already from this epoch,
was observed the birth of a set of crimes that supposed a new category as
echo of conducts extremely reprochables that were ill-treating the human
nature in big dimensions. The Penal International Court in the preamble of
the Statute already describes these crimes as “more serious of transcen-
dency for the international community in his set .

Keywords: Statute of Rome, juridical system, penal International court and
crime against humanity.
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Introduccion

Es tal la magnitud de los delitos de lesa humanidad que hay au-
tores que han afirmado que este tipo de delitos son mas graves que
los crimenes de guerra (Frulli, 2009, p. 329). En efecto, tan sélo su
mencion “denota gravedad en ciertos delitos” (Forer et al., 2010,
p. 9), pero como muchos temas de gran relevancia resulta ambiguo,
lo que se debe a la inexistencia de un consenso comun entre los doc-
trinantes y a que el Derecho Penal Internacional es ante todo un “de-
recho todavia en desarrollo” (Gil, 1999, p. 58). De todos modos, su
gran uso en el campo académico y social se debe a que es “un con-
cepto cuya razdn de ser es la proteccion de la existencia de grupos
humanos” (Huertas, 2006, p. 315) y cuya esencia “reside en laidea de
que existen determinados principios, conectados con el valor de la
dignidad humana, que son tan esenciales para la existencia de todas
las personas y para la vida de la humanidad, que ningun Estado pue-
de estar autorizado a infringirlos” (Zappala, 2010, p. 50).

Estas perspectivas de las realidades complejas inmersas en el
desconocimiento de los derechos concentraran una gran atencion
a partir de 1998 con la creacidon de la Corte Penal Internacional per-
manente en una Conferencia de Estados en Roma (Ambos, 19993,
p. 25). En la practica, el Estatuto de Roma ha abierto la puerta hacia
el conocimiento de graves violaciones a los derechos humanos. Por
ende, esto constituye una causa del interés sobre los delitos de lesa
humanidad. Como lo describe Olasolo (2009, p. 31) con la aprobacién
del Estatuto de Roma se han generado varias situaciones de crisis re-
mitidas a la Corte por un Estado Parte o por el Consejo de Seguridad,
lo que ha dado lugar a investigaciones ademas que se han recibido
cientos de denuncias sobre delitos que son parte de la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional. La Corte Penal Internacional informa
que se han presentado a junio de 2012 quince casos en siete situacio-
nes en donde tres Estados partes (Uganda, la Republica Democratica
del Congo y la Republica Centroafricana), han remitido situaciones
que ocurren en sus territorios. También, el Consejo de Seguridad re-
mitid la situacidn en Darfur, Sudan, y la situacién en Libia - dos Esta-
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dos no Partes, por los que se ha abierto investigaciones. En marzo
de 2010 se autorizd al fiscal para investigar de oficio la situacion en
Kenia. En octubre de 2011 se permitid abrir investigacion de oficio a
la fiscalia por la situacion en Costa de Marfil.

Casos de implementacion del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional en lo referido a los delitos
de lesa humanidad de la Corte Penal Internacional en
Argentina, Brasil, Chile, Espana, Pert y Alemania

En el trabajo de investigacidn realizado por Ambos y Malariano
(2003) titulado Persecucién penal nacional de crimenes internacionales
en América Latina y Espafia, en donde se consignan las contribuciones
de Ezequiel Malariano (Argentina), Maria Thereza Moura, Sylvia He-
lena de Figueiredo Steiner, Gustavo Henrique Righi Badard y Tarciso
Dal Maso Jardim (Brasil); José Luis Guzman Dalbora (Chile), Alicia Gil
Gil (Espafia), entre otros para varios paises, se describe los proce-
sos y formas de implementacion del Estatuto de Roma. Estos seran
considerados para el desarrollo de éste acapite y serd actualizado a
través del analisis de otro conjunto de documentos consultados que
actualizan la informacidn valiosa consignada por Ambos y Malariano
(2003). Para el caso de Alemania, se acudird a las reflexiones de Am-
bos (2005) en su articulo titulado La implementacién del Estatuto de
la Corte Penal Internacional en Alemania.

El caso de la Argentina

Para el andlisis del Estado argentino se van a examinar varias
fuentes en diferentes momentos histdricos con el fin de comprender
laimplementacion del Estatuto de Roma en el ordenamiento juridico
interno. Con anterioridad a la aprobacion del Estatuto de Roma en
1998, varios acuerdos internacionales vinculaban al Estado Argenti-
no en el disefio de normas y acciones con el fin de perseguir y casti-
gar delitos internacionales. Y a pesar que la promulgacién del Esta-
tuto de Roma generd en Argentina una nueva perspectiva frente a
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los delitos internacionales y de la responsabilidad que esto implicaba
hasta el aflo 2006 aun no se habian realizado

(...) modificaciones en el ordenamiento juridico penal nacional
destinadas a implementar los compromisos asumidos con este
acto. (...) puede afirmarse en realidad que la ratificacién de nu-
merosos convenios internacionales de derechos humanos no
[habia] empujado histéricamente al pais en el plano interno a
reformas en su legislacién (Malariano, 2003, p. 36, 37).

Dentro del ordenamiento juridico argentino no existian normas
que tipificaban los crimenes internacionales y por lo tanto se acudia
al conjunto de crimenes clasicos. En consideracion a ello, y de acuer-
do alas opciones y formas de implementacidn del Estatuto de Roma
en Argentina se habia optado por la no implementacion - aplicacion
de la ley penal ordinaria (Cuadro 1), a pesar que “desde sus primeros
pasos, la Argentina apoyd la creacidon de un tribunal internacional
que tuviera competencia para juzgar a individuos acusados de la co-
mision de los crimenes mas graves que afectan a la comunidad en su
conjunto” (Laborias, 2010, p. 43) antes de la aprobacién del mismo
Estatuto y con posterioridad al mismo. En efecto, con la Ley 25.390
del afio 2000 se aprobd el texto del tratado para que en el afio 2001
se hiciera su consignacion en la Secretaria General de las Naciones
Unidas el 8 de febrero.

Laborias (2010, p. 55, 56) describe lo que fue el proceso durante
los primeros afos de la aprobacion del Estatuto de Roma para la Ar-
gentina. Explica que una comisién interministerial (Pastor y Parenti,
2011) fue creada para la construccién de una propuesta legislativa
que permitiera la adopcion del Estatuto de Roma de una manera
efectiva en el ordenamiento juridico interno. Como es el caso de to-
dos los paises que han asumido estos compromisos frente al Estatu-
to de Roma, los retrasos y las dificultades se han presentado. Sélo
hasta el 2002 se presentd a la Cdmara de Senadores el Proyecto de ley
implementando el Estatuto de Roma. Respecto de lo que se debia dis-
cutir en la tarea de implementar el Estatuto de Roma el ex diputado
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Marcelo Stubrin sefialaba que la adaptacidn al derecho interno debia
considerar cuatro dreas:

[...] @) Deben analizarse las normas que establecen la compe-
tencia de los drganos judiciales argentinos para juzgar a los suje-
tos que cometanilicitos comprendidos en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional; b) Deben dictarse las normas que organiza-
ran la cooperacién entre la Republica Argentina y la Corte [... J;
¢) Deben dictarse las normas penales que, eventualmente, mo-
difiquen y completen los delitos tipificados previstos en el dere-
cho interno [...]; d) Deben analizarse las normas vigentes para
adecuarlas o dictar nuevas, si fuere necesario, para permitir la
ejecucion en territorio argentino de las decisiones de la Corte
[...]. (Stubrin, 2001 citado por Laborfas, 2010, p. 56).

El paso del proyecto por las camaras legislativas condujo a la
formulacién de un nuevo proyecto que sélo llegd a la aprobacién por
parte del Senado en el 2004 pero que no fue sancionado por la Ca-
mara de Diputados. Siendo presentado nuevamente el proyecto de
ley, el 13 de diciembre de 2006 se sanciona la Ley 26.200 la cual se
promulgé de hecho el 5 de enero de 2007 y se publicé en el Boletin
Oficial del 9 de enero del 2007. Describe Pastor y Parenti (2011) que
la ley sancionada incluyé normas para el juzgamiento de los crime-
nes de la CPI al interior del territorio, la tipificacién de los delitos y
normas para la cooperacion entre la Argentina y la CPI. Para Laborias
(2010, p. 56) algunas diferencias que son necesarias de revisar entre
el proyecto de ley de 2002 y el texto sancionado en el 2006 y que
entré en vigor en el 2007:

(...)enel primero, cada delito de competencia de la CPl era regu-
lado individualmente, reiterando las disposiciones del Estatuto y
efectuando algunas adecuaciones. En el texto actual, en cambio,
hay una remisién implicita a las disposiciones del Tratado y a sus
instrumentos conexos (por ejemplo, los Elementos de los Crime-
nes), limitdndose nuestra ley a establecer las penas aplicables en
cada caso.
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El esquema que caracterizaba la implementacion del Estatuto de
Roma en el Estado Argentino dentro de su ordenamiento juridico se
debia a los efectos negativos en la administracién de justicia, pues a
manera de ejemplo, en los hechos ocurridos durante la dltima dicta-
dura militar en éste pais se recurrid a los tipos penales de homicidio,
privacion ilegitima de la libertad, entre otros por no asimilarse al de
genocidio o crimenes de lesa humanidad (Malariano, 2003, p. 38). Por
ende, la inexistencia de tipos penales especificos y la imposibilidad
de dar aplicacion directamente de los crimenes internacionales, con-
ducian a la no aplicacidn del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Esta situacion de abordar el Estatuto de Roma en Argentina
bajo el esquema de la opcidn cero se debia a la ausencia de reflexién
y discusién conjunta en el pais. En consecuencia, sdlo se podia acudir
a los tipos penales casicos del ordenamiento juridico interno en los
siguientes limites (contenidos en el Cédigo Penal argentino) y en au-
sencia de los elementos caracteristicos de los delitos de lesa huma-
nidad (como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacién civil): homicidio y homicidio agravado (articulos 79 y
80), reduccién a servidumbre (articulo 140), privacion de la libertad,
privacién de la libertad agravada, apremios ilegales y tortura (articu-
los 141, 142, 142 bis, 144 bis y 144 ter), violacién (articulos 119 y 122) y
abuso deshonesto (articulo 127).

Con la Ley 26.200 del 2006 el esquema de aplicacion del Esta-
tuto de Roma se vio modificado pues se pasd de la opcidn cero a im-
plementarse el Estatuto a través del modelo de incorporaciéon por
referencia para los elementos estructurales de los crimenes e imple-
mentacidon modificatoria para las sanciones. La forma de implemen-
tacion ha sido la modificacion de leyes existentes. Es conveniente re-
mitirse a algunas de las conclusiones realizadas por Laborias (2010,
p. 75, 76) en su investigacion pues resulta bastante acertado en sus
consideraciones acerca de la implementacion del Estatuto de Roma:

Los delitos de competencia de la Corte son tipificados respetan-
do la redaccidn original del Tratado y agregando el monto mini-
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mo y maximo de la pena para cada uno de ellos. Asimismo, se ex-
tiende el dmbito de aplicacion de la jurisdiccion argentina, para
facilitar el cumplimiento de los objetivos fijados en el Preambulo
del Estatuto, respecto de someter a la justicia a los responsables
de los crimenes internacionales. También se crean tipificaciones
especiales para proteger la actividad del Tribunal, tanto respecto
de sus funcionarios como de los testigos que intervienen en el
proceso. Por dltimo, otro punto destacable de la ley es que regu-
la con detalle las formas de cooperacién con la Corte y con terce-
ros Estados, en ambos casos, dejando un margen de apreciacion
razonable a las autoridades nacionales. Las otras categorias de
obligaciones, referidas a la participacién en la Asamblea de los
Estados Parte y el cumplimiento de normas consuetudinarias,
escapan a los objetivos de la Ley de Implementacidn.

Linea jurisprudencial en la Argentina: La Jurisprudencia del Es-
tado de Argentina se ha referido en varias ocasiones a los crimenes
de lesa humanidad. Desde el fundamento de voto del Doctor Leopol-
do H. Schiffrin, por motivo del pedido de extradicidn de un criminal
nazi (Josef Franz Leo Schwammberger) en 1989, se “abrié una juris-
prudencia realmente avanzada en la materia” (Mattarollo, 2001). En
esta oportunidad, la Corte Suprema de Justicia en los Fallos 211-162,
218/219 establecié que el Derecho de Gentes es un derecho “(...) de
mayor latitud y comprension que cuanto sea materia positiva de los
tratados” y en la misma se menciond que a pesar de no existir aun ra-
tificacion de la convencidn, resultaba “inocultable la imprescriptibi-
lidad de los delitos contra la humanidad (...)” y es que la calificacién
de delitos contra la humanidad “no depende de la voluntad de los
Estados requirentes o requerido en el proceso de extradicion sino de
los principios del jus cogens del derecho internacional” (Corte Supre-
ma de Justicia, Causa No 16.063 de 1994).

La Camara Nacional de Apelaciones enlo Criminal y Correccional
en la Causa 16.071 del 4 de mayo de 2000 en contra Alfredo Ignacio
Astiz hace un analisis de las fuentes formales y no formales de los
crimenes contra la humanidad y los de lesa humanidad. Al respecto,
la Cdmara especifica que la imprescriptibilidad de este tipo de deli-
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tos ya se habia abordado por el Tribunal de Niiremberg definiendo
como parte de estos el asesinato, la esclavitud, el extermino, la de-
portacidon, entre otros. Asi mismo, las Naciones Unidas a través de
la declaracidn sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas de 1992 y se adhieren al criterio de la CIDH,
para quienes ‘“si bien no existe ningun texto convencional en vigen-
cia, aplicable a los Estados partes en la convencidn, que emplee esta
calificacidn, la doctrina y la practica internacionales han calificado
muchas veces las desapariciones como un delito contra la humani-
dad”. Sumado a ello, la ausencia de una norma convencional fue sa-
neada con la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forza-
da de Personas de las Naciones Unidas en 1994 y fue incorporada en
la Argentina a través de la Ley 24.556 y la Ley 24.820. Seguido, como
precedente se encuentra el Estatuto de Roma de la CPl en 1998. Del
mismo modo, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional en este caso expresd que

La condicién de delitos contra la humanidad lo erigen, a su vez,
en delicta iuris gentium, como categoria delictiva conceptuada
como aberrante por la sociedad universal que demanda una ac-
cién internacional mas intensa para reprimir este tipo de figuras.
Los delicta iuris gentium no tienen contornos precisos y su tipo-
logia es mutable en funcién de las realidades y de los cambios
operados en la conciencia juridica prevaleciente. En el incremen-
to de su catdlogo debe contarse a los crimenes contra la huma-
nidad. En este caracter resulta una norma imperativa del Dere-
cho Internacional general (Jus Cogens), y, como tal, no puede ser
modificada por tratados o leyes nacionales [...]. La importancia
de establecer la condicién de delito contra la humanidad de la
desaparicion forzada de personas, en este caso, radica en la po-
sibilidad de afirmar su imprescriptibilidad por esa circunstancia.
(Causa 16.071 del 4 de mayo de 2000, Alfredo Ignacio Astiz).

En su analisis Mattarollo (2001) describe que un vacio de la au-
sencia de pena no se puede llenar con una remision a la legislacion
penal ordinaria, dejando como producto una combinacién del orde-
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namiento juridico interno con el Derecho de Gentes, pues son cosas
que no pueden hacer los jueces. En este caso los crimenes de guerra
y los delitos de lesa humanidad resultarian contrarios al derecho in-
terno y no serian auténomamente punibles.

Lo que se observa del analisis del autor en materia de la jurispru-
dencia en el Estado de Argentina, es que la no configuracion de tipos
penales especificos ha conducido a la interpretacion de la norma y
del derecho internacional conforme a los criterios de los administra-
dores de justicia:

(...) dicho magistrado, analizé el encuadre legal propuesto res-
pecto a Jorge Rafael Videla como autor mediato penalmente
responsable de los delitos de sustraccidn, ocultacidon y retencidn
de un menor de diez afios en cinco oportunidades, en concurso
real con otros delitos. Segun el juez federal interviniente “(...) la
tipificacién apuntada que de los hechos endilgados al incrimina-
do antes citado se ha hecho en figuras de nuestro ordenamiento
penal, no implica el desplazamiento de la concurrencia respecto
de aquellos del concepto de crimenes contra la humanidad (...)
Considera dicho magistrado, al tratar lo que en definitiva cons-
tituyen casos de ‘“desaparicién forzada” de nifios, que se estd
ante infracciones penales imprescriptibles reprimidas por el de-
recho de gentes (Mattarollo, 2001).

La Cdmara Criminal y Correccional Federal de la Capital en Reso-
lucidn del 9 de septiembre de 1999 sostuvo que las desapariciones
forzadas constituyen delitos contra la humanidad, que son impres-
criptibles sin importar la fecha de comisidn: “esa caracteristica se im-
pone por sobre las normas internas que puedan tener disposiciones
contrarias, independientemente de la fecha de su comisiéon” (Matta-
rollo, 2001) y afiade, refiriéndose al criterio de la cdmara, que “en
virtud de la expresa recepcion constitucional del derecho de gentes
resultaria inadmisible que una de sus disposiciones pueda reputar-
se como contraria al orden publico interno”. Describe Mattarollo
(2001):



Implementacién del Estatuto de Roma: una mirada desde el Derecho...
302 Andrea J. Aguilar Barreto, Abad Parada Truijillo, Clara P. Aguilar Barreto

La importancia de la cuestién radica (... ) en que la legislacién es
una obligacién asumida internacionalmente por el Estado al ra-
tificar esos tratados, obligacidon que ain permanece incumplida.
Pero la cuestion también es significativa porque contribuiria a
clarificar problemas que aun aparecen para algunos como opi-
nables, tal como se ha mostrado en esta rapida revisién de la
jurisprudencia y la doctrina argentina recientes.

La Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata en el Expe-
diente 3602 del 13 de septiembre de 2006 sobre los delitos de lesa
humanidad menciona que “las reglas del derecho internacional no
requieren la corroboracidn del testimonio de la victima en los delitos
de lesa humanidad, particularmente en los casos de violencia sexual”
y ademads describe que estos delitos “violan leyes universales que
hacen al respeto del sentimiento mismo de la humanidad, y que po-
drian ser juzgados en cualquier parte del mundo, si nuestro pais no
cumple ese deber”. Sobre la violencia sexual en los delitos de lesa
humanidad describe la Cdmara Federal de Apelaciones de Mar del
Plata que

La admisidn de los delitos de violencia sexual como de lesa hu-
manidad registran una larga evolucién en el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, de tal trascendencia que su
efectivo respeto requiere la aplicaciéon de especiales reglas de
procedimiento y prueba. En tal hermenéutica, los patrones con
que deben considerarse los derechos de las mujeres, son dife-
rentes a los de la sociedad patriarcal. Ello no implica desvirtuar
el principio de inocencia, ni exigir menor conviccién sobre la cul-
pabilidad del imputado para dictar su condena, sino que el testi-
monio de una victima de un acto de agresién sexual, o cualquier
otro cometido en el contexto de un ataque generalizado y siste-
matico de los derechos humanos de la poblacidn civil, puede ser
suficiente para generar conviccion respecto a la responsabilidad
del imputado. Estas reglas probatorias del Derecho Penal Inter-
nacional resultan compatibles con la sana critica racional (Expe-
diente 3602 del 13 de septiembre de 2006).
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Las normas de derecho publico internacional que mandan juzgar
y castigar a los responsables de los delitos de lesa humanidad
son de aplicacion obligatoria, e integran el ordenamiento inter-
no, segun lo dispuesto por el art. 118 de la CN, que incorpora el
derecho de gentes, y en los arts. 31y 75 inc. 22, que hace lo mis-
mo con los tratados internacionales, reconociéndoles jerarquia
superior a las leyes, o bien, jerarquia constitucional, si se trata de
los instrumentos de derechos humanos enumerados en el art. 75
inc 22 de la CN (Cdmara Federal de Apelaciones de Mar del Plata,
Expediente 3602 del 13 de septiembre de 2006).

Ahora bien, en cuanto a la dinamica de la conducta de este tipo
de delitos, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional en la Causa 36.873 de 2006 sefialé que en el caso de Olive-
ro Rovere por crimenes de lesa humanidad se presentd una autoria
mediata, es decir, “los superiores conservan el dominio de los acon-
tecimientos a través de la utilizacion de una estructura organizada
de poder, circunstancia que los constituye en autores mediatos de
los delitos asi cometidos” y afiade que son caracteristicas de esta
modalidad “el dominio que posee quien maneja discrecionalmente
el sistema, no ya sobre una voluntad concreta, sino sobre una volun-
tad indeterminada puesto que, cualquiera sea el ejecutor de la orden
delictiva, el hecho se producird”.

En la Causa 6859 de 1998, la cual fue resulta con sentencia del
2007, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccio-
nal en el caso Arturo Félix Gonzdlez Naya y otros, el cual aborda par-
te de los hechos ocurridos en el marco de la dictadura argentina, se-
fala que los autores de los delitos utilizaron métodos que incluia “el
secuestro, la tortura, la privacidnilegal de la libertad, el homicidio y la
desaparicidn de los cuerpos de las victimas”. Cada uno de estos deli-
tos eran cometidos como parte de una regla sistematica con objeto
de desintegrar las organizaciones a partir de la destruccién de los
individuos que las integraban: “[... ] para poder desplegar la lucha de
la manera que los comandantes militares entendieron mas efectiva,
se dividié el pais por un sistema zonas, subzonas y dreas, en las que
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se desplegaba un mecanismo de control y mando preciso para el de-
sarrollo de las operaciones [...]".

Por su parte, el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
Federal No. 4 en la Causa 16307 de 18 de diciembre de 2006 en el
caso Guerrieri Pascual Oscar y otros, describe que los delitos de lesa
humanidad se trata de conductas que se deben llevar a cabo “en de-
terminadas condiciones o contexto (lo que se ha denominado clau-
sula umbral o “threshold test”) objetivos (como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacidn civil) y subjetivos
(con conocimiento de dicho ataque) que permitan superar la cate-
goria de crimen meramente doméstico”. Lo anterior significa que los
delitos de lesa humanidad adquieren trascendencia por los mismos
elementos que lo integran, razén por la cual han tenido alcance y
repercusion internacional.

En sintesis, durante los dltimos afios en Argentina se ha presen-
tado un importante avance en el desarrollo jurisprudencial de los de-
litos de lesa humanidad en los multiples casos que abordan los tribu-
nales nacionales, en donde hay un analisis extenso de los elementos
de estos delitos, las fuentes y su aplicacion.

El caso de Brasil

En el caso de Brasil, de acuerdo al documento formulado por
Moura, De Figueiredo, Righiy Dal Maso (2003), se especifica que Bra-
sil ratificd el Estatuto en el afio 2002 pero que ya desde el 2001, se
habia conformado una comisién o grupo de trabajo por orden del
Ministerio de Justicia con el fin hacer la implementacién del Estatuto
de Roma. Como resultado de ella se propuso las disposiciones juri-
dicas necesarias para la tipificaciéon de los delitos, la adaptacién del
procedimiento y regulacion de las formas de cooperacidn con la Cor-
te Penal Internacional (Moura et al., 2003, p. 119).

Sin embargo, frente a ello aun existen vacios en la adecuacion
de los tipos penales de conformidad con los reglados en el Estatuto
de Roma. Esto se debe a la imposibilidad de hacer aplicacion direc-
ta del Estatuto de Roma dentro del ordenamiento juridico brasilefio
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conforme al principio constitucional de legalidad (nullum crimen sine
lege previa, nullum crimen sine lege stricta, nullum crimen sine lege
scripta, nullum crimen sine lege derecha).

Los autores expresan que hay 4 casos en donde se observa la
integracion del Estatuto de Roma en el orden juridico interno. Estos
son a) “el articulo 5° del Cédigo Penal y el articulo 7° de la CPM que
prevén la aplicaciéon de la ley penal brasilefio, militar o comun, sin
perjuicio de las convenciones y normas del derecho internacional,
los delitos cometidos en el territorio nacional o fuera de de él; b) el
Cddigo Penal “contempla expresamente los casos de extraterritoria-
lidad”; ) en casos de genocidio (articulo 7, fraccién I, d) y los crime-
nes que, por tratado o convencion, el pais se ve obligado a reprimir
(articulo 7, 11,)” y d) la disposicion que “expresa de la jurisdiccién uni-
versal para personas en los casos de delitos de tortura (articulo 2 de
la Ley N © 9455/97)".

