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Prologo

Es grato poder presentar a la comunidad académica y cientifica una obra
de con notada calidad, y mds ain, cuando ésta es el producto de arduo esfuerzo
y luchas investigativas en el marco de los procesos de formacién estudiantil.
Aprecio todo el trabajo realizado, proponiendo explicar de manera sencilla cada
una de las disciplinas y la responsabilidad implicita en cada uno de los capitulos
aqui elaborados, donde se evidencian acontecimientos complejos, pero que
permiten al lector comprender y convertirse en multiplicador de la generacion
de nuevo conocimiento.

Sus autores construyen y entregan con todo rigor los capitulos seccionados
en los principales tipos de investigacion, la obra consta de 5 libros los cuales
se estructuran asi: investigacion juridica, socio juridica, social, educativa y de
operaciones.

En esta ocasién, la obra a continuacién retine los resultados de ocho
ejercicios investigativos desde la disciplina socio juridica, realizando una
maravillosa articulacién entre el derecho y el trabajo social, dando cuenta de la
necesidad de trabajar con otros programas, lo cual permite conocer escenarios
de cada uno y aportar de manera solidaria a la generaciéon de nuevos estudios,
sobre todo cuando muchos de ellos estin encaminados a la compresion de las
dindmicas sociales en el contexto del posconflicto.

Agradezco la oportunidad que se me otorga para compartir con los
lectores, la riqueza de tanta informacién valiosa desde la diferentes disciplinas
aqui propuestas, sobre todo cuando son el resultado de un escenario comin y
amigable como el de la investigacion; escenario capaz de generar maravillosas
amistades desde espacios antagénicos.

Mercede Illera Lobo

Magister en educacion, Esp. Derecho de familia, Abogada, Universidad libre seccional
Ciicuta. Investigadora del grupo de investigacion prospectiva y desarrollo humano

de la Universidad Libre seccional Ciicuta. Docente universitaria. Correo electronico:
mercedes.illera@unilibre.edu.co



Presentacion

Este libro es producto de la presentacion de resultados de multiples
y diversos proyectos de investigacion en el marco del proceso formativo de
investigacion en la Universidad Simén Bolivar que va desde: el curriculo de
pregrado a posgrados, los semilleros y jévenes investigadores. En este se busca
hacer un acercamiento a los objetos de estudio de los investigadores (estudiantes,
docentes investigadores) estos mismos dan respuesta a campo especificos de
conocimiento a su vez a lineas de investigaciéon, como produccion de
nuevo conocimiento en el desarrollo formativo.

Entendido que la investigacion formativa en las universidades colombianas
normalizada por “la Ley 30 de 1992 estipula que la educacién superior debe
capacitar para cumplir funciones investigativas, y el Consejo Nacional de
Acreditacion considera que la formacién para la investigacion, constituye una
caracteristica de calidad determinante en la consolidacién de un proyecto de
formacién, ya sea de pregrado, o de posgrado”. En este sentido las universidades
desde la politica nacional del fomento a la investigaciéon y la innovacién
colombiana, orientada a la formacion de los jévenes en investigacién propenden
por la busqueday construccién de conocimiento cientifico que brinde soluciones
a diversas problematicas del contexto local, regional, y nacional'.

Por ello que la Universidad Simé6n Bolivar decreta desde su mision el
alto compromiso de la formacién investigativa que contribuye a la produccién
cientifica y esta unidad a su postura epistémica socio critica, por ello este
espacio formativo de produccién es de gran importancia en pro de la formacion
investigativa en la generacién de comunidades académicas a contextos reales.

En esta obra retoma investigaciones de los campos del conocimiento de
la psicologia, trabajo social, derecho, ingenieria de sistemas, administracién

1 Guerrero, MLE. (2007). Formacién para la investigacién en el contexto universitario. Bogotd, Colombia: Editorial
Universidad Catélica de Colombia.
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de empresas, cada uno responde a una linea de investigacién y campo de
conocimiento al que estin aportando nuevo conocimiento, incorpora trabajos
desde la base del proceso formativo hasta posgrados, por ello se encontraran
capitulos de libro de estudiantes de semilleros, formacién investigativa
desde el curriculo, jévenes investigadores y de maestria, acompafados por
investigadores de alto nivel reconocidos por COLCIENCIAS, quienes son
los gestores en promocién esta produccién.

Yurley Karime Herndandez Peiia

Doctorando en Educacion (Universidad Simon Bolivar).
Coordinadora de semillero de la Universidad Simon Bolivar,
Centro de Investigacion CEDEP.



Introduccion

La universidad tiene un papel relevante y significativo dentro de la
sociedad. Se convierte en escenario que por excelencia hasidoinstitucionalizado
para llevar a cabo la tarea de la formacién humana en los mis altos niveles, y
por ende hacer la educacién el principal medio de transformacion social. En
esta tarea, haciendo una mirada retrospectiva de las funciones de la universidad
se desataca como su misién principal el proporcionar una formacién que les
permita a los individuos dar respuesta a las condiciones y necesidades sociales
que rodean la profesion. Especificamente en la formacién de abogados, en
la actualidad, exige de una ardua tarea, especialmente por las exigencias y
demandas sociales que se vienen suscitando a cuenta de una crisis generalizada
de la profesién y la dindmica social en general.

Ademis, a partir de los postulados de la Unesco en 1996: “Frente a
los numerosos desafios del porvenir, la educacién constituye un instrumento
indispensable para que la humanidad pueda progresar hacia los ideales de paz,
libertad y justicia social”. la educacién se convierte en la herramienta esencial
para transformar la sociedad, y la investigacion surge como arista estratégica
para generar conocimiento y mds aun proveer una comprension de la realidad
social y su incidencia en su vida juridica.

De esta manera la investigacion mds alld de la acertada generacion de
conocimiento, surge como medio idéneo para transformar la mentalidad y
en consecuencia la sociedad. La formacion investigativa del abogado en la
universidad debe estar direccionada a dos campos especificos: los estudios
juridicos y las investigaciones socio-juridicas. Una forma de afrontar la rigidez
de los programas de Derecho es combinar estos dos tipos de investigacion,
pues como se ha observado uno de los problemas de la formacién universitaria
suele descontextualizar la ensefianza.

Asi, la investigacion socio-juridica no sélo se enfoca en el sistema
juridico integrado por el derecho positivo y el conjunto de valores y principios
(nivel axiolégico) que sirven de marco interpretativo, sino que ademads llevan
al escenario social todo este acumulado de reglas y normas. Es posible que
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las pricticas de investigacion formativa se extiendan a todas las dreas duras
del derecho y con ello facilitar la comprensién de los contenidos que son
socializados por los docentes.

Los textos que se presentan a continuacién constituyen una
materializacion de la investigacién socio juridico que se adelanta en el proceso
de formacién de abogados que pretenden fundamentar epistemoldgica y
metodologicamente desde una mirada social que provea una concepciéon mds
fictica del mismo, dando pertinencia a esta ciencia.

Clara Paola Aguilar Barreto

Abogada, Universidad Libre. Especialista en Derecho Contencioso Administrativo,
Externado de Colombia. Magister en derecho Piblico, Externado de Colombia.
Docente Investigador Universidad Simon Bolivar.
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PROFESSIONAL TRAINING OF
THE LAWYER: A FRAMEWORK
OF UNDERSTANDING FROM THE
EDUCATIONAL GUIDELINES

Keywords

Professional training, lawyer training, teaching practices, pedagogical practices,
curriculum, formative research.

Abstrac

The aim of this research is to analyze the main debates, tensions and critical aspects related
to the lawyer’s professional training. It is common to observe serious difficulties in the
recent graduates of law schools and this leads to reflect on teacher-student relationship,
pedagogical practices, and even the same as the training programs are structured. Many
factors are associated with the abilities and limited abilities of the students that begin the
exercise of their working life, and an approach to this phenomenon is decisive in formulate
an alternative and innovative proposals from the same curricular planning of university
law programs.

INTRODUCCION

La formacién de cualquier profesional debe ser asumida por las
universidades tanto publicas y privadas- de una manera seria y juiciosa
procurando el fortalecimiento de las mas amplias capacidades y habilidades
de los estudiantes, tanto generales como especificas, en funcién de asegurar
un ejercicio pertinente, ético y oportuno de la profesién. Multiples factores se
encuentran en juego para el cumplimiento de este propésito: la disponibilidad
de los recursos y medios, la capacitacion docente, la calidad y pertinencia de
las ensefianzas, la flexibilidad curricular, la proximidad de lo aprendido con la
vida real y las exigencias socio-politicas y econémicas del momento histérico,
la incorporacién de las tecnologias de la informacién y la comunicacién,
la organizacion de los tiempos, la evaluacion, la pedagogia empleada, la
investigacion formativa y productiva del conocimiento, entre muchos otros.

Cualquier profesion enmarca un saber epistémico preciso y delimitado
sobre el cual gira cada uno de los elementos antes sefialados. Dicho objeto



Formacion profesional del abogado: un marco de comprension desde los lineamientos educativos
Claudia Eufemia Parra Meaury, Clara Paola Aguilar Barreto, Rafael Pulido Morales y
Andrea Jobana Aguilar Barreto

15

de estudio se despliega a lo ancho del curriculo y con ello se planifica la
formacion. Sin embargo, se puede caer en el error de direccionar la formacién
hacia aspectos meramente tedricos desconociendo situaciones que en la
realidad ponen en dificultades a los nuevos profesionales. De alli que ningtin
curriculo resulte inamovible e inmodificable, y por el contrario, se espera que
los mismos tengan la suficiente flexibilidad como para adecuarse a los retos
que se generan desde la misma prictica.

'Tal vez una de las profesiones de mayor cambio sea la del abogado,
pues se trata de un oficio en el que de manera constante se evidencian
modificaciones o transformaciones, por ejemplo:

1. Enel ordenamiento juridico que es objeto de anilisis para el campo
cientifico del derecho.

2. Enla direccién y estructura de las instituciones del Estado.

3. El comportamiento humano o conducta exteriorizada que tiene
incidencia y relevancia para el sistema juridico.

4. Losvaloresylosideales delasociedad conforme al devenir histérico.

5. Lasnuevas perspectivasy enfoques de interpretacién que se adentran
de manera permanente para la comprension del ordenamiento
juridico por medio de la jurisprudencia internacional y local, entre
otros.

Las transformaciones en cualquiera de estos escenarios conllevan a
re-pensar la manera en que se dirige la formacién del abogado, y pone de
manifiesto que la misma relatividad del ordenamiento juridico exige una
formacion que articule de manera pertinente teoria y practica. Como bien lo
ilustra Lista (2000) En las ciencias sociales, especificamente en ciencias como
la sociologia uno los supuestos es no tomar lo dado por autoevidente, en no
dar credibilidad a las cosas por lo que parecen. La realidad suele la capa de
fen6menos mucho mas complejos. En ese orden, la ciencia del Derecho se
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revela como un sistema que se amplia y moldea constantemente, por lo que
no es correcto predicar absolutismos o verdades universales.

METODOLOGIA

La investigacion tiene su fundamento en el paradigma Histérico
Hermenéutico, porque esta busca encontrar las razones o causas que
ocasionan ciertos fenémenos, y con base en la interpretacion, explicar por
qué ocurre un fenémeno y en qué condiciones se da éste; asi mismo, se
pueden analizar los comportamientos del ser humano, sin dejar de un lado la
interpretacién que es la esencia del derecho, siendo una de las competencias
de mayor fortalecimiento en los discentes, que se vera reflejado en su rol
como profesional al servicio de la sociedad.

A su turno Dilthey refiere que el paradigma Histérico — Hermenéutico
parte de lo deductivo para llegar a lo inductivo, toda vez que se interpreta las
realidades en un contexto histérico y social.

Enlapresente investigacion se tiene como enfoque, el cualitativo porque
estudia las relaciones sociales de las personas y describe la realidad, tal como
la experimentan sus protagonistas, por cuanto interpreta las relaciones, roles
y la forma como se interrelacionan las personas, dentro de sus actividades en
el ambito social y cultural donde se desenvuelven. Es decir la relacién entre
la formacion del abogado y las exigencias que frente a esta hace la normay el
contexto social del pais.

RESULTADOS Y DISCUSION

La Formacion Profesional: Un Marco de Comprension

Las funciones de la universidad en términos de formacion: cuestiones, vacios y
reflexiones ante la sociedad del siglo XXI

La universidad tiene un papel relevante y significativo dentro de la
sociedad. Se trata del escenario que por excelencia ha sido institucionalizado
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para llevar a cabo la tarea de la formacién humana en los mds altos niveles.
La aceptacién de esta idea es cada vez mayor, y por ello, en las dltimas
décadas se ha expandido la educacién superior: mayor nimero de programas
académicos, apertura de nuevas universidades, mayor inversion al campo de
la investigacién, mejora de los medios y recursos para la ensefanza. Entre
otros, Ruiz (2000) hace una descripcion de la expansion de la universidad en
el mundo y expone que para la década de los 60 del siglo XXI habia cerca
de 13 millones de estudiantes en todo el mundo y 20 afios después dicha
cifra se cuadruplico hasta los 51 millones de estudiantes. Diez afios después el
numero de estudiantes en el mundo llegaba a los 65 millones y en 1995 a los
82 millones de estudiantes.

A partir de lo anterior se puede inferir al menos dos aspectos
significativos: 1. En la dltima década del siglo XX el crecimiento del nimero
de estudiantes en el mundo fue muy superior al incremento que se habia
presentado en los 30 afios anteriores, y 2. La cifra de docentes se increment6
en el mismo sentido llegando a los 6 millones para 1995. La expansion
de la educacién superior muestra a través de los indicadores la relevancia
de las universidades en el panorama mundial, lo cual tiene relacién con la
importancia que ostenta la informacion, el conocimiento y la investigacion
en la actual sociedad. En efecto, las universidades lideran la misién de formar
profesionales mds capaces y habiles conforme a las demandas y retos que
trae la sociedad del conocimiento, las tecnologias de la informacién y la
comunicacion, el nuevo orden mundial y los estragos del sistema neoliberal
como la pobreza, la inequidad y la desigualdad.

La revision de la literatura en torno a las funciones de la universidad
converge en sefalar que su principal misiéon es la de proporcionar una
formacion que le permita a los individuos dar respuesta a las condiciones
y necesidades sociales que rodean la profesion (Aguilera, ez. 4/, 2010). Esto
pareciera ser claro, pero lo cierto es que la misma amplitud de la idea conlleva
a interrogantes mucho mds profundos, por ejemplo, :Qué tipo de necesidades
se deben priorizar? ;Cuidles son las demandas de la actual sociedad? ;Qué
caracteristicas se deben identificar como determinantes en la planeacién y
direccionamiento de la universidad? ;Cual es el perfil de profesional que se
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requiere? ;Qué perfil debe cumplir el docente universitario ante las exigencias
y las demandas sociales, politicas e histéricas? entre muchos otros.

Hasta el momento se observa que un amplio sector de la literatura
converge en que la universidad tiene por funcién formar profesionales que
puedan actuar dentro del campo laboral conforme a los retos que implica su
profesion respecto de las demandas sociales. De alli que se establezca una
relacién indisoluble entre educacién superior y un conjunto de elementos
como la construcciéon del conocimiento, la formacién de comunidades de
aprendizaje, el uso y aprovechamiento de TIC, el manejo de la informacion,
entre otros (Tomads, ez. al., 1999; Aguilera, et. 4l., 2010; Ruiz, 2000; De Pablos,
2007). Sin embargo, también se observa otros estudios en los que se sostienen
otras funciones de la educacién universitaria, por ejemplo, la formacién ética
de los profesionales que implica adecuaciones curriculares, formacién docente
y nuevas perspectivas de interpretacién del entorno en el que se desenvolvera
los futuros egresados (Espinosa, 2001), o la necesidad de vincular los procesos
misionales con las actividades de las empresas y los gobiernos en una triada
que facilite la construccién de conocimiento, el apoyo mutuo y un mayor
emprendimiento (Castillo, 2010).

Sin embargo, poco se dice del papel de la universidad frente a los
escenarios de crisis en los que se encuentran inmersas las sociedades de este
siglo XXI. No hay evidencia sobre la preocupacién de las universidades
para dar respuesta a problemas complejos como el hambre, la pobreza, la
inequidad, la desigualdad, el agotamiento de los recursos comunes, las guerras,
la violacién de los derechos humanos, la distribucién tan inequitativa de los
recursos, la corrupcion publica y privada, la injusticia, entre muchos otros.
Frente a ello, la universidad debe optar un papel protagénico modificando
sus procesos de ensefianza, pues tan solo la generacion de conocimiento en
términos cientificos a través de publicaciones, ponencias, talleres, encuentros,
y demis, pareciera estar lejos del contexto en el cual debe actuar.

A fin de ilustrar un poco la idea planteada, parece prudente explorar
algunas anotaciones de Manzano (2011). Este autor acierta al sefalar que
sobre las universidades hay una fuerte presion que la ha llevado a una crisis de
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su propia misién. Dicho impulso ha conducido a la universidad a un conjunto
de funciones centrales como crear conocimiento cientifico, dar respuesta a
problemas de competitividad o involucrarse con acciones socio-politicas,
alejaindose de la revolucién que debe producir con su propia actuacién en
sociedad. El resultado de ello es una institucién que no sabe c6mo reconocer
las realidades y problematicas del entorno para ofrecer respuesta en una
sociedad que muestra mds ignorancia que nunca. Por ello, el autor propone
acciones alternativas como potenciar el trabajo conjunto entre varias
disciplinas, lo que desde el dmbito educativo se denomina la transversalidad,
que procura la integracion y visién global del conocimiento; también el
fomento del contacto directo con los retos sociales, que pongan el sistema
educativo a la vanguardia tecnolégica de las nuevas generaciones como afirma
Aguilar (2017) abandonar la habitual actitud de obediencia y optar por la
accién auténoma y responsable, establecer criterios de calidad relevantes, y
construir sociedad e institucion universitaria a partir del didlogo con politicos
comprometidos, empresas locales o cooperativas, y organizaciones de la
sociedad civil o movimientos sociales. (p. 29)

El sistema neoliberal y las politicas formuladas bajo la presion de
organismos multilaterales exigen de la universidad el desarrollo de programas
y estrategias que brinden, especialmente, algin tipo de respuesta a las
dindmicas de la economiay la productividad. Esto aleja del foco de la actividad
universitaria los problemas estructurales de la sociedad y que desencadenan
en la crisis que se vive en la actualidad. La universidad estd llamada a
revolucionar el mundo y potenciar cambios-transformaciones a través de
los individuos que forma dentro de sus aulas. En consecuencia, no basta el
conocimiento cientifico que se produce, pues se requiere un conocimiento
que sea coherente con el contexto, las necesidades y la urgente emancipacién
de los grupos humanos.

Se puede afirmar que la universidad ha entrado a la dindmica y la l16gica
de lo que ha descrito Han (2012) como la sociedad del cansancio. Bajo este
marco interpretativo, ha surgido un nuevo paradigma que elimina la otredad
para dar paso a la indiferencia y al rendimiento:

Desde hace algtin tiempo, estd llevindose a cabo de manera inadvertida un
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cambio de paradigma. El final de la guerra fria tuvo lugar, precisamente,
en el marco de este cambio. Hoy en dia la sociedad incurre de manera
progresiva en una constelacién que se sustrae por completo del esquema de
organizacién y resistencia inmunolégicas. Se caracteriza por la desapariciéon
de la otredad y la extrafieza. (Han, 2012, p. 8)

Pero, :como ha podido suceder tal transformacién? Uno de los aspectos
que logran brindar sustento a estos cambios de la sociedad es el mismo
consumo, practica extendida y en crecimiento que obliga de cierta manera a
eliminar las nociones de otredad y extrafieza. En efecto, el otro ya no entrafia
peligro y es calificado como exético y turista, un consumidor que “ya no es
mds un sujeto inmunoldgico” (p. 9). Pero el consumo como categoria que
permite fundamentar el cambio de paradigma estd asociado a un fenémeno
de mayor magnitud: el proceso de globalizacion. Esta realidad se traduce en
pricticas, discursos, concepciones, ideas y formas de organizacién destinadas
avalidar y defender la transformacién permanente y el intercambio universal.
Y en consecuencia, ya no hay lugar a la otredad pues dicha categoria resulta
ser incompatible con el nuevo desarrollo histérico.

Lo mismo ocurre con la sociedad disciplinaria descrita por M. Foucault,
la cual se organiza a través de entidades e instituciones que tienden al
moldeamiento de la conducta y la mente de los individuos como las circeles,
los hospitales, las escuelas o las fabricas: “La sociedad del siglo XXI ya no es
disciplinaria, sino una sociedad de rendimiento. Tampoco sus habitantes se
llaman ya sujetos de obediencia sino sujetos de rendimiento. Estos sujetos
son emprendedores de si mismos. Aquellos muros de las instituciones
disciplinarias, que delimitan el espacio entre lo normal y lo anormal, tienen
un efecto arcaico” (p. 16).

Entonces, para Han (2012) ya no tiene sustento el objetivo de disciplinar
al individuo, aunque no podria desconocerse que dicha disciplina ahora ha
cambiado en la escala de control, el objeto de control y las modalidades
de control. En otros términos, el objetivo ha cambiado de obediencia a
rendimiento, aunque la disciplina seguiria constituyendo el mismo medio a
pesar del uso de otros dispositivos.
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Para Foucault (2012) el cuerpo siempre es objeto de poder y lo que
se modifica son las técnicas y medios relacionadas con la escala de control,
el objeto de control y la modalidad de control. Al analizar la sociedad del
siglo VXTI, describe sobre la escala de control que ya no se trata de moldear
y/o controlar el cuerpo en su totalidad o en masa, sino de ir a elementos
especificos y potenciales. En cuanto al segundo componente, ya no se requiere
del control de elementos de la conducta o el lenguaje del cuerpo, sino que
se enfatiza en “la economia, la eficacia de los movimientos, su organizacion
interna [...]” (p. 159). Y respecto de la modalidad, se busca ahora una coaccién
ininterrumpida, constante, que vela por la actividad mds que por el resultado.
Cada uno de estos componentes cambian para la sociedad del siglo XXI, pero
resulta innegable que la disciplina sigue constituyendo la forma de alcanzar
la materializacién de aquella sociedad de rendimiento identificada por Han
(2012). Sin embargo, si resulta vélida la apreciacién de este autor en torno a
la naturaleza de la sociedad del siglo XX: sociedad de la negatividad.