De acuerdo a estas situaciones expresas de implementacion del
Estatuto de Roma, se trata de la misma forma realizada en un primer
momento por el Estado de Argentina, es decir, la solucién cero. Para
el caso especifico de los delitos de lesa humanidad, en Brasil no se
tipifican las conductas delictivas del articulo 7° (Moura et al., 2003,
p. 124).

Los delitos especificados en el Cédigo Penal brasilero son or-
dinarios o especiales, sin hacer referencia al ataque generalizado o
a la sistematicidad del mismo: el racismo, la esclavitud, las diversas
formas de violacion y violencia sexual, tortura, la trata de personas,
sin ningun tipo de conexion para mantener los crimenes contra la
humanidad previsto en el derecho internacional consuetudinario y el
Estatuto de Roma (Moura et al., 2003, p. 124).

En la actualidad, de acuerdo al informe de Zilli (2011) en el Con-
greso de Brasil se estan tramitando dos proyectos de ley que “es-
tablece normas, tanto en el derecho sustantivo —definicidon de cri-
menes contra la humanidad, de guerra y genocidio-, asi como el
derecho procesal, tanto en relacién con la aplicacién de las Estatuto
de Roma”.
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Estos proyectos de ley son el 4038/2008 el cual tiene su origen
en el Poder Ejecutivo para ser enviado con posterioridad al Congre-
so. El otro proyecto de ley es el 301/2007 pero éste tiene su fuente
en la misma Legislatura. Los dos se encuentran aun en espera para
su votacion. Frente a las debilidades del proceso para expedir dichas
normas la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha exhortado
al Estado de Brasil para que agilice el proceso (Corte Interamericana
de Derechos Humanos; Caso Gomes Lund y otros —“Guerrilha do Ara-
guaia”- vs. Brasil).

Valga hacer mencién que el 18 de noviembre del 2012 el Gobier-
no brasilefio cred la comisidn de la verdad, organismo que tiene por
mision la investigacion de los crimenes de lesa humanidad ocurridos
entre 1964y 1985 durante la dictadura militar en el pais para que fami-
liares, seres queridos y victimas conozcan la verdad sobre los hechos
ocurridos en este periodo. Como parte de su trabajo, la comisién en
el 2014 presentard un informe final sobre las investigaciones realiza-
das en torno ala comision de delitos de lesa humanidad por parte de
la dictadura militar. Sin embargo, este trabajo tiene multiples obsta-
culos. El primero de ellos, es que al revelarse las conductas punibles
serd muy dificil llevar a cabo los juicios en contra de los responsables
debido a la Ley de Amnistia y a que el Gobierno ha indicado que no
impulsard ni propiciara el desarrollo de juicios en el pais. En efecto,
en América del Sur se han llevado a cabo juicios por delitos de lesa
humanidad cometidos por dictaduras militares y la Unica excepcion
ha sido Brasil. Sobre el asunto explica Rambla (2012) que la presiden-
ta del pais

[...] que sufrid prisién y tortura durante la dictadura, se mos-
tré vehemente al asegurar que “no podemos dejar que en Brasil la
verdad se corrompa con el silencio”. Pero también al destacar que
detras de una ley que obtuvo el respaldo de todos los grupos del
Congreso no se esconden ni el “revanchismo” ni la “venganza”, en
un claro mensaje de que la inmunidad concedida por la ley de Amnis-
tia a los militares no iba a ser cuestionada (p. 36).
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Linea jurisprudencial en Brasil: En el documento de Amnistia
Internacional titulado Brasil y su pasado frente a la Corte Interameri-
cana: la jurisprudencia del tribunal no puede variar de 2010 (Amnistia
Internacional, 2010), se hace mencién a la problematica en torno al
tema de la Ley de Amnistia dictada por el gobierno brasilefio en 1979
con la que “se ha impedido toda investigacion sobre la suerte que
corrieron los antiguos integrantes de la Guerrilla de Araguaia com-
puesta por miembros del Partido Comunista de Brasil”. Esto se debe,
a que el Supremo Tribunal Federal de Brasil ha reconocido la Ley de
Amnistia como constitucional y, por ende, se encuentra en aplica-
cién. Asi lo declaré el Estado en su defensa frente a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Sentencia del 24 de noviembre de
2010, Caso Gomes Lund y otros -Guerrilha do Araguaia- vs Brasil). El
Supremo Tribunal Federal considera la Ley de Amnistia como “una
etapa necesaria en el proceso de reconciliacion y redemocratizacion
del pais” y que “no se tratd de una autoamnistia”. Por ello, el Estado
cuestiona la competencia de la Corte Interamericana en virtud del no
agotamiento del derecho y los recursos internos.

En este caso, Amnistia Internacional considera que las leyes de
amnistia que pretenden eximir de responsabilidad a aquellas perso-
nas que ‘“cometieron o permitieron que se cometieran crimenes de
derecho internacional como (...) los crimenes de lesa humanidad,
(...), arbitrarias o sumarias son incompatibles con las obligaciones
de los Estados y deben ser declaradas invdlidas”.

Los avances jurisprudenciales en materia de los delitos de lesa
humanidad en Brasil son escasos. En las fuentes consultadas del Su-
premo Tribunal Federal de Brasil alli se sefala aspectos no muy pro-
fundos de los delitos de lesa humanidad, y especifican que se encuen-
tra en proceso en la Cdmara de Diputados el Proyecto de Ley 4.038
de 2008 con el cual se definira “los crimenes de lesa humanidad, los
crimenes de la guerra y los delitos contra la administracion de Jus-
ticia de la Corte Penal Internacional Tribunal de Justicia” (Supremo
Tribunal Federal, s.f.) permitiendo que se expidan normas procesales
especificas y enfoques de cooperacidon con la Corte Penal Internacio-
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nal. Este tipo de temas han sido tocados en el proceso No. 82.424/RS
de 2003, en el que se abordé se decidi6 el recurso de Habeas Corpus
respecto de la “legalidad de la prisién de Siegfried Elwanger, conde-
nado por el delito de racismo”. Alli mismo, se analizaba el genocidio
como crimen de lesa humanidad.

El caso de Chile

La Camara de Diputados de Chile sélo hasta el 10 de junio de
2009 aprobd la ratificacion del Estatuto de Roma después de diez
afos desde su aprobacién. Esto fue producto de varios obstaculos
presentados. Por ejemplo, ya desde el 6 de enero de 1999 se encon-
traba en la Cdmara de Diputados el proyecto de ley para la aproba-
cion del Estatuto de Romay si bien fue aprobado de manera general,
35 diputados de esta Camara presentaron un requerimiento ante el
tribunal Constitucional “que impidid que prosiguiera su tramitacion
para ante el Senado” (Ibarra y Mora, 2009, p. 3). Los diputados ba-
saron su requerimiento en la inconstitucionalidad del Estatuto de
Roma porque “vulneraria, entre otras disposiciones, el art. 5 de la
Carta fundamental [... ] (Ibarra y Mora, 2009, p. 3) es decir, la sobe-
rania del Estado.

Otros aspectos que sefialaban los diputados en su momento
para objetar la aprobacidn y ratificacion del Estatuto de Roma se en-
marcaban en la violacidn de la Constitucidn Politica en sus articulos
6°, 7° 19, 58 (actual 61), 60 (actual 63), 73 (actual 76), 76 (actual 78),
80 (actual 83).

La decisidon del tribunal, una vez realizado el analisis necesario
sobre los articulos que se mencionaba vulnerar la Constitucidn Politi-
ca, fue que el Estatuto de Roma resultaba contrario a la Carta Politica
y que requeria de una reforma constitucional previa para su apro-
bacién en el Congreso y ratificacion por parte del Presidente de la
Republica. Por su parte, explica Guzmdan (2006, p. 187) que en Chile
la aplicacién directa de las normas respectivas infringe el mandato
constitucional de legalidad, por lo que es necesario revisarse las mo-
dificaciones a estas disposiciones internas.
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De este modo, se puede observar aun el poco trabajo en torno a
la implementacidn del Estatuto en el ordenamiento juridico. Ya des-
de el 2003, expresaba Guzman (2003, p. 170) que “los delitos contra
la humanidad son enteramente ajenos [en el orden juridico interno
chileno], (...) y que los tipos y penas correspondientes del Derecho
Penal comun sélo captan y desvaloran una parte exigua de su conte-
nido antijuridico”.

Evidentemente, la ratificacién del Estatuto de Roma en el Esta-
do Chileno tuvo un llamativo proceso de altibajos que finalizd con
una carrera contra tiempo. Ya en el 2009 la ratificacién del Estatuto
de Roma se presentaba como una urgencia, por lo que se presentd
el 18 de mayo de 2009 la “Comisién de Constitucion [con la que se]
evacug el nuevo primer informe” (Ibarra y Mora, 2009, p. 8) con el
texto a aprobar. Al dia siguiente fue discutido por el Senado y apro-
bado, se procedid a la revision de la Cdmara de Diputados el 20 de
mayo de 2009. La comisidn de constitucion, legislacion y justicia emi-
tio el mismo dia el informe siendo aprobado. Ya para el 25 de mayo
se habia gestado todo el proceso para la formacién de una ley en el
sistema constitucional chileno, por lo que el 26 de mayo del afio en
curso se promulgaba la Ley 20.352. El 29 de junio de 2009 el texto se
consignaba en la Secretaria de las Naciones Unidas.

Aparecen dentro del Cddigo Penal de Chile algunos delitos aso-
ciados a los contemplados en el articulo 7° del Estatuto de Roma,
por ejemplo tortura, delito contra la libertad sexual, las detenciones
ilegales cometidas por empleado publico facultado para arrestar, de-
tener o desterrar a una persona, entre otros.

La situacién aun es indefinida hasta que no se avance en un tra-
bajo reflexivo e integrado alrededor del tema de incorporacién. Por
el momento, el caso de Chile encaja en la no implementacion — aplica-
cién de la ley penal ordinaria y es preciso mencionar que “la situacion
de Chile en el marco del proceso de adopcidn e implementacion del
Estatuto de Roma en los distintos ordenamientos nacionales coloca
al pais en un lugar decididamente rezagado, incluso si la compara-
cion se limita al contexto iberoamericano” (Guzmdn, 2006, p. 171).
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Ahora bien, antes de la aprobacién y ratificaciéon del Estatuto
de Roma en el 2009, el 18 de julio del mismo afo a través de la Ley
20.357 se tipificd “por primera vez en el pais los delitos de genocidio
y de lesa humanidad, a la vez que modificaba y ampliaba el vetusto
catdlogo existente de crimenes de guerra” (Guzman, 2011). Por lo
tanto no fue el resultado de una ley que implementaba el Estatuto
de Roma sino de un proyecto de tipo independiente. Resalta frente a
esta situacién Guzman (2011) que:

De hecho, pese a que sus delitos, penas y reglas complemen-
tarias reflejan, en general, los del Estatuto, incluso mejorando
los tipos en cuestiones de taxatividad, hay entre ambos ordena-
mientos diferencias y, sobre todo, es ostensible la falta en la ley
chilena de disposiciones que regulen el régimen de cooperacién
con la Corte Penal Internacional y protejan su administracion de
Justicia, para la que el Derecho interno no conoce delito alguno.

Lo que se observa del caso chileno es el poco trabajo de re-
flexién e implementacion del Estatuto de Roma el cual ha entrado
tarde en el proceso de tipificacion de los delitos que contempla el
instrumento de la Corte Penal Internacional.

Linea Jurisprudencial en Chile: Ferndndez (2010) realiza un ana-
lisis jurisprudencial en Chile y expone “la secuencia jurisprudencial
desarrollada por la Corte Suprema desde la dictadura hasta el actual
periodo jurisprudencial” en donde encuentra que hay una gradual
prescripcion de los delitos de lesa humanidad “como resultado de
(...) [que] en los ultimos fallos se observa una disminucién consi-
derable y desproporcionada de las penas impuestas a responsables
(---)” (p. 468).

En su exposicion la autora determina que la amnistia de la que
gozaron muchas de las personas que perpetraron los hechos a tra-
vés de acciones en contra de los derechos internacionalmente reco-
nocidos, marcd un largo periodo de jurisprudencia en Chile. Durante
este periodo la administracion de justicia apoyd las conductas de la
dictadura y provocd el desconocimiento de los derechos de grupos
poblacionales que no pudieron acceder a la justicia.
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Posteriormente, la jurisprudencia de la Corte Suprema excluyé
la vigencia de la amnistia en casos donde se demostrd que la perpe-
tracion del injusto aun no habia finalizado por cuanto al momento
de expirar el Decreto Ley de Amnistia (S. C. S., del 9 de abril de 2004,
Rol. No 3.231-03, Caso Tucapel Jiménez) “la victima no habia apareci-
do, no se tenian noticias de él, ni del lugar donde se encontrarian sus
restos” (Fernandez, 2010), es decir, no se configuraba los requisitos
de la amnistia. En este caso, la Corte considerd aplicable el Convenio
de Ginebra, con el que imposibilitaba a Chile a buscar la impunidad
de los autores delilicito (S. C. S. del 17 de noviembre de 2004, Rol No
517-04, Caso Miguel Angel Sandoval Rodriguez).

Respecto de la tendencia que se seguia, para el afio 2005 se en-
cuentra un quiebre en la jurisprudencia en este sentido en el caso del
secuestro calificado de Ricardo Rioseco Montoyay Luis Cotal Alvarez
(S. C. S., del 4 de agosto de 2005, Rol No 457-05). Estas personas
fueron torturadas, ejecutadas y sus caddveres se hicieron desapare-
cery la condena sobre el Unico procesado se desarrollé en el marco
juridico que ofrecia el Convenio de Ginebra, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre y los principios del Jus Cogens (Derecho de Gentes). Sin embar-
go, la Corte Suprema afirmé que “tras la llegada al poder de la junta
de Gobierno, el que se estuvieran cometiendo acciones en contra de
la integridad fisica de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la
poblacién en general y de que se cometian con frecuencia delitos
tipificados en la Ley de Control de Armas, no es suficiente para tener
por establecido que en Chile existiera un conflicto armado no inter-
nacional” (S. C. S. 4 de agosto de 2005, Rol No 457-05) y que por ello,
la norma usada por los juzgadores para condenar al autor no era apli-
cable en el caso analizado por la Corte. Los Ministros Cury y Rodri-
guez en su voto de minoria argumentaron, en contra de la decision,
que “no es admisible que quienes se asilaron en las ventajas de que
les concedia la declaracién del estado de guerra, pretendan ahora
desconocer su valor para ignorar las sanciones correspondientes y
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las limitaciones a la autoexoneracion que imponen los Convenios de
Ginebra” (S. C. S. 4 de agosto de 2005, Rol No 457-05).

Yaen el afio 2006, la Corte Suprema en fallo undanime casala sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que habia aplicado la
amnistia en el caso del secuestro de Diana Frida Ardn Svigilsky (S. C.
S. del 30 de mayo de 2006, Rol No 3215-05), confirmando la sentencia
de primerainstancia. En el fallo se establece laimprescriptibilidad del
delito de secuestro pero lo hace en observancia al derecho interno.

En diciembre del mismo afio, la Corte declara que en el caso ana-
lizado (S. C. S. del 30 de mayo de 2006, Rol No 3215-05) se trata de
homicidios que se configuran dentro de los delitos de lesa humani-
dad, sosteniendo que “dicha calificacion no se opone al principio de
legalidad penal porque las conductas imputadas ya eran delitos al
momento de su comisidn, tanto en el derecho nacional, como en el
derecho internacional y (...) la prohibicién de cometer estos crime-
nes es una norma de Jus Cogens, cuya penalizacion es obligatoria,
conforme al derecho internacional general” (Ferndndez, 2010) y que
su desconocimiento lleva a pugnar el principio de imprescriptibilidad
de los crimenes de lesa humanidad:

[...] son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposi-
ciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y san-
cién de los responsables de las violaciones graves de los dere-
chos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas
ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables recono-
cidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
(CIDH, Caso Barrios Altos. Sentencia de 14 de marzo de 2001)

Por ultimo, la CIDH en el caso Almonacid Arellano y otros vs Chi-
le en sentencia del 26 de septiembre de 2006 ha indicado sobre las
ejecuciones extrajudiciales en Chile que estas se dieron dentro de un
clima de limpieza a consideracion de las doctrinas de los criminales, y
en donde el objeto era atemorizar a los compafieros de las victimas y
que podian considerarse como una amenaza. Asi mismo, sefiala que
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en un comienzo las ejecuciones se realizaron sobre personas sin cri-
terio de seleccidn:

[...] por lo general, las muertes fueron de personas detenidas y
se practicaban en lugares apartados y de noche. Algunos de los
fusilamientos al margen de todo proceso fueron, sin embargo,
fulminantes y se efectuaron al momento de la detencidn. [...]
En las regiones del sur [del pais] la persona, sometida ya al con-
trol de sus captores, [era] ejecutada en presencia de su familia.
(CIDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs Chile, Sentencia del 26
de septiembre de 2006)

También en el mismo caso, la CIDH recalcd la improcedencia de
las normas decretadas a fin de amnistiar conductas que atentan con-
tra la humanidad como los delitos de lesa humanidad. En este caso
se refirid al Decreto Ley 2191, con el cual se declaraba la amnistia por
los delitos cometidos durante la dictadura militar:

La obligacién conforme al derecho internacional de enjuiciar y,
si se les declara culpables, castigar a los perpetradores de de-
terminados crimenes internacionales, entre los que se cuentan
los crimenes de lesa humanidad, se desprende de la obligacién
de garantia consagrada en el articulo 1.1 de la Convencién Ame-
ricana. Esta obligacién implica el deber de los Estados Partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacidn los Estados deben preve-
nir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos recono-
cidos por la Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento,
si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion
de los dafios producidos por la violacién de los derechos huma-
nos. Si el aparato del Estado actua de modo que tal violacién
quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la
victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha
incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las
personas sujetas a su jurisdiccidn.
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Como se ha observado, la jurisprudencia en el caso chileno ha
tenido diferentes momentos de perspectivas en torno al tema de los
delitos de lesa humanidad. De este modo, se observa las diferencias
en la aplicacién de los instrumentos internacionales al momento de
decidir en casos concretos.

El caso de Espana

El pais ibérico firmd el Estatuto de Roma el 18 de julio de 1998 y
lo ratifico el 4 de octubre de 2000, lo cual supone un trabajo bastante
amplio en consideracién con otros paises que lo ratificaron posterior-
mente o hasta hace muy poco como es el caso de Chile. Menciona la
ley Organica que “se autoriza la ratificacién del Estatuto de Roma,
firmado por Espafia el 18 de julio de 1998” y adiciona una disposicion
Unica:

A efectos de lo previsto en el apartado b) del parrafo 1° del articu-
lo 103 del Estatuto, se autoriza la formulacidn de la siguiente De-
claracién: Espafia declara que, en su momento, estard dispuesta
a recibir a personas condenas por la Corte Penal Internacional, a
condicién de que la duracidén de la pena impuesta no exceda del
maximo mas elevado previsto para cualquier delito con arreglo
alalegislacion espafiola.

Sin embargo, las modificaciones o reformas legales como pro-
ducto del Estatuto de Roma se realizaron hasta hace poco y la infor-
macion hasta el momento se comienza a analizar y a sistematizar. Ya
desde el afio 2000 Espafa concebia el Estatuto de Roma como un
“instrumento nuevo e independiente, de una trascendencia sin pre-
cedentes para el orden juridico internacional” con “aspectos orga-
nicos, funcionales y procesales de la Corte” asi como su jurisdiccién.
(Ley Orgénica 6 del 4 de octubre de 2000).

Otro aspecto que se debe resaltar del caso de Espafia es su
esfuerzo por realizar un andlisis del Estatuto respecto de su armo-
nizacion con la Constitucién. En este orden, en Espafia no han en-
contrado contrarios los contenidos del Estatuto a la norma consti-
tucional.
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Ahora bien, los crimenes de lesa humanidad “no se [encontra-
ban] expresamente tipificados como tales en la legislacién espa-
fola” (Gil, 2003, p. 345). El principio de legalidad hacia imposible la
aplicacion del derecho internacional consuetudinario y el Estatuto de
forma directa. Por lo tanto, “hasta que se [produjera] la modificacion
del Cédigo Penal [con] la tipificacidn y sancidn expresa de los crime-
nes contra la humanidad como tales, la Unica forma de castigar las
conductas constitutivas de estos [era acudiendo] a las figuras de los
delitos comunes” (Gil, 2003, p. 346).

Valga mencionar, como lo explicara Garcia (s.f., p. 4) que los
crimenes de lesa humanidad descritos en el Estatuto de Roma “no
constituian conductas impunes [en] la antigua regulacién, sino que
se reconducia su punicién a otros preceptos del Cddigo Penal (de-
litos comunes como homicidios, asesinatos, detenciones ilegales,
genocidio, terrorismo, etc.) en los que no se cubria suficientemente
el injusto que representa la comisién de tales delitos (...)”. El plus
del injusto en los delitos de lesa humanidad supera la comisién de
los delitos comunes. Como se dijera, los delitos de lesa humanidad
entrafian graves dafios contra la humanidad. De alli que existiera la
necesidad de tipificar en la legislacién espafiola los delitos de lesa
humanidad pues existia un vacio de tipo legal que imposibilitaria la
investigacion, enjuiciamiento y castigo de esta clase de conductas.
De la misma manera, “imposibilitaria dar cumplimiento al principio
de complementariedad de la Corte penal Internacional” y la “extra-
dicidn por parte de Espana de los sujetos que hayan cometido tales
delitos [en virtud] del principio de doble incriminacién” Garcia (s.f.,
P. 4, 5)-

Ya desde diciembre de 2010 ha entrado en vigencia la reforma al
Cddigo Penal y con él se ha tipificado los crimenes de guerra, geno-
cidio y los crimenes contra la humanidad (Gil, 2011). Aparecen otras
modificaciones que son menester enunciarlas en palabras de la auto-
ra Gil (2011) seguin su ultimo informe:

Se afiaden nuevos delitos “contra las personas y bienes protegi-
dos en caso de conflicto armado’ o nuevas previsiones dentro de los
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ya existentes, para castigar la abolicidon de derechos y acciones de los
nacionales de la parte adversa, los atentados contrala libertad sexual
de una persona protegida (violacién, esclavitud sexual, prostitucién
inducida o forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o cual-
quier otra forma de agresidén sexual), el hacer pasar hambre como
método de guerra, la violacion de suspensidn de armas y similares,
se castigan expresamente los ataques contra el personal de Nacio-
nes Unidas, y contra bienes culturales, se castiga el reclutamiento de
menores de 18 afios o su utilizacion para participar directamente en
los conflictos y se amplia el tipo residual.

Del mismo modo, frente al delito de genocidio y de lesa huma-
nidad se afladen normas que referencias a los discapacitados lo cual
para Gil (2011) en el primer caso resulta distorsionadora y carente de
sentido y en el segundo innecesaria pues ya se hallaban protegidos
sin necesidad de esa referencia expresa”.

En sintesis, en Espafa se habia establecido el sistema de imple-
mentacidn solucidn cero, y con las modificaciones que se han venido
realizando en orden juridico interno la opcidn del pais ibérico ha sido
la implementacién modificatoria y la forma ha sido la modificacién de
la ley existente.

Linea Jurisprudencial en Espafa: La linea jurisprudencial en
Espafia resulta de cierta manera inexistente (Fernandez-Pacheco,
2008, p. 2) y polémica por cuanto ha asumido el principio de jurisdic-
cion universal absoluta para juzgar a personas que han perpetrado
delitos contra la humanidad (Llobet, 2006, p. 16) siendo nacionales o
extranjeros. Con el caso del militar argentino Adolfo Scilingo se abrié
todo un cumulo de criticas a favor y en contra. Se trata, de una situa-
cién que genera un caracter conflictivo por cuanto “la atribucién de
competencia a través del principio de jurisdiccion universal, la prac-
tica inexistencia de jurisprudencia espafola en la materia, las recu-
rrentes dificultades a la hora de diferenciar el delito de genocidio de
los crimenes de lesa humanidad o el problematico tratamiento de los
grupos politicos” (Fernandez-Pacheco, 2008, p. 2). Este mismo autor
explica que el principio de jurisdiccion universal en Espana ha tenido
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dificultades para su aplicacién, tanto procedimentales como sustan-
ciales. Con el articulo 23.4 de la LOPJ de 1985, el genocidio constituye
un delito con el cual se activa el principio de la jurisdiccidn universal.
El problema radica en que esta Ley fue aprobada en un momento
posterior ala comisién del delito, por lo que iria en contravia al princi-
pio tempus regit actum reconocido por el Tribunal Constitucional. Sin
embargo, en norma anterior de 1870 ya se preveia la jurisdicciéon uni-
versal para un conjunto de delitos que menoscababan la seguridad
exterior del Estado. Esta norma es la que ha permitido la aplicacion
del principio de jurisdiccion universal en los hechos constitutivos de
genocidio (Ferndndez-Pacheco, 2008, p. 8).