Con el concepto de sociedad de la negatividad se materializa el 7o
poder que en otros términos viene a traducirse en prohibicion, lo cual resulta
l6gico si se enmarca dicha concepcion dentro de la guerra fria, la otredad y la
extrafieza. Por el contrario,

La sociedad de rendimiento se caracteriza por el verbo modal positivo poder
sin limites. Su plural afirmativo y colectivo Yes, we can, expresa precisamente
su caricter de positividad. Los proyectos, las iniciativas y la motivacion
reemplazan la prohibicién, el mandato y la ley. A la sociedad disciplinaria
todavia la rige el n0. Su negatividad genera locos y criminales. La sociedad

de rendimiento, por el contrario, produce depresivos y fracasados. (Han,
2012,p.17)

En este sentido, ya no hay limites en la actual sociedad pues se ha
venido eliminado la prohibicién, lo cual conduce a una mayor productividad
basada en el esquema de consumo que rige la mayoria de las actuaciones
humanas. En consecuencia, se requiere de sujetos hibiles y emprendedores
que potencien la productividad, y contrario sensu, se crean seres humanos
depresivos y fracasados. En parte, la teorfa del capital humano ejemplifica
dicha situacion al sefalar y defender que el desarrollo econémico sélo es
posible en la medida que se invierta en el desarrollo de competencias y el
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potencial de innovacién por considerarse los hombres y mujeres activos
intangibles de las organizaciones que generan valor agregado.

Al no encuadrar el sujeto dentro de esta légica, su rechazo produce
depresion y sentimiento de fracaso, y por tanto, los individuos estin en
una constante formacién y capacitacién que le brinde posibilidades ante las
constantes exigencias del mundo econémico. Esto se refleja en actividades
multidisciplinares y compartidas, aumento de trabajo, velocidad en las
operaciones, la eficiencia, la eficacia y la misma calidad, es decir, se manifiesta
en las pricticas, discursos y concepciones que circulan dentro de la sociedad.

En la actual sociedad hay una creciente depresion, asi como otro tipo
de patologias psiquicas y neuronales, producto de la exigencia cada vez mds
grande y la auto-imposicion de retos y metas que conllevan al cansancio. Para
Han (2012, p. 18) el éxito de la depresién empieza a tener lugar cuando
se abandona el modelo disciplinario de gestion para exigir a los individuos
capacidad de iniciativa personal, esto es, la construccion de su propio devenir
histdrico. Asf las cosas, la sociedad del siglo XXI o sociedad de rendimiento
estd caracterizada por una violencia sistémica que origina alta presion e
infartos psiquicos, lo que implica una gran paradoja pues a mayor libertad
otorgada mayor nimero de casos de enfermedades psiquicas.

Otra manifestacion de la sociedad de rendimiento es el aburrimiento
profundo, pues el grado de exigencia cada vez mds elevado conlleva a una
distribucién de tiempo que afecta en gran medida la capacidad de atencién.
El exceso de positividad, segin Han (2012, p. 21), genera una mayor cantidad
de estimulos que producen atencién dispersa y fragmentada. Se trata de una
deficiencia de tipo cognitiva que no le permite al sujeto percibir de manera
clara y precisa toda la informacién de los fen6menos en los que se encuentra
envuelto. Sumado al cansancio, el individuo deja de ser un actor reflexivo
que contempla, y en consecuencia, pierde la habilidad de mirar, esto es,
“acostumbrar el ojo a mirar con calma y paciencia, dejar que las cosas se
acerquen al ojo, es decir, educar al ojo para un profunda y contemplativa
atencién, para una mirada larga y pausada” (Nietzche citado por Han,
2012, p. 33). Se trata de un signo de agotamiento que le impide al individuo
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reaccionar, y por tanto, “la sociedad de rendimiento, como sociedad activa,
estd convirtiéndose paulatinamente en una sociedad de dopaje [y cansancio]”

(p. 45).

Estas acertadas descripciones de Han (2012) ponen de manifiesto
diversas dudas y cuestionamientos, pues la sociedad en su totalidad gira
en torno hacia una légico de rendimiento que conlleva a un profundo
agotamiento y a una simplificacién de la misma naturaleza humana. Y se trata
de un discurso que se ha venido gestando y nutriendo los diferentes espacios
de socializacién, instaurdndose con tal fuerza que valida sus postulados sin
detenerse en los efectos a largo plazo. Esta es una oportunidad de reflexion
para distinguir las visiones de la sociedad y su futuro, y por tanto, del papel de
la universidad en términos de formacién y desarrollo humano.

Formacion por competencias

Hay una idea bastante aceptada como se sefialaba en las paginas
anteriores: la universidad estd destinada a la generaciéon de conocimiento y a
la formacién de sujetos conforme a los requerimientos de la profesion para su
adecuado desempeno en el mundo laboral. En otros términos, la universidad
debe aportar a los campos cientificos en que se inscribe, potenciar la
investigacion formativa y productiva, y transmitir los saberes que se requieren
de la profesion y que son utilizados en el ejercicio de la misma. Y aunque esto
resulta insuficiente ante la sociedad de la ignorancia (Manzano, 2011) que
entre otras cosas también es una sociedad del cansancio (Han, 2012), se ha
dispuesto de un enfoque que puede potenciar los cambios requeridos o la
revolucion necesaria que ha manera de llamado se ha hecho en el presente
texto. Dicho enfoque es la formacién por competencias. El marco de analisis
que se ha venido exponiendo ofrece una mirada mds critica y reflexiva en
torno al concepto de la formacién por competencia, pues sin duda, la manera
como se ha venido aplicando dicho enfoque ha alejado a las instituciones
de educacién superior de la denominada funcién social y politica que debe
ostentar. Como lo describe Boéssio y Portella (2009):

Con la expansién y el dominio del mercado, la educacién superior dejé
de tener como metas principales el desarrollo de una capacidad critica, la
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conquista de la autonomia de pensamiento y el desarrollo de la capacidad
de observar en forma global la historia de la humanidad. La fragmentacién
y la muldplicacién de los conocimientos y de la informacién no consiguen
explicar la complejidad y pluralidad de sentido de los fenémenos humanos.

Laanterior cita explica de cierta manera lo que se ha venido sosteniendo:
la universidad ha abandonado progresivamente las funciones de la formacion
integral y critica, y la de servir como agente de cambio, para llegar a formas de
accién que buscan, especialmente, respuestas para las exigencias del mercado.
Asi mismo, resulta cada vez mds lejana la idea de una universidad que apueste
por la complejidad porque es cada vez mds notoria la fragmentacion del
conocimiento. De cierta manera, el enfoque por competencias también
contribuye al distanciamiento de la universidad del ideal que por tradicion se
ha profesado de la educacién superior.

Tovar y Cardenas (2012, p. 125) expresan que la competencia “tiene
sus primeras referencias en la Lingiiistica Generativa de Chomsky, donde se
comprende como la posibilidad de comunicaciéon que estd implicita en los
esquemas mentales y fisiol6gicos internos del sujeto, tiene una manifestacién
externa o desempefio”. No obstante, el término ha sido poco a poco adaptado
al entorno educativo en donde ha cobrado auge y es el derrotero de la ensefianza
formal y universitaria. Ademas, la competencia se entiende como la posibilidad
y capacidad que tiene un sujeto de articular las multiples dimensiones de su
aprendizaje conceptual, metodoldgico, actitudinal comunicativa e historica-
epistémica, para la solucién de una situacion o desarrollo de un proceso en un
contexto especifico.

De conformidad con el punto devistade Navio (2005, p.216)seaclaraque
todo proceso de “conocer” se traduce en un “saber”, entonces es posible decir
que son reciprocos la competencia y el saber: saber pensar, saber desempenar,
saber interpretar, saber actuar en diferentes escenarios. Asi las cosas, la
competencia puede ser interpretada como la combinacién de habilidades,
destrezas y conocimientos necesarios para realizar una tarea especifica. La
competencia se considera como un concepto complejo, y por ello, Zabalza
(2003, p. 70) la define como el “conjunto de conocimientos y habilidades que
los sujetos necesitamos para desarrollar algin tipo de actividad”. En la opinién
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de Alvarez (2004, p. 31) la competencia es “el conjunto de conocimientos,
habilidades y actitudes necesarios para desempefiar una ocupacién dada y la
capacidad de movilizar y aplicar estos recursos en un entorno determinado,
para producir un resultado definido” (p. 31).

Por su parte, Malpica (1996) entiende la educaciéon por competencias
como “la expresion concreta de los recursos que pone en juego el individuo
cuando lleva a cabo una actividad, y que pone el énfasis en el uso o manejo
que el sujeto debe hacer de lo que sabe, no del conocimiento aislado, en
condiciones en las que el desempefio sea relevante”. Es decir, la competencia
resulta ser una manifestacion, expresion e evidencia de la manera en que un
sujeto articula todo un conjunto de recursos, capacidades y habilidades para
desarrollar una actividad, alcanzar un propésito establecido. El énfasis no se
encuentra en el conocimiento que se tiene sino en la facultad de implementar
dicho saber de una manera inteligente.

Aguilera, et. al. (2010) describe que el enfoque de la formacién por
competencias busca que lo aprendido por el sujeto durante su formacién le
permita el desarrollo de capacidades y habilidades que pueden ser utilizadas
conforme a las demandas sociales. Y es ello lo que contradice la realidad
de las universidades y el mundo laboral como lo expresa la autora, pues de
manera frecuente se expresa que “el conocimiento que se le proporciona en
las aulas universitarias es, en muchas ocasiones, un conocimiento inutil y que
cuando realmente se aprende es cuando se incorpora a la actividad laboral,
bien en las pricticas, bien al lograr su primer empleo”. Pero la formacién por
competencias debe ir mds alld si el reto es lograr una transformacién social,
econdémica, politica, cultural y ambiental que implique una superacién de la
amplia crisis que vive la sociedad del siglo XXIT.

En efecto, la formacién en la universidad puede dirigirse hacia un
conjunto de competencias, especialmente, unos saberes disciplinares que poco
se proyectan sobre las urgencias y necesidades sociales de las comunidades,
y a su vez, el mundo laboral puede estar exigiendo las mismas u otras
competencias mas alineadas a la productividad y el rendimiento sin que ello
signifique un cambio de la crisis que se vive. Por tanto, la implementacién
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del enfoque de competencias debe ir mds alld de lo exigido hacia un ideal
mucho mis abarcador que permita una modificacion del staru quo pues se
continuaria contribuyendo a los problemas que son manifestacién de la crisis
social. Resulta oportuna la descripcion de Blanco (2004) al referirse de manera
critica al tema del papel de las universidades en términos de formacién y a la
ruptura entre lo que se requiere y lo que se ofrece:

Imaginemos una escuela de natacién que se dedicara un afio a ensefiar
anatomia y fisiologia de la natacién, psicologia del nadador, quimica del
aguay formacion de los océanos, costes unitarios de las piscinas por usuario,
sociologia de la natacién, antropologia de la natacién vy, desde luego, la
historia mundial de la natacién, desde los egipcios hasta nuestros dias. Todo
esto, evidentemente, a base de cursos magistrales, libros y pizarras, pero sin
agua. En una segunda etapa se llevarfa a los alumnos-nadadores a observar
durante varios meses a nadadores experimentados, y después de esta sélida
preparacion, se les lanzarfa al mar, en aguas bien profundas, en un dia de
temporal de enero. (p. 37)

La visién caricaturesca de la autora pone de manifiesto cémo la
formacion brindada por la universidad en muchos de los casos no permite
que el estudiante egresado se desempeiie en su entorno profesional con los
minimos requeridos, pero a su vez se pone en discusion la cuestién de la
formacion integral vs. Las demandas de capital humano en el marco del
neoliberalismo. Mejor ain, ¢Se forma para dar respuesta al mundo cuya légica
estd trazada por la productividad, el consumismo y la economia aunque sea
causa de crisis en términos de desarrollo humano? o :Se busca una formacién
integral aunque esta no se encuentre alineada a las demandas de la l6gica
econémica pero impulsando el cambio requerido del statu quo de la crisis
humana? Evidentemente, se trata de un problema complejo, y sobre una y
otra opcién apareceran defensores y detractores, pero aun asi, es sobre ello
que debe direccionarse la reflexion al interior de las universidades pero con
acciones concretas y conscientes.

Un ejemplo de defensa de la primera opcién expuesta en el parrafo
anterior, se puede encontrar en el texto de Amezola, et. a/. (2008) quien
expone:

A medida que los procesos de globalizacién de las economias se van
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extendiendo e imponiendo, el cambiante mundo de la economia y el
trabajo pone énfasis en controlar y elevar la calidad de la produccién y de
las mercancias, lo cual requiere a la vez aumentar la productividad de los
recursos humanos involucrados. Una consecuencia de lo anterior ha sido el
debate acerca de los mecanismos en que las instituciones educativas forman
los recursos, y la necesidad de plantear modificaciones en su organizacion,
en los contenidos y en los métodos de ensefianza.

Como se observa, paralos autoreslos cambiosy dindmicas en términos de
globalizacion, productividad, intercambio de mercancias, recursos humanos,
entre otros, exige a las universidades que deban replantear su organizacion,
contenidos y métodos de ensefianza, pues deben formar sujetos disponibles
y aptos para contribuir a todo este conjunto de objetivos y propdsitos. Para
ello la formacién por competencias puede abrir los espacios requeridos para
la construccion de estas realidades, pues no se trata de poseer conocimientos
sino de hacer uso de estos, aunque dichas aplicaciones estén orientados a la
validez del modelo neoliberal que impera.

Y por otro lado, un sector, aunque reducido, hace una apuesta por
una educaciéon que conlleve hacia una pedagogia de-colonial que puede ser
construida en diversos escenarios, incluyendo las universidades. Uno de
estos autores es Walsh (2009) quien expone que estas pedagogias “integran
el cuestionamiento y el andlisis critico, la accién social transformadora, pero
también la insurgencia e intervencion en los campos del poder, saber y ser,
y en la vida; aquellas que animan y una actitud insurgente, de-colonial y
cimarrona” (p. 15).

El papel del docente

Los cambios y las transformaciones del siglo XXI en todas las
dimensiones y escenarios, impulsa importantes reflexiones sobre el rol del
docente universitario. Si la misiéon de la universidad es formar individuos
y ciudadanos criticos competentes con una amplia proyeccién hacia las
exigencias sociales y los cambios que demandan la propia profesion y
las actuales sociedades, se entiende que el papel del docente es crucial y
significativo. Y en ese sentido, el objetivo de la educacién universitaria no
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puede ser alcanzada bajo postulados de la ensefianza tradicional donde el
docente es quien transmite conocimientos para que sean reproducidos por los

estudiantes de una manera casi que mecinica y descontextualizada (Gonzilez,
2004).

Para Zabalza (2003, p. 70) los docentes universitarios deben cumplir
con un perfil integrado por un conjunto de diez competencias profesionales:
1. Planificar el proceso de ensefianza-aprendizaje, 2. Seleccionar y preparar
los contenidos disciplinares, 3. Ofrecer informaciones y explicaciones
comprensibles y bien organizadas (competencias comunicativa), 4. Manejo de
las nuevas tecnologias, 5. Disefiar la metodologia y organizar las actividades,
6. Comunicar-relacionarse con los alumnos, 7. Tutorizar, 8. Evaluar, 9.
Reflexionar e investigar sobre la ensefianza, y 10. Identificarse con la
institucion y trabajar en equipo. Estas competencias expresadas por el autor
se encuentran asociadas a la planificacion, ejecucion, evaluacion y mejora del
proceso de ensefanza.

Resulta importante hacer una descripcion de todo este conjunto de
elementos que integran el perfil del docente universitario y que son resaltados
por Zabalza (2003):

La planificacién del proceso de enseflanza-aprendizaje. Se trata de
una de las labores mads bésicas del docente en todos los niveles de formacién.
Implica que la actividad docente siempre tiene una intencionalidad, la cual
debe reflejarse en la planeacién de las actividades y los medios dispuestos
para los objetivos trazados. Por otro lado, significa que el docente tiene un
saber pedagdgico, es decir, un conocimiento explicito sobre los procesos de
enseflanza y aprendizaje. No se trata de un conocimiento ticito implicito,
sino de un conocimiento consciente que se utiliza para potenciar el acto
pedagégico. Desde esta perspectiva, cada actividad debe ser revisada y
confrontada conforme a los objetivos generales de la enseflanza para que
resulte perentoria y oportuna.

Seleccionar y preparar los contenidos disciplinares. Unido a la
planificacién del proceso de ensefianza-aprendizaje, se encuentra la seleccion
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y preparacion de los contenidos disciplinares. La seleccion de los contenidos
no debe corresponder a un amplio nimero de temadticas sino de aquellas que
resulten prioritarias y estratégicas. Asi mismo, debera considerar aquellas
que requieran de profundizacién y las que sélo ameriten una breve revision.
Ademais de la seleccion, se encuentra la preparacion de los contenidos lo cual
se relaciona a la forma en que serdn expuestos a manera de estimulo sobre el
grupo de estudiantes.

Ofrecer informaciones y explicaciones comprensibles y bien
organizadas. Una de las capacidades con las que debe contar el docente y que
resultan fundamentales es la habilidad para ser claro y preciso al momento
de comunicar sus ideas, conceptos o apreciaciones. En la medida en que
el estudiante reciba informacién y explicaciones comprensibles, se puede
mejorar el potencial de aprendizaje. La oportunidad para ofrecer explicaciones
comprensibles y bien organizadas depende de la claridad que tenga el docente
sobre su drea y de un conjunto de estructuras mentales bien formadas en
cuanto al tratamiento de la informacién. Las estructuras mentales -funciones
cognitivas y operaciones mentales- son un prerrequisito para que se pueda
dar explicaciones claras y comprensibles a los estudiantes.

Manejo de las nuevas tecnologins. Las tecnologias son medios que pueden
servir en la exposicion de la informacién que se ha seleccionado y ajustado
para los estudiantes. En este sentido, el docente debe reconocer la naturaleza,
alcance y limitaciones de las tecnologias, y aprovecharlas conforme a los
objetivos que se ha trazado en su formacién. Estas no deben ser aplicadas
sin tener un sustento pedagdgico, es decir, no se trata del uso por el uso. La
incorporacién de nuevas tecnologias debe considerarse si mejora la exposicion
del sujeto a las fuentes de informacion para una mayor comprension.

Diseiiar la metodologin y organizar las actividades. El disefio de la
metodologia y la organizaciéon de las actividades suponen un nivel de
planificacién mds minucioso. Se trata de identificar qué acciones son previas,
cuiles estardan enfocadas a la exposicion del sujeto a la fuentes de informacién,
cudles serviran de refuerzo, cudles permitiran la evaluacion de los aprendizajes,
los momentos en que requerird exposiciones del docente, cuiles tendrin
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plena participacion de los estudiantes, etcétera.

Comunicar-relacionarse con los estudiantes. El docente universitario debe
crear un entorno que facilite la comunicacion y relacién con sus estudiantes.
Tal vez se trata de uno de los elementos mds significativos a nivel pedagégico
y educativo, pues el docente debe acercarse a sus estudiantes generando un
ambiente de confianza para la participacién, las preguntas y el aprendizaje
colaborativo. Un escenario caracterizado por la verticalidad y la clase magistral
impide y limita las posibilidades de participacion afectando el aprendizaje
significativo de los sujetos. Los estudiantes deben sentirse con la libertad para
preguntar, indagar, aclarar, explorar y ampliar los saberes que adquieren.

Tutorizar. Comprende una actividad auxiliar indispensable en el
desarrollo académico, y estd sujeto a la independencia y autonomia del
estudiante. La tutoria sirve para el direccionamiento y apoyo del estudiante
en aquellos procesos de profundizaciéon que este mismo considera valioso.
De esta manera, el docente va mis alld de sus planificaciones y estructura
curricular permitiendo que se aproveche todo el bagaje de conocimiento que
ostenta sobre el drea en el cual es experto.

Evaluar. Se trata de otra de las actividades centrales que debe impulsar
el docente dentro del proceso de formacion. No se trata de una tarea aislada
del mismo proceso formativo sino que hace parte integral del mismo. La
evaluacion debe cumplir al menos dos funciones: 1. Identificar en el mismo
estudiante los avances que ha tenido y las dificultades que aun ostentan para
que pueda efectuar acciones que le permita superar aquellas limitaciones, y 2.
Determinar en el docente las potencialidades de las estrategias de ensefianza
implementadas a fin de corregir y replantear su prictica pedagogica. Cuando
la evaluacion se utiliza en forma de calificacién para la exclusién de los
estudiantes se abandona el sentido natural y el propédsito mds elemental de
la evaluacion.

Reflexionar e investigar sobre ln enseiianza. El docente debe
confeccionar una verdadera praxis pedagégica, es decir, una prictica
pedagégica con conocimiento y consciencia. Supone una tarea permanente
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cl j_osc gc bc™c cuestionar sobre la misma ensefianza que se adelanta con
los estudiantes para mejorar la calidad de los aprendizajes. El docente
debe adentrarse en las tensiones de la pedagogia para que pueda renovar
su prictica, y por tanto, fomentar espacios mds participativos y
productivos.

Identi,carse con la institucion y trabajar en equipo. Cada institucion
educativa cuenta con una un conjunto de valores y principios, una forma de
hacer las cosas en términos educativos. Las posturas y los enfoques que la
institucion busca socializar y reproducir dependen en gran medida del grado
de identificacién que tienen los docentes con todos estos elementos que
caracterizan a la universidad. Se espera que cada docente se identifique de
manera plena con la institucién y su proyecto educativo.

Las anteriores descripciones son algunas de las caracteristicas que
debe poseer el docente universitario, pero estas pueden ser numerosas si se
considera la amplia literatura que hay al respecto. Por ejemplo, Spengler,
et. al. (2007) analiza un conjunto de desafios en el nuevo siglo para las
universidades, y desde alli identifica un conjunto de roles que debe cumplir
el docente, entre estos: el docente como sujeto investigador, el docente que
incorpora materiales curriculares de soporte informatico y el docente como
tutor. Por su parte, Blandin (1990) expresa que el docente universitario debe
contar con capacidades técnicas y tecnolégicas, capacidades para proponer
nuevas estrategias y metodologias, habilidades comunicativas que faciliten el
intercambio de ideas y la socializacién, capacidades para el disefio de materiales
curriculares y capacidades para investigar y compartir sus experiencias.

Por otro lado, resulta significativo traer a la discusion el texto de Bain
(2004) toda vez que sus aportes tienen origen en la misma experiencia de los
docentes, es decir, no parte de un andlisis documental sino de las pricticas de
aquellos profesores que se consideran excelentes en el dmbito universitario.
El estudio de Bain (2004) tuvo la colaboracién de 70 profesores universitarios
sobresalientes de 24 instituciones de educacién superior. A partir de
entrevistas y observaciones directas se logré obtener un conjunto de resultados
que describen aquello que hacen estos profesores sobresalientes con sus
estudiantes. Los resultados de esta investigacion se sintetizan en seis grandes
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dimensiones relacionadas en torno al saber, la preparacion y planeacion de
la docencia, perspectivas en torno a los logros de los estudiantes, practicas
dentro del aula, tratamiento de los estudiantes o relacién docente-estudiante,
y la valoracion de la ensefianza y el aprendizaje.

Tlustracién 1

Cuadro de Caracteristicas de los mejores docentes en el mundo

Dimensién

Principales hallazgos

Sobre lo que saben y
entienden los mejores
profesores

- Conocen su materia extremadamente bien.

- Algunos poseen abundantes publicaciones.

- Algunos poseen registros de publicaciones mds modestos.

- Algunos no presentan publicaciones.

- Se encuentran al dia en el desarrollo intelectual, cientifico o artistico.

- Estudian con cuidado y en abundancia lo que otras personas hacen en sus disciplinas.

- Leen a menudo cosas de otros campos.

- Ponen especial interés en aspectos generales de sus disciplinas: histéricas, controversias
y discusiones epistemoldgicas.

- En conclusion, son grandes profesores porque saben en abundancia algo que ensefiar.
- Muestran habilidad para simplificar y clarificar conceptos complejos.

- Poseen habilidades metacognitivas que inciden en la mayoria de sus actividades.

- Tienen una comprension intuitiva del aprendizaje humano.

Sobre cimo preparan ln
docencia.

Los profesores excepcionales toman sus clases como esfuerzos intelectuales y en esa
medlda las preparan, las tratan, las discuten.

Utilizan preguntas mucho mds ricas para dirigir la clase y el pensamiento de los
esmdiantes‘
- La planeacion de las clases les exige preguntarse por los objetivos del aprendizaje.
- Manifiestan un gran compromiso con las comunidades e instituciones donde trabajan.
- Participan en foros y escenarios de discusion con el fin de mejorar la docencia.
- ‘Trabajan permanentemente en iniciativas curriculares.
- Fundamentalmente son estudiosos, intentan mejorar sus resultados para promover el
desarrollo de los estudiantes, y nunca quedan plenamente satisfechos con los logros alcanzados.

Sobre lo que esperan de
sus estudiantes

- Los profesores excepcionales buscan un rendimiento cada vez mayor de sus estudiantes.
- Priorizan objetivos relacionados con la forma de razonar y de actuar de los estudiantes.

Sobre lo que bacen
cuando enseiian

- Crean un “entorno para el aprendizaje critico natural”.

- Hacen que los estudiantes se enfrenten a problemas importantes, atractivos o
intrigantes, tareas auténticas que exigen desafios, explorar supuestos y examinar modelos mentales
de la realidad.

- Buscan el trabajo colaborativo y la generacién de un sentimiento de capacidad, es decir,
promueven un ambiente en el que los estudiantes se sienten capaces de asumir los retos impuestos.

Sobre la forma en que
tratan a los estudiantes

- Muestran gran confianza en sus estudiantes.

- Muestran a los estudiantes que son capaces de asumir los retos.

- Habla de diversos temas con los estudiantes asi como de su proyecto de vida, sus
avances y dificultades.

- No culpan a los estudiantes de sus fracasos o dificultades.

Sobre cimo comprueban
su progreso y evaliian
sus resultados

- Utlizan programas que sistematizan los resultados evidenciando los cambios
pertinentes del proceso de aprendizaje.

- Comprueban los resultados y evitan evaluaciones arbitrarias.

- La evaluacién se realiza sobre objetivos de aprendizaje basicos.

Fuente: Elaboracién propia a partir de Bain (2004).
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Para Gonzilez (2004) el docente universitario dentro del actual modelo
educativo cumple diferentes roles:

1. Es un gestor de la informacion, capacidad que se manifiesta en
el manejo profundo de la ciencia o disciplina que imparte y en
el alto grado de manejo de la informacion sin que ello implique
una transmisién unidireccional del saber. Por el contrario, al ser
un gestor de la informacién explora y selecciona datos, promueve
formas alternativas de exposicion de la informacién, busca que el
estudiante desarrolle habilidades para la seleccion adecuada de la
informacion, etcétera.

2. Es un guia del proceso de enseiianza-aprendizaje, es decir, reconoce
las implicaciones pedagdgicas de la educaciéon y sabe como aplicar
los enfoques que explican la ensefianza y el aprendizaje. En esa
medida, disefia situaciones y tareas, busca formar en las dimensiones
cognitiva, social, ética y emocional de los estudiantes, acerca al
estudiante a cuestiones propias de la profesion.

3. Es un modelo de actuacion ética y profesional lo cual se traduce en una
firme conviccidn hacia la profesion que desempeiia y la coherencia
entre su discurso y lo que hace. Su actuacion debe ser intachable y
marcada por la honradez y el sentido moral.

Consideraciones curriculares

El término curriculo ha tenido un amplio tratamiento desde comienzos
delsiglo XX, y a pesar de ello, se trata de un concepto heterogéneo que genera
diversas interpretaciones, aplicaciones y posibilidades a nivel educativo.
Sobre su origen, algunos autores han ubicado el concepto curriculo en los
siglos XVI y XVII en dos universidades en Europa, y a través de ellos se
buscaba identificar los conocimientos, los métodos y los modos de fortalecer
la disciplina, el control y la idea de clase (Malagén, 2004). Como se observa, el
curriculo desde los primeros momentos se interpretaba como una expresion
de la tendencia ideoldgica, politica e historica de la sociedad.
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Ahora bien, otros como Nifio (2010) o Apple (2008) ubican el origen de
la nocién curriculo a comienzos del pasado siglo XX, cuando algunos autores
de los campos de la ingenieria, la sociologia y la psicologia en 1918 describen
el curriculo desde la perspectiva social y econémica de dicho momento
histérica. Se trataba en un periodo en el que se fortalecen y expanden las
industrias, y en ese sentido, el curriculo era un instrumento para fortalecer la
creaci6én y acumulacién de riqueza: “el interés en la educacion estaba centrado
en responder al gran nimero de ciudadanos que demandaba una educacion
que atendiera al desarrollo industrial del pais y a las necesidades de formacién
de esos sujetos” (Nifio, 2013, p. 23).

La perspectiva de un curriculo respondiendo a la idea de desarrollo
basada en el crecimiento econémico y la expansion de la empresa se va a
mantener hasta la mitad del siglo XX, y con posterioridad no se va a tener
mayores avances en este campo. Pero es en la década de los 70 el desarrollo
teérico sobre el curriculo se va a retomar generando una reflexiéon mds
profunda sobre el mismo. De acuerdo a Nifio (2013) en este periodo se
va a desarrollar una visién técnica del curriculo tendiente al control del
comportamiento, pues en dicha época se atravesaba el periodo de la Guerra
Fria. Seguido, el curriculo se interpretara desde otras aristas, por ejemplo, la
pedagogia critica la cual hard contrapeso al amplio enfoque de la educacién
con tendencia econémica.

La comprensién de estas transformaciones resulta necesaria, pues
se observa que el curriculo ha servido de medio para legitimar discursos,
concepciones e ideologias, las cuales han propiciado, en parte, que se mantenga
el statu quo que ha originado la crisis global. Por ello, se requiere de una
interpretacién mds apropiada del curriculo, y reconocer que bajo su disefio
e implementacién se valida y contribuye a una forma de sociedad especifica.
Como lo menciona Apple (2008, p. 27) se necesita que los docentes “sean mds
conscientes de los compromisos ideoldgicos y epistemoldgicos que aceptan
y promueven ticitamente en su trabajo al utilizar determinados modelos y
tradiciones”. La construccién e implementacién de curriculos no puede ser
el producto de un ejercicio mecinico o de una obligacion legal dada a las
escuelas y las universidades. En efecto, el curriculo también comprende un
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momento de andlisis, reflexioén y valoracion de la institucién, la sociedad y los
problemas que demandan un papel especifico.

Aceptar la naturaleza multidimensional del ser humano asi como la
complejidad de los problemas y realidades que circundan y afectan al hombre,
conlleva a inferir la necesidad de un curriculo critico que posibilite el cambio
y la transformacion de aquellos escenarios que resultan prioritarios. La
formacion integral, en esa medida, no puede ser excluida de los propésitos
de la universidad, y con ello el curriculo debe estar destinado a este objetivo:

Existe hoy conciencia mds que nunca, de que el sentido dltimo de la
educacién es la formacion del sujeto, entendida en especial como la
formacién del sujeto democritico, el sujeto de derecho, el sujeto auténomo,
el sujeto constructor de conocimiento, el sujeto comprometido con la
transformaci6n de la sociedad. Esta preocupacion tan sentida y obvia, ha
sido la mas olvidada en el curriculo (Magendzo, 1999, p. 64).

Como ya se ha expresado, los curriculos universitarios tienden a
moldearse bajo el enfoque de la formaciéon por competencias. Dichas
competencias son de diverso tipo, y entre estas se encuentran las globales,
las profesionales y las laborales (Amezola, et. /., 2008), aunque la urgencia
de una educacién para la integralidad conlleva a pensar en otro tipo de
competencias que integren elementos éticos, ambientales, de derechos
humanos, comunicativas, entre muchas otras. Lo importante es que al
momento de re-definir y re-significar el curriculo se pueda explorar de manera
abarcadora la realidad social, las pricticas que se vienen desarrollando, los
avances en la ciencia y los requerimientos de la profesion: “Esta combinacién
de elementos permiten identificar las necesidades hacia las cuales se orientara
la formacién profesional, de donde se desprendera también la identificacion
de las competencias profesionales integrales o genéricas, indispensables para
el establecimiento del perfil de egreso del futuro profesional”.

CONCLUSION

Formar abogados en la actualidad exige de una ardua tarea, en especial,
por las exigencias y demandas sociales que se vienen suscitando a cuenta de
una crisis generalizada de la profesion. Hasta hace poco, la profesion gozaba
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de reconocimiento, respeto y buena imagen, y hoy tiende a asociarse con
un conjunto de ideas desfavorables. Sumado a ello, cientos de personas se
graddan afio a afio como abogados de las mds diversas universidades sin que se
tenga claridad sobre la calidad de la preparacion (Lazo, 2011). Y el problema
va mas alld de lo aprendido o no aprendido, pues los vacios o lagunas que
tenga el abogado es un factor de riesgo para las personas que requieren de los
servicios de este profesional.

En el marco de la formacién juridica, las competencias generales se
desligan de las competencias relacionadas con lo técnico-juridico de la
formacion, atravesando toda la carrera y buscan que el ejercicio profesional
sea mds acorde con las necesidades y requerimientos sociales. Dentro de
estas se encuentran las instrumentales y las intrapersonales. Las primeras
incluyen el desarrollo de habilidades como comprensién y produccién de
textos o discursos, desarrollo de capacidades comunicativas (hablar, escuchar,
leer, escribir), oratoria, mediacién, elaboraciéon de contratos, debates,
fallos judiciales, entre otros. Las segundas se relacionan con las habilidades
personales y sociales, y de responsabilidad profesional. Dentro de estas se
encuentran la responsabilidad ética, el desarrollo critico de la profesion,
desarrollo de habilidades de pensamiento y las capacidades para comunicarse
con otros de manera asertiva.
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Resumen

El presente articulo pretende analizar la teorfa de la imputacién normativa con la que
la Corte Suprema de Justicia pretende constituir un cambio de paradigma; las ideas
centrales giran en relacion con los siguientes presupuestos: (i) se constituye como un
abordaje dogmitico y axiolégico de las teorfas que fundamentan un antes y después,
en materia de responsabilidad civil respecto a la atribucién del deber de indemnizar un
dafio, (ii) por medio de un anilisis jurisprudencial se tendra en consideracién los criterios
que constituyen la aplicabilidad de la teorfa de la imputacién normativa, a partir de una
metodologia de estudio de caso desde el enfoque cualitativo y (iii) la efectividad de la
teorfa tendrd una valoracién desde la corriente del realismo juridico.
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Abstract

The present article aims to analyze the theories of the normative imputations with the
Supreme Court of Justice that seeks to constitute a paradigm shift; The central ideas
revolve in relation to the following budgets: (i) it is constituted as a dogmatic approach and
axiological of the theories that base a before and after, in matter of civil responsibility with
regard to the attribution of the duty to indemnify a damage , (ii) Through a jurisprudential
analysis, the criteria that constitute the applicability of the theory of the normative
imputation will be taken into consideration, starting from a methodology of case study from
the qualitative approach and (iii) the effectiveness of the theory It will have an assessment
from the current of legal realism.

INTRODUCCION

Desde la época de los antiguos romanos, se establecieron tres axiomas
juridicos, honeste vivere (vivir honestamente), suum cuique tribuere (dar a cada
uno lo suyo) alterum non laedere, es decir no dafiar al otro (Herrera, sf). La
evolucién de lo que hoy se conoce como responsabilidad civil, ha tenido
sustento sobre este ultimo axioma, todo lo cual descansa en una concepcién
de tiempos remotos.

Partiendo del postulado de no dafiar a otro, se puede comenzar a hablar
de un comportamiento de los individuos en sociedad, es decir, se establece
una regla sobre la cual se sustenta la convivencia arménica de la comunidad,
pero en el momento en que este principio se ve conculcado, se rompe esa
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convivencia armonica, generando un conflicto que desde el universo juridico
llevara a restablecer en la mayor medida posible, generando la obligacion de
indemnizar de tal manera el dafio que se llegare a causar, que se devuelva a
su estado natural antes de sufrir el dafio o por lo menos llegar a restablecerlo.

Por lo tanto, al hablar de resarcir el dafio se hace alusién al componente
social que engloba a la teorfa del derecho, es decir, la responsabilidad
unicamente se genera cuando existe una norma sea legal o jurisprudencial
que permita realizar un juicio de atribucién del dafio a la conducta del deudor
realizada tanto por accién como por omision derivada del incumplimiento
del deber de no hacer dafio a nadie.

Es asi que, (Posada, 2013) citando las palabras de los Mazeaud, los
cuales establecen que:

"Trazar la evolucién general de la responsabilidad civil permite, a la vez,
comprender mejor y medir minas exactamente la importancia de la misma.
No se trata aqui de estudiar en sus detalles la historia de la responsabilidad
civil, sino solo recordar c6mo se ha modificado, en el transcurso de los siglos,
las ideas fundamentales que dominan el tema. Sin ello no cabria descubrir el
porqué de las soluciones adoptadas en nuestros dias (p.189).

Asi es que la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
Colombiana'?, mediante la sentencia SC13925-2016 realizé un anilisis diverso
sobre el dafio desde el punto de vista de la teoria de causalidad dejando las que
tradicionalmente habia venido aplicando en materia de responsabilidad civil y
pasando a la denominada teoria de ln imputacion normativa.

Al respecto la tesis sostenida por la CS] en la precitada sentencia acerca
del anilisis que se debe hacer en materia de dafios en la responsabilidad civil
ha estipulado dos estadios, (i) estd orientado a determinar el universo de
causas naturales que dieron lugar al dafio y (ii) cuéles de esas causas le pueden
ser atribuidas al agente dafiador o deudor por parte del operador juridico.

12 En adelante CSJ
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De esta manera, la corte en la mencionada sentencia establece que:

Los requisitos que la ley exige para que el perjuicio que sufre una persona
pase a ser responsabilidad de otra son: la presencia de un dafio juridicamente
relevante; que éste sea normativamente atribuible al agente a quien
se demanda la reparacién; y que la conducta generadora del dafio sea
juridicamente reprochable (en los casos de responsabilidad comin por los
delitos y las culpas.

Ahora bien, para considerar cuiles serdn esas herramientas que deberin
utilizar los operadores juridicos y para el mejor entendimiento desde el ambito
académico, se deben diferenciar los elementos que integran la responsabilidad
civil, desde un andlisis minucioso de cada uno de uno de sus aspectos mds
relevantes con la finalidad de comprender el campo de accién en el cual se
marcard la imputaciéon normativa.

Cabe diferenciar, que la imputacién que se realiza en el derecho penal
busca un juicio de reproche por una conducta punible, es decir, determinar
la autoria, frente a la culpabilidad de la cual es objeto el agente dafiador del
principio o bien constitucional, pero en materia de responsabilidad civil,
como ha quedado plasmado en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, lo que se busca es un patrimonio sobre el cual recaer para resarcir
el dafio causado. Es decir, en la responsabilidad civil no se busca un autor
del dafio como ocurre en el derecho sancionador (penal, disciplinario, entre
otros), sino que se busca un patrimonio del cual se pueda cobrar el dafio, sea
del deudor o causante directo o de un deudor indirecto que aunque no es
causante por accion le puede resultar imputable el dafio por una causalidad
por omisioén.

En fundamento al pronunciamiento jurisprudencial y las posturas
doctrinales, surge el cuestionamiento de cuiles deben ser los criterios que
se deben aplicar al indemnizar el dafio, teniendo en cuenta la teoria de la
imputacién normativa y la teorfa de la causalidad en el caso concreto de
Guillermo Pulgarin Sossa y otros contra inversiones médicas de Antioquia
s.a.y la clinica Las Vegas Coomeva IPS Ltda.

En respuesta al anterior cuestionamiento, la investigacién desarrolla un
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andlisis epistémico de la imputacion normativa aplicada en la responsabilidad
civil. En este punto es menester mencionar que se tendrin en cuenta las
sentencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia y la
doctrina, por medio de los cuales se plasman los conceptos constitutivos de la
responsabilidad civil y sus elementos, por ende la necesidad de la investigacion
se evidencia en permitir desarrollar un abordaje temdtico dentro del cual la
comunidad académica conozca el por qué epistémico de la teorfa imputacién
normativa en la responsabilidad civil, y de este modo comprenda bajo que
elementos dicha teoria puede ser aplicada en la responsabilidad civil y cuales
han de ser los criterios que se deben tener en cuenta en la aplicabilidad.

Asi, la comunidad en general, podrd tener un acercamiento hacia
el fundamento constitutivo de la teoria de la imputacién normativa, sus
elementos y forma de operar.

METODOLOGIA

Para determinar la aplicabilidad de la teoria de la imputacién normativa
al momento de indemnizar el dafio, teniendo en cuenta el estudio de Caso:
Guillermo Pulgarin Sossa y Otros contra Inversiones Médicas y La Clinica
Las Vegas Coomeva, a partir de tres objetivos especificos, (i) examinar los
fundamentos dogmiticos de la teorfa de la causalidad y la teoria de la
imputacién normativa, una vez se diferencien los postulados frente a los cuales
dieron origen a cada una de las teorfas, se hace fundamental (ii) conocer los
criterios que ha establecido la Corte Suprema de Justicia aplicables al caso
concreto objeto de estudio, para finalmente (iii) determinar la efectividad de
la aplicacion de la teoria de la imputacion normativa en la indemnizacién del
dafio.

No obstante, frente a los propésitos investigativos, se concibe el
objeto de estudio desde el paradigma interpretativo a partir de un enfoque
cualitativo, el cual permite realizar un andlisis de las teorfas enmarcadas
dentro del campo de la responsabilidad civil, cuando se pretende indemnizar
un dafo, (Martinez, 2009), bajo el disefio hermenéutico, se recurre como
método al estudio de caso, en esta ocasion el caso de Guillermo Pulgarin
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Sossa y Otros contra Inversiones Médicas y La Clinica Las Vegas Coomeva
IPS Ltda, de conocimiento de la Corte Suprema de Justicia, sala de casacion
Civil. Como fuentes de informacién se tomaron la jurisprudencia y los
postulados tedricos, las cuales son abordadas mediante la técnica de anilisis
documental, desde el discurso tomando como instrumento una matriz de
andlisis planteada por (Hurtado, 2010); y, el anlisis y procesamiento de dicha
técnica se circunscribe bajo la teorfa del circulo hermenéutico.

RESULTADOS Y DISCUSION

Fundamentos dogmaticos de la teoria de la causalidad y la teoria
de la imputaciéon normativa

Gran parte de la doctrina, la cual ha considerado y desarrollado que la
causalidad es el unico criterio para la imputacién de dafios (Cordech & Crende,
2006, p. 1), ha puesto de presente que solo hay una sola forma de imputacién
frente a un dafio ocasionado que pone en marcha la responsabilidad civil, es de
esta manera que en el universo juridico colombiano ha predominado de manera
absoluta dicha teorfa.

Asi (Cardenas, 2006) establece que la teorfa de la causa adecuada no solo
representa un avance desde un punto de vista técnico respecto de la teorfa de la
equivalencia de las condiciones, sino que logra explicar mas ficilmente el nexo
causal, mds sin embargo, cabe resaltar que la teorfa de la causalidad ha generado
muchos inconvenientes al momento de determinar si el dafio ocasionado a un bien
fundamental, fue por obra del agente dafiador o si existe alguna causa natural que
pueda servir para demostrar que ese dafio ocasionado sale de la esfera de control
del agente.

De ahi que, como sostiene (Olivares, 2017) el andlisis en la teoria de la
causalidad adecuada debe ser en Abstracto aplicando las reglas de la probabilidad, lo
que da la idea “de que con el objeto de constatar la existencia de una probabilidad,
se requiere una pauta minima de certeza consistente en la regularidad de algun
comportamiento o resultado con el cual se pueda analizar en Abstracto lo sucedido
y el resultado de dicho anlisis es lo que soporta argumentativamente la aplicacion
de las reglas de la experiencia”.
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Pero cudn oportuna ha sido a la CS]J al cambiar dicha teoria, es decir, es
innegable pensar en la gran confusion que suscita dicha teoria dado que el dafio
con gran frecuencia deriva de una pluralidad de causas, directas o indirectas, pero
que constituyen todas juntas un antecedente sin el cual no se habria producido el
resultado final.

De esta manera, se puede observar que la teorfa de la causalidad adecuada por
si sola se tornarfa un tanto arbitraria al momento de atribuirle la responsabilidad
de un dafio producido al agente causador, en el sentido de que se deja en libertad al
fallador de determinar qué regla de experiencia puede aplicar. Al respecto, (Prevot,
2010, p. 156) anota que el nexo causal ha recibido poca atencién en el ambito de
la responsabilidad en comparacién al resto de sus elementos.

En contra posicién (Quifionez & Restrepo, 2014) observan que el nexo
causal es uno de los presupuestos de fundamentales para la prosperidad de la
responsabilidad civil. No en vano, se trata de uno de aquellos elementos que
resultan imprescindibles en cualquier tradicién juridica (p. 190), pero esto no es
del todo cierto, porque si bien es cierto dicho nexo causal ha sido el imperante en
la tradicién juridica de Colombia, tanto en la jurisprudencia relacionada sobre el
tema como el en la legislacion codificada, también es cierto que este es solo un
elemento de los que se pueden utilizar para determinar la responsabilidad de la
ocurrencia de un dafio imputable a una persona, en el que, ademas, parece darse un
transito (en la identificacion de la conducta juridicamente relevante) desde la teorfa
de la acciéon humana hacia posturas funcionalistas como la de la defraudacion de
las expectativas de confianza. Ciertamente, y como al respecto de esta teorfa anota
Le Torneau, el caricter totalmente artificial y Abstracto del examen retroactivo
deberia servir para no admitir esta teorfa si no es con prudencia y circunspeccion.