Ahora bien, no puede quedar se este analisis la Ley Organica 1
de 2009 (LO 1/2009) con la cual se complementa la LOPJ de 1985 y
en especial el articulo 23.4 ya mencionado. Feijo (2011, p. 22) analiza
las implicaciones de la reforma del 2009 y destaca como principales
cambios:

a. Reduce la asuncidn absoluta del principio de jurisdiccion univer-
sal al compararse con la anterior redaccion: “se ha producido un
cambio en el ambito de actuacién de su normativa penal extra-
nacional anteriormente ilimitada a otra mas reducida y acorde al
principio de subsidiariedad” (Feijo, 2011, p. 22).

b. Se ha determinado como requisito la implicacion de los intere-
ses del pais, por lo que se requiere que el presunto responsable
esté en Espafa, que existan victimas espafolas o con nexos re-
levantes con Espafa y que no se haya iniciado en jurisdiccion di-
ferente un procedimiento de investigacién y persecucién (Feijo,
2011, p. 22).

¢. Lanueva posicidn no anula nireduce las obligaciones adquiridas
por el Estado en razdn de los tratados y convenios celebrados,
sino que solo “supeditan la aplicaciéon del derecho penal espa-
fol a los crimenes en ella descritos a la concurrencia del cumpli-
miento de los nuevos requisitos de la jurisdiccidon penal espafio-
la en materia de jurisdiccién universal” (Feijo, 2011, p. 22).
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Para Lippman (1997, p. 171) los delitos de lesa humanidad son
un avance en el sentido que permite que los individuos y grupos po-
sean una personalidad y una proteccidn internacional, posibilitando-
se que se trascienda la cultura y las fronteras de los paises, y que
los funcionarios ya no puedan invocar la inmunidad dentro o desde
otros paises, razon por la que concibe los delitos de lesa humanidad
como de gran potencial frente al contexto mundial de conflicto. Para
Lippman (1997, p. 171) el siglo XXI constituye una oportunidad para
la elaboracion y desarrollo de las legislacion y la jurisprudencia en
materia de crimenes internacionales.

En el caso de Adolfo Sicilingo, la Audiencia Nacional considerd
que el delito perpetrado por Scilingo era el de genocidio, paralo cual
debid determinar el grupo en concreto que este buscaba destruir,
situacion que no fue facil de resolver pues se tenia la perspectiva que
la represién en Argentina habia sido dirigida a politicos:

(...) las victimas integraban un grupo que, aunque sumamente
heterogéneo, estaba claramente diferenciado. De este modo,
el grupo objeto de los ataques estaba compuesto por ciudada-
nos que no respondian al tipo prefijado por los promotores de
la represién como propio del orden nuevo a instaurar en el pais.
(Ferndndez-Pacheco, 2008, p. 5)

Ese nuevo orden de la dictadura fue el de preservar la moral cris-
tiana y por ello se determind que dichas acciones opresoras iban diri-
gidas hacia grupos religiosos, el cual constituia el criterio para identi-
ficarlos por los perpetradores.

Y en el desarrollo del proceso mencionado, se llegé a la concep-
cion social del genocidio para poder sostener que se trataba de un
grupo nacional®, el grupo que se habia querido destruir durante el
periodo. Por ello se concibié grupo nacional como “grupo humano
nacional, grupo humano diferenciado, caracterizado por algo, inte-

5 Las victimas fueron periodistas, abogados, amas de casa o profesores quie-
nes tenian una ideologia independiente, motivo por el cual cayeron en la re-
presion de la dictadura.



Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica 319

grado en una colectividad mayor” y no como “grupo formado por
personas que pertenecen a una misma naciéon” (Ferndndez-Pacheco,
2008, p. 7). Con esta perspectiva formulada por la audiencia se inte-
graban los diferentes grupos de victimas (sociales y politicos) y se
podia justificar la comisién del genocidio.

Ferndndez-Pacheco (2008, p. 12) analiza la interpretacién de la
Audiencia frente a los delitos de lesa humanidad y su inclusion en el
Cdodigo Penal y observa que es adecuada su introduccidon mantenién-
dose en el marco de que sea un ataque generalizado contra la pobla-
cion civil y sistematizado. La problematica dentro del marco del dere-
cho frente al delito de genocidio y de los delitos de lesa humanidad,
es que no serian coherentes entre estos dos tipos:

(...) el nuevo significado atribuido, motivado por la introduccién
de los delitos de lesa humanidad en el Cédigo Penal, surgia como
un término medio. Asi, el genocidio se configuraba como delito
“superespecifico de los crimenes contra la humanidad, algo asi
como si se tratara, valga el expresivo simil, como la ultima y mas
pequena de las figuras en una mufieca rusa (Fernandez-Pacheco,
2008, p. 13).

Otro problema que resulta de la interpretacion de los delitos de
lesa humanidad tiene que ver con la competencia como se especificd
al comienzo de este apartado, pues se abri¢ “una via al declarar la
competencia universal sobre cualquier otro [delito] que, segun los
tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en Espa-
fia” (Ferndndez-Pacheco, 2008, p. 13) imponiendo la perseguibilidad
del delito mas alla de del principio de territorialidad de la ley.

Un inconveniente mds de la perspectiva asumida frente a los
delitos de lesa humanidad en Espafia lo conformaba el principio de
legalidad, pues estos fueron introducidos en el 2003 asi que resulta-
ba imposible el juzgamiento de personas por hechos cometidos con
anterioridad. Sin embargo, esto fue cuestionado por la Audiencia Na-
cional al considerar que estos ya se encontraban establecidos en el
Jus Cogens. De este modo, no se violaba el principio de legalidad pues
se tomaba una norma precedente.
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El principio de legalidad es garantizado en la medida que hay
un reconocimiento con anterioridad del derecho de gentes y abre la
puerta en Espafia del debate alrededor de principio de jurisdiccion
universal. Diaz (2002, p. 859) hace un andlisis del tema de la juris-
diccién universal refiriéndose al caso del general chileno Augusto
Pinochet. El autor en su andlisis considera que en el marco de la glo-
balizacién la comunidad internacional ha avanzado en el proceso de
tipificar los delitos de lesa humanidad y en la consolidacién del prin-
cipio de la jurisdiccion universal la cual es entendida como “la posi-
bilidad de reprimir ciertos crimenes internacionales cometidos por
los individuos de cualquier Estado en que el delincuente fuere apre-
hendido (ubi te invenero, ubi te judicabo)” (Diaz, 2002). En el caso
en mencidn, Augusto Pinochet fue detenido y procesado en 1998 en
Londres (Reino Unido) pero no fue sometido a la Corte Penal Inter-
nacional. Con posterioridad se emana orden de captura universal por
el fiscal espafiol Baltazar Garzdn por considerar las conductas del ex-
dictador crimenes contra la humanidad. Con los criterios expuestos,
Espafia solicita la extradicion de Augusto Pinochet exponiendo de
fondo los argumentos y crimenes para lo humanidad sobre los cuales
se procesaba a Pinochet. Por otro lado, la Cdmara de los Lores en Rei-
no Unido analizaba los delitos en los que se aplicaba la extradicion
y el tema de la inmunidad, concluyendo que Augusto Pinochet no
gozaba de la inmunidad solicitada.

El Juzgado Central de Instruccién N° 6 de Espafia el 5 de noviem-
bre de 1998 dicta auto en donde se mantiene la competencia de la
Jurisdiccidn de este 6rgano para la continuacion de las diligencias de
instruccion y en respuesta al recurso interpuesto por el Ministerio
Fiscal contra el auto del Juzgado Central de Instruccién N° 6.

En el recurso se expone que, en primer lugar, se rechaza que los
hechos objeto del sumario constituyan delito de genocidio; segundo,
el articulo 60 del Convenio para la Prevencion y Sancidon del delito de
Genocidio establece la competencia para el conocimiento del delito
de genocidio a favor de los Tribunales del pais de comisién del delito;
tercero, Se niega también la calificacidn juridica de terrorismo; cuar-
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to. Interpretacion errdnea del articulo 5 de la Convencién contra la
Tortura de 10 de diciembre de 1984; y Quinto, Litis pendencia y cosa
juzgada.

El Juzgado Central de Instruccién N° 6 expone en los fundamen-
tos de hecho respecto del recurso interpuesto que por tratase de
delitos de lesa humanidad y considera que

[...] los drganos judiciales espafioles estdn investidos de juris-
diccion para el conocimiento de los hechos objeto del presen-
te procedimiento [...] cuando los érganos judiciales espafioles
aplican dicho ultimo precepto no invaden ni se inmiscuyen en la
soberania del Estado donde se cometid el delito, sino que hacen
ejercicio de la propia soberania espafiola en relacién con delitos
internacionales. Espafia tiene jurisdiccion para conocer de los
hechos, derivada del principio de persecucidn universal de deter-
minados delitos categoria de Derecho internacional acogida por
nuestra legislacion interna. Tiene también un interés legitimo en
el ejercicio de esa jurisdiccion, al ser mas de cincuenta los espa-
foles muertos o desaparecidos en Chile, victimas de la represion
denunciada en los autos.

Ahora bien, es menester rescatar la opinidon de otros autores
como Bassiouni (2001, p. 82), para quien la jurisdiccién universal se
ha tornado en la técnica preferida para impedir la impunidad de los
crimenes de lesa humanidad pero en su criterio dicha técnica no
esta muy bien establecida en el derecho internacional convencio-
nal y consuetudinario. Aun asi, el autor de cuenta que la jurisdic-
cion universal ha sido reconocida ampliamente desde del derecho
internacional consuetudinario dentro de los calificados crimenes
internacionales. Para Bassiouni (2001) la jurisdiccidon universal asi
como permite la lucha contra la impunidad puede traer serios in-
convenientes:

Aun con la mejor de las intenciones, la jurisdiccién universal pue-
de ser utilizada en forma imprudente, creando fricciones innece-
sarias entre Estados, potenciales abusos de acciones legales, y
un apremio indebido de individuos procesados o perseguidos por
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procesamiento en conformidad con esta teoria. La jurisdiccion
universal debe en consecuencia ser utilizada en una forma cau-
telosa que minimice las posibles consecuencias negativas, permi-
tiéndole, al mismo tiempo, alcanzar sus objetivos utiles. (p. 83).

Resuelto el inconveniente de la jurisdiccion universal, otro as-
pecto juridico por resolver lo constituia la aplicacion retroactiva de la
ley penal por crimenes bajo el derecho internacional (Guzman, 2011,
p. 58). Los hechos imputados en el caso Pinochet constituian crimen
de genocidio por parte del derecho consuetudinario teniendo carac-
ter del derecho de gentes.

El caso de Peru

Para el caso del Estado de Peru, laincorporacion de los crimenes
de lesa humanidad del Estatuto de Roma se ha hecho en tres aspec-
tos fundamentales una vez su ratificacion el 9 de octubre de 2001:
Reforma Constitucional, Reforma Procesal Penal y Reforma Penal
(Chamorro y Llatas, 2003, p. 10). Frente a la Reforma Constitucional
se encuentra la introduccidn de imprescriptibilidad dentro de la Car-
ta Politica de los “delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra;
asi como la prohibicién de la amnistia, indulto o derecho de gracia
para estos tipos de delitos contra la humanidad” (Chamorro et. al.,
2003, p. 10). Dentro de este marco, del mismo modo, se recomendd
proponer una reforma constitucional para que las inmunidades y pri-
vilegios de magistrados, congresistas, etc. no constituyan un escudo
para no ser investigados y sancionados.

La reforma procesal penal inicid con la expedicién del Decreto
Supremo No 005-2003-JUS, con el que se constituia una Comision
Especial de Alto Nivel para la Modificacidn del Cédigo Procesal Penal.
Como resultado de ella se presentd el Proyecto de Cddigo que fue
promulgado el 28 de julio de 2004 mediante el Decreto Legislativo
No. 957. En efecto, en el Libro VIl sobre La cooperacidn Judicial In-
ternacional, Seccion VIl Cooperacion con la Corte Penal Internacional,
se especifica que el dmbito de cooperacidn (art. 554) del Pert con la
Corte se limita a:
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a. Ladetenciony entrega de personas.
La detencidn provisional.

c. Los actos de cooperacidn previstos en el articulo 93° del Estatu-
to de la Corte Penal Internacional.

d. Otorgar asistencia en los supuestos previstos en los literales b)
al m) del numeral 1) del articulo 511.

e. Colaborar en la ejecucion de penas impuestas a nacionales por
la Corte Penal Internacional.

El tercer aspecto fundamental para la incorporacion del Estatu-
to de Roma es la Reforma Penal. Respecto de ello, la subcomisién
encargada de dicho proceso en el 2003 reflexiond sobre los princi-
pios y criterios generales necesarios para la adecuacion de los tipos
penales (Chamorro et. al., 2003, p. 11). Como antecedentes, tuvo la
creacion de la Comision Especial Revisora del Codigo Penal con la Ley
No 27837 del 4 de octubre de 2002. El objetivo de este trabajo fue re-
visar el texto del Cédigo Penal, adecuar los delitos especificados en
el Estatuto de Romay elaborar el anteproyecto de reforma.

La propuesta presentada en su momento incluyd la inclusion
del Libro Il (Delitos contra la humanidad), dividido en cuatro titulos
que recogian las disposiciones generales que regulaban dicho titu-
lo, el genocidio, los delitos de lesa humanidad y los delitos contra el
DIH (incluyéndose los crimenes de guerra en esta categoria); y de
esta manera se obtendria “la concentracién de los diversos delitos
internaciones en un mismo cuerpo normativo y se lograria una mejor
sistematicidad y orden en la clasificacién de los diversos delitos inter-
nacionales” (Chamorro et. al., 2003, p. 20). Finalmente, la comisién
acordd “adecuar sdlo los tipos penales que sean de competencia de
la corte respetando los estandares y los elementos del delito que el
propio estatuto establece asi como sus principios” (Chamorro et. al.,
2003, p. 20) sin necesidad de transcribir literalmente lo establecido
en el Estatuto.

El Cédigo Penal del Pert consagra en el Titulo XIV-A los delitos
contra la humanidad (Articulos 319 al 324):
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Capitulo | Genocidio (Articulo 319)

Capitulo Il Desaparicion forzada (Articulo 320)
Capitulo Ill Tortura (Articulo 321 al 322)
Capitulo IV Discriminacion (Articulo 323)

Capitulo V Manipulacién genética (Articulo 324)

Resulta relevante del proceso que desarrollé el Estado peruano
en su misién de incorporar el Estatuto de Roma a su ordenamiento
juridico interno ya que se observa el trabajo que imprimieron a esta
mision, pues multiples organismos y actores participaron en su di-
sefio, reflexion y discusion. Sin embargo, resulta preocupante que
las categorias conceptuales de generalizado y sistematico no sean
incluidos en la desaparicién forzada y la tortura (Cardenas, 2009,
p.102), lo que ha conducido a que se caiga en errores de interpreta-
cion debido a que no se ha superado el tema de la tipificacién y la re-
troactividad para asi definir el asunto de la imprescriptibilidad de los
delitos de lesa humanidad. La opcidn de incorporacién del Estatuto
de Roma en Perl es la referencia y su forma de incorporacién es la
modificacion de leyes existentes.

Linea Jurisprudencial en Perd: La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se ha referido al tema de los delitos de lesa humani-
dad en lo que respecta a la imprescriptibilidad de estos delitos. En
este espacio se hara mencién a ello y también al caso del ex presi-
dente Alberto Fujimori, el cual es relevante en la comprensién de la
implementacion del Estatuto de Roma en el Perd.

En el Expediente No. 00018-2009-PI/TC el Tribunal Constitucional
sefiala que la convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad “entré en vigor para
el caso del Estado peruano el 9 de noviembre de 2003, esto es, lue-
go de haberse realizado el procedimiento complejo de celebracion
(...)” y que por dicha razén no puede contemplarse la prescripcion
de los delitos de lesa humanidad toda vez que esto “(...) supondria
ademas el vaciamiento del contenido axioldgico y juridico de los prin-
cipios de pacta sunt servanda (los pactos son ley entre las partes)”.
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Por otro lado, en el Expediente 00218-2009-PHC/TC se decide
sobre el caso de habeas corpus que se interpone a favor de Roberto
Contreras Matamoros por considerar el demandante que se ha juz-
gado erroneamente a través del tipo penal de genocidio y no por el
de asesinato. En lo referido a lo que expresa el Tribunal Constitucio-
nal sobre la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad es
vago, pues no toma una posicion sobre si es aplicables la imprescrip-
tibilidad a estos delitos antes de la adherencia del Estado Peruano
al Estatuto de Roma o desde la suscripcion de la misma: “la impres-
criptibilidad de los delitos que se imputan, o bien la aplicabilidad de
las normas de prescripcién a partir de enero de 2002, a la fecha, la
accion penal se encuentra todavia vigente, por lo que la demanda
debe ser desestimada”.

Finalmente, se debe observar que en la sentencia privativa de
la libertad impuesta a Alberto Fujimori por los casos de Barrios Al-
tos, La Cantuta y Sétanos de Servicio de Inteligencia del Ejército se
ostentd el caracter de lesa humanidad a las conductas del acusado
“en virtud de la teoria de autoria mediata por dominio de la voluntad
en aparatos organizados de poder” (Forer et al. 2010). En la Senten-
cia del siete de abril de 2009, Expediente AV 19-2001 (acumulado), la
Corte Suprema de Justicia en los Casos Barrios Altos, La Cantuta y s6-
tanos SIE, se juzgd a los imputados atendiendo al marco normativo
dispuesto por el Derecho Internacional (consuetudinario y conven-
cional, Estatuto de Nuremberg, TPIY, TPIY, Estatuto de la Corte Penal
Internacional, entre otros).

La Corte Suprema de Justicia en esta jurisprudencia establecio
que los crimenes contra la humanidad tienen un grado mayor de in-
moralidad y que se requeria verificarse en los mismos casos dos as-
pectos: uno objetivo o material, y uno subjetivo. El primero reune el
conjunto de requisitos que se han reunido en torno a esta clase de
delitos desde el derecho positivo y consuetudinario:

(i) a la condicién del autor (érgano de poder estatal, o de una
organizacion delictiva que asume control de facto de un territo-
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rio), (i) a la naturaleza de la infraccién (actos organizados, y ge-
neralizados o sistematicos —el término ‘generalizado’, de orden
cuantitativo, alude al nimero de victimas, mientras que el ad-
jetivo ‘sistematico’ contiene la idea de un plan metddico-), (iii)
a la oportunidad de ejecucidn del ilicito (situacién de conflicto
interno o externo), asi como (iv) a las calidades y situacién de las
victimas (poblacidn civil e indefensién). (Corte Suprema de Jus-
ticia, Expediente AV 19-2001 del 7 de abril de 2009. Casos Barrios
Altos, La Cantuta y sétanos SIE).

El aspecto subjetivo se refiere al conocimiento del sujeto activo
del contexto y de la conducta, la cual es o serd parte de un ataque
generalizado o sistematico en contra de la poblacién civil en el marco
de un plan o politica. Sobre el asesinato en el caso estudiado por la
Corte Suprema de Justicia del Peru, el Tribunal sefald.

En coherencia con todo ello se ha caracterizado al asesinato,
como delito contra la humanidad, precisando que él es consecuencia
0 expresion de una agresion sistematica, proveniente del Estado o
de sus érganos de poder, la cual es promovida o avalada por politicas
y directivas oficiales o cuasi oficiales, y que recae sobre la poblacién
civil en una coyuntura de conflicto bélico o social. No hay obstaculo,
asimismo, para incorporar a estas consideraciones las lesiones gra-
ves, no sdélo porque en el caso Barrios Altos formaron parte de un
mismo ataque que apuntaba a aniquilar a presuntos terroristas, sino
porque el resultado era coherente con ese objetivo o misién (Corte
Suprema de Justicia, Expediente AV 19-2001 del 7 de abril de 2009.
Casos Barrios Altos, La Cantuta y sétanos SIE).

El caso de Alemania

Ambos (2005, p. 1) analiza la implementacién del Estatuto de
Roma en Alemania. Describe que para éste caso especifico, el Estado
Aleman ha dictado dos leyes especiales “tanto de naturaleza mate-
rial como también procesal: El Cédigo Penal Internacional (Vélkers-
trafgesetzbuch, VStGB) y la Ley para la Implementacidn del Estatuto
de Roma de la CPI (IStGH-AusflihrungsG)” (p. 17:4).
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El Cédigo Penal Internacional Alemdan VStGB persigue basica-
mente dos objetivos. Por un lado, busca “mejorar la concepcidn es-
pecifica del injusto de los crimenes contra el derecho internacional...
7y por otro, “fomentar tanto la certeza juridica como la aplicacién
en la practica” (Ambos, 2005, p. 5). Alli se encuentran codificados:
a) principales crimenes internacionales, b) el genocidio, c) los crime-
nes o delitos de lesa humanidad, d) crimenes de guerra contra perso-
nas y ciertos objetos protegidos, e) crimenes de guerra mediante la
utilizacion de métodos y medios prohibidos como medios de comba-
te. La parte general la rige basicamente el Cédigo Penal.

Por ende, se trata de un caso diferente a los tratados con an-
terioridad, pues en él se observa una incorporacion con aplicaciéon
directa y su forma de implementacion es la promulgacion de una
nueva ley.

Linea jurisprudencial en Alemania: En Alemania el legislador ha
establecido respecto del ambito constitucional de ese Estado que la
Corte Penal Internacional es a todas luces una institucion de caracter
supranacional (Ambos, 2005). Por este motivo, la jurisprudencia ale-
mana es el resultado de un largo trabajo que tiene como fundamen-
to un renovado interés en el tema de la proteccidn de las personas
frente a delitos de lesa humanidad (Schlagenhauf, 2006, p. 275). Res-
pecto del principio de jurisdiccion universal, los juzgados en Alema-
nia pueden ejecutar proceso “independientemente del lugar del he-
cho u otros puntos de conexién para la competencia penal” (Ambos,
2005). El principio de jurisdiccion universal que se habia entendido
como restrictivo ha sido modificado en cuanto que el Tribunal Supre-
mo Federal ha mencionado “sinrelacién con el nacional”, abriendo la
posibilidad de investigar y enjuiciar por hechos cometidos por fuera
del Estado Alemdan. Ambos (2005) explica esta perspectiva de inter-
pretacion y estima que existe un “legitimo punto de partida para la
ejecucion de los intereses comunes de los Estados” con la aplicacién
de principio de jurisdiccién universal, dejando el principio internacio-
nal de no intervencién en la medida que la persecucidn de los delitos
codificados representan importantes intereses para la humanidad.
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Asi mismo, este tipo de delitos dentro de la jurisprudencia alemana
se han considerado inaministiables (Garcés, 2010, p. 3).

En cuanto al elemento subjetivo de los delitos de lesa humani-
dad, y ya abordados como en el caso de la linea jurisprudencial pe-
ruana, el Tribunal Supremo aleman ya en decision de 1948 en el Caso
Jy R, ha manifestado que no se requiere que se tenga conocimiento
generalizado y especifico de todo el ataque ni de todas las conse-
cuencias que la conducta puede traer (elemento subjetivo). Solo bas-
ta un nexo objetivo entre la accidn y la politica, practica o plan, “asi
como la conciencia de dicha politica, no siendo necesaria la intencion
de cometer el crimen con el propdsito de perseguir dicha politica, ni
tampoco un estado de pensamiento que apruebe la consecuencia
final del crimen” (Mendoza, 2005, p. 93).

En el Caso Streletz, Kessler y Krenz vs Alemania, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en Sentencia del 22 de marzo de 2001
en relacidn con el caso de Los disparos del muro de Berlin, especificé
que si bien para el momento no era aplicable el Estatuto de Nirem-
berg y el Convenico contra el Genocidio de 1958, ya existia “suficien-
tes elementos en el ambito internacional para tener una idea cierta
de que tales conductas eran crimenes contra la humanidad e iban no
solo contra el derecho interno sino también contra el derecho inter-

nacional” (Mendoza, 2005, p. 106).