Siguiendo la anterior linea argumentativa, Olivares (2017) sostiene que la
causalidad no es un elemento suficiente sino necesario para la atribucion del deber
de indemnizar un dafio, que junto con el elemento dafo y el elemento imputacién
forman dicha atribucién.

Con objeto de establecer el proceso légico juridico de imputacion de una
causa de un dafo a un presunto responsable, los teéricos del derecho han elaborado
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varias teorias que se verd a continuacion.

Teoria de la equivalencia de las condiciones

De acuerdo con esta teorfa, no es posible determinar el universo de
concurrencias de factores y tampoco distinguir entre las varias condiciones que
concurren para producir un dafio y, entre estas, cual es mds adecuada que otra.

De esta manera, frente a dicha teorfa, anotan (Quifionez & Restrepo, 2014)
que a partir de la teorfa de la equivalencia de las condiciones, se establece que el
nexo causal se extiende ad infinitum, pues las condiciones para la produccion
del hecho dafioso se equiparan a las causas de dafio (p. 188), es decir que la
Orbita de responsabilidad es inequitativa puesto que se expande la Orbita a
agentes que, por la lejania con el hecho dafoso, carecen del vinculo necesario
con el dafio como para que sean condenados a indemnizar.

Por lo tanto serdn causas de un perjuicio cuanto acontecimiento concurra a
su realizacion, esto serfa un absurdo juridico, debido a que es imposible determinar
que todos los acontecimientos que dieron origen a un dafio le sean imputables a
una persona, asi (Velasquez, 2009) establece que todos, desde el punto de vista de
la responsabilidad, son equivalentes; no hay porqué distinguir entre ellos; unos
no se deben considerar como causa y otro no, quedando claro que dicha teorfa es
insuficiente para la imputacién de un hecho dafioso a una persona toda vez que a
la concurrencia del dafio confluyen un universo de causas.

Teoria de la causalidad adecuada

Esta teoria nace con el objeto de subsanar las deficiencias de senaladas de la
teoria de la equivalencia de las condiciones.

La existencia de relacion causal adecuada entre el hecho (u omisién del
demandado) y el dafo causado es requisito imprescindible de la responsabilidad
civil, toda vez que siempre serd requisito ineludible la exigencia de relacién de
causalidad entre la conducta activa o pasiva del demandado y el resultado dafioso,
de tal modo que la responsabilidad se desvanece si el nexo causal no ha podido
acreditarse (Lopez, 2016).
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Por otra parte dicha teoria sostiene que para la existencia de una relaciéon
de causalidad, se hace necesario que un sujeto haya determinado el resultado con
una accién proporcionadora, adecuada. La consecuencia fundamental de la teorfa
es que no se consideran causados por el agente los efectos que en el momento
de la accién se presentase como improbables, es decir, los efectos extraordinarios
o atipicos de la accién misma, en tal sentido expresa (Kelsen, 1934) que en el
principio de causalidad, la condicion es una causa y la consecuencia un efecto (p.
20), es decir, que la adecuacién de la causa no se puede predeterminar por uno u
otro condicion, sino que se deben observar en su conjunto.

Por lo tanto, es menester entender que dicha como lo establece Arburola
(2009) sostiene la necesidad de reconocer que un fenémeno es siempre producto
de la confluencia de una pluralidad de circunstancias, sin cuya operacion conjunta
no pueda explicarse, que no solo es causa la condicién que resulta adecuada para
producir el resultado, sino que la adecuacion se afirma o se niega segtn resulte
previsible o no que tal factor pudiese ocasionar el resultado.

Causalidad e imputacion

Como se puede evidenciar, en la teoria de la causalidad adecuada se establece
un universo de causas que confluyen para produccion de un dafio, el cual le es
imputable a una persona, ahora bien, partiendo de lo anterior diversos autores han
establecido que la causalidad se puede concebir como una forma de imputacion.

Al respecto de la presente teorfa, Larenz citado por (Dosso, 2011) establece
que:

En lo fundamental distingue entre imputacién al hecho e imputacién
a la culpabilidad; la primera -la imputacién objetiva- no es otra cosa que
la adecuacién: “En vez de causalidad “adecuada”, la ciencia del Derecho
deberfa exigir causalidad “objetivamente imputable”. Si el resultado no
fue objetivamente previsible, el comportamiento de la persona que lo haya
causado no debe ser considerado como su propio hecho, sino como un
acontecimiento casual.

De esta manera se puede observar que, dicha imputacién es posible cuando
el hecho puede ser visto como la realizacién de la voluntad del sujeto que actiia, es
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decir, que es el elemento volitivo del sujeto dafiador sea claramente identificada en
la materializacion del acto que produce el dafio.

Pero, :Cuiles deben ser los elementos que debe tener en cuenta el juez para
determinar la responsabilidad de un sujeto que, presuntamente ha ocasionado
un dafio? Y es que al respecto Larenz, como se pudo avizorar anteriormente,
establece que lo que se debe tener en cuenta es la voluntad que tuvo el sujeto en la
realizacién de la conducta dafiosa, en la medida que tuvo la posibilidad de prever y
dirigir o dominar el curso de dicha conducta la cual pudo haber evitado.

De lo anterior se puede observar que en la tradicién juridica imperante
en Colombia por medio de la Corte Suprema de Justicia, se ha acogido a dicha
tesis, en donde al momento de la imputacién de un dafio a un individuo, se le
atribuye como propio, es decir, que el dafio ocasionado se le atribuye como propio
solamente si se establece el nexo causal existente entre la causa originaria del dafio
y el efecto que produce.

Fundamentos dogmaticos la teoria de la imputacion normativa

Para entender mejor los la teorfa de la imputaciéon normativa, se hace
necesario conocer los requisitos que la ley exige para que el perjuicio que sufre
una persona pase a ser responsabilidad de otra son: (i) la presencia de un dafio
juridicamente relevante; (ii) que éste sea causado por accién u omision (elemento
normativo), y (i) que exista una imputacién sea por el fundamento subjetivo u
objetivo.

Se pone de presente que el dafo en el primer elemento concerniente a
la responsabilidad civil que se debe tener en cuenta, ya que sin perjuicio no hay
responsabilidad, asi el jurista (Henao, 2007) establece que el daiio es constituye
un requisito de la obligacion de indemmizar, pero al respecto dicho autor también
establece que aunque el dafio es un requisito esencial mas no suficiente para la
determinacion de la responsabilidad civil.

Siguiendo con ese criterio la Corte Suprema de Justicia (2016) en la
sentencia SC-13925, ha establecido que:
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No estd de mds aclarar que esta imputacién no lleva implicito el reproche
de la conducta por haber creado un riesgo juridicamente desvalorado y
realizado en el resultado concreto tipico, tal como se la suele entender en la
dogmitica del derecho penal, para cuya determinacién la divisién entre la
imputatio facti e imputatio iuris carece de toda importancia. De ahi que nada
tene que ver con la ‘teorfa de la imputacién objetiva’ que se ha desarrollado
en aquella drea recientemente. (p. 37)

Dejando de presente que la teoria de la imputacion normativa es totalmente
diferente a lo que en la doctrina se ha establecido como imputacién objetiva y
es que por decirlo en forma mis explicita: en la doctrina de la imputacion
objetiva de las teorias del delito al uso se lleva a cabo una operacion que no es,
en propiedad, imputacion, sino un juicio de valoracién de un hecho previamente
imputado. Brevemente: la doctrina de la imputacion objetiva no seria propiamente
imputacién, sino interpretacién y subsuncion.

El segundo elemento a considerar es que dicho dafio le sea normativamente
atribuible al agente a quien se demanda la indemnizacién en el caso de la causalidad
por omisién, de otra manera el dafio o perjuicio no es solamente una afectacién a
la esfera externa del sujeto (como por ejemplo un detrimento patrimonial) o una
vivencia subjetiva (verbi gratia un intenso sufrimiento psicolégico), porque para
que tales repercusiones alcancen el estatus de dafios resarcibles, deben haber sido
valoradas previamente por el ordenamiento juridico como dignas de proteccién
juridica y de indemnizacion.

Al respecto establece (Amado, 2013) que las pautas para atribuir a un hecho
la categoria de dafio juridicamente relevante se determinan de acuerdo con los
valores y principios del ordenamiento juridico, sin que sea posible acoger dicha
nocion bajo una definicién legal omnicomprensiva.

El tercer elemento a tener en cuenta es que la conducta generadora del
dano sea juridicamente reprochable o imputable sea por fundamentos subjetivos
u objetivos, es decir que en lo que respecta al componente subjetivo de la
responsabilidad, no basta que la accién generadora del dafio se atribuya al artifice
como obra suya (imputatio facti), sino que hace falta entrar a valorar si esa conducta
es meritoria o desmeritoria de conformidad con lo que la ley exige (imputatio iuris).
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También en materia de culpabilidad, el dolo y la culpa se imputan a partir de un
marco de sentido juridico que valora la conducta concreta del agente, pero no se
“constatan” mediante pruebas directas.

Al respecto la Corte establece en la dicha sentencia que

La libertad que exige la culpabilidad civil sélo requiere que el artifice
cuente con la posibilidad de conocer las circunstancias del obrar por
motivos razonables (previsibilidad), pero no que se haya representado
las consecuencias de su conducta (falta de previsién), por lo que la culpa
que resulta suficiente para endilgar responsabilidad civil es la culpa sin
representacion, pues de otro modo no tendria cabida en ella la impericia o
completa ignorancia acerca de lo que debe saberse en un contexto especifico
de accion. (p. 40)

De otra manera, el supuesto de causalidad natural desempefiard un papel
importante en los eventos en los que debate la atribucién de la responsabilidad
civil, pero dicha atribucién se podré refutar si se demuestra que su conducta no
produjo el dafio, es decir, establecer si las causas que le dieron origen al dafio
salieron de la esfera de control del agente.

Frente al juicio de reproche culpabilistico, se configura cuando se verifican
las posibilidades reales que el agente tuvo al ejecutar su conducta. Luego, no hay
culpa extracontractual cuando el dafio ha acontecido en circunstancias tales que
el agente no tuvo la oportunidad de prever, es decir cuando no tuvo la opcién de
evitar el dafo.

CONCLUSIONES

Conformeal avance investigativo en relacién al objeto de estudio: se establece
que evidentemente la teorfa causalista, dentro del campo de la responsabilidad
civil en el ordenamiento juridico Colombiano ha tenido origen a partir de los
fundamentos de maltiples teorias como lo son: La teoria de la causa proxima, la teoria
de la causa e,ciente, la teoria de equivalencia de las condiciones, la teoria de la causalidad
adecuada, la teoria de la causalidad como Imputacion. Siendo estas tres ltimas, objeto
de anlisis debido a la relevancia que tiene con el objeto investigado.
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En fundamento de lo anterior, se concluye adicionalmente que en la teoria
de la causalidad adecuada existen elementos que van mds alld de la teoria de la
imputacién normativa, toda vez que se puede escoger dentro del universo de
causas cudl es la mas adecuada al momento de determinar la responsabilidad de un
agente en la produccion de un dafo.

Finalmente, se reconoce que frente a los factores que determinan la
responsabilidad civil con ocasién a un daflo, existe una contraposicién entre
los postulados doctrinales conforme a la aplicabilidad, tanto en la teoria de la
causalidad adecuada como en la teorfa de la imputacién normativa.
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Resumen

La educacion superior en América Latina se ha incrementado en el siglo XXI gracias a
la dedicacion multilateral de los Estados y el sector de la empresa privada. Aun asi, las
instituciones de educacion superior todavia no asumen la identidad que ha de caracterizarlas
en tanto que agentes transformadores de la sociedad y ello se revela en las dificultades
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la responsabilidad social universitaria en el 4mbito regional y de frontera, lo cual significa
tener en cuenta los retos que ello implica a la hora de exigir mayor voluntad a las partes
involucradas en la triada Universidad-Empresa-Estado.

T, UNIVERSIDAD
o

SIMON BOLIVAR

RRANQUILLA Y CUCUTA - COLOMBIA


http://orcid.org/0000-0003-1074-1673

Fortalecimiento de la responsabilidad social universitaria: desde la concertacion de espacios dialigicos en la
region fronteriza de Norte de Santander 55
Leonardo Yotubel Dinz Guecha, Andrea Johana Aguilar Barreto y Candy Selene Barbosa Monsalve

STRENGTHENING UNIVERSITY

SOCIAL RESPONSIBILITY: FROM THE
COORDINATION OF DIALOGICAL SPACES
IN THE BORDER REGION OF NORTE DE
SANTANDER

Keywords

University social responsibility, binational integration, social projection, binational region.

Abstract

Higher education in Latin America has increased in the 21st century thanks to the
multilateral dedication of states and the private business sector. Even so, higher education
institutions still do not assume the identity that characterizes them as transformative agents
of society and this is revealed in the difficulties they encounter in raising strategies to
promote the scientific development and cultural a scenario where the sectorial actions are
fragmented. This deserves raise reflections that propose alternatives for the strengthening
of the university social responsibility at the regional and the border, which means taking
into account the challenges that this implies when demanding more will to the parties
involved in the triad University-Company-State.

INTRODUCCION

La dificil condicién econémica de la frontera y el reciente cierre de
la misma en Norte de Santander ha ralentizado el proceso de acercamiento
intersectorial, especialmente entre las universidades de la region binacional.
Solo hasta finales de la primera década del siglo XXI, las instituciones de
educacion superior de la region binacional se vieron en la necesidad de unir
esfuerzos para la generacién de un plan de accién encaminado a la formulacion
de proyectos de movilidad académica, problemdtica fronteriza y acreditacion
de estudios, entre otros. Sin embargo, las intenciones para la integracién entre
las instituciones educativas de ambos paises parecen prevalecer a pesar de que
los resultados de tales esfuerzos se hayan visto condicionados a las dificiles
relaciones politicas entre Colombia y la Republica Bolivariana de Venezuela.
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Investigar escenarios poco profundizados conlleva a buscar y generar
mayor informacién de la establecida, o bien como lo enuncia Morin la
realidad es compleja, y de ningin modo seguir lineamientos positivistas y
cartesianos mostraindonos un mundo dividido en muchas partes bien separadas
entre si, conllevando retos académicos mas grandes y de mayor complejidad,
repensando el desarrollo de la prictica profesional en Consultorio juridico,
la cual permita generar accién sin dafio y profesionales socialmente
responsables, capaces de aplicar en la practica los conocimientos adquiridos
en aulas de clases, es asi como lo manifiesta Gardner 1998; Monereo 1994,
Morin 1995; Juarroz 1996 citado por (Herrera, 2001 Pdg. 2) “comprender,
crear, valorar, tomar decisiones, desenvolverse autonomamente, seleccionar
informacién, aprender a aprender, todos aprendizajes meta-cognitivos con
una clara connotacién transdisciplinaria”

Aunque las universidades de la regién fronteriza no han actualizado el
uso del concepto de la responsabilidad social universitaria como bisagra de
sus intenciones articuladoras, ello sugiere que la ausencia de su enunciacion
puede plantear problemas en torno a un insumo de valor que determina a
la academia; su identidad y la crisis que ello supone: “Crisis, por cuanto las
universidades experimentan dificultades para camplir adecuadamente con sus
funciones estratégicas y para actuar como motores del desarrollo cientifico,
tecnoldgico, econémico, politico y cultural” (Vallaeys, De la cruz y Sasia,
2009, p. viii).

De este modo, el rol que desempefian las universidades en la region
binacional de la frontera colombo venezolana determina el desarrollo de la
region, sin embargo, dicha crisis no puede pasar desapercibida.

METODOLOGIA

El presente articulo critico pertenece al conjunto de estudios del
paradigma interpretativo, con enfoque cualitativo como explica Martinez
(2009) que permite analizar el impacto social que implica la responsabilidad
social Universitaria, como facilitadora de espacios dialégicos, que propendan
por la reconstruccién de dmbitos sociales que favorezcan los escenarios
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de la paz. A partir de la revision documental y teérica se estudiard la
responsabilidad Universitaria. Para el desarrollo de los objetivos se recurre
a la hermenéutica como postura epistemoldgica que da fundamento al
desarrollo de la investigacion, pues ésta da cuenta de la realidad, alejindose
de todo presupuesto previo, un paradigma Histérico Hermenéutico.

RESULTADOS Y DISCUSION
El impacto de la institucién universitaria en la region binacional

Cuando se habla de responsabilidad social universitaria se estd haciendo
referencia al impacto social que ella implica. A este respecto, Vallaeys (2012)
sostiene que los impactos no son actos y que ni siquiera son las consecuencias
provocadas por los actos. De hecho, los impactos surgen de las acciones de un
conglomerado de seres humanos que intencionadamente se unen para existir en
sociedad.

Cuando de instituciones universitarias se trata, se le exige que se haga
responsable de su misién social y para ello es necesario desarrollar una cultura de
impactos, mas no de actos. Pues los actos como tal suelen ser aislados y precisamente
se trata de articular aquellas acciones individuales en acciones mds participativas
que provoquen la adecuada gestion interinstitucional con los diversos sectores
en los que la sociedad apremia a las universidades: social, educativa y empresarial.

Desde esta perspectiva, el propésito de la responsabilidad social universitaria
no es otro que integrar la dimensién social de la universidad en términos de
impacto y en consecuencia, responsabilizarse de tales impactos requiere de la
asociacion con otras instituciones de educacion superior igualmente significativas
en aras de la reconstruccion de la identidad universitaria.

En concreto, definir la responsabilidad social universitaria requiere tener
en cuenta el impacto que la institucién genera dentro de su contexto dentro de
un marco intersectorial y tales impactos repercuten en los siguientes ambitos:
organizacional, educativo, cognoscitivo y social.
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Para tales efectos, la responsabilidad social universitaria requiere formalizar
su lugar a nivel de gestion para consolidar su dimensién publica y juridica asi
como su dimensién organizacional y asi desplegar su potencial. Por ello, para
evitar aventurarse en territorios improvisados procurando la normalizacién de
su gestién de calidad es prudente considerar la Conferencia de Responsabilidad
Social realizada en Estocolmo en el afio 2004, pues alli se resolvi6 desarrollar una
norma de estandarizacién (ISO) para la responsabilidad social universitaria para el
seguimiento de la gestién ética, comunitaria, medio ambiental y de clima laboral,
entre otros.

En este sentido, para dar inicio a la articulacion de la responsabilidad social
universitaria es necesario no perder de vista el proyecto educativo institucional
(PEI) y ello sugiere la conformacién de equipos universitarios con cierto grado
de compromiso colectivo capaz de dar cuenta de una identidad en tanto que
comunidad académica. Asi, “la responsabilidad social le exige a la universidad ser
una organizacién que se piensa, se investiga y aprende de si misma para el bien de
la sociedad” (Vallaeys, De la cruz y Sasia, 2009, p. 2).

Sin embargo, aunque en primera instancia la responsabilidad social
universitaria puede establecerse a partir de un determinado programa de la oficina
o dependencia de proyeccién social, ha de sentarse juridicamente como una
politica institucional integral responsable de la gestion de los impactos sociales de
la institucién universitaria.

Hacia el fortalecimiento de la responsabilidad social universitaria:
antecedentes regionales para la concertacion de espacios dialogicos

En el espacio fronterizo entre Venezuela y Colombia se ha consolidado
toda una serie de relaciones espaciales espontineas a lo largo de la historia, desde
mucho antes de la separacion de la Gran Colombia en 1830, las comunidades
fronterizas a ambos lados del limite conforman un solo tejido social (Urdaneta,
2011 citado en Linares y Gomez, 2012). Este es el fundamento para considerar
que el tejido social de la region binacional es el elemento a re-construir para aliviar
las frecuentes fricciones a las que se ven expuestos los seres humanos que conviven
y comparten las influencias y consecuencias politicas, econdmicas e historicas
propias de esta frontera en crisis. No extrana que le corresponda a la academia
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propiciar las condiciones para la reconstruccion del tejido social de la region
binacional.

En la region binacional del Estado Tdachira, la Universidad de los Andes
de Venezuela (ULA) se preocupé desde la década de los ochenta por adelantar
estudios que abordara los problemas de frontera siendo quizas una de las pioneras
enadelantar una dependencia dedicada a los estudios de frontera a través del Centro
de Estudios de Fronteras e Integracién (CEFI). Sus intereses investigativos se han
orientado a asuntos politicos, sociales, econémicos, culturales y geopoliticos de
desarrollo regional auspiciando la integracion fronteriza y constituyéndose en
una de las primeras universidades en hacer evidente la necesidad de integracion
académica binacional asi como la produccién del estado del arte mas rico con el
que se pueda contar en lo que a estudios de frontera se refiere.

Sin embargo, no fue sino hasta la primera década del siglo XXI que se
llevaron a cabo las primeras acciones oficiales o formales para la promocién de la
integracion universitaria en la region binacional de Colombia y Venezuela. Para
tales efectos se constituy6 la Asociacién de Instituciones de Educacién Superior de
Venezuela y Colombia (ASIESVECO).

Entre las instituciones colombianas participantes en los inicios de dicha
asociacion figuraron la Universidad de Pamplona, la Universidad de Santander
(UDES), la Universidad Libre, la Universidad Sim6n Bolivar, la Universidad
Francisco de Paula Santander, la Escuela de Administracién Publica ESAP,
la Universidad Santo Tomis, la Fundacién de Estudios Superiores FESC, la
Universidad Antonio Narifio; y por parte de la Republica Bolivariana de Venezuela
participaron el Instituto Pedagégico “Gervasio Rubio”, el Colegio Universitario
Monseior de Tachira, el Instituto Universitario de la Frontera IUFRONT, la
Universidad de los Andes ULA, el Instituto Universitario de Tecnologia “Antonio
José de Sucre” y la Universidad Nacional Experimental de Tachira UNET.

Este punto de partida permiti6 la conformacion de la primera Comisién
Operativa o equipo universitario responsable del analisis del contexto parala fijacion
de metas y proyectos que a ejecutar por parte de las instituciones de Educacion
Superior de la regién binacional. (Universidad de Pamplona, Comunicado No
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082, 6 de Julio de 2009).

A este respecto, la doctora Esperanza Paredes, ex - Rectora de la Universidad
de Pamplona, propuso: Cunir esfuerzos de la redefinicion de la identidad
fronteriza, a partir de la construccién de alianzas que nos permitan llegar a la
consolidacién los convenios que ya se encuentran vigentes entre las
instituciones”. (Ministerio de Educaciéon Nacional, 2009).