En el Caso Streletz v. en Sentencia de 22 de marzo de 2001 (asun-
tos No. 34044/96, 35532/97 y 44801/98), el Tribunal “identificé como
un derecho contrapuesto en detrimento del nullum crimen el dere-
cho de las victimas a que las conductas cometidas contra ellas no
queden impunes” (Ambos, 2009, p. 33), de alli que se adopte un sen-
tido flexible del principio de legalidad.
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Explotacion laboral.
Vista de los programas institucionales
de prevencién
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Resumen

El objetivo de este capitulo de reflexiones analizar los programas ins-
titucionales para la prevencion de la explotacidn laboral en Colombia a par-
tir de una interpretacion critica de la politica, los planes y programas de
accion, y el papel de las instituciones del Estado. Para el cumplimiento del
objetivo se ha dispuesto de un estudio con enfoque cualitativo-descriptivo
basado en el andlisis documental. En primer lugar, se aborda el concepto
de explotacion laboral desde el ambito socioldgico y juridico. Seguido, se
describe las herramientas y programas dispuestos en Colombia para la pre-

1 Capitulo derivado del proyecto investigativo: Analisis de los programas de
prevencion de explotacién laboral infantil en Colombia, Adscrito al Grupo de
Investigacion ALEF, Universidad Simdn Bolivar Sede Clcuta.

2 Abogada, Universidad Libre. Administradora, ESAP. Licenciada en Lengua
Castellana, Universidad de Pamplona. Doctora en Educacién, UPEL. PhD (c),
innovacién educativa y TIC, Especialista en Orientacién de la conducta, Uni-
versidad Francisco de Paula Santander. Especialista en Administracién Edu-
cativa, UDES.

3 Abogado, Universidad Simén Bolivar.

Abogado, Universidad Simdn Bolivar.

334



Derechos humanos desde una perspectiva socio-juridica 335

vencion de la explotacién laboral. Al final del documento se plantean algu-
nas conclusiones producto del analisis hermenéutico realizado.

Palabras clave: Trabajo, explotacién laboral, condiciones laborales dignas,
prevencion de la explotacidn laboral.

Labor Exploitation: View of Institutional
Prevention Programs

Abstract

The aim of this chapter of reflexions to analyze the institutional pro-
grams for the prevention of the labor exploitation in Colombia from a criti-
cal interpretation of the politics, the plans and programs of action, and
the paper of the institutions of the State. For the fulfillment of the aim
he has arranged of a study with qualitative-descriptive approach based on
the documentary analysis. First, there is approached the concept of labor
exploitation from the sociological and juridical area. Followed, there are
described the tools and programs arranged in Colombia for the prevention
of the labor exploitation. At the end of the document some conclusions
appear product of the hermeneutic realized analysis.

Keywords: Work, labor exploitation, worthy working conditions, preven-
tion of the labor exploitation.

Introduccion

La explotacidn laboral es un problema a nivel mundial, nacional
y local. Sin duda alguna, corresponde a uno de los principales ejes
tematicos abordados por las diversas disciplinas y ciencias del cam-
po humano y social como el derecho, la sociologia, la economia, la
administracion, la psicologias, entre otras, las cuales estudian el fe-
nomeno a fin de entender las causas y origenes, las dindmicas, las re-
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percusiones, las estrategias para mitigar el fendmeno y las acciones
para su regulacién y sancidon. Mdltiples estudios se han realizado y
la literatura evidencia un tratamiento multidisciplinar del fenémeno
denominado explotacién laboral.

La explotacion laboral configura un problema propio del desa-
rrollo pues dicho fendmeno afecta a los sujetos que la padecen en
cuanto a sus capacidades y posibilidades para vivir de una forma dig-
na y con calidad. En efecto, Sen (2010) considera que el desarrollo
esta fuertemente relacionado con las capacidades de los individuos,
es decir, los medios necesarios para hacer aquello que las personas
valoran. De este modo, es fundamental la presencia de las capacida-
des pues estas tienen un mayor impacto sobre la vida de las perso-
nas toda vez que las deficiencias en este campo pueden generar des-
igualdades mds profundas y complejas (Sen, 2010). En este orden,
una persona al ser sometida a condiciones de explotacidon laboral,
reduce las capacidades y oportunidades que son requeridas para el
desarrollo, pues las condiciones laborales no son adecuadas y la re-
muneracidn es injusta frente a lo fuerza de trabajo que presta.

Frente a las situaciones de acoso laboral, por lo general, la socie-
dad no actua, in-visibilizando el problema frente a los mismos grupos
sociales y las instituciones del Estado. De este modo, en la cultura
construida y reproducida socialmente se gestan imaginarios y per-
cepciones que aceptan el flagelo de la explotacién laboral, lo cual
conduce al sostenimiento de un statu quo marcado por la violaciéon
sistematica de los derechos y garantias constitucional y legalmente
reconocidos, y otros problemas estructurales como la pobreza, Ia
desigualdad y la inequidad (Organizacién SOS Racismo, 2001). Por su
parte, Anguita (2007) considera que la explotacién laboral también
esta vinculada con otro tipo de delitos, creando asi un panorama de
profundo menoscabo de los Derechos Humanos.

Grupos poblacionales especialmente afectados por la explota-
cidon laboral son las mujeres y los nifios, situacién que conduce a un
desconocimiento de tratados y convenios internacionales de Dere-
chos Humanos como la Convencion sobre los Derechos de los Nifios de
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1989 (Naciones Unidas, 1989, 20 de noviembre) y la Convencién sobre
la Eliminacidn de todas las formas de discriminacién contra la mujer de
1979 (Naciones Unidas, 1979, 18 de diciembre). Anguita (2007) descri-
be que al afio 2000 cerca 1,2 millones de nifios y nifias eran traficados
para la explotacion laboral o sexual de los mismos, y en muchos ca-
sos el factor socio-cultural favorece para el desarrollo de estas practi-
cas como en varios paises de Africa y Asia donde los padres de familia
dan consentimiento para el sometimiento de sus hijos a condiciones
de explotacion.

Ahora bien, la explotacién laboral puede profundizarse con la
trata de personas pues bajo condiciones de esclavitud y servidumbre
muchos individuos son obligados a trabajar vulnerando derechos ju-
ridicamente tutelados como la libertad, la igualdad, la dignidad hu-
mana, y otros. Sin embargo, también es cierto que la explotacion la-
boral puede configurarse cuando los trabajadores se encuentren en
condiciones laborales inadecuadas y con remuneraciéon por debajo
de lo establecido en la Ley. El fendmeno lo describe Oliveira (2006)
de la siguiente forma:

En un contexto de elevados niveles de pobreza y de ausencia
de seguro de desempleo, la poblacién en edad de trabajar crea
su propio empleo mediante el desempefio de actividades por
cuenta propia sin calificacién en el comercio y en los servicios;
0 acepta empleos sin contrato laboral, carentes de prestaciones
sociales y de caracter temporal.

En el estudio de Oliveira (2006) se pone de manifiesto como la
explotacion laboral toma diversas variables y manifestaciones, lo que
permite inferir que se trata de un concepto complejo y multidimen-
sional. La dimensién de precariedad/calidad en el trabajo permite el
analisis de las condiciones de trabajo y de una posible explotacidon
laboral. Por lo anterior, la autora en mencidn sefiala que aspectos
sobresalientes para el andlisis y la comprensién del fenédmeno de la
explotacidn laboral son: 1) niveles de ingresos salariales, 2) grado de
seguridad y estabilidad laboral (contar con un local de trabajo, te-
ner un contrato de trabajo, tener acceso a prestaciones laborales,
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relacion de la escolaridad con el empleo que se ejerce), y 3) grado
de utilizacién de la fuerza de trabajo (nimero de horas trabajadas y
horarios).

Como se observa, la interpretacion de la explotacidon laboral
como fenédmeno social y juridico requiere de un abordaje multidi-
mensional a fin de reconocer todas sus particularidades. Estas nue-
vas interpretaciones sobre el fendmeno de la explotacion laboral
tienen mayor relevancia en la actualidad pues ha surgido en el marco
del siglo veintiuno un nuevo tipo de proletariado denominado traba-
jadores precarios:

Los rostros de este proletariado del capitalismo mds avanzado
de Ia historia son plurales: los trabajadores con contratos tem-
porales, los empleados a través de las ETT, los inmigrantes, los
obreros de la economia sumergida, los jdvenes sometidos a con-
tratos de corta duracidn, los trabajadores de las subcontratas,
los parados intermitentes, los jornaleros, las victimas de la sinies-
tralidad. (Diaz, 2003)

En Colombia los indicadores y estadisticas contenidos en infor-
mes oficiales y no oficiales ponen de manifiesto que un gran nimero
de hombres y mujeres, ademas de nifios, nifias y jovenes, son some-
tidos a condiciones laborales precarias configurandose el fendmeno
citado por Diaz (2003). Frente a ello, las politicas publicas con sus
respectivos programas de prevencién parecen ser insuficientes. El
objetivo de este articulo de reflexién es analizar los programas insti-
tucionales para la prevencién de la explotacidon laboral en Colombia a
partir de una interpretacion critica de la politica, los planes y progra-
mas de accidn, y el papel de las instituciones del Estado.

Método

Para el cumplimiento del objetivo se ha dispuesto de un estudio
con enfoque cualitativo-descriptivo basado en el andlisis documen-
tal y la interpretacion hermenéutica. En primer lugar, se aborda el
concepto de explotacidn laboral desde el ambito socioldgico y juri-
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dico. Seguido, se describe las herramientas y programas dispuestos
en Colombia para la prevencidn de la explotacidén laboral. Por dltimo,
se correlaciona el impacto de los programas institucionales de pre-
vencion.

Resultados y discusion

La explotacion laboral desde el ambito sociolégico y juridico

Generalmente, la explotacion laboral encuentra su base mas
solida en la necesidad econdmica de una persona. Esta necesidad,
claramente atafie a un individuo a las posibilidades que los aspectos
circunstanciales dispongan, alejandolo de ser ocupado con dignidad.
Un trabajo digno, es aquel donde se respetan y se cumplen todos los
derechos laborales y de seguridad en salud que por ley le son propios
a un trabajador. El pago de prestaciones, el principio de igualdad de
trato y oportunidades, la seguridad y el bienestar, son aspectos que
definen un trabajo de calidad (Sindicato Unién General de Trabajado-
res, 2013).

Entonces, bien, se genera explotacién laboral cuando las con-
diciones en las que en un individuo desempefa sus labores, estan
fuera del constructo anterior. Un empleo que favorezca la precarie-
dad, a la temporalidad excesiva y a la segmentacién del mercado de
trabajo, es un empleo que propende a la explotacidn y convierte en
un trabajador precario a quien lo desempefie (Diaz, 2013). El Sindica-
to Unidn General de Trabajadores (2013) sefiala que “el engafo, el
abuso de una situacidon de necesidad, la imposicion de unas condi-
ciones de trabajo especialmente lesivas, determinan el paso de una
infraccion social a un delito contra los derechos delos trabajadores,
del empleo irregular a la explotacion laboral”.

Desde el 2011, se habla de un crecimiento de la economia en
Colombia, lo que claramente favorece la generacion de empleo. La
cuestion es saber si empleo generado en Colombia se puede cata-
logar como trabajo digno. Un factor significativo de Trabajo Decen-
te es la afiliacién a la seguridad social en salud, pensiones y riesgos
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profesionales. Entre los sectores econdmicos que mds incidencia
han tenido en la generacion de empleo, se encuentran el sector de
agricultura, ganaderia, pesca y caza (Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, 2013-2014), sin embargo, la mayor parte del
empleo en este sector se presenta por fuera del marco de la legisla-
cién laboral, “en la mayoria de las fincas ganaderas, a los trabajado-
res les pagan por dia trabajado y no los afilian a la seguridad social”
(Vasquez, 2012).

Otro sector que durante los ultimos afios ha mostrado una di-
namica en su crecimiento favoreciendo la generacién de empleo es
el sector de comercio, hoteles y restaurantes y explotaciéon de minas
y canteras (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica,
2013-2014). Explica Vdsquez (2012) que en estos sectores es bastante
comun el trabajo por fuera del marco de la legislacién laboral, lo que
determinaria la conclusidon que buena parte de los empleos que se
estan generando en Colombia gracias al crecimiento econémico del
pais durante los ultimos afios, “son de mala calidad; empleos pre-
carios, empleos al margen de la proteccién social” (Vasquez, 2012),
lo que claramente contribuye al crecimiento de la informalidad y so-
mete a las personas a condiciones de explotacion, siniestralidad y
condiciones inadecuadas de trabajo.

El crecimiento de la explotacidn laboral se ha convertido en una
fendmeno que deriva en otros flagelos aparte de los descritos en
cuanto a condiciones laborales se refiere, como resulta el caso del
explotacién laboral infantil y la trata de blancas. La explotacién labo-
ral se hace presentes en personas de todas las edades, desde nifios
hasta personas maduras con capacidad para el trabajo. En Colombia,
segun cifras del DANE durante el 2013, la tasa nacional de trabajo
infantil fue del 9,7% (El Tiempo, 2014).

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef) sefala
que mas de 150 millones de niflos de entre 5y 14 afios en el mundo
sufren el flagelo de la explotacién laboral, muchos de ellos se en-
cuentran expuestos a situaciones que ponen en alto riesgo su vida
y su bienestar, ya que las condiciones laborales a las que se ven so-
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metidos, les obliga a dejar de lado aspectos claves para su desarrollo
fisico e intelectual, como la salud y la educacidn. Millones de estos
nifios trabajan para poder brindar un sustento a sus familias, pero el
trabajo infantil desde todo punto de vista resulta inaceptable,

cuando los nifios se ven obligados a las formas mas peligrosas de
trabajo, cuando faltan a la escuela, cuando estdn en peligro y su
salud y su bienestar se deterioran, es inaceptable. Es necesario
actuar para hacer frente a esta situacién y, en primer lugar, pre-
venir que suceda (Bissell, 2013).

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) (2013) sefiala
que alrededor de 10,5 millones de menores en el mundo, trabajan
como empleados de servicios domésticos en hogares donde son so-
metidos a condiciones peligrosas bajo formas de esclavitud para el
cumplimiento de funciones. Aproximadamente, de este total, 6,5 mi-
llones tienen entre cinco y 15 afios y mas de 71% son nifias. La explo-
tacion laboral de menores expone a nifias a nifias a violencia fisica,
psicoldgicay sexual, de hecho, varios infantes corren el riesgo de ter-
minar siendo explotados sexualmente con fines comerciales. Dentro
de los casos de los millones de casos de explotacidn laboral que se
presentan en el mundo.

[...] los nifios tienen mayor riesgo, debido a su corta edad, la
falta de conocimiento de sus derechos, la separacién de su fa-
milia, y la dependencia de su empleador. Aunque no todos los
menores explotados en el servicio doméstico sufren abusos o
explotacidn, todos son especialmente vulnerables a la trata, el
trabajo forzoso y las peores formas de trabajo infantil, por lo
que el trabajo doméstico infantil es una de las formas mas ex-
tendidas y, potencialmente, mas explotadora de trabajo infan-
til en el mundo de hoy (Organizacién Internacional del Trabajo,
OIT, 2013)

Otro flagelo derivado de la explotacidn laboral, y enmarcado por
las condiciones de la misma, es la trata de personas. En la actualidad,
la trata de persona afecta a gran parte de los paises del mundo, debi-
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do a la gran red delincuencial que en ella converge. La Organizacion
de las Naciones Unidas estima que este fendmeno mueve alrededor
de 17,000 millones de ddlares anuales, siendo la tercera actividad ili-
cita mas rentable a nivel mundial y el causante del desplazamiento
de alrededor de 4 millones de personas (Novak y Namihas, 2009).
Entre 2003 y 2006 los casos de trata con fines de explotacidn labo-
ral constituian el 18% de los reportados a nivel mundial. Entre 2007 y
2010 esta cifra se duplicd, alcanzando el 35% de los casos reportados
(Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2012).

La explotacién laboral muchas veces es invisibilizada por la so-
ciedad debido a prejuicios que discriminan al migrante, como el
racismo y la xenofobia que naturalizan el delito bajo falsos su-
puestos de que esas condiciones de explotacidn serian parte de
la “cultura” de las personas explotadas. Esta especial vulnerabi-
lidad del trabajador/a migrante es contemplada por documen-
tos internacionales y nacionales que establecen que los Estados
deben aplicar a los inmigrantes sin discriminacidon de nacionali-
dad, raza, religion o sexo un trato igualitario al de sus propios
nacionales en relacién a remuneracion, seguridad social, vivien-
da, afiliacién a organizaciones sindicales (Comité Ejecutivo para
la Lucha contra la Trata de Personas, 2013).

Postura frente a la explotacion aboral desde el derecho
comparado

Al hacer larevision de las acciones que comprenden las politicas
publicas de prevencidn del trabajo infantil en cada una de las legis-
laciones con problematicas afines, se encuentra lo mostrado en el
Cuadro 1.

Las herramientas y programas en Colombia para la prevencién
de la explotacion laboral

En Colombia, la dignidad en el desempefio de las labores siem-
pre ha sido una preocupacion constante del Gobierno Nacional. Des-
de la misma Constitucidn Politica, el Estado ha velado por los dere-
chos de la clase obrera y por mitigar el fendmeno de la explotacion



Cuadro 1. Informacién

ARGENTINA

Comisidn Nacional para la Erradicaciéon
del Trabajo Infantil -CONAETI: Creada
mediante el Decreto Presidencial 719

del 25 de agosto del afio 2000.

Cifras (1998): Tasa de participacion laboral infantil: 7%

Plan Nacional para la Prevencién y Erradicacion Progresiva del Trabajo Infantil (31 de octubre 2002)

Lineas de accidn:

e Sistema Nacional de Informacion

e Sensibilizacién

e Articulacidn de Redes Sociales, intersectoriales y de niveles regionales y locales.

e Sistemas de la Inspeccién

* Insercidn, reinsercion y/o permanencia en el Sistema Educativo Formal.

* Investigacion sobre consecuencias del trabajo en la salud.

e Actualizacion Normativa y Armonizacion Legislativa:

* Programa Nacional para la Prevencién y Erradicacién del Trabajo Infantil Rural

e Programa de Nivel Nacional para la Prevencidn y Erradicacién del Trabajo Infantil Urbano

e Preveniry Erradicar la Explotacién Sexual Comercial Infantil.

BRASIL
Comisidn Nacional para la Erradicacién
del Trabajo Infantil: EI Férum Nacional de Cifras (1999): Menores de 10 afos: 0,9%, Entre
Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil 10 y 14 afios: 4,7%, Entre 14 y 18 afos: 4,1%

fue creado en Noviembre de 1994
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Cuadro 1 (Continuacion)

BRASIL

Plan Nacional de Erradicacién del Trabajo Infantil
Lineas de Accion:

e Formulacién de una politica nacional integrada de prevencidn y erradicacién del trabajo infantil
¢ Creacién de un compromiso de la sociedad para la promocién de los derechos de la infancia
e Garantizar la calidad de la educacién para nifios y adolescentes
e Mejoramiento de la renta familiar
e Mejoramiento de la fiscalizacidn del trabajo infantil
* Integracidn y articulacién entre el gobierno y la sociedad para actuar en el combate al trabajo infantil

BOLIVIA

Comisidn Interinstitucional para la
Erradicacidn Progresiva del Trabajo
Infantil creada por Decreto Ministerial

Cifras (2002): Porcentaje (sobre PEA total) de
Poblacién 10-14 afios que trabaja: 34.6%

Plan Nacional de Erradicacion del Trabajo Infantil (2000-2010)
Lineas de Intervencion:
* Promocion
® Prevencion
e Fiscalizacion
e Atencion Directa
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Cuadro 1 (Continuacion)

CHILE
Comité Nacional Asesor para la Prevencidon
y Erradicacidn Progresiva del Trabajo Cifras: Encuesta Nacional (2002): nifios, nifias
Infantil: Creado mediante Decreto y adolescentes de 5 a 17, afios 5,4%

Presidencial en agosto de 1996.

Plan Nacional de Prevencién y Erradicacién Progresiva del Trabajo Infantil y Adolescente,
forma parte de la Politica Nacional de Infancia para el periodo 2001- 2010
Lineas de accidn:

e Sensibilizacién: Para el desarrollo de una actitud responsable de la poblacién ante la desvaloracidn y vulneracién
de los derechos por medio del trabajo infantil. Identificando ONG’s con el fin de realizar campafias comunicacio-
nales que potencien la incorporacién de contenidos de la Convencidén y difundan datos e informacidén relevante,
comprometiendo a los politicos, parlamentarios y empleadores, asi como capacitando agentes comunitarios y
organismos policiales y judiciales, sensibilizando actores publicos y privados con la difusién del Plan.

¢ Produccién de Datos y Trabajo Infantil: Desarrollando un sistema de recoleccién de informacidn, estandarizan-
do lainformacidn estadistica, identificando la falta de datos, simplificando la cantidad de informacidon a recolec-
tar, realizando diagndsticos, desarrollando estudios cualitativos.

e Aspectos Normativos y de Fiscalizacidn: Realizando estudios de los instrumentos juridicos sobre el tema; im-
pulsando reformas; elaborando planes locales, regionales y nacional de fiscalizacién del trabajo de nifios/as y;
generando mecanismos para mayor efectividad de las sanciones.

¢ Objetivos Especificos por Grupos de Edades: Acciones concretas para nifos, nifias y adolescentes menores de
18 afios involucrados en las peores formas de trabajo infantil; para nifios y nifias menores de 15 afios y; para
adolescentes entre 15y 18 afios.

¢ Seguimiento y medicidn del progreso del Plan: Definiendo las metas para monitorear los objetivos; impulsando
la creacién de mecanismos para monitorear los avances; estableciendo instancias coordinadoras; fortaleciendo
el compromiso del Comité Nacional y Regional Asesor.
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Cuadro 1 (Continuacion)

COLOMBIA

Comité Interinstitucional para la Erradicacion
del Trabajo Infantil y la Proteccion del
Menor Trabajador, creado mediante
Decreto No. 859 el 26 de mayo de 1995

Cifras (2002): 5 a 17 afios: 14.5%

Plan Nacional de Erradicacién del Trabajo Infantil
Lineas de Accion:
¢ Consolidar un Sub-sistema Nacional de Informacién sobre trabajo infantil
e Crear y desarrollar programas de transformacién de los patrones culturales que legitiman el Trabajo Infantil
* Desarrollo méds preciso y focalizado de las politicas publicas
e Actualizacién y desarrollo de la legislacion nacional y fortalecer los mecanismos que garanticen su aplicacion
¢ Incidir de manera controlada sobre grupos delimitados de nifios y nifias ocupados en las peores formas de tra-
bajo infantil
e Desarrollar mecanismos de gestion que permitan la ejecucidn eficiente, eficaz y coordinada del Plan en los di-
ferentes niveles territoriales.

ECUADOR

Comité Nacional para la Erradicacién Progresiva
del Trabajo Infantil: Creacién del Comité
Nacional: Decreto Ejecutivo N° 792/97 (29
de Octubre de 1997) Creacién de Secretaria
Técnica del Comité Nacional: Decreto
Ejecutivo N° 1220 (06 de febrero del 2001)

Cifras (Plan nacional 2003): Nifios, nifias
y adolescentes que trabajan: 22%
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Cuadro 1 (Continuacion)

ECUADOR

Plan Nacional para la Erradicacion Progresiva del Trabajo Infantil

Lineas de accion:

e Impulsary articular politicas publicas e institucionales hacia la prevencién y erradicacidn del trabajo infantil.

¢ Sensibilizar y movilizar a la opinién publica y a actores claves para consolidar su apoyo a la erradicacién del tra-
bajo infantil en perspectiva de modificar las percepciones que legitiman el problema.

e Disminuir el nUmero de nifios, nifias y adolescentes que trabajan, especialmente quienes lo hacen en activida-

des peligrosas y en las peores formas.

e Fortalecer la legislacidn y la institucionalidad para el control del trabajo infantil.

e Establecer un sistema de informacidn especializado en trabajo infantil que recoja, procese, analice y difunda
informacién cualicuantitativa especializada para el disefio, ajuste y monitoreo de programas y politicas.

e Fortalecer las capacidades de las instituciones publicas y privadas que acttian con nifios trabajadores, en el

marco de accién del Plan Nacional.