"Tal idea es consistente con el ideal que se propone la nueva concepcion de
la responsabilidad social universitaria: la redefinicion de la identidad universitaria.
Tal identidad s6lo es posible en la medida que se alcancen concilios y acuerdos
interinstitucionales. De este modo, se auguraba que tales esfuerzos sentarin
una nueva Cultura Binacional Universitaria en la regién fronteriza colombo-
venezolana.

Sin embargo, teniendo en cuenta la crisis diplomatica entre Colombia
y Venezuela dada en 2010, los buenos oficios del incipiente ASIESVECO se
detuvieron durante dos afios frenando el desarrollo y fortalecimiento de cualquier
tipo de gestion en lo referente a la proyeccion universitaria binacional. No serfa
sino hasta el segundo semestre de 2011 que la Territorial Norte de Santander
de la Escuela Superior de Administracién Publica convocé nuevamente a las
universidades de la frontera vinculadas a ASIESVECO.

Pero a tal convocatoria solo asistieron representantes de la Escuela
Superior de Administracién Puablica ESAP, Universidad Francisco de Paula
Santander UFPS, Universidad de Santander UDES, Universidad Simé6n Bolivar
UNISIMON, Corporacién Universitaria Remington y la Fundacién de Estudios
Superiores FESC y Universidad Santo Tomds; mientras que en representacion
de la Republica Bolivariana de Venezuela asisti6 la Universidad Nacional
Experimental del T4chira.

La ausencia de algunas universidades colombianas y venezolanas lideres en
la region binacional evidencié la dispersion provocada por las diferencias entre
las dos naciones y cualquier avance asumido por la Comisiéon Operativa de la
Universidad de Pamplona qued6 en el tintero.
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Para iniciar nuevamente, se plantearon nuevos esfuerzos entre los que se
destacaron el IV Encuentro Internacional Cooperacién y Descentralizacion
organizado por la ONG Cooperacion Internacional, Integracién vy
Descentralizacion (CIIDER) en la sede de la UDES en Cicuta durante el mes de
Noviembre de 2011.

Asi mismo, la UNET propuso la realizacion de actividades Binacionales
para abordar problemiticas fronterizas e igualmente destacable, el Rector de
la Universidad Simén Bolivar recomend6 la conformacién de un Comité de
Investigacion Inter Universitario para articular el saber universitario por medio
de la investigaci6n con el fin de responder las disposiciones de Colciencias.

"Tales apreciaciones llevaron al Rector de la Universidad Nacional
Experimental del T4chira a contactar al Rector de la Universidad de los Andes de
Venezuela (ULA) para que también orientarse acciones formales respecto de su
participacion y contribucién en ASIESVECO.

En consecuencia, la Facultad de Investigacion de la Escuela Superior de
Administracion Publica, gracias ala mediacion del Doctor Eddye Alberto Africano,
Ex - Director del Centro de Investigacion Territorial Norte de Santander-Arauca,
se consolida la realizacion del Primer Encuentro Binacional de Investigacion
ULA-ESAP en la Casa Natal Santander en noviembre de 2011 en el Municipio
de Villa del Rosario (Norte de Santander).

De este modo, el Primer Encuentro Binacional de Investigacién ULA-ESAP
(2011) integro representantes de Colombia, Venezuela y Ecuador consolidando el
inicio de la cultura binacional de la investigacién, pues sirvié de referente para el
desarrollo de futuros eventos y actividades de integracion académica e investigativa
en la region binacional de la frontera norte santandereana.

Tales esfuerzos constituyen sin lugar a duda los primeros logros para la
formacién de una identidad universitaria binacional y un norte para sembrar
las semillas que hablan del impacto regional como un primer esbozo para el
fortalecimiento del ideal de la responsabilidad social universitaria, la cumple un
rol fundamental en la investigacion de las politicas para llevar adelante, y en el
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disefio de campos de accién para incursionar, o bien en el andlisis de los marcos
establecidos para proponer soluciones alternativas. (Martinez, Mavirez, Rojas y
Carballo, 2008, pp. 87).

Sin embargo, la crisis binacional fue en aumento y los intentos por un
acercamiento retornaron a su habitual distancia pues el cierre fronterizo que
activo el gobierno bolivariano desplegado bajo la forma de Estado de Excepcion
en la frontera del Estado Tidchira el dia 21 de agosto de 2015, necesariamente
impact6 en el debilitamiento del desarrollo y actualizacion de la cualquier esfuerzo
en torno a la promocién de la responsabilidad social universitaria.

Esto signific6, mayor debilitamiento de la integracién regional en términos
académicos, econémicos y politicos; o lo que es lo mismo, dificultando la
integracién de la Universidad-Empresa-Estado. Aunque ASIESVECO insisti6
en la necesidad de actualizar su pagina WEB e incluso sugirié que se también se
usardn los portales digitales de cada universidad para difundir sus acciones, en la
actualidad su pagina oficial permanece vacia... aunque existe (Ver enlace en las
referencias).

CONCLUSIONES

Para promover la responsabilidad social universitaria es necesario articular
las acciones individuales en acciones donde la participacion destaque la adecuada
gestion interinstitucional con los diversos sectores en los que la sociedad apremia
a las universidades: social, educativo y empresarial. Para definir la responsabilidad
social universitaria se requiere tener en cuenta los impactos que la institucion
genera dentro de su contexto dentro de un marco intersectorial y tales impactos
repercuten en los siguientes dmbitos: organizacional, educativo, cognoscitivo
y social. La responsabilidad social universitaria requiere formalizar su lugar
a nivel de gestién para consolidar su dimensién publica y juridica asi como su
dimension organizacional y asi desplegar su potencial. Es obligatorio que la
institucién universitaria desarrolle una norma de estandarizacion (ISO) para
la responsabilidad social universitaria para el seguimiento de la gestion ética,
comunitaria, medioambiental y de relaciones laborales y publicas.
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Se requiere la creacion de colectivos o equipos que incluyan e integren todas
las funciones de la institucién: académica, proyeccion social e investigacion. Esto
exige el andlisis conjunto e interinstitucional para plantear soluciones a problemas
especificos del entorno a través de proyectos interdisciplinarios, interinstitucionales
e intersectoriales, susceptibles de fortalecer los ritmos académicos e investigativos
de las universidades.

Solo hasta la primera década del siglo XXI se llevaron a cabo las primeras
acciones oficiales o formales para la promocién de la integracion universitaria en
la region binacional de Colombia y Venezuela pero se ha visto obstaculizada por
las crisis diplomaticas entre los dos paises.

Lo anterior no puede detener la nueva concepcion de la responsabilidad
social universitaria, es decir, la redefinicién de la identidad universitaria. Tal
identidad solo es posible en la medida que se alcancen concilios y acuerdos
interinstitucionales e interuniversitarios para sentar una nueva Cultura Binacional
Universitaria en la regién fronteriza colombo-venezolana. En este sentido,
ASIESVECO constituye un ejemplo que ha mediado el impacto que requiere la
promocién de la responsabilidad social universitaria. Sin embargo, se requieren
nuevas alternativas digitales activas que mantengan actualizado el acercamiento
entre las universidades de la regién binacional.
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Resumen

El presente documento, es resultado de una investigacién soportada en la premisa: “Hacer visible la
invisibilidad social”, conforme lo plantea Castoriadis (2007), cuya frase sustenta el estudio desde los
imaginarios sociales, teorfa y método, que intenta conocer, entender, explicar, analizar lo social desde
su entorno, su contexto y las problematicas que alli subyacen. Su propésito estd ajustado en realizar una
aproximacion a la realidad que hoy afronta la academia, como lo es, animar a los profesionales en ciencias
juridicas y sociales a reconocer una region, una frontera, una ciudadania. La metodologia cualitativa fue el
fundamento que se aplic6, desde los autores Taylor y Bogdan (2000), en tanto ésta permite vislumbrar el
escenario social y a las personas, desde una perspectiva holistica, epistemoldgica y ontoldgica; los escenarios
o los grupos no son reducidos a variables, sino considerados como un todo. Su desarrollo permitié percatarse
del afdn por el derecho a la inclusién, como derecho a ser diferente, lo cual conduce a la versién plural de la
igualdad, la equidad y la tolerancia. En éste, existe el sentimiento de preservar lo auténtico, lo nacional, lo
regional, lo local, por tanto, lo fronterizo, desde lo homogéneo, lo heterogéneo, la fraternidad, lo que une.
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REFLECTIVE DIVERSITY AROUND THE
COLOMBIAN-VENEZUELAN BORDER:
AN ANALYSIS OF THE PRESENT

Keywords

Frontier, frontier citizen, social imaginary.

Abstract

The present document is the result of an investigation supported in the premise: “To
make visible the social invisibility”, as it raises Castoriadis (2007), whose sentence supports
the study from the social imaginary, theory, and method, that tries to know, understand,
explain and analyze the social issue from its surrounding, its context and the problems that
underlie it. Its purpose is adjusted to make an approximation to the reality that today faces
the academy, as it is to encourage professionals in legal and social sciences to recognize a
region, a frontier, a citizenship. The qualitative methodology was the foundation that was
applied, from the authors S.J. Taylor and R. Bodgan (2000), while it allows glimpsing the
social scenario and people, from a holistic, epistemological and ontological perspective; the
scenarios or groups are not reduced to variables but considered as a whole. Its development
made it possible to realize the desire for the right inclusion, as a right to be different, which
leads to the plural version of equality, fairness, and tolerance. In this, there is the feeling of
preserving the authentic, the national, the regional, the local, therefore the frontier from
the homogeneous, the heterogeneous, the fraternity, wich and unites.

INTRODUCCION

“Cada vez los Derechos Humanos se constituyen en una representacion social
construida por las  personas comunes y corrientes que les posibilita entender el
mundo politico y su complejidad en términos de los atributos de los individuos, los
cuales deben ser protegidos por los Gobiernos, respetados por cualguier persona y
Hevados a un ideal en el que nadie esté exento de gozar de ello.”

Serge Moscovici.
La presente reflexion manifiesta su importancia y trascendencia en

la inaplazable necesidad de acercarse al “saber” desde la academia, como
armadura importante en el desarrollo de las sociedades. La postmodernidad
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hace que el saber circule mas rdpido, hay una cantidad abrumadora de
informacién respecto a un mismo hecho. Por ello, de acuerdo con Lyotard
(1991) “en la sociedad postmoderna la ventaja pertenece al que sabe y puede
obtener un suplemento de informacién”.

El que haya cambios en una sociedad particular y que afecten,
repercutan e influencien a uno o varios colectivos, se debe entre otras cosas,
a la intensificacion de las relaciones sociales provocadas por el acortamiento
de distancias y el acercamiento entre los individuos. Por tanto, es posible
encontrar tendencias que tratan de reestructurar a la sociedad y desembocan
en el surgimiento de nacionalismos y regionalismos.

Ante la vasta pluralidad de ideas, es vilido observar diversos dmbitos
de discusion conceptual sobre las fronteras en América Latina, los cuales
pudiesen agruparse en dos grandes tendencias: la primera centrada en
la seguridad, en especial, por las preocupaciones que nacen a partir de las
decisiones internacionales, una de las mdis influyentes la norteamericana
(Canadi, Estados Unidos y México); la segunda equivale a las causas
estructurales del conflicto armado interno colombiano, como también a la
crisis social y econémica que subyace en el pais**.

El Estado, a partir del gobierno central y la fuerza publica, tiende a
concentrar el andlisis en el tema de la seguridad, relacionada de manera casi
univoca con las redes globales del narcotrifico y sus conexos (trifico de armas,
insumos quimicos, combustibles, entre otros), sin detenerse a profundizar
su vinculo con referentes histéricos, culturales, socioeconémicos, incluso
familiares, de una region fronteriza.

Asi mismo, lo plantea Walsh (2005, pag. 28): Es decir, la “historia”
del conocimiento estd marcada geo histéricamente, geopoliticamente, y

24 No es un secreto que a partir de las fronteras terrestres entre Colombia y sus vecinos suramericanos,
especialmente con Venezuela, existe gran problemdtica en relacién al trifico de contrabando de alimentos,
vestuario, electrodomésticos, armas y drogas. Todo ello, base monetaria, de importancia no solo para los grupos
armados organizados, sino para un espectro significativo de binacionales, que en éste encuentran una generacién
de ingresos, en tanto la ingobernabilidad y carencia efectiva de politicas puiblicas, garantia de derechos, frente a
la dignidad de un pueblo, al interior de sus Estados
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geo culturalmente; tiene valor, color, y lugar de “origen” (citado por Walsh,
2005). Dependiendo del observador, una perspectiva tendra prevalencia
sobre otra, y probablemente, alli radiquen las dificultades para tener una
mejor comprension y accién sobre las fronteras. Las mismas, hoy son foco
de atencidn, estin inmersas en apabullantes procesos de globalizacién, se ven
urgidas a redefinirse por la transformaciéon de su paisaje, su territorio. La
historia, la cultura que las explico, gracias a las distancias que se acortan, a los
limites nacionales que al parecer desaparecen, en la actualidad reflejan una
unidad sin respeto, a las diversidades y complejas condiciones/caracteristicas
de los estados que en ellas confluyen.

Sin embargo, al ser uno de los paises andinos mds extenso, con prolongadas
dreas limitrofes, y uno de los que ejerce un menor control territorial sobre
ellas, Colombia ha ido convirtiéndose en el pais de mayor complejidad y
problemdtica fronteriza (Ramirez, 2010, pig.131)

Es cuando surge el argumento del momento histérico para indagar el
imaginario social que se tiene ante el concepto de frontera de los habitantes
que ella confluyen, esto, en tanto la categoria de ser ciudadanos de frontera,
los desafios que enfrentan en el dia a dia, ante los nuevos entornos y contextos,
los cuales requieren de una rigurosa y exhaustiva reflexion desde la academia,
frente a la formacién, como futura responsabilidad e intervencion a realizar
por parte de los futuros egresados, en los dmbitos cultural, social, econémico
y politico.

Asi lo enuncia Estrada (2011, pag. 6):

En la era de la globalizacién y de la llamada crisis de la modernidad,
la intervencién en lo social se viene hoy reformulando por parte de las
diferentes profesiones y disciplinas, sobre la base de la existencia de nuevos
contextos, nuevos escenarios, nuevos problemas sociales, nuevos y complejas
problematicas sociales.

Parafraseando a Murcia (2009), existen referentes relacionados con
los imaginarios respecto a la concepcién de universidad; en sus origenes,
especificamente en el Medioevo, el concepto universidad hacia referencia a un
grupo de personas diversas que se asociaban entorno al saber, mas precisamente
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se cred desde la concepcion de unidad en la diversidad, idea que se asemeja
y se interrelaciona con la idea que se tiene de la palabra democracia, donde
su caricter de agremiacion asociativa es la que le ha permitido mantenerse
a través de la historia, como institucién social y ejercer auténomamente las
funciones que le son inherentes.

La idea de universidad se asienta entonces sobre escenarios de poder,
de control del conocimiento, para ejercer determinada influencia sobre los
ambitos de la vida humana. En este sentido se ve el entorno universitario como
un centro del saber y ademas como un espacio y/o una forma organizativa;
estos espacios por ser constituidos por personas, estudiantes, maestros y
funcionarios, estas son las encargadas de su funcionamiento y mantenimiento,
ejercitan una importante intervencion directa, de todos y cada uno de sus
integrantes, en una sociedad determinada.

METODOLOGIA

La indagacion, soporte del escrito, se realiz6 a partir de un enfoque
cualitativo, en tanto éste permite al investigador social, vivir en el escenario
o contexto social asumiendo la experiencia como propia, concibiendo a los
informantes desde una perspectiva holistica, epistemolégica y ontoldgica;
los escenarios o los grupos no son reducidos a variables, sino considerados
como un todo. Por ello, es congruente lo cualitativo, en tanto que el ejercicio
académico debe propender por la interaccion de sujetos sociales, responsables
y comprometidos con una concepciéon de un entorno social adecuado y
propicio para las presentes y futuras generaciones, desde el ejercicio pleno de
sus derechos y deberes, asi como las garantias del mismo, que promuevan y
obtengan un andlisis critico y reflexivo, de su cotidianidad y de sus experiencias
de vida.

“Elimaginariosocial” esunaexpresion forjada por Cornelius Castoriadis,
con la que frecuentemente hoy algunos investigadores sociales o periodistas
sustituyen términos como “mentalidad”, “conciencia colectiva” o “ideologia”
como forma de designar las “representaciones sociales”. Baeza (2000) afirma
que “los imaginarios sociales se constituyen en singulares matrices de sentido
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existencial, como elementos coadyuvantes en la elaboracién de sentidos
subjetivos atribuidos al discurso, al pensamiento y a la accién social” (citado
por Hurtado 2004, pig. 2).

En ese sentido, el presente escrito por tanto es resultado de una
simbiosis entre, la investigacion realizada con un grupo de jovenes estudiantes
de los programas de Trabajo Social y de Derecho de la universidad Simé6n
Bolivar sede Cicuta, en el 2014 titulada “los imaginarios sociales en torno
a los conceptos: frontera y el ser ciudadano”; como también inferencia, en
la actualidad, de los incesantes acontecimientos que vive el pais vecino de
Venezuela, los cuales han conllevado un impacto importante, a los residentes
en Colombia.

Se soporta en la diversidad de conceptos sobre frontera, los cuales
determinan tendencias y posturas, en su comprensién y analisis; unos la
consideran como “la frontera que fija los margenes de la legalidad se funda
en la proteccién de los derechos de los inmigrantes contra la explotacion”
(Garcia, 2008, p.15).

Otros la interpretan en términos socio-culturales, en la medida que las
fronteras politicas, en forma histérica, cuentan con un nimero considerable
de los llamados “caminos reales”, lo cual las hace permeables, por tanto, el
trasegar diario de migrantes de uno u otro estado, genera intercambios, desde
lo cultural, como también en lo familiar y por supuesto en lo comercial y
laboral.

Cabe también dialogar sobre qué significado se acerca a la
representacion “ciudadania”, teniendo en cuenta que el mismo segtin Zamora
(2005, pag. 141) es “una categoria basica del discurso politico moderno”, lo
cual, explicado desde la libertad y la igualdad naturales, son ciudadanos de
frontera, todos aquellos que cuentan con las caracteristicas que poseen todos
los seres humanos por el sencillo hecho de nacer en un territorio definido.

Los pueblos y las culturas, ubicados geogrificamente en los limites
entre estados, definen y construyen un “nosotros” y un “otros” como parte de
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sus propias dindmicas histéricas. Es improbable lograr identidad sin al mismo
tiempo establecer diferencias. Pero quienes estin de un lado de la linea o del
otro, la actitud frente a esos otros, es variable y depende de circunstancias y
contingencias propias de su acontecer.

De la misma manera cabe entonces traer a colacion a Jelin (2001, pag.
93), cuando afirma: “Dada la situacién actual del mundo y especialmente de
nuestra region, comprender las cuestiones de la exclusion es, sin ninguna
duda, urgente y prioritario”.

En el presente contexto, priman sucesos que acontecen en Venezuela,
los cuales se quiera o no reconocer, han suscitado conjeturas heterogéneas
en quienes perciben y se ven concurridos por tales circunstancias, todo ello
instituye representaciones sociales que ciudadanos en Colombia, y en general
en Latinoamérica, crean para dilucidar qué pasa, qué pasé y qué pasard en
el pais hermano. Es aqui cuando subyace la importancia y trascendencia
de plantear en forma circunspecta algunos resultados de la investigacion
enunciada, hermanados a la reflexion del presente fronterizo colombo-
venezolano.

RESULTADOS Y DISCUSION

Carlos Humberto Cascante-Segura, profesor de historia de la
Universidad Nacional de Costa Rica, en su escrito “Algunas reflexiones
desde la ética “CIENTIFICA”, en clave de epilogo”, en el libro: Repensar las
fronteras, la integracion regional y el territorio, de la CLACSO, IDESPO,
Soto (2017) manifiesta:

Ante lo propuesto: “El grito”, obra icénica del maestro noruego Edvard
Munch, pintada hacia finales del siglo XIX, muestra un ser andrégino
que experimenta un estado de angustia o desesperacion; el personaje estd
inmerso en un fondo cuasi-definido, cuyas lineas y formas transmiten la idea
de movimiento. En sintesis, una excelente metifora de la realidad actual,
donde los cambios en el sistema internacional causa que los individuos se
enfrenten a fenémenos que ocurren a gran velocidad y cuyas l6gicas de
reaccién muchas veces quedan atrés.
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De ello es posible inferir lo imprescindible de incluir las tendencias
del pensamiento del individuo, los grupos y las comunidades dentro del
estudio y el ejercicio de los profesionales de las ciencias juridicas y sociales,
que originen cambios en la percepcién y resolucion de los problemas, desde
una perspectiva del desarrollo humano, lo cual conlleva gran relevancia en
cuanto a las alternativas que posiblemente tengan o no los habitantes en la
frontera, para encarar escenarios sociales con autonomia y responsabilidad.
El hecho de redireccionar el rumbo de una sociedad es cuestion de cambiar
de mentalidad, el romper paradigmas del ayer implica encaminar las ideas en
el presente hacia un futuro cambiante, desde una perspectiva humana, posible
y necesaria.

Es cuando ilustrar la importancia de la cooperacién entre naciones,
mds cuando hay ventajas demograficas como las existentes en las naciones
de Colombia y Venezuela, asi como el potencial por su ubicacién geogrifica.

Laverde y Tapia (2009), en su articulo Tension en las Fronteras, hacen un
recorrido bastante atrayente en el cual se incluyen las relaciones binacionales
entre Colombia y Venezuela, ademds de la situacion politico-administrativa
actual en la cual se hallan los habitantes de lado y lado de la frontera, éstos
formulen:

En este escenario, se entiende porque entre 1999 y 2008, la relacién entre
los gobiernos nacionales de Colombia y Venezuela ha fluctuado entre la
tension y la cooperacién: por un lado, hay tensién por los diferendos
fronterizos que atin existen entre ambos paises, por otro lado, se presentan
importantes procesos de cooperacién e integracion en el plano comercial,
industrial y de proyectos de infraestructura. (pig. 69)

Los modelos de desarrollo propuestos por los gobiernos nacionales,
han determinado que las economias fronterizas, se transformen en agentes
dependientes el uno del otro con el paso de los afios, lo cual en su momento
permitié que la dindmica en frontera fuera mds que activa, dependiente del
acontecer de las decisiones tomadas por las hegemonias politicas.