PARAGUAY

Comisidn Nacional Interinstitucional para
La Prevencidn y Erradicacién del Trabajo
Infantil y la Proteccidn del Trabajo de los
Adolescentes. CONAETI, creada por decreto
N°18.835 del 7 de octubre de 2002

Cifras (2002) Plan Nacional: 10%
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Cuadro 1 (Continuacion)

PARAGUAY

Plan Nacional de Erradicacién del Trabajo Infantil
Lineas de Accién:

e Contar con informacidn sistematica, suficiente y fiable sobre la problematica del trabajo infantil y del adoles-
cente.

e Movilizar y capacitar a los agentes involucrados y sensibilizar a la sociedad sobre la problematica del trabajo
infantil y del trabajo adolescente.

e Contar con un marco legal adecuado para la erradicacién del trabajo infantil y la proteccidn del trabajador ado-
lescente. La ratificacion del Convenio OIT 138 sobre edad Minima y la aplicacién del Convenio 182 sobre peores
formas, son objetivos prioritarios.

¢ Implementar un sistema de fiscalizacion y de monitoreo social efectivo del trabajo infantil y del trabajo adoles-
cente, con énfasis en sus peores formas y en trabajos peligrosos.

e Desarrollar politicas publicas efectivas para la prevencién y erradicacién del trabajo infantil y la proteccion del
trabajo del adolescente, que articulen a las instituciones de los sectores publico, privado y la sociedad civil

e Disefiar e implementar programas y proyectos de intervencion,.

* Adoptar mecanismos eficaces y eficientes de monitoreo y evaluacién del plan.

PERU
Comité Directivo Nacional para la Prevencidn y
Erradicacion del Trabajo Infantil: Aprobado por Datos y cifras (2001): Porcentaje de
el Presidente de la Republica, el 21 de agosto de ocupacion laboral 6-17 afios: 28.6%

2003, con Resolucién Suprema No. 018-2003-TR.
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Cuadro 1 (Continuacion)

PERU

Plan Nacional de Erradicacién del Trabajo Infantil: En proceso de elaboracién
Marco referencial-conceptualizacién:

* Diagndstico/ linea de base: Magnitud (Dimensidn Cuantitativa, Condiciones de trabajo, Trabajo Infantil y Educa-
cién, Salud, Familias, Migracidn infantil y adolescente, Factores de riesgo que genera el trabajo infantil, Efectos
del trabajo infantil); contexto legal y normativo; Situacién de las politicas e inventario de planes, programas y/o
actividades;

e Enfoques: de derechos, de género, de desarrollo humano integral e inclusién social, de participacién y corres-
ponsabilidad social

e Campos de accidn: Prevencidn, Restitucion de Derechos y Proteccidn

URUGUAY

Comité Nacional para la Erradicacidn del
Trabajo Infantil, CETI: Creado por Decreto Cifras (2003): PEA de 12-14 afos sobre PEA total: 8.10%
Presidencial 460, el 8 de diciembre del 2000.

Plan de Accién para la Prevencién y Erradicacién del Trabajo Infantil en el Uruguay
Lineas de accidn:

e Proteccidn legal y judicial: Tiene como objetivos la adecuacion del sistema judicial y legal a los principios de la
Convencién de los Derechos del Nifio; fortalecimiento del Sistema de Proteccidn; sensibilizacidn y capacitacion
ala comunidad y a los trabajadores en la proteccidn legal.

* Sensibilizacién publica: A través de una estrategia de comunicacién e informacién publica, busca sensibilizar a
la opinidn publica sobre las propuestas y existencia del Comité y la situacion de la infancia.
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Cuadro 1 (Continuacion)

URUGUAY

¢ Educacidn: Basados en el Derecho a la Educacidn establecido en la Convencién Internacional de sobre los De-
rechos del Nifio, el Plan pretende reinsertar, retener e incorporar a los nifos/as en el sistema educativo; com-
prometer a la familia en la asistencia a la escuela; articular iniciativas publicas; identificar a poblacién infantil
trabajadora y capacitar a operadores educativos.

e Alternativas Econdmico Productivas: Con el fin de garantizar la consistencia entre las politicas de empleo adulto
y la politica de erradicacién del trabajo infantil.

VENEZUELA
Comision Nacional para la Erradicacién del
Trabajo Infantil y la Proteccién de los Nifios Cifras (1991): Porcentaje de Poblacién
Trabajadores: Creada mediante Decreto 10-14 afios que trabaja: 3,5%

Presidencial 1995, el 2 de septiembre de 1997

Plan Nacional para la Abolicién Progresiva del Trabajo Infantil: Atn no existe
Documento estratégico que concentra las principales acciones en:
* Diagndstico
* Proteccidon
* Prevencion
e Erradicacion
Para cada una de estas lineas se han definido actividades concretas en areas de:
e Definicidn y adaptacion legislativa
e Capacitacion
e Fortalecimiento institucional
* Movilizacidn social.

Fuente. Autores.
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laboral en el pais. En el articulo 25 se consagra que “el trabajo es un
derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades,
de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a
un trabajo en condiciones dignas y justas”. A su vez en el articulo 44
sefiala que los nifios deben ser “protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o0 moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos”. Partiendo de
aqui, el Estado colombiano, ha dictaminado que la explotacién labo-
ral resulta una falta grave a lo consagrado en la Constitucién Nacio-
nal, indiferente de darse en menores o mayores de edad.

En desarrollo del articulo 44 de la Constitucidn, el Congreso de
la Republica expidid la Ley 679 de 2001, por la cual se normativiza un
estatuto para prevenir y contrarrestar la explotacion, la pornografia
y el turismo sexual con menores, en desarrollo del articulo 44 de la
Constitucion. Esta ley tiene por objeto dictar medidas de proteccion
contra la explotacidn, la pornografia, el turismo sexual y demas for-
mas de abuso sexual con menores de edad, mediante el estableci-
miento de normas de caracter preventivo y sancionatorio, y la expe-
dicidn de otras disposiciones. Para la prevencién de la explotacion
laboral infantil, el Estado ha dictaminado leyes que buscan prevenirla
de una u otra forma a lo largo de décadas. Esto es una prueba de
que a pesar de las medidas y disposiciones asumidas por los entes
gubernamentales del pais, para proteger a la nifiez colombianay pro-
mocionar el goce de sus derechos, el flagelo de la explotacidn laboral
en nifios, nifias y jovenes ha sido una constante que no se ha podido
erradicar del pais.

Ahora bien, el Ministerio de Trabajo (2013) estima que en Colom-
bia el 40% de las personas que son victimas de trata estan en una si-
tuacion de explotacion laboral. El marco legal colombiano sefala que
para esta problematica se ha decretado la Ley 985 de 2005, que tiene
por objeto adoptar medidas de prevencion, proteccidn y asistencia
necesarias para garantizar el respeto de los derechos humanos de
las victimas y posibles victimas de la trata de personas, tanto las resi-
dentes o trasladadas en el territorio nacional, como los colombianos
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en el exterior, y para fortalecer la accién del Estado frente a este
delito. La ley, deja clara sanciones para todos aquellos que incurran
en la trata de personas, penalizando la misma como un delito. En su
sustento tedrico, la Ley define explotacién como:

el obtener provecho econémico o cualquier otro beneficio para
si o para otra persona, mediante la explotacidn de la prostitu-
cién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las précticas andlogas a la es-
clavitud, la servidumbre, la explotacién de la mendicidad ajena,
el matrimonio servil, la extraccién de érganos, el turismo sexual
u otras formas de explotacién (Articulo 3, Ley 985 de 2005).

No solo se han instaurado medidas preventivas, varios progra-
ma han dado inicio en apoyo con entes internacionales para prevenir
la explotacion laboral en Colombia. En 2013, la Oficina de Naciones
Unidas Contra la Droga y el Delito (UNODC) en Colombia radicé un
acuerdo con el Ministerio del Trabajo para prevenir y erradicar la tra-
ta de personas con fines de explotacidn laboral. El acuerdo contiene
un diagndstico para identificar casos como el trabajo forzoso, prac-
ticas similares a la esclavitud laboral, Ia servidumbre doméstica y la
mendicidad ajena donde la victima es obligada a pedir limosna para
el lucro del tratante. La idea de esta medida es identificar, atender y
remitir posibles casos de explotacidn laboral y trata de personas con
este fin, a las autoridades competentes (Organizacién de la Naciones
Unidas, 2013).

Conclusiones

La lucha del Estado contra la explotacion laboral ha sido ardua,
sobretodo, cuando de combatir en contra de sus flagelos se trata, la
explotacién laboral infantil y la trata de personas para la esclavitud.
Es visible que a través de leyes, resoluciones, normas y demas estatu-
tos de tipo legal el Gobierno de la Republica de Colombia ha buscado
disminuir las estadisticas de dichos flagelos que aquejan a la pobla-
cién colombiana desde hace ya casi un siglo en forma creciente. La
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situacion es que en la cultura colombiana, marcada por un amplio
espectro de violencia, ha cultivado la filosofia de que para ganar un
poco hay que trabajar mucho, por lo que los grandes esfuerzos por
cualquier remuneracion salarial estan bien visto.

Es claro que esto se da por las diferentes problematicas socia-
les que aquejan al pais, ya que las cifras de pobreza, pobreza extre-
ma y mendicidad que invaden a la Nacidn son bastante amplias y no
muestran una disminucidn, por el contrario, crecen afio tras afio. El
crecimiento econdmico del pais ha fomentado la explotacién laboral
a través de la generacion de empleo que se aparta bastamente de
lo estipulado por la Ley colombiana como derechos del trabajador.
Las necesidades de las familias hacen que los nifios abandonen las
escuelas para ayudar a solventar lo que los sueldos de sus padres (o
solo uno de los dos) no alcanzan. Y la esperanza de una vida prospe-
ra fuera de Colombia, impulsa a muchos a caer en las redes delictivas
que hoy por hoy se tejen en Colombia para la trata de personas.

Es dificil imaginar que la explotacién laboral como un fenémeno
disminuya, porque a su vez, todos los aspectos sefialados en el parra-
fo anterior deberian disminuir primero, y las leyes estan enfocadas
a luchar contra la explotacién laboral mas no, contra las necesida-
des de personas que no tienen que comer, donde vivir 0 con que
vestirse. La explotacion laboral seguira siendo un flagelo mientras
la informalidad laboral exista, mientras que altos indices de pobre-
za y desempleo sigan presentes en buena parte del territorio Nacio-
nal. Desde un punto de vista critico y social, es facil decir que uno se
aprovecha de la necesidad de otro explotandolo, pero en un pais tan
corto de oportunidades, tan lleno de pobreza, tan invadido por Ila
desigualdad, la corrupcidn, en un pais en guerra, cualquier oportuni-
dad por precaria y fuera de la Ley que se encuentre, se convierte en
una posibilidad de mejorar un poco la calidad de vida de los menos
favorecidos.

Por eso, a la par que se lucha contra los flagelos de la explota-
cién laboral, el Gobierno Nacional debe enfocar grandes esfuerzos
en erradicar las problematicas sociales, en vez de presumir un cre-
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cimiento econdmico en la Nacién, actuar sobre los nuevos focos de
negatividad laboral que se crean gracias a estos supuestos aspectos
positivos.
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Capitulo 14

Verdad judicial: aproximacién
filoséfica a su concepto en los
criterios jurisprudenciales de la Corte
Constitucional Colombiana

Carlos Alfredo Pérez Fuentes?,
Andrea Johana Aguilar Barreto3

Resumen

El presente capitulo pretende identificar el contenido definicional de
la verdad en su relacidn directa con la filosofia y la teoria juridica. De esta
forma, como parte de la técnica de recoleccidn de informacién de revisién
documental hacia todo material pertinente que se constituya como fuente
primaria o secundaria, la técnica de analisis discursivo que pretende llevar
un cabo un analisis tratar de llevar a cabo un andlisis filoséfico integral del

1 Capitulo derivado del proyecto investigativo: Andlisis filoséfico del concepto
de verdad judicial en los criterios jurisprudenciales de la corte constitucional
colombiana, desarrollado en el Semillero de Investigacion en Derecho Cons-
titucional “Tomas Wilches Bonilla” de la Universidad Simdn Bolivar, Clcuta.
2016. Adscrito al Grupo de Investigacion ALEF, Universidad Simén Bolivar
Sede Clcuta.

Abogado, Universidad Simdn Bolivar Sede Cucuta.

3 Abogada, Universidad Libre. Administradora, ESAP. Licenciada en Lengua
Castellana, Universidad de Pamplona. Doctora en Educacién, UPEL. PhD (c),
innovacién educativa y TIC, Especialista en Orientacién de la conducta, Uni-
versidad Francisco de Paula Santander. Especialista en Administracién Edu-
cativa, UDES.
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concepto de “verdad judicial” en los criterios jurisprudenciales fijados por
la Corte Constitucional colombiana a través de sus diferentes sentencias y
a su vez, comprender bajo que corriente filosdfica la Corte emite sus deci-
siones. El enfoque cualitativo del presente estudio busca comprender des-
de el paradigma hermenéutico la naturaleza profunda de la realidad social
en relacién con el fenédmeno juridico regulador de conductas humanas. De
esta forma, la interaccion entre texto e intérprete permite comprender la
totalidad social desde una complejidad propia desarrollo jurisprudencial de
la Corte Constitucional colombiana al atender a las problematicas derivar
del Estado Social de Derecho y establecer en diferentes momentos histéri-
cos el concepto de “verdad”.

Palabras clave: Verdad, filosofia, filosofia juridica, epistemologia, jurispru-
dencia proceso.

Philosophical Approach to the Concept of
Judicial Truth in the Juriprudential Criteria
of the Constitutional Colombian Court

Abstract

The present chapter tries to identify the content definitional of the
truth in his direct relation with the philosophy and the juridical theory.
Of this form, as part of the technology of compilation of information of
documentary review towards any pertinent material that is constituted as
primary or secondary source, the technology of discursive analysis, which
tries to take an end an analysis to try to carry out a philosophical integral
analysis of the concept of “ judicial truth ““ in the jurisprudential criteria
fixed by the Constitutional Colombian Court across his different judgments
and in turn, to understand under that philosophical current the Court is-
sues his decisions. The qualitative approach of the present study seeks to
understand from the hermeneutic paradigm the nature profundad of the
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social reality in relation with the juridical regulatory phenomenon of hu-
man conducts. Of this form, the interaction between text and interpreter
allows to understand the social totality from an own complexity jurispru-
dential development of the Constitutional Colombian Court on having at-
tended to the problematic ones to derive from the Social State of Law and
to establish in different historical moments the concept of “truth”.

Keywords: Truth, philosophy, juridical philosophy, epistemologia, jurispru-

dence | process.

Introduccion

“Los filésofos tienen una doble tarea, integrar
nuestras concepciones del mundo y de nosotros mis-
mos y ayudar a encontrar una orientacién en la vida”.

Hilary Putnam

Através de la historia del derecho procesal se ha podido eviden-
ciar la necesidad del hombre por resolver sus conflictos a través de
formalidades juridicas o procesos en los que un tercero supraorde-
nado pueda declarar la existencia o inexistencia de un derecho. Asi
es como el maestro Devis Echandia (2012) observa que el derecho
procesal se origina cuando:

Nace el principio de que es ilicito hacerse justicia por propia
mano y que los particulares deben someter sus conflictos al jefe
del grupo social; nocidn que comienza a desarrollarse cuando se
acepta que la autoridad debe someterse a normas previas para
administrar justicia (pag. 11).

De aqui que la historia de la humanidad sea de especial impor-
tancia para constatar, ;cual ha sido la naturaleza de estas formalida-
des juridicas o procesos judiciales creados para declarar la existencia
o inexistencia de un derecho bajo un criterio de decisidn justa y un
concepto de verdad distinto desde cada perspectiva histodrica?

En este punto, procesalistas como Camacho (2010), Lépez
(2007) y Echandia (2012) han dividido la vida del derecho procesal y
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probatorio por etapas entre las cuales se pueden destacar: el dere-
cho griego, romano, germanico, candnico, moderno y contempora-
neo (Echandia, 2012). En cada una de estas etapas se ha evidenciado
la lucha incesante por dos formas de ver el derecho que pueden ser
convergentes o divergentes segun la perspectiva desde donde se
observe el problema juridico planteado, estas son: la prevalencia del
derecho sustancial sobre la formalidad juridica o viceversa. De esta
forma, el ejercicio valorativo que debe realizar el juez para poder jus-
tificar sus decisiones y poder acercarse a un concepto de “verdad”
que pretenda llegar a una solucidn justa, puede darse bajo las dos
anteriores perspectivas que influyen directamente dentro de la rea-
lidad social en la que se aplica la norma juridica bajo los criterios de
validez, legitimidad y eficacia.

En ese orden de ideas, si se hace referencia al criterio de verdad
manejado por el derecho griego, Devis Echandia (2012) siguiendo la
Retdrica del Estagirita observa que en este derecho procesal se dis-
tingue por su concepcion Idgica, ajena a perjuicios de orden religioso
en donde prevalece la oralidad en el proceso civil y penal, impera el
principio dispositivo, excepto en algunos casos en los cuales el juez
podia decretar pruebas de oficio. La prueba documental tiene gran
importancia en el derecho mercantil y el juramento en la controver-
sia. En esta época es de resaltar la critica |6gica y razonada de las
pruebas, sin que al parecer existiera un sistema de tarifa legal que
determinara su valor. El jurista Mittermaier en 1877 (citado por Devis
Echandia, 2012) observa que la evolucién por este derecho ha sido
superior a la evidenciada por lo menos hasta el siglo XVI.

Ahora bien, frente el derecho romano se pueden observar dos
periodos en los cuales el juez era considerado como un arbitro, casi
como un funcionario privado, pero con absoluta libertad para apre-
ciar las pruebas allegadas por las partes, no existian reglas de apre-
ciacion probatoria, debido a que imperaba la libre apreciacion y el
pueblo juzgaba reunido por tribus o centurias. El segundo periodo se
caracteriza por un juez que administra justicia en nombre del Estado
y no como un arbitro privatizado, alli nace timidamente el sistema de
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tarifa legal vedando con eso el sistema de libre apreciacion del pe-
riodo anterior y originando asi la relevancia de la prueba documental
sobre la testimonial. Devis Echandia (2012) menciona retomando el
estudio de los grandes jurisconsultos, que aun asi los jueces seguian
utilizando el sistema de libre apreciacion probatoria, teniendo que
en cuenta que existia para la época “una tendencia positiva hacia la
investigacion de la verdad material”.

Luego de la caida del Imperio Romano se pueden evidenciar dos
grandes movimientos dentro del derecho procesal, el derecho ger-
mano y el derecho candnico. El primero de ellos, se caracterizd por
ser un periodo en el cual las pruebas constituian un fin en si mismo,
estas conducian a que el juez fijara la sentencia, nace asi otra con-
cepcion de prueba legal en la cual estas eran incontrovertibles y se
encontraban sometidas a grandes formalidades.

En este periodo, Devis Echandia (2012) observa que:

Ya no se persigue una verdad real o material, sino una puramen-
te formal; la que apareceria en el proceso, mediante esos me-
dios artificiales y por lo general absurdos, basados en la creencia
de una intervencién de la divinidad, en la justicia de Dios para
los casos y otras semejantes, de las que son ejemplos las orda-
lias, los duelos judiciales y los juicios de Dios, como las pruebas
del agua y del fuego. Este sistema perdurd hasta bien entrada la
edad media; se encuentra todavia en el siglo XVI correspondién-
dole al derecho candnico la misién de combatirlo y eliminarlo.

Y es que precisamente el derecho candnico desplaza lentamen-
te al derecho germano por medio de los glosadores de la época,
quienes por medio de sus escritos renacieron el antiguo derecho ro-
mano, concibiendo asi un proceso mixto que buscaria ajustarse a las
costumbre germanicas imperantes en la época. El maestro Chioven-
da (1992) observa que las reminiscencias del formalismo germdnico
constituyen una de las causas de la lentitud y complicacion del pro-
ceso judicial que aun perduran hasta nuestros dias. Los jueces ecle-
sidsticos a diferencia de los scabinos, no eran regidos por su libre con-
viccidn sino por un sistema de libre de apreciacién sujeto a muchas
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reglas, que fueron aminorando el formalismo germanico. En este de-
recho nacen el sistema de tarifa legal y el proceso penal inquisitivo.
En el primero, el juez debia sujetarse a unas reglas de apreciacion
probatoria que unian el derecho justinianeo con principios biblicos
y en el segundo, se da paso de un sistema acusatorio a un sistema
penal inquisitivo el cual se inicia de oficio y ademas de ello, se faculta
al juez para que de oficio pueda obtener pruebas y procurar la con-
fesion, en este punto se da nacimiento al tormento judicial en el que
para vergiienza para la humanidad, el sadismo y la crueldad llegaron
a ser los mecanismos perfectos para acercarse a la verdad.

Esta corriente de tarifa legal recorre Europa hasta finales del
siglo XVIII con la obra De los delitos y las penas de Becaria, quien
observa que el sistema de libre convencimiento deberia darse de
acuerdo a “el sentido intimo e innato que guia a todo ser hombre
en los actos de la vida”. Montesquieu, Voltaire, Warville y Filangieri
protestaron en contra del proceso inquisitorio y su sistema de va-
loracién probatoria, proponiendo un sistema de intima conviccidn
en el cual el juez tomaba la decisidn basado en la ilusoria creencia
en la infalibilidad del razén humana y del instinto natural, la historia
del derecho probatorio identifica este escalén en la historia como la
fase sentimental, debido a que el juez cuando tenia suficiente cono-
cimiento para tomar decisiones, las tomaba teniendo fe en larazény
en un instinto natural que le permitia dictar sentencia.

Finalmente, Devis Echandia (2012) observa que la contempora-
neidad del derecho procesal y probatorio ha sentido la necesidad de
optar por una fase cientifica en la cual, en el derecho procesal civil
debe valorar las pruebas de acuerdo a las reglas de la sana critica re-
curriendo a la ciencia para establecer la verdad de las pruebas en re-
lacién con la situacidn, estableciendo con ello, la facultad de las prue-
bas de oficio para el juez. Y en el proceso penal, se da la restriccion de
los casos ajuradoy el reconocimiento de reglas [6gicas y psicoldgicas
para la libre apreciacion de las pruebas, es decir, la valoracidn racio-
nal y cientifica que permite establecer la verdad mas aproximada de
los hechos acaecidos en la historia del conflicto entre las partes.
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Materiales y método

El presente articulo es producto de investigacion nace con el
fin de tratar de llevar a cabo un analisis epistémico del concepto de
“verdad” procesal en los criterios jurisprudenciales manejados por
la Corte Constitucional colombiana. En este punto es menester men-
cionar que para ello se tendran en cuenta las sentencias constitu-
cionales, de tutela y de unificacién por medio de las cuales la Corte
realiza el respectivo su respectivo control de constitucionalidad a las
diferentes ramas del poder publico concebidas en la Carta Politica
de 1991. En este se pretende evidenciar los avances en el andlisis de
identificacion del concepto de verdad judicial en los criterios jurispru-
denciales de la Corte Constitucional colombiana. De esta forma, se
fijaron como objetivos: i) identificar el concepto de verdad desde la
filosofia general y del derecho, ii) examinar el concepto de verdad en
los criterios jurisprudenciales de la Corte Constitucional colombiana
y iii) establecer el concepto de verdad desarrollada por la guardado-
ra de la Constitucidon de 1991.

De esta forma, la identificacidn del concepto de verdad en la fi-
losofia general y filosofia del derecho retoma la revisién documental
como técnica de recoleccion de informacion pertinente con el animo
de encontrar a través de las diferentes ramas de la filosofia (epis-
temologia, I6gica y lenguaje) las diferentes posiciones desarrolladas
frente al contenido definicional de la verdad. Es menester, compren-
der que al hablar de la verdad, el objeto del presente estudio preten-
de analizar la dimensidon definicional de la verdad reconociendo a su
vez, la dimensidn criterioldgica, practica, tipoldgica e integral, para
lo cual, por razones de delimitacion es pertinente mencionar que el
andlisis del objeto de estudio se tomara desde este tépico primario y
posteriormente, se desarrollara con otras investigaciones.

Esta investigacion se desarrolla bajo un enfoque cualitativo de-
bido a que se busca la comprension profunda de la realidad social
que se expresa a través de gestos, palabras, textos, etc. (Martinez,
2009). Se desarrolla bajo el paradigma interpretativo, su disefio es
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Hermenéutico debido a que permite la interaccion entre el autor e
intérprete del texto a través de un circulo hermenéutico comprender
profundamente la realidad social en todas sus dimensiones (Gada-
mer, 1989). Se retoma, la técnica de andlisis del discurso atiende a la
realidad de los textos y permite categorizar los mismos con el animo
de comprenderlos y estructurar realidades cientificas desde la des-
composicion textual (Santander, 2011).

Sus fuentes de informacién son la jurisprudencia y los postula-
dos tedricos frente al concepto de verdad. Las técnicas de recolec-
cién de informacién a utilizar son: la revision documental (Hurtado,
2010) y la técnica de andlisis dindmico del Precedente Jurisprudencial
desarrollado por Lépez Medina (2009) que permite conocer la evo-
lucidn histdrica y el desarrollo conceptual de la jurisprudencia de Ia
Corte Constitucional frente a la verdad. La matriz de analisis plan-
teada por Hurtado (2010) sera retomada para organizar la informa-
cion recolectada y posteriormente, someterla a la técnica de andlisis
discursivo con el animo de reconstruir histdrica y epistémicamente
el concepto de verdad judicial que ha establecido la Corte Constitu-
cional desde su fundacidn hasta la actualidad.

La verdad

El concepto de “verdad” en el derecho nace de los sistemas de
valoracidn probatoria en los cuales el juez puede constatar la tutela
efectiva, existencia o inexistencia de un derecho basado en un ana-
lisis racional, divino, emotivo o cientifico del material probatorio se-
gun el momento histdrico en el cual la humanidad haya desarrollado
su vision del mundo.

Desde la historia del derecho procesal acerca de la verdad, nace
la inquietud de conocer, ¢(cudl ha sido el criterio que ha manejado la
Corte Constitucional colombiana del concepto de “verdad?” y ade-
mas de ello, ;qué corriente filosdfica de la teoria general del derecho
procesal desde su dimensidn probatoria rige su obrar jurisdiccional
en el ordenamiento juridico colombiano?
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Los problematica tedrica que nace del conocimiento de los he-
chos en el proceso judicial, la justificaciéon de la decisién y la valora-
cion probatoria, hacen parte del estudio de la teoria general de la
prueba. Por ello, las preguntas que hacen referencia a expresiones
como ;Qué es la verdad?, ;Qué es el conocimiento?, y ;Qué es la cer-
teza?, hacen parte de la epistemologia, como ciencia que estudia el
conocimiento desde la filosofia general.

Autores como Bonorino & Pefia Ayazo (2006) desde la Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla han observado que la doctrina juridica
debe plantear dentro sus objetivos “la conexidad de los aportes rea-
lizados desde la filosofia del derecho con aquellos que han realizado
las disciplinas especificas de corte dogmatico sobre el problema de
la prueba judicial. De esta forma se podria aumentar el grado de in-
cidencia que las investigaciones filoséficas tienen en las disciplinas
juridicas tradicionales, dedicadas a la descripcidn y sistematizacion
del contenido de los ordenamientos juridicos existentes, que por lo
general es muy bajo.

La incidencia de las creencias filosdficas sobre la verdad y el co-
nocimiento en la practica cotidiana del derecho, resaltan la relacion
existente entre teoria y practica, observando con ello, la formacién
de una sola linea convergente que pretende dar soluciones a la vida
diaria. Bonorino & Pefla Ayazo (2006) observan que dentro del pa-
tron comun de teorias que pretenden dar solucidn al problema de la
verdad, los procesalistas han definido dicho concepto desde ciertas
concepciones generales sobre la naturaleza del conocimiento huma-
no sin discutir abiertamente porque deben ser aceptadas y sin pro-
fundizar en la concepcidn epistemoldgica del concepto.

De aqui que nazca la necesidad de develar a la luz de la filosofia
del derecho, ¢cual es el concepto de verdad que la Honorable Corte
Constitucional Colombiana como guardadora de la Constitucion Poli-
tica de 1991 maneja a través de su jurisprudencia? Ya que como se ha
mencionado a través de la jurisprudencia y la doctrina juridica sobre
el art. 230 de la Carta Magna la vinculatoriedad de sus decisiones ju-
risprudenciales es obligatoria (Botero, 2010).
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La verdad en la filosofia general y en la filosofia del derecho

Nicolas y Frapolli (1997) mencionan que la verdad ha sido uno de
los temas mas controvertidos de la filosofia en general. Esto, debido
a que son temas centrales de la filosofia del conocimiento, Iégica y
del lenguaje y por ello, desde las diferentes perspectivas y corrientes
se ha intentado comprender el problema desde una vision parcial y
no sistémica de la verdad en la historia. Frente a dicha problematica
se han elaborado teorias definicionales, criterioldgicas, tipoldgicas
y relacionadas con el campo de la accidn y la practica, de ahi que
Puntel (1987) observe que una teorfa “completa” de la verdad deba
tener dentro de si misma: i) la definicidn del concepto de verdad, ii)
la determinacién de criterios para llegar a la verdad, iii) la distincién
de los tipos de verdad y iv) el lugar sistematico de la verdad y de la
teoria de la verdad en el marco del saber y de la accidn. Frente a este
punto, se observa que no hay ninguna teoria de la verdad que abor-
de sistematicamente todas las partes de una teoria sistematica de la
verdad, esto, debido a que dependiendo el momento histdrico del
contexto filosdfico se ha intentado comprender el fendmeno desde
las diferentes ramas de la filosofia.

De esta forma, en primer momento se hara referencia a las teo-
rias de la verdad que actualmente se encuentran vigentes dentro del
campo de estudio. Para ello, se retoma la propuesta de clasificacion
de Nicolas y Frapolli (1997) debido a que los mismos han selecciona-
do a aquellos autores que han dado aportes sustanciales y relevan-
tes frente a la problematica de la verdad, entre ellos se distinguen las
siguientes teorfas:

1.  Teorias de la correspondencia: Se hace referencia a esta teoria
en el sentido aristotélico en el cual existe una “corresponden-
cia (o adecuacién) de la mente (o pensamiento, o juicio) con las
cosas (o hechos, o realidad). “Decir de lo que es, que es, y de lo
que no es, que no es, es lo verdadero”. Sin embargo, dicha teo-
ria ha recibido criticas como la forma de obijetivar los sujetos de
la relacion cognoscente que no atiende a la naturaleza dindmica
del ser humano.
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Teorias de la redundancia, deflacionistas y pro-oracionales: Se
observa en estas teorias que el lenguaje natural tienen un reper-
torio de expresiones que pueden sustituirse en muchos contex-
tos por nombres, los cuales sirven para referir anaféricamente
a otros términos singulares y que pueden usarse para funciones
de generalizacion.

Teorias de la fenomenologia de la verdad: La fenomenologia
tiene como referencia incuestionable a Husserl, quien a través
de su teoria evidencial de la verdad busca recuperar el momen-
to de la realidad perdido por la |6gica de conceptos del idealis-
mo. Dicho autor de manera general mencionaba que la verdad
consiste en un cierto tipo de coincidencia, pero no entre la men-
te y lo real, sino mas bien en el cumplimiento o satisfaccién de
una expectativa.

Teorias de la hermenéutica de la verdad: Tienen como principal
representante a Heidegger, quien retoma la teorfa de corres-
pondencia 0 adecuacidn entre la proposicion y la cosa, el ente
y el lenguaje. En este punto, el autor expresa que dentro del
conocimiento de la cosa a través de su manifestacion se debe
guardar el concepto de libertad antes de la adecuacion con el fin
de que el ente pueda ser lo que es.

Teorias de la coherencia: Este tipo de teoria se identifica con la
concordancia o adecuacidn de oraciones o cualquier otro por-
tador verdad (creencias, proposiciones, etc.), no con el mundo
sino con un conjunto suficientemente amplio de otros portado-
res.

Teorias pragmaticas de la verdad: Esta teoria pone de plano la
relacion entre la verdad y la accidn, la importancia de la verdad
para la practica. Dicha “praxis” se entiende bajo el planteamien-
to de la filosofia de la liberacidn como realidad histdrica y no
como lingtistica o ciencia pura. Desde una concepcidon hege-
liana — marxista y fenomenoldgica (X. Zubiri), se toma la praxis
como una realidad histdrica como una totalidad dindmica, es-
tructural y dialéctica. Por ello, la verdad se construye progresi-
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vamente “la verdad no es lo ya hecho, sino que esta haciéndose
y lo que esta por hacer”.

7. Teorias intersubjetivistas de la verdad: Las teorias intersubje-
tivas parten del hecho de que todo conocimiento (y por tanto,
toda verdad), consiste en una acciéon comunicativa, en la cual se
comparte algunos supuestos, y se llega a un acuerdo o no acer-
ca de algun hecho o alguna tesis.

Ahora bien, frente al tema de la verdad dentro del proceso ju-
dicial se han identificado teorias por doctrinantes del derecho como
Echandia (2012) el cual hace referencia a una verdad de tipo material
y otra formal. En la primera, existe una correspondencia absoluta de
los hechos y los enunciados en la decisidn judicial, mientras que en la
segunda verdad, se hace referencia a una correspondencia derivada
del conjunto de formalismos del proceso judicial.

Por otra parte, Taruffo (2013) critica dichas teorias y observa que
frente a este tema solo puede ser posible una verdad de tipo relativa
en la cual la sentencia judicial a través de un uso adecuado de los
sistemas de valoracion probatoria representa el mayor acercamiento
0 aproximacion a la verdad. Al respecto, se puede observar también
una verdad judicial de tipo narrativa que hace referencia a aquellas
que nacen de una organizacion linglistica l6gica pero alejada de la
realidad, cuestion que fuertemente criticada por los doctrinantes
contempordaneos del derecho procesal y probatorio.

La verdad en la filosofia general

La revision de la literatura correspondiente a realizar para com-
prender la identificacién de las diferentes tedricas de la verdad se
relacionara a continuacion:

1. Las teorias de la correspondencia

El desarrollo epistemoldgico y ontoldgico de la teoria de verdad
por correspondencia presente dos enfoques, uno débil y otro fuerte.
El primero, observa de manera intuitiva la correspondencia mientras
que el segundo es mdas metddico y realista, éste, incurre en una obje-
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tivacion de la relacion cognoscitiva dejando a un lado la humanidad
del sujeto cognoscente frente al objeto conocido. Alli se pueden dis-
tinguir dos grandes tedrica: la teorfa semantica y, la no semantica.

a.

Teoria semantica. La teoria [6gico-semantica propone una defi-
nicion de verdad que se ajusta a un calculo de predicados reto-
mando una posicidn fisicalista y I6gico matematica del lenguaje
en la cual se protege al mismo de paradojas semanticas, ain en
el desarrollo del lenguaje natural segtin Nicolas y Frapolli (1997)
dichas teorias fueron desarrolladas por tedricos como Tarski
(1944), Kripke y Quine.

Desde la teoria de la verdad como primitivo semantico se pue-
de observar que las oraciones en su sentido mas basico deve-
lan un significado de caracter verdadero. Por ejemplo, “la nieve
es blanca, si y solo si la nieve es blanca”. Sin embargo, observa
Nicolas y Frapolli (1997) que encuadrar dicha teoria de la co-
rrespondencia o coherencia seria equivocado, debido a que la
verdad esta ligada a las actitudes de los seres racionales, tipo
de creencia, preferencias, comunicacidn social y la accién, dicha
teoria fue propuesta por Davidson (1990).

De modo que estas teorias desarrollan el pensamiento desde
la filosofia del lenguaje y la Iégica, debido a que la estructura
|6gica gramatical juega un papel fundamental en la adecuacién
entre el texto y la realidad evidenciada por los sujetos cognos-
centes. La relacion pone como horizonte metodolégico de com-
prension la estructura linglistica con el fin de comprender la
totalidad del fenémeno.

Teoria no semantica. Bajo el enfoque de la teoria I6gico-empiri-
ca, el lenguaje se retoma en su concepcion figurativa, es decir,
se observa a través del lenguaje como un reflejo de la realidad,
toda oracidn con sentido en un modelo, una representacion de
un estado de cosas efectivos efectivo o posible. Seguin Nicolds
y Frapolli (1997) los principales exponen de esta corriente son
Russell, Widdgestein, Carnap.
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Desde la teoria de las condiciones de la correlacion propuesta
por Austin, es verdadero el enunciado que tenga corresponden-
cia con un hecho o cosa. La proposicion es verdadera cuando
existe la correlacidon entre una convencidn demostrativa con
una descriptiva.

Ahora bien, la teoria del materialismo dialéctico encuentra uno
de sus principales exponentes en Schaff el cual observa que des-
de un punto de vista materialista que el principio de la verdad
consiste en “captar la realidad tal cual es”. La verdad es una
propiedad de los juicios, y no de las cosas o de los conceptos,
o de las representaciones o vivencias. Un juicio es verdadero si
se corresponde con o si es adecuado a la realidad objetiva. Esta
correspondencia es interpretada como reflejo: el conocimiento
es el reflejo subjetivo de la realidad objetiva en la conciencia. Si
el reflejo no es distorsionado, estamos frente a la verdad.

De este modo, estas comprenden a la verdad como descripcion
del objeto, sin fijarse tanto en la estructura Iégica de lenguaje
utilizado para describir el objeto relacionado con el sujeto cog-
noscente.

2. Teorias de la redundancia, deflacionistas y pro-oracionales

La teoria por redundancia consiste en decir que el predicado
gramatical l[6gicamente es verdadero ante la relacion con el objeto
observado. Estas no realizan ninguna funcién en el lenguaje natural,
todo lo que se puede decir utilizando este predicado o cualquiera de
sus alternativas, puede decirse sin él. Entre los exponentes de ésta
teoria, Ayer, Sellars.

Por su parte, la teoria pro-oracional es un proyecto ldgico-se-
mantico de explicacidon de la verdad. Este se centra en analizar el
status 16gico y el papel del predicado de los lenguajes naturales. Se
desarrolla a través del ejercicio de la analogia. Ejemplo: Miguel ha
comprado un carroy “lo” cuida muy bien. Aqui se retoma el enfoque
propuesto por Ramsey (1991) y Williams.
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De esta forma, estas teorias se relacionan directamente con la
filosofia del lenguaje debido a que en la construccion de los textos, la
relacionan analdgica nos permite comprender por redundancia que
de lo que se habla, es de lo que ya se desarrolld en momento ante-
riores.

3. Teorias de la fenomenologia de la verdad

La teoria evidencial planteada por el fundador de la Fenomeno-
logia, Husserl (1985), plantea que la verdad consiste en un cierto tipo
de “coincidencia”, pero no entre la mente y lo real, sino mas bien
en el cumplimiento o satisfaccion de una expectativa, desarrollada
como una coincidencia entre lo que espero y los datos que se hacen
presentes en mi conciencia y satisfacen tal expectativa.

Se distinguen tres grados de cumplimiento de dichas expecta-
tivas: el “acto signitivo” que carece de plenitud; el “acto intuitivo”,
que tiene plenitud, pero como imagen; y la “percepcion” que mues-
tra la cosa misma, no solo su imagen; esta, a su vez, también tiene
sus grados de perfeccionamiento. La experiencia del cumplimiento
de este incontestable darse de las cosas a la conciencia se llama “evi-
dencia”. La verdad es el correlato objetivo del acto de evidencia. La
verdad es la “adecuacion ideal de un acto relacionante a la respecti-
va percepcion adecuada de la situacion objetiva”. La evidencia seria
la coincidencia total.

La teoria de la verdad real propuesta por Zubiri concibe que la
verdad bajo un enfoque en el cual la sensibilidad y la razén estan
ligadas. Es cercana a la hermenéutica de Heidegger en la impug-
nacion de la evidencia como ultimo punto de referencia originario.
Observa que existe un nivel pre-evidencial de aprehension real de
larealidad. En este punto, la verdad del logos (Iégica) y racional de-
ben encontrar concordancia para establecer la verdad. La verdad
real es una cualidad de la realidad actualizada, por eso no coinci-
den verdad y realidad. Puede haber realidad no actualizada, con
lo cual careceria de verdad. La verdad real es la ratificacion de lo
real actualizado. La ratificacion es “la fuerza de imposicién de la
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impresion de realidad. La ratificacion es la fuerza de la realidad de
la inteleccion” (Zubiri, 1984).

4. Teorias de la hermenéutica de la verdad

El punto de referencia de esta teoria lo representa Heidegger
(1974) el cual retoma la idea de la correspondencia entre el intelecto
y la cosa, la proposicidn y la cosa, el lenguaje y el ente. Sin embargo,
dicha correspondencia debe abrirse para la adecuacion lingistica,
es decir, debe darse solo en un estado de libertad en el cual el ser
pueda ser lo que él es. De esta forma, la verdad, se muestra solo en
apariencia debido a que en libertad se le deja presentarse como lo
quiera ser y una parte de la verdad queda en un estado de no-verdad
que es ocultacion, misterio y error.

5. Teorias de la coherencia

Esta teoria plantea que la verdad se identifica con la concordan-
cia 0 adecuacién de oraciones o cualquier otro portador de verdad
(creencias, proposiciones, etc.), no con el mundo sino un conjunto
suficientemente amplio de otros portadores.

Dicha teoria observa que todo esta relacionado con un todo, el
Todo es lo verdadero. De esta forma, el escepticismo se disipa toda
vez que el constructo tedrico de las teorias vigentes puede solventar
dudas nacientes frente a un aspecto del conocimiento, convirtiéndo-
se asi en una teoria de caracter constructivista.

En este punto, Popper (citado por Nicolds y Frapolli, 1997) men-
ciona que dicha coherencia se plantea en una relacion [égica con una
teoria completa. De este modo, la piramide planteada por el positi-
vismo ldgico encuentran un término de relatividad en el suelo del
constructo, toda vez que el mismo es considerado bajo la tesis falsa-
cionista, en la cual el desarrollo de una teoria que evoluciona a tra-
vés del tiempo identifica sus errores, se deconstruye y se construye
continuamente.

Bajo el enfoque tedrico de Rescher la verdad a pesar de la dis-
tincion criterioldgica o definicional debe procurar por desarrollar una



Verdad judicial: aproximacién filoséfica a su concepto en los criterios...
372 Carlos Alfredo Pérez Fuentes, Andrea Johana Aguilar Barreto

teoria continua o de coherencia ideal que permita contrastar un sis-
tema completo de coherencia.

En Puntel se funda una teoria explicativa-definicional de la ver-
dad que consiste en la reconstruccidon sistematico-racional de la ver-
dad en el lenguaje natural.

6. Teorias pragmaticas de la verdad

Estas teorias estudian la relacién entre la verdad y la accidn, la
importancia de la verdad para la practica.

Para la filosofia de la liberacion en América Latina, Ellacuria
(1981) plantea que la praxis es la realidad histdrica (no accidn cientifi-
ca, ni linglistica), entendida como una totalidad dindmica, estructu-
ral y dialéctica. La praxis va descubriendo la verdad, ‘“no es lo hecho,
sino lo que se estd haciendo y lo que esta por hacer”. El proceso de
busqueda de la verdad debe ser colectivo, intersubjetivo y comuni-
tario, no solo tedrico, sino practico. La verdad es liberadora, de lo
contrario es mera abstraccidn, esta se alcanza dificultosamente.

Bajo otro punto de vista, la verdad se concibe por el rendimiento
practico que acompana la verdad y el rasgo de utilidad practica que
acompana que la acompahfa. El rendimiento practico hace referencia
al enfoque constructivista e intersubjetivo a largo plazo que rodea a
la verdad. Estas teoria es propuesta por James, Schiller y Dewey.

7. Teorias intersubjetivistas de la verdad

Estas teorias parten de que todo conocimiento (verdad) consis-
te en accién comunicativa, en la cual se comparten algunos supues-
tos y se llega a un acuerdo o no acerca de una tesis. De ahi, que todo
conocimiento esté lingliisticamente mediado.

Bajo la teoria consensual de la verdad (Habermas, 1989) la mis-
ma se enmarca dentro una racionalidad configurada por la teoria
de las pretensiones de validez de la comunicacidn lingtistica. Estas
son: inteligibilidad (condicién de la comunicacién misma), verdad y
rectitud (pretensiones resolubles en el discurso) y veracidad (solo
resoluble en la accidn). Esta teoria no solo comprende la verdad de
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los enunciados, sino también la rectitud de las normas y valoraciones.
La verdad no se plantea en la accidn, sino en el discurso, en la forma
argumentativa en la que las pretensiones se han problematizado. De
ahi que la verdad sea una relacidn con la justicia del discurso y no del
mundo y nosotros (teoria de la correspondencia). Ademas de ello, al
ser intersubjetiva el caracter de validez se adquiere mediante el con-
senso, en el cual existen reglas ldgicas y éticas elementales como no
contradecirse y que todos participen. Ahora bien, el horizonte de di-
cho consenso es la verdad, como una busqueda conjunta de la misma.

Desde la teoria dialégica de la verdad planteada por Lorenz in-
tenta relacionar la teoria de la correspondencia y la teoria consen-
sual de la verdad bajo el entendido de que los consensos habituales
parten de reconstrucciones racionales concebidas como expresio-
nes paradigmaticas las cuales nacen dentro de una ambito de ense-
flanza-aprendizaje.

A través de larevision bibliografica evidenciada se ha podido ca-
tegorizar la ficha bibliografica (Figura 1) con el desarrollo filoséfico del
concepto de verdad a través de las diferentes ramas de la filosofia.

Conclusiones

Las teorias de la verdad desarrolladas desde la filosofia y la teo-
ria juridica en cuanto a la identificacién de las mismas encuentran
especial consonancia con los marcos tedricos desarrollados por los
momentos histdricos en los cuales el derecho procesal y probatorio
ha encontrado diferentes definiciones de la verdad, el modo de ob-
tenerla, los tipos y su relacion con la practica liberadora y emancipa-
dora del ser humano en el mundo.

El establecimiento de verdades absolutas, reales o relativas en la
ciencia juridica, es producto del pensamiento filoséfico en el cual, por
ejemplo, se hace referencia al conocimiento absoluto del fenémeno
a través de la teoria correspondestista, la aproximacion a la verdad
a través de las teorias hermenéuticas, el apego a la I6gica de los pre-
dicados en las teorias semanticas, la importancia de la busqueda de
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FILOSOFIA ENFOQUE TEORICO FORMULACION DE PREGUNTAS

* $Qué es laverdad?
* ¢Qué se entiende por "verdadero"?

CONOCIMIENTO DEFINICIONAL
* ¢Qué se quiere decir con "x" es verdadero"?
* ¢Cudl es laesencia de laverdad?
. . * éDe qué modo se puede verificar si "x" es
LOGICA CRITERIOLOGICO
verdadero"?
*iQué procedimientos son validos para
TIPOLOGICO determinar la valides de una proposicion?

* ¢Qué criterios son validos para distingiuir
los tipos de verdad?

* éHay verdad sin saber?

* ¢Hay vida humana sin verdad?

* ¢Qué papel juega laverdad en politica, la
historia, etc?

VERDAD - ACCION

LENGUAJE

Proposicion filoséfica (Puntel, 1987)

INTEGRAL S . .
Proposicion iusfilosofica (Pérez, 2016)

Figura 1. Relacion tedrica de La Verdad. Parte 1. Fuente: Autores.
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TEORIAS

SUBTEORIAS DESARROLLO TEORICO

TEORIAS DE LA
CORRESPONDENCIA

*Teoria logico - semantica (A. Tarski)

* Teoria semantico - formal (E. Tugendhat)

* Teoria semantico - fundamental ( F. Hindst)
* Teoria semantica del realismo interno (H.
Putnam)

* Teoria semantico - naturalista (W. v. O.
Quine)

* Teoria semantico - esencialista (S. Kripke)
*Verdad como primitivo semantico (D.
Davidson)

* Teorias semanticas

* Teoria de las condiciones de la correlacién
(J. Austin)

* Teorias logico - empiricas (B. Russell, L.
Widdgestein, R. Carnap)

* Teorias dialectico - materialistas (K. Marx,
A. Schaff, M. Horkheimer)

* Teorias no semanticas

TEORIAS PRO -
ORACIONALES

A. Ramsey, P.F. Strawson, D. Grover, C.F.S. Williams.

TEORIAS
FENOMENOLOGICAS

Teoria evidencial (E. Husserl, F. Brentano)

Teoria perspectivista (J. Ortega y Gasset)

Teoria metaférica (P. Ricoeur)

Teoria de la verdad real (X. Zubiri)

TEORIAS HERMENEUTICAS

Teoria hermenéutico - ontoldgica (M. Heiddeger)

Teoria existencialista (K. Jasper)

Teoria linguistico - historica (H. G. Gadamer)

Teoria hermenéutico - practica (M. Foucault)

Teoria hermenéutico - linguistico (J. Simon)

TEORIAS COHERENCIALES

Teoria légico - empirica (O. Neurath, C. Hempel)

Teoria criterioldgica (N. Rescher)

Teoria coherencial - sistemdtica (L. B. Puntel)

TEORIAS PRAGMATICAS

Teoria pragmatico - funcionalista (W. James)

Teoria pragmatico - correspondentista (Ch. S. Peirce)

Teoria ético - pragmatico (S. Haack)

Teoria hermenéutico - relativista (R. Rorty)

Teoria historico - practica (I. Ellacuria)

TEORIAS INTERSUBJETIVAS

Teoria consensual (K. O. Apel, J. Habermas)

Teoria dialdgica (K. Lorenz, W. Kamlah)

Figura 1. Relacidn tedrica de La Verdad. Parte 2. Fuente: Autores.
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la verdad material en las teorias pragmaticas o la comprension de la
consensualidad a través de las teorias intersubjetivas, entre otras.