Es importante advertir, en este momento, como en la historia del pais,
los pueblos indigenas, verdaderos duefios del territorio americano manifiestan
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su postura ante la idea de frontera:

En virtud de los procesos socio-histéricos, es preciso distinguir
conceptualmente la migracién internacional indigena propiamente tal de
la movilidad territorial ancestral, que ocurre en los pueblos indigenas que
fueron fragmentados por los limites establecidos con la creacién de los
Estados (CEPAL, 2014, pdg. 338)

Compartiendo la visién ancestral expresada anteriormente en términos
de identidad, Anderson (1996) sefiala cuatro dimensiones bisicas en el
concepto de fronteras:

Primero, las fronteras son instrumentos de la politica del Estado dado que los
gobiernos procuran influenciar la localizacién y funcién de las mismas. En
segundo lugar, las politicas y las practicas obligadas de los gobiernos por el
control que poseen sobre los espacios fronterizos. Tercero, las fronteras son
constructoras de la identidad; y cuarto, frontera como término del discurso
(particularmente en la exaltacion de nacionalismos), cuyo significado cambia
segtn el tiempo y lugar. (Citado por Linares, 2006, pag.56)

Peroaun cuando se habla de unabandono total desde lo interinstitucional
y por las caracteristicas centralistas en el arte de gobernar, surge la idea de
plasmar los esfuerzos que por décadas trataron de consolidar las anteriores
administraciones en el territorio fronterizo, como también la imperiosa
construccion de una politica pablica de fronteras que tenga en cuenta, entre
otros: institucionalidad legitima, programas bilaterales que articulen efectivos
acercamientos en lo social, en lo étnico, en lo comercial.

Una deduccién de los acontecimientos actuales y las problematicas
regionales fronterizas propuesta por Reich? (1993), la explica as:

Los bienes fundamentales de una nacién serdn la capacidad y destreza de
sus ciudadanos. La principal misién politica de una nacién consistird en
manejarse con la fuerza centrifuga de la economia mundial que romperi la
atadura que mantiene unidos a los ciudadanos.

25

Economista y docente universitario estadounidense, quien fue secretario de trabajo en el periodo 1993-1997 de

Bill Clinton y asesor de transiciéon de Barack Obama en 2008
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Conforme lo dicho por esta figura académica y politica, el futuro de
las lineas fronterizas tenderdn a modificarse y no serin concebidas como
se hace hoy dia, por el contrario, se dard la oportunidad de que tomen
protagonismo los habitantes que componen cada pais, es decir, para el caso
Colombo-Venezolano, tendiente a la integracion y cooperacion de sus fuerzas
productivas, condiciones econémicas y crisis politica, los pobladores de las
dos naciones, permanecerin en procura de oportunidades, encaminadas al
bienestar de sus familias o por asi decirlo a la sobrevivencia, conforme los
entornos se presenten.

Es cuando, asumir un complemento al tema de frontera, la nacionalidad.
Su trascendencia consiste en que muchos nacionales de los dos paises cuentan
con doble nacionalidad, es decir, “son de aqui y son de alld”, por tanto,
desarrollar las nociones de nacionalidad, doble nacionalidad y por qué no,
también el concepto de ciudadania.

Para ello, cabe conocer la definicion de nacionalidad, y doble
nacionalidad, de acuerdo con la norma. En Colombia, la legislacién sobre
la nacionalidad se basa primordialmente, en el articulo 40 constitucional®,
adicionalmente en la Ley 43/1993, modificada por la Ley 962/2005: “Por
medio de la cual se establecen las normas relativas a la adquisicion, renuncia,
pérdida y recuperacién de la nacionalidad colombiana; se desarrolla el
numeral séptimo del articulo 40 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones”.

Asi mismo, se puede decir que “Nacionalidad es el atributo juridico que
sefala el individuo como miembro del pueblo constitutivo de un estado. Es
el vinculo legal que une a un individuo con un estado” (Diccionario Juridico
Mexicano 1998).

De acuerdo con la legislacion internacional, la nacionalidad es un
derecho, en tanto en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, en su

26 El articulo 96 constitucional, especifica quienes son nacionales colombianos: por nacimiento (Ius Solis, Tus
Sanguinis e Tus Domicili) y por adopcién
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Articulo 15 pérrafo 1, enuncia “toda persona tiene derecho a una nacionalidad
y nadie puede ser privado arbitrariamente de ella, ni de su derecho a cambiar
de nacionalidad”.

Por otro lado, al hablar de doble nacionalidad el antecedente mis
cercano lo encontramos en el Instituto de Derecho Internacional, que en su
sesion de Estocolmo de 1928 estableci6 el derecho de las personas a cambiar
de nacionalidad; donde ademais en su art. 1 indica: “Ningun Estado se
aplicard a la adquisicion y pérdida de las normas de nacionalidad, que tienen
implicaciones para la doble nacionalidad, si otros paises aceptan las mismas
reglas.

Ahora bien, :qué es ciudadania?, esta es posible definirla como: lo que
expresa la pertenencia de un individuo a una sociedad dada, en la que por
supuesto participa activamente en todas sus decisiones. Dispone de una serie
de atributos legales y al mismo tiempo integra la comunidad politica de la
nacion a la cual pertenece.

Porende, “el ser ciudadano” implica tener el sentimiento de pertenencia
e identidad en un lugar geogrifico especifico, en el cual, interactia con
responsabilidad, con derechos y respeto por las obligaciones pertinentes que
surjan de ese status.

De la misma manera, al dialogar sobre ciudadania, cabe discernir
elementos en cuanto a la llamada y muy necesaria convivencia ciudadana,
como lo expresa el maestro Mockus (2002):

... la modernidad acentta la diferenciacién entre reglas legales, reglas
morales y reglas culturales, entre ley, moral y cultura. No es lo mismo la
sancién legal que el sentimiento de culpa y ninguno de estos dos castigos es
asimilable al repudio social. (pdg.21)

Teniendo en cuenta lo enunciado, el ser ciudadano requiere orientar
y motivar las personas a la resoluciéon de dificultades sociales, donde el
pluralismo participativo, la defensa y a su vez la ampliacién de los derechos
sociales, el acceso a la participacion en la toma de decisiones, en forma
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efectiva, se garanticen. Para ello es vilido traer a colaciéon un concepto sobre
el “desarrollo a escala humana” con base en lo enunciado por Max-Neef,
Elizalde y Hopenhayn (2010): articular una nueva visién que aborde los
conflictos entre las diversas miradasy facilite el didlogo que lleve a la definicion
colectiva del problema, de los objetivos y de las vias de transformacion (pag.

5).

Jirgen Habermas, de la misma manera, es uno de los autores que mas
licidamente se ha dedicado a analizar la situacién de la ciudadania en la
contemporaneidad mas inmediata. Para €l, es necesario reconocer la realidad
de unos estados postnacionales, que son, en suma, los estados plurinacionales
y también pluriétnicos que se poseen en la actualidad. Estos nuevos estados,
en contra de lo que pueda parecer en un principio, conducen a patrones de
ciudadania de tipo incluyente.

CONCLUSIONES

El acercarse al “saber” desde la academia, como armadura importante en el
desarrollo de las sociedades; conforme la sociedad va cambiando, las instituciones
de ensefianza superior intentan contribuir en la formacién de los individuos para
que refuercen sus competencias, a fin de satisfacer las necesidades sociales. Se
puede decir entonces que la frontera mds que una linea limitrofe que une a dos
naciones para el contexto colombo-venezolano, es un puente de comunicacion
e intercambio que con el transcurrir de los afios ha adquirido dinamismo y
dependencia, debido a los diferentes cambios que se han gestado politica y
socialmente hablando, asi como los diferentes fenémenos que han experimentado
los habitantes en cada uno de estos escenarios, esto ha reconfigurado de una forma
particular el modo como se ve y se define el contexto frontera.

De acuerdo con lo manifestado anteriormente, hay que empezar a
construir relaciones duraderas “La afinidad y complementacién econémica
entre los dos paises, no solo serviria para continuar dinamizando el intercambio
entre las dos naciones, sino, mas importante, facilitaria la integracién con
terceros mercados en la que estin empefados los dos paises”. (Beltrin y
Afanador 2011)
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Aunque esa relacion fuerte y dindmica entre pobladores toma
importante valor en la actualidad, se hace referencia a ese pasado inmediato
en el cual eran los colombianos quienes se refugiaban en Venezuela para huir
de los problemas que vivia el pais como el conflicto armado, al parecer los
roles se cambiaron y ahora son los venezolanos los que acuden a Colombia
como salida a la crisis politico-social que se vive en Venezuela.

Cuando un porcentaje importante de habitantes en Norte de Santander,
tienen parientes en Venezuela o provienen de familias venezolanas, es
relevante mencionar que la frontera colombo-venezolana, estd totalmente
permeada por lazos de consanguinidad histéricos en sus connacionales, por
ende, el ser binacional no sélo se refleja en documentos legales; también,
es percibida en una manifiesta integracién de casi dos siglos de convivencia
fluctuante entre tensiones y cooperacion.

Frontera como concepto universal, como concepto polisémico tiene
ademds todas las utilidades y usos mencionados, condiciona, hay dependencia
del otro, de la politica, de la religién, de la nacionalidad, de la economia,
de los lazos familiares, de la lengua, de la propia identidad. Existen miles
de fronteras distintas, pero con un punto comuin por definicién, el limite,
las cuales a lo largo de la historia han cambiado y asi lo seguirdn haciendo;
No existen dos fronteras iguales, cada una ha sido moldeada por sus gentes,
las que viven por y para la frontera, por los politicos, y por todos los que
creyeron, fuera verdad o no, que habia intereses que defender o que amasar
en ellas. Como consecuencia de guerras, tratados, negociaciones y todo
tipo de subterfugios han ido modificindose, no sélo en el plano fisico sino
también politica, cultural y socialmente. Esos hechos han conseguido separar
familias enteras, alimentar el odio por el “otro”, por el extranjero, aumentar
la xenofobia y el racismo, incluso utilizar la lengua, como forma excluyente.

Para finalizar, la Asamblea General de la ONU del 19 de septiembre
2016, adopté por consenso la Declaracion de Nueva York sobre refugiados
y emigrantes, un documento que reitera el compromiso de la comunidad
internacional con los derechos y la proteccion de esas personas. La Declaracion
fue aprobada en la Cumbre sobre el tema y fue pactada por los 193 Estados
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miembros de Naciones Unidas el mes pasado, entre ellos Colombia.

El numeral 24 de la misma reza:

Reconociendo que los Estados tenen derechos y responsabilidades en la
gestién y el control de sus fronteras, aplicaremos procedimientos de control
de fronteras que sean conformes con las obligaciones aplicables en virtud
del derecho internacional, incluido el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional de los refugiados. Promoveremos la
cooperacién internacional en materia de gestién y control de las fronteras
como un elemento importante de la seguridad de los Estados, incluidas
las cuestones relatvas a la lucha contra la delincuencia organizada
transnacional, el terrorismo y el comercio ilicito. Velaremos por que los
funcionarios publicos y los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley que trabajan en las zonas fronterizas estén capacitados para respetar los
derechos humanos de todas las personas que cruzan o tratan de cruzar las
fronteras internacionales. Fortaleceremos la cooperacién internacional en
la gestién de las fronteras, incluso en lo que respecta a la capacitacién y
el intercambio de las mejores pricticas. Intensificaremos el apoyo en ese
dmbito y contribuiremos al desarrollo de la capacidad, segin proceda.
Reafirmamos que, de conformidad con el principio de no devolucién, las
personas no deben ser devueltas a las fronteras. Reconocemos también que
los Estados, al dempo que respetan esas obligaciones y principios, tenen
derecho a tomar medidas para impedir el cruce irregular de sus fronteras.

Reflexion que invita a mirar las fronteras mundiales (especialmente la
colombo-venezolana dado que es el contexto donde se centra este escrito) a través
de su cultura, historia, convivencia e imaginarios, adicionalmente, bajo el marco de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, como respuesta a
la grave crisis social que persiste en el planeta, acentuada en el dltimo decenio en
la frontera binacional colombo-venezolana.
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Resumen

La externalizacién de actividad laboral se ha convertido en una herramienta utl para los
empleadores que desean reducir los costos laborales bajo el pretexto de estrategia de optimizacién
de los recursos. Ello ha significado una desaparicién de los derechos derivados de la relacién
de trabajo para determinados sectores de trabajadores, entre ellos, los contratistas de empresas
principales cuya actividad aparenta estar inimamente vinculada. Con esta investigacion se evalu6
el camplimiento de los estindares que permiten inferir la existencia de una relacién laboral en
el caso de los trabajadores instaladores de redes de la empresa CICSA quien es contratista de la
empresa Claro Colombia en la ciudad de Ciicuta, Norte de Santander. Se emple6 el paradigma
holistico con un perfil de tipo analitico. Participaron 56 trabajadores de la empresa CICSA
(contratista de Claro Colombia). Se concluye que desde 1980 se debate sobre el beneficio de
las politicas flexibilizadoras en el mercado laboral. Hoy dia el tema de discusion se centra en la
competitividad de los empleadores, sin embargo, tendencias de tipo protectorio laboral sefialan
que no tiene nada de innovador pretender ser competitivo empresarialmente a partir de los
costos y de los beneficios de los trabajadores. En la prestacion de servicio que existe entre los
trabajadores de CICSA y Claro Colombia, no se cumplen la mayorfa de los criterios establecidos
por la OIT en la recomendacién 198, por lo que es ese caso no se infiere la existencia de una
relacién laboral.
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LABOUR OUTSOURCING IN NETWORK
INSTALLER, GIVEN THE 198
RECOMMENDATION OF OIT; CASE OF STUDY:
CLARO COLOMBIA IN CUCUIA

Keywords

outsourcing, business benefits, labor rights, reality.

Abstract

Outsourcing of work activity has become a useful tool for employers who want to
reduce labor costs under the pretext of resource optimization strategy. This has meant
the disappearance of labor-related rights for certain sector, including the contractors of
major undertakings whose activity appears to be closely linked. This research evaluated the
fulfillment of the standards that allow inferring the existence of a working relationship in the
case of the workers of networks installers of the company CICSA who is a contractor of the
company Claro Colombia in the city of Ciicuta, Norte de Santander. The holistic paradigm
was employed with an analytical-type profile. 56 workers from the CICSA company (Claro
Colombia Contractor). It is concluded that since 1980 the benefit of flexibilization policies
in the labor market has been debated. Today the topic of the discussion focuses on the
competitiveness of employers, however, tendencies of labor protection type indicate that
there is nothing innovative to pretend to be competitive business based on the costs and
benefits of workers. In the service provider that exists between CICSA and Claro Colombia,
most of the criteria established by the 198 recommendation of OIT are not met, so it is not
the case that the existence of a working relationship is inferred.

INTRODUCCION

El presente capitulo contiene el informe final de la ejecucion del
proyecto de investigacién “El contexto de la tercerizacion laboral en los
contratistas instaladores de redes en la ciudad de Ciicuta, Norte de Santander
a la luz de la recomendacion 198 de la OIT. Caso de estudio: contratistas de
Claro Colombia”, llevado a cabo dentro del marco de actividades del Semillero
de Investigacion Laboral “Monsefior Oscar Arnulfo Romero”, adscrito al
Grupo Altos Estudios de Frontera “ALEF” del Programa de Derecho de la
Universidad Simén Bolivar sede Cicuta, cuyo objetivo general se orient6 en
evaluar mediante el enfoque multidimensional propuesto por la Organizacién
Internacional del Trabajo, en la recomendacién 198, el cumplimiento de los
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estandares que permiten inferir la existencia de una relacion laboral en el caso
de los trabajadores instaladores de redes contratistas de Claro Colombia de
Cucuta, departamento Norte de Santander.

De acuerdo con el articulo 25 de la Constitucién Politica de Colombia,
el trabajo goza en todas sus modalidades de especial proteccion del Estado.
La Corte Constitucional ha destacado que esa especial proteccion se predica
no solamente de la actividad laboral subordinada, regulada en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo, sino que la misma se extiende a otras modalidades,
entre las cuales se cuentan aquellas en las que el individuo lo ejerce de manera
independiente, puesto que, mds que al trabajo como actividad Abstracta se
protege al trabajador y a su dignidad (Sentencia C-645/2011).

Después de la segunda guerra mundial el derecho del trabajo comenzé
a padecer profundas transformaciones. Las razones de ello se justifican, ya
que se trata de la rama del derecho que mis sufre los cambios de la realidad
social. En dicho contexto de mutaciones, aparece la flexibilidad laboral como
respuesta al cambio en el comportamiento y actitud de los principales actores
sociales del mercado de trabajo (los empleadores). Tal y como lo describe
Nascimento (1992) “La flexibilizacién del derecho del trabajo es la corriente
del pensamiento, segin el cual las necesidades de naturaleza econémica
justifican la postergacion de los derechos de los trabajadores” (p. 137).

La flexibilidad laboral pues, dio paso a la tercerizacion, definida por
Bossio (2012) como “el proceso a través del cual, se externaliza hacia otras
empresas, determinadas funciones o actividades, que anteriormente se
desarrollaban por la propia empresa” (p. 2). A pesar que no existe una ley que
regule o desarrolle en forma especifica el tema de la tercerizacién de servicios,
Moncada & Monsalvo (2000) plantean que “la legislacién colombiana hace
posible su implementacién a través de tres figuras juridicas que son: las
empresas asociativas de trabajo, las cooperativas de trabajo asociado, y la
contratacién independiente” (p. 30).

Tomando en cuenta estas consideraciones, el Semillero de Investigacion
Laboral de la Universidad Simén Bolivar, sede Cucuta, ejecuto este proyecto
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para evaluar la modalidad de contratacién conforme al principio de la primacia
de larealidad de los hechos sobre las formas o apariencias, identificando segin
a los criterios de la recomendacion 198 OIT, si existe prestacion personal
del servicio, cumplimiento de horario determinado, tiempos de servicio y
remuneraciones.

El contexto de la tercerizacion laboral

Siguiendo esta linea, Blanco (2005), en su trabajo llamado “Criterios
para evitar el abuso de la Tercerizaciéon” expone que debe darse un equilibrio
entre flexibilidad y proteccion, para evitar efectos perversos sobre la economia
y el trabajador. De igual manera, urge la necesidad de una mayor intervencién
de la inspeccion del trabajo para evitar el abuso de las nuevas figuras de
deslaboralizacion. Es por esto que las nuevas formas de contrataciéon no
siempre se ajustan a los pardmetros de una relacion de trabajo, por lo que
contribuye a que cada dia aumente el nimero de trabajadores que quedan
excluidos del dmbito de la proteccién normalmente asociada con una relacién
de trabajo. Por ello, el papel central del Estado es fundamental, puesto
que debe jugar un rol de primer orden al dirimir las controversias que se
suscitan entre la siempre pretendida ampliacion de la flexibilidad laboral para
privilegiar la economia, con la debida proteccién para brindar la seguridad
que reclaman los trabajadores.

Finalmente, Orjuela, Segura & Tovar (2012), en su tesis “Fraude al
contrato de trabajo” sefialan que es comun encontrar el encubrimiento de una
relacion laboral mediante otra de una naturaleza diversa, en estos casos se estd
frente a una simulacién contractual o de un fraude a la legislacion laboral. Es
necesario dejar claro cuiles son las diferencias entre la simulacién y el fraude,
en caso que sea necesario acudir a la jurisdiccién. Para que exista simulacién
las partes se debieron poner de acuerdo en la realizacion del acto simulado,
mientras que el fraude a la ley puede ser efectuado s6lo por una de las partes
involucradas en la relacién juridica; para que la simulacion se declare nula se
requiere la existencia de un dnimo de defraudar a terceros, mientras que en
el fraude a la ley dicha intencién se presume al violar la prohibicién impuesta
por la ley.
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El Articulo 53 de la Constituciéon Politica de Colombia prevé el
principio de la supremacia de la realidad sobre las formas, consagrado como
un principio que debe ser utilizado por las autoridades encargadas por velar
los derechos de los trabajadores. El principio de libertad contractual plantea
que el particular es libre de contratar con quien desee, bajo la modalidad
de trabajo que se ajuste a sus intereses, sin embargo, las normas de derecho
laboral tienen por objetivo la proteccion del trabajador, por ende el empleador
no podri vulnerar las garantias fundamentales que lo protegen. Se plantea
entonces, que algunas figuras contractuales como las empresas de servicios
temporales, las cooperativas de trabajo asociado, la empresas asociativas de
trabajo y diversas contrataciones de tipo comercial en algunas ocasiones
se usan para ocultar el caricter laboral de la relacion, con el objetivo de
buscar mecanismos opcionales a las relaciones de subordinacién, es decir, el
propésito para el que fueron creadas sufre una desviacion al ser utilizadas por
los empleadores en la reduccion de costos.

Si bien dentro del derecho del trabajo clisico, lo normal eran las
relaciones bilaterales entre un empleador y un trabajador, en la cual los sujetos
que asumen las obligaciones derivadas de la prestacién de un servicio para el
otro, no sé6lo conocian la extensién de sus obligaciones, sino ademas eran
ficilmente identificables, se regulaban igualmente relaciones de tipo triangular
en las cuales un tercero se interponia entre ambos sujetos. La actualidad del
tema obedece al hecho de que estas dltimas relaciones triangulares, antes
un tanto excepcionales, se han multiplicado de tal manera que no sélo se
han hecho comunes sino tan complejas que dificultan enormemente la
identificacion de los responsables frente a los trabajadores y pareciera que
la normativa legal se queda sin respuestas. En este sentido, Ojeda Avilés
(citado por Sinchez & Reynoso, 2011) advierte que en la externalizaciéon no
es tanto su descubrimiento lo que la caracteriza sino su “intensificacion, su
normalizacién y su internacionalizacién”. (p. 1)

El vocablo tercerizacion es un término polisémico que entrafia los mds
diversos significados y, por lo general, alude a una relacion triangular en la cual,
un tercero, interviene o intermedia entre los dos sujetos naturales de la relacién de
trabajo: el que presta el servicio y el que se beneficia con dicha prestacion.
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La tercerizacion, externalizacién, subcontratacién o outsourcing, como
también se la conoce, es una figura que se ha puesto de manifiesto en el
Derecho del Trabajo casi desde el mismo momento en que se comenzé a
regular la prestacion de servicios en los procesos industriales, con el objeto
de limitar el poder de organizacién del empleador y brindar elementales
protecciones a los trabajadores subordinados. En el siglo XIX, aparece en
Francia la figura del marchandage, que no era otra cosa que la intermediacion
en el sentido de que personas que vendian el trabajo de los obreros, es
decir, que se lucraba con el trabajo que otros hacfan. Un Decreto del 2 de
marzo de 1848 prohibié la explotacién de los obreros por subcontratistas
(marchandeurs)y se lo consideré como un delito, no obstante la jurisprudencia
francesa, a partir de 1901, limit6 el alcance de dicha figura delictiva a aquellas
situaciones en las cuales ademds de obtener un lucro con la provisién de mano
de obra, se causa un perjuicio al trabajador o se pretende eludir la aplicacién
de las disposiciones legales. La legislacion actual francesa contempla varias
excepciones, entre ellas, el trabajo temporal. En general puede decirse que es
una prictica comercial e industrial muy frecuente y arraigada que representa
para los empleadores un instrumento de gestién de gran importancia, en
tanto que para los trabajadores representa un grave riesgo de precarizacion
del empleo (Bronstein, 2007).

Pese a ser un tema de vieja data, en los dltimos tiempos la tercerizacion
ha experimentado un especial crecimiento debido a una serie de factores
de la mas diversa indole, al mismo tiempo se ha transformado la forma
como se ha ido utilizando lo que le ha provocado un cambio terminolégico
pues se la denomina igualmente descentralizacién, y mdis concretamente,
descentralizacion productiva.

Mis que una época de cambios, al derecho del trabajo le corresponde
vivir un cambio de época, en la que se llega a cuestionar, incluso, su existencia
como rama auténoma del derecho, o su reduccién a una mera reglamentacién
de las condiciones en las cuales se desarrolla la actividad productiva. (Jaime,
2010, p. 73). Se trata, pues, de fragmentar el proceso productivo en fases
que antes eran ejecutadas por una unica empresa que antes producia,
comercializaba y ejecutaba todas las acciones relacionadas con el objeto de
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obtener las ganancias de las mismas, y que parte de ellas son confiadas a
terceros llegandose al caso extremo de que algunas de ellas s6lo conservan
el control de la produccidn sin tener a su cargo el proceso productivo en si.
Es lo que Gorelli (2009) denomina “la desintegracion vertical del proceso de
produccién” (p. 145).

El fenémeno de la descentralizacion productiva obedece a las mds
diversas causas, algunas de ellas responden a motivos técnicos aunque en
otras ocasiones lo unico que se busca es la simple obtencién de un mayor
lucro sin importar el perjuicio que se pueda causar, particularmente, a los
trabajadores. Entre las causas se puede sefialar las siguientes: la reduccion
de los costos laborales; la transformacion de la empresa; la globalizacién; la
necesidad de incrementar la eficiencia y la productividad; y, la influencia de
las nuevas tecnologias.

La reduccién de costos laborales

Por lo general, se relaciona la descentralizaciéon o tercerizacién con
la posibilidad de ahorrar en costos laborales. En un mundo globalizado y
con un mercado altamente competitivo las empresas se centran no sélo en
incrementar la productividad sino en la reduccién de sus costos. Al reducir el
tamaiio de la empresa (downsizing) mediante la descentralizacion, ello permite
reducir los costos estructurales al tiempo que los costos laborales.

Normalmente el tercero otorgaria a los trabajadores por él empleados,
beneficios inferiores a los que disfrutan los trabajadores directamente
empleados por la empresa contratante. En aquellos casos en los cuales la
descentralizacion acude a la contratacion de microempresarios o trabajadores
unipersonales no dependientes, es evidente el ahorro pues mediante el recurso
de contratos civiles o mercantiles se obvia cualquier costo laboral.

Ademis de la reduccién de costos de manera directa, la descentralizacién
trae consigo otra forma indirecta de ahorro al transferir los riesgos de trabajo
a un tercero. En el terreno de los hechos se observa una disminucién en
la calidad de las condiciones de trabajo, lo cual incide especialmente en
las condiciones de higiene y seguridad por parte de los trabajadores de las
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empresas tercerizadas las cuales muchas veces no estin en condiciones de
asumir la obligacion de garantizar a sus trabajadores condiciones que aseguren
su integridad fisica y moral, en tanto que la empresa usuaria se desentiende
de cualquier responsabilidad ante la ocurrencia de un infortunio laboral.
En fin, como sefiala Raso (2000) “con la disgregacién de la empresa, con la
externalizacion del trabajo, se pierden una serie de garantias y estabilidades
que transforman la calidad del trabajo volviéndolo precario e inseguro” (p.
38).

La transformacion de la empresa

Alentada por el desarrollo de las nuevas tecnologias, la empresa ha
experimentado un cambio en su estructura organizativa. El modelo cldsico de
empresa constitufa una unidad productiva, casi autirquica, geograficamente
concentrada y que igualmente concentraba todas las fases del proceso
fabril, todo se hace en casa, dotada de una estructura vertical que exigia
una gestion centralizada, para asi poder controlar directamente no sélo la
produccidn, sino igualmente la colocacién de sus productos y la ejecucion
de todos los servicios de apoyo requeridos. Este modelo de empresa, media
su importancia y fortaleza en funcién de su tamafio, de alli que poseyera una
plantilla numerosa de personal y cuya eficiencia se media por la cantidad de
su produccién que se alcanzaba a través de tareas repetitivas y rutinarias y
en la que el tiempo de ejecucion de la labor tenia gran importancia, todo de
acuerdo con los principios cientificos de organizacion del trabajo pregonado
por Charles Taylor y llevado a su mixima expresion por Henry Ford en la
industria de automotores.

El derecho en general y en particular, el derecho del trabajo, edificaron
la nocién de empresa sobre la base de una entidad tangible que reunia en un
mismo lugar fisico tanto un nimero considerable de elementos materiales
asi como un factor humano colocados todos bajo una direccién unica que
organizaba, dirigia y programa la actividad de la empresa en aras de obtener
un beneficio para sus propietarios.

La nueva economia ha sustituido ese modelo, dando paso a nuevas
formas de estructuracion de la empresa (no obstante hay que tener en cuenta
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que en América Latina, aun hoy, coexisten los dos modelos de organizacion
empresarial). En la década de los sesenta se observé un fuerte desarrollo de
las empresas multinacionales, que imponen un nuevo modelo organizativo:
empresas que han reducido su tamafio (downsizing), pero que se han fortalecido
desde el punto de vista financiero al incrementar su capital y distribuirlo, las
mds de las veces, en un nimero indeterminado de socios, que entregan la
direccion de la empresa a directivos con los cuales no han tendido contacto
y que son designados por la decision de grupos financieros poseedores de
un numero importante de acciones que se concertan para decidir el rumbo
a tomar. Esta empresa ha descentralizado su produccién pero mantiene el
control del nicleo central del proceso productivo diseminando sus plantas en
diferentes puntos geogrificos, sin importar las fronteras politicas, y dejando
que terceros se encarguen de llevar a cabo no sélo las actividades secundarias
o los servicios de apoyo, sino incluso fases del proceso productivo. Se estd en
presencia de una nueva faceta de un fenémeno antiguo como es la division
del trabajo.

Con el fin de adaptarse a esas nuevas exigencias y en un mundo
dominado por la competitividad, la empresa se ha visto obligada a abandonar
la estructura de unidad operativa y jerarquizada y adoptar la forma de
organizacion en red. No se trata ya de la figura, ain no del todo definida de
grupo de empresas, sino de una red de empresas que se caracteriza tanto por
su dimension y dispersion geografica como por su movilidad. En este tipo de
empresa se multiplican las relaciones triangulares y, en algunos casos, como
lo sefiala Ugarte (2007) “el trabajo humano puede ser muy bien objeto de
intercambio sin necesidad de un espacio fisico comun, lo que nos lleva a un
trabajo virtual realizado para una empresa también virtual”, como es el caso
del teletrabajo.

Se verifica pues, un proceso de externalizacion de la produccion, de
modo que formas de division del trabajo que en el modo centralizado de
produccién se llevan a cabo en el interior de la empresa, en el caso de la
descentralizacion da lugar a una divisién del trabajo interempresarial en lugar
de intraempresarial. (P14, 2000, p. 15)
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La transformacién de la empresa representa un gran reto para el
derecho del trabajo.

La transformacién de la empresa como se ha visto, ha traido consigo
grandes y graves consecuencias para el modelo clisico del Derecho del
"Trabajo edificado sobre la centralidad del trabajo subordinado o asalariado,
de manera tal que la siguiente realidad que debe analizarse son las nuevas
formas de organizacién de la produccién que cuestionan la funcién principal
de esta disciplina: la proteccion del trabajador. (Jaime, 2010, p. 85)

Necesidad de asegurar una flexibilidad operacional y el acceso a
las nuevas tecnologias

En un mundo cada vez mds competitivo la empresa se ha visto obligada
a cambiar su estructura para enfrentar los nuevos desafios que surgen a cada
rato y con una velocidad asombrosa. Ello la lleva a ajustar la produccién a las
exigencias de mercado, abandonando la politica de acuamulacién de stocks, se
produce en funcion de la demanda (just in time), lo que exige una capacidad
de respuesta por parte de la empresa, la cual, para satisfacer la exigencia de un
incremento coyuntural recurre a contrataciones temporales o a encomendar
a terceros la realizacién de parte de lo requerido.

Existe, ademds otro tipo de causas que explican, si no justifican, el
recurso a la descentralizacion. Entre ellas se encuentra la necesidad de acceso
a la tecnologia y obtener por ese medio la prestacién de servicios técnicos
especializados y que requieren de un personal altamente con el que la empresa
principal no cuenta. En este mismo orden se encuentra cierto tipo de empresas
que no venden sus mdquinas sino las proveen mediante arrendamiento lo
que les permite o bien conservar el control de la operacién de las mismas o
proveer su mantenimiento y la garantia del suministro de repuestos.

El adelanto experimentado en el transporte de mercancias en cuanto a
la rapidez y la reduccion de costos, favorece la descentralizacion y sobre todo,
la deslocalizacion de las empresas, pues permite acortar los lapsos de espera de
suministros para la produccién. De igual manera el impactante desarrollo de
las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién, han contribuido
de manera importante la descentralizacién, sobre todo, creciente de en lo que
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respecta a la relevancia que ha adquirido el teletrabajo que permite distribuir
trabajadores en cualquier parte del globo terraqueo.

La globalizacién

La globalizaciéon es en esencia un proceso fundamentalmente
econdmico, no obstante, sus efectos en las economias locales o nacionales que
no han no del todo definidos o identificados y, especialmente en el mundo
del trabajo son muy importantes, pues ha provocado transformaciones
en los procesos productivos y distorsiones en el mercado de trabajo y en
las economias nacionales, ante las cuales los poderes regulatorios de los
Estados nacionales lucen inermes a lo cual se agrega la escasa reaccién de
los organismos internacionales encargados tanto del comercio internacional
como del mundo del trabajo.

La globalizacién o internacionalizacién de la economia ha incentivado
la tercerizacién a punto tal que hay trasnacionales que no tienen fibricas
propias sino que contratan en distintos paises, sobre todo aquellos que
ofrecen mano de obra barata, la fabricacién de sus productos, reservindose
la actividad de disefio y comercializacién de los mismos y por ende, las
mayores ganancias. Esto es muy comun en el sector textil y en la industria del
calzado. Todo ello permite recomponer la tasa de ganancia en un contexto de
creciente competencia, por lo que el capital emprende su transnacionalizacién
fraccionando el proceso productivo para poder aprovecharse de las ventajas de
localizacién provistas por los distintos espacios nacionales y asi disminuir los
costos de produccion. Fragmentos del proceso productivo antes integrados
en establecimientos fabriles en los paises de origen emigraron a otros y se
relocalizaron hacia la periferia aprovechando las diferencias sustanciales de
costo laboral y otras ventajas de locacion, como los niveles de organizacién
sindical y las regulaciones estatales. Asimismo, se terceriz6 una gran porcién
de las actividades que anteriormente se encontraban integradas verticalmente
en la misma corporacidn, flexibilizando asi las modalidades de contratacion.

El auge de las empresas multinacionales y la adopcién del modelo
reticular por parte de las empresas modernas, necesariamente afecta las
relaciones de trabajo y su regulacion, pues ésta fue creada sobre la base de un
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modelo clisico de economias cerradas, de empresas concentradas y de estructuras
jerarquicas, modelo clisico de regulacién que ya no aplica en una economia
abierta, flexible lo que trae como consecuencia que sea necesario flexibilizar tales
instituciones para adaptarlas a una nueva realidad para la cual no fueron disefiadas.

En esa tarea flexibilizadora, que mis que un fin es un medio, se
producen resultados no del todo deseados como cuando se pretende trasladar
la responsabilidad del empleador a terceros bien sea al recurrir a la contratacion
o subcontratacion (tercerizacion, outsourcing o externalizacién) o bien cuando
se la traspasa al propio trabajador a quien se pretende convertir en empresario
(microempresas). Al analizar la flexibilizacion se considera que en América Latina
ha predominado mds bien una desregulacién impuesta por el propio Estado,
violando las formas juridicas (recurso al Decreto Ejecutivo) y sin que el Estado
desarrolle una politica de compensaciones a favor del trabajador (Ermida, 2007).

La Globalizacién ha traido consigo una interrelacién de las economias
nacionales como lo han demostrado las crisis financieras recientes que si bien
tienen su origen en uno o varios paises, afectan las otras economias. Pero
igualmente tienen un gran efecto en el mundo del trabajo que se describe de la
siguiente manera:

La mano de obra es un recurso global por lo menos, de tres maneras: las
empresas pueden elegir situarse en diferentes lugares del mundo para
encontrar la mano de obra que necesitan sea en términos de especializacion,
costos o control social, las empresas en todas partes pueden también
solicitar mano de obra altamente especializada de cualquier lugar y la
tendrin contando que ofrecerdn remuneracién y condiciones de trabajo
adecuadas; y la mano de obra entrard en cualquier mercado por iniciativa
propia, oriunda de todas partes, cuando seres humanos son expulsados de
sus casas por la pobreza y la guerra o impulsados rumbo a una nueva vida
llena de esperanza para sus hijos. (Castells citado por P14, 2000, pp. 81-82)

Otras causas

Ademis de las anteriores que podrian llamarse como las causas
principales de la descentralizacién empresarial o productiva, concurren otros
factores tales como: el incremento del desempleo, la decreciente afiliacion
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sindical con la consecuente debilidad de las organizaciones gremiales,
que la vez constituyen una consecuencia de la descentralizacién. A ello se
debe agregar la adopcion de politicas de ajustes que impulsan tendencias
flexibilizadoras son otros factores que influyen en el incremento de la
tercerizacion. (Bronstein, 2007, p. 18)

METODOLOGIA

Para desarrollar este articulo se emple6 un disefio no experimental
en criterio de Herndndez y otros (2010), puesto que se llevé a cabo sin
manipular deliberadamente la variable, limitindose a observar el fenémeno
tal como se presenta en su contexto laboral. El paradigma es holistico segin
Hurtado (2000), en vista que tiene como propésito la bisqueda, invencion y
generacion de conocimiento para acercar al investigador a la comprensién
de la realidad. Es de tipo analitico, pues en palabras de Hurtado (2000) tiene
como objetivo analizar un evento y comprenderlo en término de sus aspectos
menos evidentes, es decir, se pretende comprender un fenémeno que se estd
dando en la sociedad desde el punto de vista teérico y prictico. El método
empleado fue el hermenéutico con la técnica de la encuesta estructurada y el
andlisis de datos.

Se utilizaron dos técnicas, una de ellas fue la matriz de anilisis
documental, legal y jurisprudencial en las que se consignaron las normas
que regulan la tercerizacion laboral en Colombia, y la técnica de la encuesta
estructurada de preguntas dicotémicas excluyentes, compuesta por 16
enunciados de preguntas especificas con opcién de unica respuesta, salvo
aquellas que presentaban alternativas de seleccionar mds de una opcién o en
la que se pidi6 escribir algin dato en particular. Estas preguntas devienen
de las recomendaciones previamente establecidas por la OIT, luego de
ser estudiadas, analizadas y tomadas como documento de obligatorio
cumplimiento por los Estados partes.

El propésito de la aplicacion de ese instrumento fue conocer si los
trabajadores de CICSA, la empresa contratista de Claro Colombia, cumplen
con los criterios que establece la OI'T para que se configure la existencia de
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una relacién de trabajo y posteriormente analizar la realidad de los hechos
para establecer si estas fueron contratadas de forma correcta.

La poblacién de estudio estuvo conformada por 56 trabajadores de la
empresa CICSA (contratista de Claro Colombia) ubicada en la Avenida 12
entre carreras 13 y 14, nimero 1386 en el centro de la ciudad de Cicuta,
Norte de Santander.

En cuanto a la muestra seleccionada, en vista de que la investigacion
abarca una poblacién menor, se tomo en su totalidad para el estudio (muestreo
censal) lo que permiti6 trabajar con la totalidad de la poblacién para obtener
mayor profundidad en el andlisis buscado. Esto hace referencia a que los 56
trabajadores de la empresa arriba mencionada, fueron encuestados.

RESULTADOS Y DISCUSION

Una vez obtenidos los datos de la totalidad de los trabajadores
encuestados, se procedio a la clasificacion de las respuestas. Posteriormente se
elabor6 una tabla en donde se cuantificé la informacion arrojada por cada una
de las preguntas, logrando asi comprimir datos concretos, que permitieron
finalmente la elaboracién de una tabla que muestra los resultados de las
encuestas a nivel general, y grificas especificas que muestran los porcentajes
de cumplimiento con los tres elementos para que se configure la una relacién
laboral, establecidos por el Codigo Sustantivo de Trabajo.

Se logré, pues, evaluar el enfoque multidimensional propuesto por la
Organizacion Internacional del Trabajo en la recomendacién 198, sobre el
cumplimiento de los estindares que permiten inferir la existencia de relacién
laboral entre los trabajadores de la empresa contratista de Claro Colombia
en Cucuta.

En lo referente a la vinculacion laboral empleada, se tiene que en
Colombia, el tema inicialmente se regula en los articulos 34 y 35 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo (CST), fue precisado con la expedicién de la Ley 50
de 1990, que distingue las relaciones juridicas que surgen entre un trabajador
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dependiente y su empleador, el contratista independiente persona natural
prestador de servicios y su contratante, y el trabajador en misién frente al
empleador y al usuario de sus servicios, que trajeron, junto con otro conjunto
de reformas, vientos de flexibilizacién del derecho del trabajo en el pais.

Asi, pese a ese avance normativo, se observa que el marco juridico
disenado para facilitar el esfuerzo empresarial y su aplicacion al caso concreto
por el operador judicial y la autoridad administrativa del trabajo para evitar
sus excesos, ha quedado superado, pues la apariciéon de las denominadas
nuevas formas de trabajo (muchas de ellas bastante viejas), pero actualmente
recicladas, rebasaron los esfuerzos del Legislador colombiano para poner a
tono con las exigencias del mercado de trabajo la inicialmente denominada
apertura de la economia (Blanco, 2005).

El auge de las cooperativas de trabajo asociado y otras formas llevaron
al legislador colombiano a establecer una limitacién y es asi como la Ley 1249
del 29 de diciembre de 2010 en su articulo 63 dispone:

Contratacion de personal a través de cooperativas de trabajo asociado. El
personal requerido en toda institucién y/o empresa publica y/o privada
para el desarrollo de las actividades misionales permanentes no podra estar
vinculado a través de Cooperativas de Servicio de Trabajo Asociado que
hagan intermediaci6n laboral o bajo ninguna otra modalidad de vinculacién
que afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales consagrados
en las normas laborales vigentes.

Sin perjuicio de los derechos minimos irrenunciables previstos en el
articulo tercero de la Ley 1233/2008, las precooperativas y cooperativas de
trabajo asociado, cuando en casos excepcionales previstos por la ley tengan
trabajadores, retribuird a estos y a los trabajadores asociados por las labores
realizadas, de conformidad con lo establecido en el Cédigo Sustantivo del

"Trabajo.

El Ministerio de la Proteccién Social a través de las Direcciones
Territoriales, impondra multas hasta de cinco mil (5.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, a las instituciones publicas y/o empresas privadas
que no cumplan con las disposiciones descritas. Seran objeto de disolucién
y liquidacion las Precooperativas y Cooperativas que incurran en falta al
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incumplir lo establecido en la presente ley. El Servidor Publico que contrate
con Cooperativas de Trabajo Asociado que hagan intermediacion laboral para
el desarrollo de actividades misionales permanentes incurrird en falta grave.

Para Blanco (2005) hay tres factores que en Colombia contribuyen a
hacer mads critico el problema:

a) La firma de un Tratado de Libre Comercio de los Paises Andinos con
los Estados Unidos, por cuanto de una parte, exigird a los empresarios
locales modernizar su aparato de produccién o de servicios; pero, de
otra parte, serdn vigilados estrictamente por sus competidores en el
cumplimiento de los minimos derechos laborales. Pero advierte Blanco
que este planteamiento tiene dos lecturas: para los sindicatos, es una
manera de proteger a los empresarios del pais del norte frente al bajo
costo de la mano de obra interna en nuestro pais; y para algin sector de
empresarios locales, esa propuesta imposibilita competir con menores
costos de mano de obra frente a la alta tecnologia del socio mayor;

b) El deterioro del mercado laboral interno; y

¢) El incremento de la informalidad. Esta dltima no es exclusiva de
Colombia.

La Sentencia C-171 de 2012 declar6 la constitucionalidad condicionada
del articulo 59 de la Ley 1438 del 2011, sefialando que la facultad que otorga
esa norma a las empresas sociales del Estado para operar mediante terceros
solo es posible siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o
propias de la entidad, cuando estas funciones no puedan llevarse a cabo por
parte del personal de planta de la Empresa Social del Estado o cuando se
requieran conocimientos especializados.

La propia sentencia sefiala que existen figuras constitucionalmente
validas que permiten a los empleadores del sector privado operar o contratar
con terceros. El articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado
por el Decreto Ley 2351 de 1965, articulo 3°, permite de forma expresa la
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utilizacion de contratistas independientes sin limitaci6én alguna.

La jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia justifica
la figura del contratista independiente, aun para actividades propias del giro
ordinario de la empresa contratante, solo que por disposicion legal (sin que
ello tenga caricter de sancién), consagra la responsabilidad solidaria del
contratista y del contratante con relacién a las obligaciones laborales de los
trabajadores del contratista.

La propia recomendacién 198 OIT sobre la relaciéon de trabajo no
parte del supuesto de la existencia de un fraude sino exige la inspeccién de las
mismas para evitar la desproteccion de los trabajadores, asi como que tanto
que existan los supuestos para determinar quién es el verdadero empleador,
cudles son los derechos del trabajador y quién responde por ellos. En materia
de trabajo temporal no exige la Recomendaciéon que se las elimine sino
que tanto la ley como la jurisprudencia establezcan claramente cudles son
los requisitos esta clase de empresas o agencias deben cumplir para no ser
consideradas como simples intermediarias.

Es asi como la Ley 50 de 1990 de Colombia establece en los articulos
71 al 94 los requisitos que deben llenar las empresas de trabajo temporal y que
deben ser verificados por la empresa usuaria so pena de ver comprometida su
propia responsabilidad.