En un punto, se puede llegar a comprender el postulado de Bo-
norino y Pefia (2006) cuando desarrollan la relacién indisoluble entre
teoria y practica; estos tdpicos convergen en los diferentes momen-
tos histdricos para dar solucion a determinadas condiciones sociales
que hacen necesaria la comprension de nuevas formas de ver el ob-
jeto de estudio.

La verdad en la teoria juridica a través de la humanidad es pro-
ducto de la reflexidn filoséfica acerca de ;qué es la verdad? Los dife-
rentes momentos histdricos lo constatan cuando estos resaltan la
solucidn de conflictos a través de la valoracion probatoria que con-
cede la certeza suficiente para que un juez pueda llegar a una resolu-
cidn justa y adecuada. En este punto, cada momento histdrico se re-
laciona directamente con la valoraciéon de las pruebas, de una forma
légica, racional, emotiva, semantica, real, aproximada, consensual,
coherentista, entre otras.

Avanzar en la presente investigacion obliga al investigador a
comprender el mundo en su totalidad bajo el paradigma de la com-
plejidad, en donde las circunstancias politicas, sociales, econdmicas,
culturales y naturales se relacionan entre si para definir los diferen-
tes conceptos que nacen para describir la sociedad del presente. El
pensamiento a través del tiempo fue, es y sera una construccion so-
cial determinada por el espacio en el cual la sociedad de desenvuelve
ante las circunstancias.
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Resumen

El articulo corresponde al producto de investigacidn del grupo de in-
vestigacién Altos Estudios de Frontera, cuyo objetivo fue analizar la inci-
dencia del precedente vinculante en el plan de estudios y en la practica
litigiosa del egresado del Programa de Derecho de la Universidad Simén
Bolivar sede Cucuta, a través del enfoque paradigmatico analitico descrip-
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al Grupo de Investigacidon ALEF, Universidad Simdn Bolivar Sede Cucuta.

2 Abogada, Universidad Libre Seccional Clicuta, Especialista en Derecho de Fa-
milia, Magister en Educacién, miembro del grupo de investigacién Altos Es-
tudios de Frontera y Directora del Programa de Derecho Universidad Simén
Bolivar-Sede Cucuta. Autora responsable de la correspondencia sramirez@
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tivo, bajo la metodologia de andlisis de contenido del plan de estudios, y re-
coleccién de informacién complementaria mediante una encuesta (escala
de Likert de frecuencia simple) aplicada a 140 egresados del programa. Se
establecid, que el precedente vinculante como eje tematico solo se refleja
en un ndimero limitado de las asignaturas, haciendo prevalente el formalis-
mo en la formacidn profesional del egresado y en su practica litigiosa; esto
supone la necesidad de fortalecer la regién profesional de la malla acadé-
mica en términos de ensefianza del antiformalismo.

Palabras clave: Ejercicio profesional, litigacion, precedente vinculante, plan
de estudios, sistema juridico.

Incidence of Antiformalism

in the Curriculum and Litigation

of Law-Graduates from Universidad
Simon Bolivar Cucuta

Abstract

The content of this article is the final product of the research project
advance by members of the research group Altos Estudios de Frontera,
whose main objective was to analyze the incidence of binding precedent
in the curriculum and in the disputed litigious practice of the Law Program
graduates at the University Simon Bolivar based at Clcuta through a par-
adigmatic analytical descriptive approach as a methodological path who
used the content analysis of the curriculum, and collected data through a
survey with Likert scale single frequency, in a sample of 140 graduates of
the program. It was established that the binding precedent as a central
theme is reflected only in a limited number of subjects making formalism
prevalent in the training of graduates and its litigation practice; this implies
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the need to strengthen the professional academic mesh region in terms of
teaching anti-formalism.

Keywords: Professional exercises, litigation, binding precedent, academic
curriculum, Law system.

Introduccion

La dltima innovacidn sobre la norma superior que operd en
Colombia introdujo una nueva forma de estudiar el derecho en los
centros universitarios del pais, requiere a profesores, doctrinantes,
operadores judiciales y estudiantes cambiar los paradigmas sobre el
sistema de fuentes del derecho planteados hasta al reforma de 1991,
incluyendo el nuevo paradigma filoséfico-juridico del precedente vin-
culante obligatorio (antiformalismo) para responder en el aula el in-
terrogante sobre el concepto del derecho.

El precedente en términos generales es aquel mandato de ca-
racter general que surge de la decisidn judicial con caracter vinculan-
te y efectos erga omnes o como lo ensefia Contreras (2011, p. 342),
el conjunto de decisiones uniformes respecto a un mismo punto de
derecho, lo que equivale a decir que éste nace cuando la ratio deci-
dendi se reitera en varias providencias, como requisito para la confi-
guracion y obligatoriedad tan pronto se profieran.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia trazé
el derrotero que debe seguir el togado al resolver los problemas liti-
giosos con apoyo en el precedente vinculante, al expresar en la Sen-
tencia (Casacion N° 34853, 2012), que la interpretacién del derecho
por parte de su legitimo intérprete constituye fuente de derecho,
como se afirma de la ley, porque el contenido del Articulo 230 de la
Constitucion Politica alude al sometimiento del juez al imperio de la
norma, refiriéndose no solo a la expedida por el Congreso; esta ten-
dencia reiterada por la Corte Constitucional en la Sentencia (C-588,
2012), enuncia que en todos los casos, el precedente de las Cortes
tiene valor vinculante porque emana de drganos disefiados para la
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unificacion de la jurisprudencia, en virtud de principios de igualdad,
buena fe y seguridad juridica.

La vinculacidn del antiformalismo como parte esencial del siste-
ma juridico colombiano exige a la universidad adecuar el plan de es-
tudio y aplicar reingenieria para estimular la labor docente, direccio-
nandola hacia esta tendencia para lograr que el ejercicio del litigante
sea coherente con la realidad social (Tobdn, 2008, p.5) e idénea en
este nuevo contexto en razdn a que debe integrar diferentes sabe-
res para actuar y resolver problemas con sentido de reto, creativi-
dad, comprension y emprendimiento.

Para determinar la incidencia del antiformalismo en la forma-
cién profesional del abogado de la Universidad Simdén Bolivar Sede
Clcuta, los investigadores buscaron respuestas a través del andlisis
de contenido documental, tomando como unidad de estudio el voca-
blo “precedente vinculante” interpretado por Noriega (2006, p.110)
como la fuerza que impone a los érganos estatales los principios de-
terminados por el Tribunal, el deber de seguir de buena fe en los ca-
sos idénticos.

Se estudid la vinculacidn de la unidad de analisis en el micro
curriculo del programa desde los contenidos analiticos de las asig-
naturas adoptadas como muestra, y posteriormente se aplicé una
encuesta tipo Likert en escala de frecuencia simple a 140 participan-
tes seleccionados aleatoriamente entre 481 egresados del periodo
2009-2013; con este ejercicio se determind la incidencia en el litigio,
desde la visidn regional de Cucuta.

Con la ejecucion del proyecto se evidencié que el aporte del pre-
cedente al plan de estudios y al ejercicio profesional del litigante es
inferior frente al estudio del formalismo, en relacién con el nimero
de veces que la unidad de analisis se pudo vincular a los ejes temati-
cos de las asignaturas y a partir de las respuestas de los encuestados.

Con los resultados obtenidos se busca fortalecer la formacién
del jurista en el contexto regional, nacional e internacional, pues ac-
tualmente la tendencia del derecho interno y latinoamericano se en-
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foca hacia la subregla (ratio decidendi) emanada de las cortes al ob-
servar la legalidad del ordenamiento positivo o para regular nuevos
comportamientos sociales, circunstancias relevantes que inciden en
el aprendizaje de los estudiantes y desde luego, en el ejercicio profe-
sional de los futuros abogados.

Problema de investigacién

El andlisis del marco tedrico construido origind el siguiente inte-
rrogante: ;:De qué manera incide el precedente vinculante en el plan
de estudios del Programa de Derecho de la Universidad Simén Boli-
var sede Clcutay en la practica del egresado como litigante?

Metodologia

El horizonte metodoldgico utilizado fue analitico (Herrera, 2008,
p.12), porque se partié de un paradigma positivista cuyo objetivo fue
establecer la asociacion entre variables para objetivizar los resulta-
dos a través de una muestra, explicando la realidad del plan de estu-
dios del Programa de Derecho en la Universidad. Se estudiaron los
ejes tematicos de las asignaturas de la region profesional mediante
el andlisis de contenido, para responder a la pregunta formulada en
el proyecto.

Siguiendo la ruta metodoldgica de Aigeneren (2009, pp. 8-25),
se tomd como unidad de analisis el estudio del precedente vinculan-
te y su incorporacion en los ejes tematicos del micro curriculo co-
rrespondientes al registro calificado del programa (Resolucién N°116.
2007), considerando que el precedente tiene fuerza vinculante (Sen-
tencia, C-539, 2011), no sdlo en relacién con la interpretacién de la
Constitucion sino también de las leyes, porque las sentencias de la
Corte Constitucional constituyen una fuente obligatoria de derecho
para las autoridades judiciales y administrativas.

De las 53 asignaturas de la region profesional del plan de estu-
dios, se tomd como muestra aleatoria simple 23 de ellas del primero
a noveno semestre (Argibay, 2009, pp.13-29); selecciondndose dos y
hasta tres asignaturas en funcién de su mayor concentracién de es-
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pacios académicos por semestre; garantizando la representatividad
muestral, y se analizaron de forma preferencial en cada una sus pro-
pdsitos de formacidn, ejes tematicos, metodologia, recurso didacti-
co y referentes bibliograficos empleados por los docentes durante el
periodo 2009-2013, como se indica a continuacién:

Tabla 1. Asignaturas analizadas en el modelo investigativo

Semestre Asignaturas elegidas para el analisis 2009-2013

; Filosofia general, Historia del derecho y Constitucional gene-
ral.

2 Instituciones juridicas y Derecho constitucional colombiano.

3 Ideas politicas y Derecho de familia.

4 Administrativo general y Ldgica y retorica juridica.

5 Administrativo colombiano, Relaciones laborales colectivas y
Penal general.

6 Derecho internacional humanitario: Derecho civil contratos,
Hermenéutica juridica y Derecho internacional publico.

5 Argumentacidn Juridica, Derecho penal Especial y Procesal ci-
vil general.

8 Técnica de juicio oral y Derecho de menores.

9 Derecho internacional privado y Manejo y negociacion de con-

flictos.

Fuente: Elaboracidén propia.

Posteriormente se realizé trabajo de campo para obtener infor-
macion relativa al uso del precedente en el ejercicio profesional de
nuestros egresados, aplicando una encuesta en escala de Likert, ba-
sada en items que adoptaron forma de afirmaciones o juicios, ante
los cuales se conmind lareaccidn de los encuestados pidiéndoles que
eligieran uno de cinco puntos expuestos.

Para resolver el primer objetivo, los resultados se procesaron
mediante una matriz de analisis de contenido de las asignaturas del
plan de estudios, mientras que el segundo objetivo fue resuelto me-
diante la tabulacién de datos proveidos por la encuesta y referencia-
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dos a través de porcentajes y graficos que facilitaran la representa-
ciény andlisis.

Fundamentos epistemoldgicos del trabajo de investigacién

En el mundo occidental el sistema juridico se concibe como el
instrumento particular que construye la sociedad para resolver sus
problemas individuales o colectivos, utilizando el normativismo o
el modelo consuetudinario que se administra segun los usos y cos-
tumbres del conglomerado, para preservar la convivencia pacificay
la proteccidén efectiva de los derechos fundamentales de los indivi-
duos; el primero es definido por Fuertes (2007, p.163) como el con-
junto delimitado de normas con criterio de validez unica, que son
identificables a partir de dicho criterio; en el segundo, segin Sagas-
tegui (2010, p. 3) como el que deriva en parte de las costumbres de
sus pueblos y constituye un conjunto de practicas que representan
la fuente mds importante y copiosa de su derecho, manifestado a
través de sus Tribunales de Justicia como responsables de dirimir
los conflictos.

Sobre el tema, Benitez y Gonzalez (2007, p.151) expresan que la
nueva evolucién del constitucionalismo moderno representado en
cartas de derechos y con los tribunales garantes, nace la nueva fuen-
te del derecho antiformalista que la comunidad juridica emplea para
enfilar a los jueces en el formalismo defendido por la Corte Suprema
de Justicia, y el antiformalismo por la Corte Constitucional.

El sistema juridico colombiano se erige sobre el formalismo cuyo
vértice piramidal es el bloque de constitucionalidad y la carta politi-
ca, construidos sobre el principio de obediencia a la norma escrita
(Articulo 230 superior). No obstante, el Articulo 241 interpretado en
la sentencia (C-131,1993), impone a todos los operadores de la juris-
diccion el deber de guardar la integridad y la supremacia de la Cons-
titucion, ordenando que las decisiones de la Corte Constitucional se
constituyen en cosa juzgada siendo por consiguiente fuente formal
del derecho para el juez, por expresa disposicion del Articulo 243 ibi-
dem.
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El antiformalismo se hace evidente cuando la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional interpretan el
texto superior como un solo cuerpo y de forma sistematica, para que
el efecto de las normas constitucionales (Sentencia, T-030, 2005) se
irradie al resto del ordenamiento juridico, creando en dados casos la
subregla, con fuerza de cosa juzgada constitucional.

Surge entonces la obligacién para los jueces, funcionarios de
la administracion publica y los particulares de acatar las reglas que
constituyen el precedente vinculante, aclarando la Corporacién de
cierre en la sentencia, (C-634, 2011), que la definicién de las reglas de
derecho que aplican las autoridades administrativas y judiciales pasa
por un proceso interpretativo previo, en que las cortes armonizan el
mandato legal particular con el plexo de derechos, principios y valo-
res constitucionales relacionados con el caso, junto con los principios
rectores que ordenan la materia correspondiente.

Cuando esta labor es adelantada por las corporaciones de cierre
jurisdiccional con la funcién de unificar la jurisprudencia, la subregla
que emana de sus decisiones son obligatorias, agrega la corte, que
en términos simples, el deber de acatar los mandatos superiores y
legales incorpora, de suyo, el mandato imperativo de asumir como
reglas formales de derecho las decisiones que unifican jurispruden-
cia y/o hacen transito a cosa juzgada constitucional, en tanto la ratio
decidendi de esas sentencias contienen las subreglas que, mediante
la armonizacién concreta de las distintas fuentes de derecho, diri-
men los conflictos sometidos al conocimiento de las autoridades ju-
diciales y administrativas.

Con la creacidn por parte de la Cote constitucional de la linea
jurisprudencial sobre el precedente vinculante se desarrolla la ten-
dencia antiformalista, paradigma que impone al togado en su practi-
ca profesional abordar la solucién de los litigios particulares no solo
aplicando la norma escrita, sino también, la ratio decidendi, pues al
sentir de la misma corte (Sentencia, C-461, 2013), el precedente tiene
caracter obligatorio frente a la toma de futuras decisiones en forma
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horizontal y vertical, otorgando seguridad juridica y confianza legiti-
ma de los asociados.

El sistema juridico mixto operante en nuestro medio demanda
un egresado litigante que sea experto en el manejo de lanormayy del
precedente, con destrezas y habilidades especiales para identificar,
interpretar y aplicar adecuadamente la subregla que subyace en las
sentencias (ratio decidendi); porque esta (Sentencia, SU-1300, 2001),
sefiala la formulacién general del principio, regla o razén que consti-
tuye la base de la decisidn judicial especifica con caracter vinculante.

El profesor Lépez (2008, p. 73) en su obra “El derecho de los
jueces”, destaca que aunque existe el precedente constitucional, el
sistema se aferra a la idea tradicional de la jurisprudencia como fuen-
te auxiliar del derecho. Segun €l, la doctrina constitucional vigente
exige estudiar lineas jurisprudenciales que especifican las subreglas
del derecho constitucional, y por lo tanto, la lectura de una linea ju-
risprudencial bien estructurada prepara al lector para entender un
tema social o politico que puede resultar complejo o apremiante, asi
como entender sus opciones y garantizar que las decisiones politi-
cas y sociales de los jueces y abogados sean mas eficaces, realistas y
comprometidas.

Plan de estudios del Programa de Derecho de la Universidad
Simoén Bolivar sede Cucuta

El Ministerio de Educacion Nacional a través del Decreto 1295
(2010), plantea a las instituciones de Educacién Superior condiciones
minimas para obtener el registro calificado y autorizar su oferta de
programas de calidad. Su Articulo 5° asiente que el plan de estudios
debe contener la informacién que permita verificar los propdsitos de
formacion, perfiles del plan de estudios y estrategias pedagdgicas
para desarrollar las competencias, que segtn Olano (2007, p. 386)
tienen como objetivo dirigir la actividad del docente hacia el apren-
dizaje del estudiante, para lograr el desarrollo de ciertos perfiles ne-
cesarios para las profesiones que se estudian en las universidades.
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En este sentido, el Proyecto Educativo del Programa de Dere-
cho (PEP) estructura el plan de estudios en tres saberes agrupados
como: Regidn Profesional, Regidon de Ciencias y Competencias Gene-
rales, ademas de la Regidn Socio-humanistica, que conjuntamente
fundamentaron el Registro Calificado 2007-2014.

La regidén profesional tiene como objetivo alcanzar la probidad
académica, mediante una secuencia positiva que integra las 16 dreas
y 53 asignaturas del saber juridico, tendientes a que el profesional
interprete y argumente apropiadamente en la resoluciéon de con-
flictos. Esta meta se logra a través del conocimiento profundo y es-
pecializado de los docentes respecto al objeto de estudio; porque
los maestros segun el tratadista Morle (2002, pp. 121-146), revisan
constantemente la literatura existente, utilizan el método, el ensayo-
error, la razdn, la experiencia y la simulacion usados aisladamente o
en combinacion.

Son los docentes, quienes al inicio de cada ejercicio actualizan el
contenido analitico de cada espacio académico sin perder de vista el
horizonte pedagdgico trazado por la institucion, que contiene (Bel-
tran, Quijano y Villamizar, 2008, p. 42) las politicas del discurso peda-
gogico, el que aunado al cimulo de experiencias de los docentes los
lleva a adoptar en su cotidianidad una serie de actitudes, estrategias,
comportamientos y formas de actuar, que se hallan enmarcados
dentro de diversas concepciones pedagdgicas.

Resultados

En relacion con el primer objetivo, relativo a la descripcion del
sistema juridico colombiano desde la tendencia formalista y antifor-
malista, no cabe duda de su existencia, que del analisis documental
realizados al contenido de la norma superiory a la linea jurispruden-
cial establecida por la Corte Constitucional, se concluye que nuestro
sistema juridico estd compuesto por la tendencia del ius naturalismo
(preambulo de la Constitucion), donde se plasma los principios y va-
lores que sirven de guia para la proteccion de la dignidad humana; un
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sistema normativista regulado por el articulo 230 superior y el para-
digma del realismo juridico que fundamenta filoséficamente el anti-
formalismo liderado por la Corte Constitucional (Articulo243).

Se establecid que el plan de estudio del programa académico
esta disefiado para que los estudiantes desde el aula y la actividad
extracurricular (créditos académicos), se apropien de las competen-
cias disciplinares con la ayuda del docente, quien desarrolla los con-
tenidos programaticos en las 16 semanas de cada semestre.

El andlisis de contenidos realizado sobre las 23 asignaturas selec-
cionadas aleatoriamente y guiado por los propdsitos de formacion,
eje tematico, metodologia, recursos didacticos y referentes biblio-
graficos de cada microcurriculo, permitieron obtener los siguientes
resultados en relacion con los espacios académicos de la region pro-
fesional que involucran la unidad de andlisis:

En relacidn con el segundo objetivo, relativo a la incidencia del
antiformalismo en el ejercicio profesional del egresado, los resulta-
dos revelaron lo siguiente:

La frecuencia de uso de la norma sustantiva y procesal en la
solucién de controversias en la practica profesional es empleada
mayoritariamente en el 70% de los casos (Figura 1), mientras que la
frecuencia de uso del andlisis de las lineas jurisprudenciales como
método interpretativo para resolver litigios, indica que el 37% y el 32%
de encuestados manifiestan respectivamente, que la emplean casi
siempre y algunas veces (Figura 2).

La frecuencia con la que los egresados aplican el andlisis induc-
tivo del precedente como técnica argumentativa en los estrados
judiciales, reveld que el 43% y el 38% asienten en forma respectiva
que la emplean casi siempre y algunas veces (Figura 3), mientras que
la frecuencia del antiformalismo en la practica profesional ocupa el
40% de frecuencia de uso en la categoria algunas veces, seguida por
frecuencias alusivas al casi siempre y casi nunca que corresponden
respectivamente al 21% y el 19% (Figura 4).
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Tabla 2. Asignaturas analizadas en el modelo investigativo

Eje tematico/

Sem. Asignaturas para el analisis . Semana
precedente vinculante
Filosofia general
1 Historia del derecho
Constitucional general Analisis jurisprudencial 8
Valor juridico
Instituciones juridicas del precedente 7
2 jurisprudencial
Derecho constitucional Fuentes del derecho
colombiano constitucional
Ideas politicas
Analisis Jurisprudencial
3 Derecho de familia en el derecho 16
comparado en
Colombia-Venezuela
Administrativo general
4 Légica y retdrica juridica
Administrativo colombiano
5 Relaciones laborales colectivas
Derecho penal general
Derecho internacional humanitario Analisis jurisprudencial 11,12y 13
Derecho civil contratos oo Lecturas. 2
6 jurisprudenciales
Hermenéutica juridica . Lecturas' %15
jurisprudenciales y 16
Derecho internacional publico
Materializacion de la
Argumentacion y narrativa juridica razdn practica en las 7
7 decisiones judiciales
Derecho penal especial
Procesal civil general
8 Técnica de juicio oral

Derecho de menores
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Eje tematico/

. Semana
precedente vinculante

Sem. Asignaturas para el analisis

Derecho internacional privado
Manejo y negociacion de conflictos

Fuente: Elaboracidn propia.

70%

21%

9%

0% 0%
=

SIEMPRE  CASI ALGUNAS CASI  NUNCA
SIEMPRE VECES ~ NUNCA
Figura 1. Frecuencia con que el egresado utiliza la norma sustantiva y procesal en
la solucidn de controversias en la practica profesional.
Fuente: Elaboracion propia.

37%

32%
27%
4%
o

SIEMPRE ~ CASI  ALGUNAS CASI NUNCA
SIEMPRE VECES  NUNCA

Figura 2. Frecuencia con que el egresado aplica el andlisis a las lineas
jurisprudenciales como método de interpretacion en la solucién de litigios judiciales.
Fuente: Elaboracidon propia.
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43%
38%

15%
4%
d %

SIEMPRE CASI ALGUNAS  CASI NUNCA
SIEMPRE  VECES NUNCA

Figura 3. Frecuencia con que el egresado debe aplicar el andlisis inductivo del
precedente como técnica argumentativa en los estrados judiciales.
Fuente: Elaboracidn propia.

40%

219
% 19%

0,

SIEMPRE CASI ALGUNAS CASI NUNCA
SIEMPRE  VECES NUNCA

Figura 4. Frecuencia con que utilizan el antiformalismo en la practica profesional.
Fuente: Elaboracidn propia.

Los resultados indicaron, que el aprendizaje del antiformalismo
como fuente creadora del derecho en la nueva estructura juridica co-
lombiana, mantuvo menor incidencia frente al formalismo en el plan
de estudios del programa de derecho enlos términos de este proyec-
to, impactando en el mismo orden en el ejercicio profesional de los
egresados en el campo del litigio.
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Discusion

Coherente con la fuente epistemoldgica que marco el horizonte
de este trabajo, que muestra la existencia de tres posturas o tenden-
cias que enmarcan el desarrollo del derecho occidental y que tiene
que ver con la presencia del iusnaturalismo, positivismo y el realismo
juridico (antiformalismo), esta ultima tendencia nos conduce a la re-
solucidn de las controversias partiendo del estudio de los fendme-
nos sociales plasmado en una sentencia, pues segun el profesor No-
velli (2006, p. 109), el derecho tiene un constante desarrollo y por lo
tanto debe atender diariamente la comprension de la realidad social,
para proponer respuestas asertivas y eficientes de justicia.

Estas transformaciones paradigmaticas que emanan de la ju-
risdiccion, incitan a la academia a dinamizar permanentemente los
micro curriculos a través de fundamentos cientificos, y no como una
funcién esencialmente mecanica; al respecto Echevarria (2011, p. 5)
afirma que en la medida que los docentes piensen que esta es una
labor Unicamente técnica, aportan una versidn reductiva de las fina-
lidades de la ensefianza juridica en la universidad, que desconoce el
método cientifico, las finalidades de la ciencia juridica y de la docen-
cia universitaria.

La investigacion demostrd que el impacto del precedente vincu-
lante como fuente formal del derecho en el plan de estudios, es infe-
rior respecto al normativismo considerando que la unidad de andlisis
solo se evidencid en los ejes tematicos de las asignaturas: Derecho
constitucional general, Instituciones juridicas, Constitucional colom-
biano, Familia, Internacional humanitario, Contratos, Hermenéutica
y argumentacion y Narrativa juridica.

Lo propio ocurrié con la incidencia en el ejercicio profesional
del egresado, porque al relacionar los resultados anteriores con las
respuestas de los 140 egresados, solo el 9% manifestaron que en el
periodo 2008-2013 siempre aplicaron el antiformalismo, el 27% aplicé
el andlisis de lineas jurisprudenciales y el 15% lo empled como técnica
argumentativa; esto significa que esta nueva fuente del derecho se
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encuentra por debajo de la media frente al 70% de los encuestados
que respondieron que siempre utilizaron el normativismo en la solu-
cién de los litigios.

70%

Antiformalismo Analisis Técnica Normativismo
jurisprudencial argumentativa

Figura 5. Incidencia del precedente vinculante en el ejercicio profesional del
abogado. Fuente: Elaboracién propia.

Lo expuesto anteriormente significa que el curriculo universi-
tario en lo que atafe a la labor docente debe estar dirigida perma-
nentemente a adaptar el estudio del derecho a los cambios que Ia
sociedad le impone, teniendo en cuenta que al sentir de la Corte sien-
do el precedente vinculante de estricta aplicacién para resolver las
controversias dando trato igual a las personas, las didacticas deben
estar dirigidas en nuestro caso al estudio conjunto de la normay del
método especial para identificar la subregla que subyace en la ratio
decidendi elemento de la esencia del antiformalismo ya que a la luz
de la hermenéutica constitucional constituye fuente formal del dere-
cho, tema inherente a la formacidn profesional del abogado.

La indagacioén de la incidencia del precedente vinculante como
fuente formal del derecho en el plan de estudios y el ejercicio profe-
sional del egresado, debe realizarse permanentemente para garan-
tizar que el programa académico se relacione objetivamente con el
entorno y sea pertinente respecto a los cambios propuestos en las
decisiones de las altas cortes.
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Conclusiones

El estudio del marco tedrico y de la informacidn obtenida con
la aplicacién de los instrumentos utilizados en este trabajo investi-
gativo arrojo como piedra angular la presencia del iusnaturalismo,
el positivismo y del antiformalismo como fuentes primigenias de la
esencia del sistema juridico colombiano.

Como colorario de lo anterior es preciso afirmar que la forma-
cion profesional del jurista debe estar disefiada con fundamento en
estas tres corrientes paradigmaticas, es decir, el plan de estudios
debe estar irradiado en su totalidad por estas corrientes filoséfica-
juridicas que inciden necesariamente en el ejercicio profesional del
abogado.

Ahora bien, en relacion a la ejecucién del primer objetivo del
proyecto, los resultados sefialaron que la presencia y la ensefianza
del formalismo en los ejes tematicos de las asignaturas de la region
profesional del plan de estudio 2009-2013 es mayor que la del antifor-
malismo o precedente vinculante.

En el proceso de formacién del togado en relacidn al preceden-
te vinculante y su desempefio profesional como litigante en el muni-
cipio de Cucuta, se establecié que la aplicacién es inferior frente al
normativismo, a la a hora de resolver controversias judiciales.

El programa de derecho de la Universidad Simdn Bolivar forta-
lece el aprendizaje del antiformalismo en el claustro universitario,
incluyendo en los ejes temdticos los fundamentos epistemoldgicos
en la asignatura de teoria general del derecho que involucra los espa-
cios de filosofia, historia y teoria del derecho en el primer y segundo
semestre; Hermenéutica juridica en tercer semestre y 16gica, retdrica
y argumentacion en el quinto semestre.

La labor docente se encamina al uso del método y los recursos
didacticos para que los estudiantes se apropien del marco tedrico de
la nueva tendencia, en lo que tiene que ver con el método de andlisis
jurisprudencial identificacion de la ratio decidendi incorporadas en
las sentencias de las cortes, el disefio y construccion de lineas juris-
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prudenciales, con la entrada en vigencia de la Resolucion 3425 de
2014, por medio de la cual se otorg¢ el registro calificado al progra-
ma de derecho de la universidad para el periodo 2014-2021.
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Capitulo 16

Enfoque de equidad de género:
aplicacion desde el marco juridico
colombiano!

Clara Paola Aguilar?,
Andrea Johana Aguilar Barreto3

Resumen

Colombia ha afrontado un arduo conflicto armado durante muchos
afos que inicia a mediados del siglo XX movido por razones politicas, cultu-
rales e ideoldgicas que continuaron por varias décadas en altos niveles de
agudizacidén, donde no ha sido ajena la participacién de la mujer, pues ha
sido una de las victimas del mismo, sufriendo multiples ataques de indole
fisico, psicoldgico y moral. Bajo este contexto se hace la aproximacidn al
desarrollo normativo frente a la equidad de género se ha tenido.
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Gender Equity Approach: Application from
the Colombian Juridical Framework

Abstract

Colombia has faced an arduous armed conflict for many years begin-
ning in the mid-20th century moved by political, cultural and ideological
factors that continued for several decades at high levels where the partici-
pation of women has not been one of the victims of the same, suffering
multiple attacks of physical, psychological and moral. In this context, the
normative development against gender equity has been.

Keywords: Politics publishes, equity of kind, approach of kind.

Introduccion

Antes de hacer una referencia al marco normativo de la equidad
de género en el contexto colombiano, se debe hacer un acercamien-
to a los instrumentos internacionales que sobre la materia se han
suscrito y adoptado en la mayoria de los paises. Se tiene en primer
lugar la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 (Na-
ciones Unidas, 1948, 20 de diciembre) que en su articulo 1° expone
que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”, y asuvez en el articulo 2° describe que “Toda persona tie-
ne todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinidon
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

Asi, cada hombre y mujer goza de los mismos derechos y ga-
rantias; y, por tanto, de la misma dignidad, y en ese sentido no es
posible hacer tratamientos diferenciales o eliminar alguno de los
derechos como producto de distinciones, entre estas, el sexo. Pero
valga sefalarse que antes de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos ya existia en 1946 la Comision de la Condicidn Juri-
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dica y Social de la Mujer y cuyo propdsito era la promocién de los
derechos y hacer seguimiento a las situaciones de las mujeres (Fritz

y Valdés, 2006).

En coherencia, Colombia ha desarrollo una linea cronoldgica
tendiente al reconocimiento e implementacion del enfoque de géne-
ro, como se observa en el Cuadro 1.

Cuadro 1. Cronologia Juridica Colombiana

frente a la equidad de género

Ley

Objeto

Ley 51 de 1981

Ley 82 de 1993

Ley 248 de 1995

Ley 294 de 1996
Ley 575 de 2000

Ley 581 de 2000

Ley 679 de 2001
Ley 731 de 2002

Ley 750 de 2002

Ratifica la Convencidn sobre la Eliminacidon de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer -CEDAW-.

Expide normas destinadas a ofrecer apoyo estatal a la
Mujer Cabeza de Familia, dando inicio a la adopcidn del
enfoque de equidad de género.

Ratifica la Convencién Interamericana de Belém do
Para para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer.

Se desarrolla el articulo 42 de la Constitucidn Politica y
se dictan normas para prevenir, remediar y sancionar la
violencia intrafamiliar.

Reforma parcialmente la Ley 294 de 1996.
Reglamenta la adecuada y efectiva participacion de la

Mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas
y érganos del Poder Publico.

Expide un estatuto para prevenir y contrarrestar la ex-
plotacién, la pornografia y el turismo sexual con me-
nores, en desarrollo del articulo 44 de la Constitucidn.

Se dictan normas para favorecer a las mujeres rurales.

Se expiden normas sobre el apoyo, especialmente en
materia de prision domiciliaria y trabajo comunitario a
las mujeres cabeza de familia.
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Cuadro 1 (Continuacion)

Ley

Objeto

Ley 800 de 2003

Ley 823 de 2003

Ley 1009 de 2006

Ley 1023 de 2006

Ley 1257 de 2008

Ley 1413 de 2010

Ley 1448 de 2011

Ley 1496 de 2011

Ley 1542 de 2012.

Por la cual se aprueba la Convencion de Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente de mujeres y nifos.

Dictan normas sobre igualdad de oportunidades para
las mujeres.

Crea con caracter permanente el observatorio de asun-
tos de género.

Vincula el ndcleo familiar de las madres comunitarias al
sistema de seguridad social en salud y se dictan otras
disposiciones.

Dicta normas de sensibilizacidn, prevencién y sancién
de las formas de violencia y discriminacidn contra las
mujeres, se reforman los cddigos de procedimiento pe-
nal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones y
sus respectivos decretos reglamentarios.

Regula la inclusién de la economia del cuidado en el
sistema de cuentas nacionales con el objeto de medir
la contribucién de la mujer al desarrollo econémico y
social del pais y como herramienta fundamental para la
definicién e implementacidn de politicas publicas

Dicta medidas de atencidn, asistencia y reparacion inte-
gral a las victimas del conflicto armado interno y se dic-
tan otras disposiciones. Establece normas especificas
para las mujeres en los articulos 114 al 118.

Garantiza la igualdad salarial y de retribucién laboral
entre mujeres y hombres, se establecen mecanismos
para erradicar cualquier forma de discriminacion y se
dictan otras disposiciones.

Garantiza la proteccidn y diligencia de las autoridades
en la investigacion de los presuntos delitos de violen-
cia contra la mujer y eliminar el caracter de querellable
y desistible de los delitos de violencia intrafamiliar en
asistencia alimentaria, tipificados en los articulos 229 y
233 del Cédigo Penal.
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En el contexto colombiano, las normas relacionadas con la
equidad de género se desprenden del mismo marco constitucional
de 1991. La Constitucion Politica (Asamblea Nacional Constituyente,
1991, 20 de julio) expresa se refiere en varios de sus articulos a la
igualdad de derechos y deberes entre hombres y mujeres, asi como
a acciones especificas de empoderamiento de la mujer. El articulo 13
indica que “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, reci-
birdn la misma proteccidn y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discrimina-
cion[...]” y mas adelante se describe que el Estado deberd procurar
la promocién de las condiciones para una real y efectiva igualdad.

Entonces, se tiene, por un lado, un principio base de interpreta-
cion del sistema juridico, es decir, una regla para la comprensién de
las relaciones humanas que tienen incidencia en el ambito juridico, y
por otro, una imposicion al Estado para que a través de normasy po-
liticas especificas promueva el trato igualitario entre los ciudadanos
enfocandose en criterios como el sexo, laraza, el origen, lalengua, la
religion, la opinidn politica o la filosofia.

Desde el ambito constitucional, se encuentra el articulo 40 rela-
cionado con la participacion del ciudadano en la conformacion, ejer-
cicio y control del poder politico. Este derecho en cabeza de todo
hombre y mujer se concreta, entre otras cosas, en la capacidad de
elegir y ser elegido, el acceso a las diversas formas de participacion
ciudadana, hacer parte de movimientos o partidos politicos, entre
otros. En favor de la mujer, la norma citada menciona: “las autorida-
des garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en
los niveles decisorios de la Administracién Publica”. En relacién con
ello se expidi6 la Ley 581 de 2000 (Congreso de la Republica, 2000,
31 de mayo) también denominada “Ley de Cuotas” y que tiene por
objeto propiciar la efectiva participacidon de la mujer en el poder pu-
blico, es decir, las ramas y érganos del Estado.

A nivel familiar, el articulo 42 se refiere a laigualdad de derechos
y deberes de la pareja, y se prohibe las diversas formas de violencia
que amenacen la armoniay la unidad del nicleo familiar. Y el articulo
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43 enfatiza en la igualdad de los derechos y oportunidades para el
hombre y la mujer, y afiade que en el embarazo y después del parto,
la mujer goza de un especial asistencia y proteccion por parte del
Estado:

La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades.
La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de discrimina-
cién. Durante el embarazo y después del parto gozard de espe-
cial asistencia y proteccidn del Estado, y recibira de este subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.
El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de fami-
lia.

De otra parte, en el articulo 43 que “la mujer y el hombre tie-
nen iguales derechos y oportunidades, la mujer no podra ser some-
tida a ninguna clase de discriminacidon”, asi mismo el articulo 13 que
“e| Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o
marginados”, y finalmente en concordancia el articulo 7 “se recono-
cey protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana”.

En materia laboral, el articulo 53 expresa que son principios mi-
nimos laborales la igualdad de oportunidades entre los trabajadores,
la remuneracién minima y vital mavil, la proporcionalidad en canti-
dady calidad de trabajo, la estabilidad laboral, la irrenunciabilidad de
los derechos ciertos e indiscutibles, la primacia de la realidad, entre
otros. Adicional a estos se encuentra la proteccion especial a la mu-
jer y a la maternidad, los cuales favorecen a la materializacién de la
equidad y el denominado enfoque de género.

Igualmente, en el dmbito constitucional, con el articulo 93 sobre
el bloque de constitucionalidad, la equidad de género es reconocida
y adoptada, siguiendo la tendencia mundial, promulgando en este
sentido convenios. Entre ellos cuatro convenios clave de la OIT: el
Convenio C-100 sobre igualdad de remuneracién (1951), el Convenio
C-111 sobre la discriminacién en el empleo y la ocupacién (1958), el
Convenio C-156 sobre los trabajadores con responsabilidades fami-
liares (1981) y el Convenio C-183 sobre la proteccién de la materni-
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dad (2000). Los Convenios 100 y 111 también se cuentan entre los
ocho Convenios fundamentales la declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT, y ob-
servando que en la Carta de las Naciones Unidas se reafirma la fe en
los derechos humanos fundamentales, en la dignidad humana y en
la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y siendo un objetivo
del milenio la de promover la igualdad entre los géneros y promover
la autonomia de la mujer, al igual que la Convencidn sobre la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (Asam-
blea General de las Naciones Unidas, 1979) y la creacién del fondo de
Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM) quien es
la agencia de las de las Naciones Unidas responsable de impulsar y
promover el avance y el bienestar de las mujeres.

A nivel legal, en el contexto rural se expide la Ley 731 de 2002
(Congreso de la Republica, 2002, 14 de enero) y que tiene por propd-
sito mejorar las condiciones de vida de las mujeres del sector rural.
Para ello, se adoptan medidas para favorecer a las mujeres, espe-
cialmente, aquellas que se encuentran en una situacion econdmica
desfavorable o en desventaja respecto de los hombres.

En el aflo 2003 se expidid la Ley 823 (Congreso de la Republica,
2003, 7 de julio) la cual sirve como “marco institucional [para] orien-
tar las politicas y acciones por parte del gobierno para garantizar la
equidad y la igualdad de oportunidades de las mujeres, en los ambi-
tos publico y privado”. Como se observa, esta norma va mas alld y
gestiona herramientas para una equidad de género efectiva, real y
palpable. El articulo 3° de esta norma indica que el plan de igualdad
de oportunidades estara orientado a:

a) Promover y garantizar a las mujeres el ejercicio pleno de sus
derechos politicos, civiles, econédmicos, sociales y culturales y
el desarrollo de su personalidad, aptitudes y capacidades [...];
b) Eliminar los obstaculos que impiden a las mujeres el pleno
ejercicio de sus derechos ciudadanos y el acceso a los bienes que
sustentan el desarrollo democratico [... ]; y ¢) Incorporar las poli-
ticas y acciones de equidad de género e igualdad de oportunida-
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des de las mujeres en todas las instancias y acciones del Estado,
a nivel nacional y territorial.

En otras palabras, se debe hacer una inclusién del enfoque de
género en todos los planes y programas del Estado colombiano en
sus diversos niveles territoriales. Se puede inferir un compromiso
desde el legislativo por cerrar las brechas entre hombres y mujeres
en materia de oportunidades y participacion publica y privada. A su
vez, el Documento Conpes 91 de 2005 (Departamento Nacional de
Planeacién -DNP-, 2005, 14 de marzo) se suma al conjunto de ini-
Ciativas que tienen por objeto la materializacion de las normas cons-
titucionales en materia de equidad de género. El tercer objetivo de
desarrollo es “promover la equidad de género y la autonomia de la
mujer”. Este objetivo se estructura en tres metas que giran en torno
a los ambitos de la violencia de género, el mercado laboral y la parti-
cipacion.

También se encuentra en este dmbito la Ley 1257 de 2008 (Con-
greso de la Republica, 2008, 4 de diciembre) la cual representa un
avance del ordenamiento interno, pues es la materializacién del
compromiso asumido por Colombia para erradicar toda forma de
violencia contra la mujer, tomando como base los lineamientos y me-
canismos establecidos en la Declaracion de Beijin. Esta tiene por ob-
jeto “la sensibilizacidn, prevencion y sancién de formas de violencia
y discriminacion contra las mujeres”.

En esta ley se estipulan cudles son los derechos que tiene la mu-
jer, pero sobre todo cuales son los que tiene cuando son victimas de
la violencia y se establecen las medidas que debe tomar el gobierno
para garantizarlos, delegando funciones a sus autoridades a nivel na-
cional y regional. Para ello se reforma el Cédigo Penal y se dictan
otras disposiciones. Conforme al articulo 1° de la Ley, esta iniciativa
busca:

[...]la adopcién de normas que permitan garantizar para todas
las mujeres una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico
como en el privado, el ejercicio de los derechos reconocidos en
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el ordenamiento juridico interno e internacional, el acceso a los
procedimientos administrativos y judiciales para su protecciény
atencidn, y la adopcidn de las politicas publicas necesarias para
su realizacion.

También se debe referenciar la Ley 1413 de 2010 (Congreso de
la Republica, 2010, 11 de noviembre) cuyo objeto es “regular la inclu-
sion de la economia del cuidado en el sistema de cuentas nacionales
con el objeto de medir la contribucién de la mujer al desarrollo eco-
ndmico y social del pais”. En otras palabras, la Ley busca visibilizar la
labor de la mujer en el desarrollo y crecimiento del pais, pues la varia-
ble asociada al cuidado realizado por las mujeres no habia sido con-
siderada para la interpretacion de la dindmica econdémica en el pais.

De otra parte, una de las principales herramientas juridicas con
las que cuenta el Estado colombiano para atacar esta problemati-
ca es laley 1148 de 2011 “por la cual se dictan medidas de atencidn,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones”, en la que se constituye el
enfoque diferencial, que no es mas que el reconocimiento de la exis-
tencia de “poblaciones con caracteristicas particulares en razén de
su edad, género, orientacion sexual, situacién de discapacidad” (art.
13). En el segundo inciso del articulo 13 ibidem, explica, que el Estado
prestara especial proteccion y garantias a los grupos mas expuestos
en el conflicto armado, entre esos a la mujer. En coherencia, el articu-
lo 28 numeral 12 establece el “Derecho de las mujeres a vivir libres de
violencia”. Del mismo modo un acapite muy importante de la citada
ley, evidencia la prelacién especial que brinda el Estado a las mujeres
inmersas en el conflicto armado, como lo son; “las normas para las
mujeres en los procesos de restitucion”.

La Ley 1450 de 2011 (Congreso de la Republica, 2011, 16 de junio)
por el cual se expide el Plan de Desarrollo 2010-2014, que expresd la
voluntad del Gobierno Nacional para adoptar “una politica publica
nacional de Equidad de Género para garantizar los derechos huma-
nos integrales e interdependientes de las mujeres y la igualdad de
género, teniendo en cuenta las particularidades que afectan a los
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grupos de poblacién urbana y rural, afrocolombiana, indigena, cam-
pesina y Rrom, sefiala en el articulo 177 la funcién del Gobierno Na-
cional en la construccion y adopcidn a la politica nacional de equidad
de género a fin de:

[...] garantizar los derechos humanos integrales e interdepen-
dientes de las mujeres y la igualdad de género, teniendo en
cuenta las particularidades que afectan a los grupos de pobla-
cién urbanay rural, afrocolombiana, indigena, campesina y Rom.
La politica desarrollard planes especificos que garanticen los de-
rechos de las mujeres en situacién de desplazamiento y el dere-
cho de las mujeres a una vida libre de violencia.

Y en el articulo 179 conmina al Gobierno Nacional a la adopcidn
de la Politica Nacional para la prevencién de todas las formas de vio-
lencia y discriminacién contra las mujeres, por lo que:

[...] se deberd acoger las recomendaciones de los organismos
internacionales de proteccion de los DD.HH. y las obligaciones
contenidas en la Convencién sobre la Eliminacidn de todas las
formas de Discriminacidn contra la Mujer y en la Convencidn In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer”. Esta politica deberd ser concertada con las or-
ganizaciones de mujeres.

De otra parte, no solo el marco normativo del conflicto armado
ha posicionado juridicamente el enfoque de género en Colombia, se
observa unimportante avance legislativo sobre este tema. De hecho,
laley 1542 de 2012 “por la cual se reforma el articulo 74 de la Ley 906
de 2004, Cdédigo de Procedimiento Penal, en el que su objetivo prin-
cipal es eliminar el caracter de querellables y desistibles los delitos
de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria tipificados en los
articulos 229 y 233 del Cédigo Penal. Se puede deducir de lo anterior,
que el legislador tuvo la intencion de brindarles mas herramientas a
la mujery a las personas que la rodean, para que pudieran denunciar
las conductas constitutivas de delito en contra de ellas, especialmen-
te la de inasistencia alimentaria. En ese contexto, se podria pensar,
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que la anterior ley no abarcaria situaciones en el conflicto armado,
sin embargo, tiene un dmbito de aplicacidn, en el entendido que, ese
tipo de delitos, se pueden presentar en el conflicto armado.

Revisando el marco normativo mas reciente, se observa un
avance normativo considerable a través de la ley 1761 de 2015 “por
la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y
se dictan otras disposiciones”. Castiga con mas severidad a quien in-
curra en este nuevo tipo penal, pensando Unica y exclusivamente en
proteger a la mujer, por razén de su género.

Estos acontecimientos normativos anteriormente menciona-
dos, acerca de la mujer victima del conflicto armado en el pais, se
estd empezando a afianzar el camino para reparar el impacto y efec-
tos que ha dejado el conflicto sobre las mujeres colombianas. Por
ello, actualmente en Colombia, se esta promoviendo la participacion
activa de las mujeres en los procesos de toma de decisiones, en el
marco de las reparaciones a victimas de violacion de sus derechos
humanos.

Pronunciamientos jurisprudenciales frente a la equidad
de género

Ahora bien, la jurisprudencia también se ha referido al tema de
equidad de género brindando elementos de interpretacion impor-
tantes que han servido en la reconstruccion del ordenamiento legal.
La sentencia T-426 de 1998 de la Corte Constitucional (1998, 18 de
agosto) se refiere a la especial proteccién de la mujer trabajadora en
estado de embarazo o en lactancia generando una estabilidad labo-
ral reforzada, garantia que se fundamentan en la Constitucién y los
tratados internacionales relacionados con la materia:

La reciente jurisprudencia de esta corporacién ha dejado en cla-
ro que la mujer embarazada tiene derecho a gozar de una espe-
cial proteccidn en su trabajo, pues la Constitucién y los tratados
internacionales imponen al Estado y a la sociedad la obligaciéon
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derespetar el derecho de la mujer, en embarazo o en periodo de
lactancia, a gozar de una “estabilidad laboral reforzada”.

En la sentencia C-371 de 2000 (Corte Constitucional, 2000, 29
de marzo) se reali