El fraude o simulacién consistiria en pretender ocultar el verdadero
empleador en la relacion interponiendo una tercera persona entre el trabajador
y el beneficiario del servicio para esa manera evadir responsabilidades y
dificultar la accién del trabajador, de alli que excluido el fraude, cabria la
posibilidad de que algunas formas, prohibidas en principio, pudieran
utilizarse. Para aplicar los criterios que establece la Recomendacion 198 de
la Organizacién Internacional del Trabajo para configurar la existencia de la
relacion de trabajo.
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Tabla 1.

Denominador de la jornada de trabajo

F Valid Cumulative
recuency  Percent

Percent Percent

La empresa Claro 13 22,81 23,64 23,64
La contratista para la cual 73 49,12 50,91 74,55
presto servicios

Valid Usted mismo 10 17,54 18,18 92,73
No h?y jornada de trabajo 4 7,02 727 100%
definida
Total 55 96,49% 100%

Missi System 2 3,51

S8 Total 57 100%

Determinador de la jornada laboral

mEmpresa Claro
La contratista para cual presto los
servicios

Autonomamente

No hay jornada definida

Empresa Claro La contratista para cual Autonomamente No hay jornada definida
presto los servicios

Grafico 1.
Denominador de la jornada de trabajo




Tercerizacion laboral en los contratistas instaladores de redes, a la luz de la recomendacion 198 de la OIT, caso de
estudio: Claro Colombia en Cricuta, NS

Puablo José Pérez Herrera, Mauricio Rafael Pernia Reyes, Marcos Rodrigo Cerda Carrasco y

Dora Lisbeth Gomez Rodriguez

Tabla 2.

Actividades mientras no se realizan instalaciones

Frecuen. Percent Valid Cumulative
Y Percent Percent
Debe permanecer atento a
que le indiquen hacer una 30 52,63 54,55 54,55
nueva instalacién
guede .dlsponer libremente ) 351 3,64 58,18
e su tiempo
Valid Al inicio de la jornada
entregan un listado de 13 22,81 23,64 81,82
clientes a quienes debe
realizar las instalaciones
Realiza otro trabajo de 10 17,54 18,18 100
manera diferente
Total 55 96,49% 100%
System 2 3,51
Missing
Total 57 100%

Actividades a desarrollar, en el tiempo fuera de

Instalaciones

54,55%

debe permanecer atento a
quele indiquen hacernua
nueva instalacién

Aliniciode lajornada
entregan un listado de
instalacionesarealizar

Realiza otro trabajo

diferente

 debe permanecer atentoa que le
indiquen hacer nua nueva instalacion
Alinicio de la jornada entregan un
listado de instalaciones a realizar
Realiza otro trabajo diferente

Puade disponer libremente de su
tiempo

Puede disponer libremente
de su tiempo

Grafico 2.

Actividades mientras no se realizan instalaciones
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Tabla 3.
Pago por las instalaciones de cable o internet efectuadas

Frecuen: Percent Valid Cumulative
e Percent Percent
La empresa Claro por
némina en entidad 3 2281 1 -

bancaria, cheque o en
efectivo

La contratista o

cooperativa de trabajo

de servicio temporal 41 71,93 71,93 94,74
contratada por la

Valid empresa Claro
g.l cliente paga 2 351 3,51 98,25
irectamente
Usted emite factura
a la empresa por cada 1 1,75 1,75 100
instalacion
Total 57 96,49% 100%
Pagador

mEmpresa Clarodirectamente

El contratista o cooperativa de trabajo

Elcliente directamente

Clarotras emision de su factura

22,81%

Empresa Claro El contratista o cooperativa El cliente directamente Clarotras emision de su
directamente de trabajo factura

Grifico 3.
Pago por las instalaciones de cable o internet efectuadas
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Otras reconocimientos laborales

u Dias de descanso semanaly/o feriados
Vacaciones anuales
Permisos no remunerados
Todos lo anteriores

u Ninguno

28,07%

Diasde descanso Vacacionesanuales Permisos no Todoslo anteriores Ninguno
semanal y/o feriados remunerados
,
Grifico 4.

Otros reconocimientos adicionales
CONCLUSIONES

Desde 1980 se debate sobre el beneficio de las politicas flexibilizadoras
en el mercado laboral. Hoy dia el tema de discusion se centra en la
competitividad de los empleadores, sin embargo, tendencias de tipo
protectorio laboral sefialan que no tiene nada de innovador pretender ser
competitivo empresarialmente a partir de los costos y de los beneficios de los
trabajadores.

Existen otros elementos de costo diferentes a los beneficios laborales
que deben ser estudiados por las empresas para ser competitivos. Entre
ellos, la estratégica colocacion y distribucién de los servicios o productos
comercializados, mejor utilizacién de los costos energéticos, adquisicion de
materia a menor costo, disminucién de costo de transporte, entre otros.

De existir amplitud en las politicas de tercerizacion o de flexibilizacion
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laboral que generen modalidades de contratacion tercerizadas, seguird
existiendo desigualdad en la distribucion de la riqueza generada, considerando
que tanto empleador, como trabajadores son sujetos generadores de riqueza.

La tercerizacién laboral en Colombia se da a través de diferentes
modalidades tales como las cooperativas de trabajo asociado, las ofertas
de prestacion de servicio, las empresas de servicio temporal y el contrato
sindical. Esta figura ha causado impactos positivos y desfavorables en la
sociedad, derivados de la aplicabilidad que le otorga cada entidad al momento
de contratar a sus trabajadores. A pesar de que el Estado colombiano ha
intentado restringir el uso de esta modalidad en algunos sectores especiales.

Igualmente se concluye que estas personas realizan las labores
encomendadas con elementos y herramientas de trabajo propias del
beneficiario del servicio, situacién estid que genera un vinculo de solidaridad
con el beneficiario del servicio y el contratista independiente. Tal irregularidad
denota la falta de intervencién por parte del estado en la fiscalizacion y
supervisioén de los centros de trabajo, mas aun tratindose de centros de trabajo
de caricter publico, en los cuales debe existir la garantia de un empleador
que cumpla con las obligaciones contraidas en los convenios internacionales
suscritos por el Estado.

Analizando las respuestas de los 16 enunciados que brinda la
recomendacion 198 de la OI'T se evidencia que los trabajadores de la empresa
CICSA, quien funge como contratista de Claro Colombia en Cucuta, no
manifiestan elementos suficientes que permitan inferir la existencia de una
relacion de trabajo con la empresa Claro Colombia, ni que éste evada o
empleen formulas prohibidas por el ordenamiento juridico Colombiano.
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Resumen

El presente trabajo se postula como un estudio de la realidad en que se enmarca la figura de la cuota
alimentaria, determinando asi su funcionalidad como figura garante de los derechos de los nifios;
pero a nivel administrativo, es decir antes de llegar a la via judicial, enfocado especificamente en
la labor que se realiza en las comisarfas de familia, sobre aquellos casos que son resueltos a través
de la conciliacion extrajudicial. Especificamente, se utiliz6 como escenario de investigacion la
Comisarfa de Familia del Municipio de Los Patios. La metodologia utilizada se enmarca dentro
del tipo de investigacion socio juridico, que sigue el paradigma histérico hermenéutico, con un
enfoque cualitativo y un método hermenéutico. Se realiz6 un estudio de campo, utilizando como
instrumentos de recoleccién de datos las entrevistas semi-estructurada aplicada al comisario de
familia y de profundidad realizada a un accionante de un caso concreto. Igualmente, se revisaron
datos estadisticos de casos llevados en esta institucion, durante los afios 2015 y 2016, informacién
recopilada a través una matriz de datos. La informacion fue procesada a través de la categorizacion.
Finalmente, se presentan como resultados del trabajo de investigacién: las condiciones Procesales
para la fijacion de cuotas alimentarias en las Comisarfas de Familia, donde el alimentado es un
nifio, nifia y/o adolescentes; el manejo dado por los comisarios de familia en estos casos; y la
pertinencia de esta figura frente a los elementos contextuales de la realidad que perciben los
involucrados.
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ESTABLISHMENT OF FOOD QUOTAS FOR
CHILDREN AND ADOLESCENTS IN THE
COMMISSARIATS OF FAMILY
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Abstract

‘This paper is postulated as a study of the reality in which the figure of the food quota is
framed, thus determining its functionality as a guarantor of the rights of children; But at
the administrative level, that is to say before reaching the judicial route, focused on the
work that takes place in the commissariats of family, on those cases that are solved through
the extrajudicial conciliation. Specifically, the municipality of Los Patios when the family
commissariats were used as a research setting. The methodology used is framed within
the type of socio-legal research, which follows the historical hermeneutic paradigm, with
a qualitative approach and a hermeneutical method. A field study was carried out, using
semi-structured interviews applied to the commissioner of family and depth made to an
actuator of a specific case. Likewise, statistical data of cases carried out in this institution
were reviewed during the years 2015 and 2016, information compiled through a data
matrix. The information was processed through categorization.Finally, they are presented
as results of the research work: the procedural conditions for the fixation of food quotas
in family commissariats, where the fed is a child, girl and/or adolescents; the management
given by the family commissioners in these cases; and the relevance of this figure in the face
of contextual elements of reality perceived by thoseinvolved.

INTRODUCCION

A partir de la ley 640 (Congreso de la Republica, 2001) y con el 4nimo
de descongestionar los despachos judiciales, el legislador establecié como
requisito de procedibilidad la conciliacién prejudicial en materia de familia
para ciertos asuntos; entre ellos para la fijacién de cuotas de alimentos. Esta
conciliacion de cardcter administrativo puede ser adelantada entre otros por
los comisarios de familia.

He aqui la importancia de esta investigacion, que ha pretendido desde
un comienzo poder determinar si la institucion juridica de fijacion de cuota
alimentaria, cumple su funcién como figura garante de los derechos de los
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nifios, pero con una caracteristica especial y es, si esto se da en este estadio,
es decir antes de acudir a un juez; y mds aun, en las comisarias de familia,
en el entendido de que estas son autoridades administrativas con funciones
judiciales, que cumplen tareas que en principio son competencia prevalente de
las defensorias de familia, atendiendo al criterio de competencia subsidiaria,
pero que, bajo la luz de lo preceptuado por el Congreso de la Reptiblica (2006)
en ley 1098, actian en igualdad de condiciones cuando se tratan de prevenir,
garantizar y restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Se aborda entonces el problema, en un principio determinando por la
necesidad de reconocer las condiciones procesales en que se enmarca la figura
juridica fijacion de la Cuota alimentaria, cuando el alimentado es un nifio,
nifia y/o adolescente. Seguidamente, se da una mirada critica al manejo que
da el comisario de familia a esta institucion.

Por supuesto, nada de esto tiene sentido si el estudio fuese analizado
solamente desde el punto de vista tedrico, se hace necesario por lo tanto traerlo
a la realidad de quienes solicitan el amparo de sus derechos alimenticios, con
el fin de determinar si la fijacion de la cuota de alimentos cumple con el
objetivo dado por el legislador; garantizar el derecho de alimentos de los
nifios, nifias y/o adolescentes para lograr su desarrollo integral.

METODOLOGIA

La investigacion se realizé bajo el tipo socio juridico, que sigue el
paradigma histérico hermenéutico.El enfoque que se utilizo fue el cualitativo
integrado definido por Martinez (1996) como “un todo integrado que trata
de identificar, basicamente la naturaleza profunda de las realidades, su
estructura dindmica, aquella que da razon plena de su comportamiento y
manifestaciones”.

Se abordé la investigacion a través de un estudio de campo, donde se
utilizaron como instrumentos de recoleccion de datos las entrevistas: semi
estructurada para tomar la informacién directa del comisario de familia de
Los Patios y de profundidad para recoger la informacién de un accionante
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de un caso concreto respecto del tema. Por otra parte y para complementar
el estudio, se revisaron datos estadisticos de los casos de fijacion de cuota
alimentaria, llevados a cabo en la comisaria de familia de Los Patios, durante
los afios 2015 y 2016; informacion recopilada a través una matriz de datos.
Para el procesamiento de la informacion recolectada a través de las entrevistas
se utilizé la categorizacion.

RESULTADOS Y DISCUSION

Condiciones procesales para la fijacion de la cuota

Para identificar las condiciones procesales de la fijacién de cuotas
alimentarias que se adelantan en las comisarfas de familia, es necesario tener en
cuenta una serie de situaciones especiales concedidas por la ley, para que estas
entidades publicas a través de procesos administrativos puedan adelantar la fijacion
de cuotas alimentarias. Basta con consultar el ordenamiento juridico colombiano,
para poder identificar dichas condiciones, donde se encuentra lo consagrado al
derecho a los alimentos, a la conciliacién, a la competencia y funciones de las
comisarias de familia y lo concerniente a procedimiento administrativo, donde se
tendra en cuenta el trimite y las reglas especiales de dicho procedimiento.

Derecho a los alimentos

En el capitulo segundo, sobre derechos y libertades de la ley 1098 del
Congreso de la Reprblica (2006) en el articulo 24 se consagra el derecho a los
alimentos, entendiendo por ellos todo lo que es necesario para el desarrollo integral
de los nifios, las nifias y los adolescentes y lo que es indispensable para su sustento,
habitacién, vestido, asistencia médica, recreacion, educacién o instruccion que
garantice su desarrollo fisico, psicolégico, espiritual, moral, cultural y social, de
acuerdo con la capacidad econémica del alimentante. Los alimentos comprenden
la obligacion de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto.

Proceso conciliatorio

La conciliacién ante defensor de familia o el comisario de familia, por
obligacién de suministrar alimentos, estd regulada en el articulo 111 de la ley
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1098 de 2006.

Referente al proceso como tal de la conciliacion extrajudicial, la
comisaria de familia se fundamenta en la Ley 640 de 2001, la cual establecio,
en su articulo 40 inciso 2, como requisito de procedibilidad en materia
obligaciones alimentarias, el agotamiento de este mecanismo alternativo
de solucion de conflictos, ya sea para la fijacién, el aumento, la reduccion
o la exoneracién de la cuota alimentaria. Es decir, antes de acudir al juez de
familia, es necesario agotar la conciliacién administrativa o extrajudicial; de
llegar a fracasar entonces si se podrd intentar la accion judicial. Igualmente, la
comisaria de familia encuentra, en el articulo 31 Ibidem, su facultad para actuar
como conciliador en materia de alimentos: “La conciliacién extrajudicial en
derecho, en materia de familia, podra ser adelantada ante los conciliadores de
los centros de conciliacién, ante los defensores y los comisarios de familia...”

A partir de ello, pueden surgir dos situaciones en las que el funcionario
encargado, en el presente caso el comisario de familia, debe cefiirse a lo que
dictamina la ley; en la primera situacién, cuando se conozca la direccion de
notificacién del obligado a dar alimentos, el funcionario lo citard a audiencia
de conciliacién; En la segunda situacion, si se desconoce la direccion de
notificacién del obligado, el funcionario elaborard un informe que servira
como escrito de la demanda y lo remitird al juez de familia para que inicie
formalmente el proceso de fijacion de cuota alimentaria.

En ese orden de ideas, en caso que no se llegue a un acuerdo entre
las partes en la conciliacién extrajudicial o no haya acudido el obligado, el
comisario de familia, fijard la cuota provisional de alimentos, y si pasados 5
dias ninguna de las partes o el ministerio publico, manifiesta su inconformidad
frente a dicha cuota provisional, hard trinsito a cosa juzgada relativa(en el
entendido de que tratindose de obligaciones alimenticias, opera el fenémeno
de cosa juzgada relativa, en la medida que cambien las circunstancias
econémicas tanto del obligado a dar alimentos, como al de recibirlos). En
caso contrario, es el juez de familia quien entrara que dirimir la controversia.
"Todo lo anterior en concordancia con el Art 111 numeral 2 y Art.100 inciso
final de la ley 1098 de 2006.
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De lo anterior se puede colegir, que es de suma importancia manifestar
la inconformidad por alguna de las partes, en caso de que exista, ya que esos
5 dias que menciona la ley, son el tiempo limite para acudir a la jurisdiccién
ordinaria especialidad civil familia, pues de otra manera, tendria que
conformarse por lo pactado en la cuota provisional de alimentos.

De otra parte, los acuerdos a que lleguen las partes no necesitan de la
aprobacion de un juez y prestan merito ejecutivo segin lo preceptuado en el
art. 66 de la Ley 446 de 1998.

Debe aclararse también que, aunque los acuerdos conciliatorios hacen
transito a cosa juzgada, segin lo previsto en la Ley 446 de 1998 articulo 66,
y que por lo tanto, al ser conciliable las obligaciones alimentarias, estarian
cobijadas por la figura de la cosa juzgada, lo que se da en estos casos es lo que
se denomina cosa juzgada relativa, por lo que la cuota fijada para alimentos es
susceptible de modificacién, segin varien las circunstancias.

Reglas especiales de la conciliacion para la fijacion de cuotas de
alimentos

Las reglas que rigen la conciliacién ante el comisario de familia, por
obligacién de alimentos, son las contempladas por el Cédigo de Infancia y
Adolescencia (Ley 1098 de 2006) en su articulo 111. Conforme a estas, en los
casos donde se ve involucrado un nifio, nifla o adolescente, le corresponde
al comisario de familia convocar a audiencia de conciliacion, siempre y
cuando conozca de la direccion de notificacion del obligado, de no ser asi,
debe elaborar un informe que suple la demanda y remitir al Juez de Familia
para que inicie el respectivo proceso. Cuando la conciliacién se logra, el
funcionario levanta un acta de conciliaciéon en donde se indica: monto de la
cuota alimentaria, con férmula para el reajuste periddico; lugar y forma de
cumplimiento; persona a quien debe pagarse y descuentos salariales a que
tenga lugar.

Igualmente, la ley faculta a la comisaria de familia para fijar cuota
provisional de alimentos, de no lograrse el acuerdo conciliatorio, ya sea
porque: el obligado fue renuente en acudir a la audiencia de conciliacién,
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habiendo sido debidamente notificado; o porque la conciliacién fracaso (Art.
111 numeral 2, Ibidem). Con esta medida, el legislador buscé proteger los
derechos fundamentales del nifio, nifia 0 adolescente que, los cuales prevalecen
frente al derecho de los demds como se establece constitucionalmente en
Colombia, art 44. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Competencia de los comisarios de familia

Es importante resaltar que la competencia que le otorga la ley a las
comisarfas de familia, para que pueda adelantar este tipo proceso de fijacion de
cuota alimentaria, se debe llevar a cabo a través de la conciliacion, siendo este
mecanismo de solucion de conflictos el mas indicado para facilitar la solucién
sin dilaciones injustificadas, en la medida en que permite la solucién expedita del
conflicto a través del acuerdo entre las partes. Esta competencia para fijacién de
la cuota alimentaria la confiere el articulo 47 Ley 23 (Congreso de la Republica,
1991) y la conciliacién en materia de alimentos, la confiere el articulo 31 de la ley
640 (Congreso de la Republica, 2001).

De igual forma el articulo 96 de la ley 1098 de 2006, hace una relacion
de las autoridades competentes, donde contempla que corresponde a los
defensores de familia y comisarios de familia procurar y promover la realizacion
y restablecimiento de los derechos reconocidos en los tratados internacionales,
en la Constitucién Politica y en el c6digo de la infancia y de la adolescencia. En
el articulo 97 de esta misma ley (Congreso de la Republica, 2006) se otorga la
competencia territorial, donde se establece que serid competente la autoridad
del lugar donde se encuentre el nifio, la nifia o el adolescente. Pero cuando se
encuentre fuera del pais, serd competente la autoridad del lugar en donde haya
tenido su dltima residencia dentro del territorio nacional. Ademis la Ley 1098
de 2006, también otorga una competencia subsidiaria, donde se sefiala que en los
municipios donde no haya defensor de familia, las funciones que este codigo le
atribuye seran cumplidas por el comisario de familia.

Funciones del comisario de familia

Las funciones de los comisarios de familia se encuentran consignados
en el articulo 86 de la Ley 1098 de 2006, siendo reglamentado por el decreto
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nacional 4840 (Presidencia de la Republica, 2007) las cuales corresponden
entre otras, las relacionadas en el numeral quinto donde se debe definir
provisionalmente sobre la cuota de alimentos. También es importante tener
en cuenta, que el decreto reglamentario en mencién, en su capitulo primero
hace referencia a la creacion, organizacién y composicion de las comisarias de
familia, la cual debe ser responsabilidad de las entidades territoriales, en este
caso de cada municipio, de asegurar el desarrollo de las comisarias de familia
a partir de la vigencia fiscal de 2008.

Este decreto nacional, en la segunda parte contiene todo lo relacionado
a su funcionamiento y competencias de las defensorias de familia y de las
comisarias de familia. El comisario de familia se encargard de prevenir,
garantizar, restablecer y reparar los derechos de los nifios, nifias, adolescentes
y demds miembros de la familia, en las circunstancias de maltrato infantil,
amenaza o vulneracién de derechos suscitadas en el contexto de la violencia
intrafamiliar. Para ello aplicar las medidas de proteccién contenidas en la Ley
575 del 2000 que modificé la Ley 294 de 1996, las medidas de restablecimiento
de derechos consagradas en la Ley 1098 de 2006 y, como consecuencia de
ellas, promoveri las conciliaciones a que haya lugar en relacién con la custodia
y cuidado personal, la cuota de alimentos y la reglamentacion de visitas.

Procedimiento administrativo

Elcédigo de lainfanciay de la adolescencia, contempla que el inicio de la
actuacién administrativa podra ser solicitado ante el comisario de familia, por
el representante legal del nifio, nifia o adolescente, o la persona que lo tenga
bajo su cuidado o custodia Congreso de la Republica (2010). En la providencia
de apertura de investigacion se debera ordenar: 1. La identificacién y citacion
de los representantes legales del nifio, nifia o adolescente, de las personas con
quienes conviva o sean responsables de su cuidado, o de quienes de hecho
lo tuvieren a su cargo, y de los implicados en la violacion o amenaza de los
derechos. 2. Las medidas provisionales de urgencia que requiera la proteccién
integral del nifio, nifia o adolescente. 3. La prictica de las pruebas que estime
necesarias para establecer los hechos que configuran la presunta vulneracién
o amenaza de los derechos del nifio, nifia o adolescente.
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Manejo dado por los comisarios de familia

Habiéndose establecido las condiciones procesales que se presentan
en las comisarias de familia, para la fijacion de la cuota alimentaria, se
puede entrar a determinar el manejo dado, por el titular de estos despachos
administrativos, a esta figura juridica.

Para lograr entender, cémo estos funcionarios abordan un caso de
fijacioén de cuota de alimentos, se han identificado cinco temas claves, en los
cuales se centra su experticia: procedimiento, criterios procesales, ponderacion
de derechos, desarrollo integral del nifio y contexto.

Procedimiento

Las reglas seguidas por las comisarias de familia, para la fijacion de
cuota de alimentos, como ya se ha expuesto, son las dadas por el articulo 111
delaLey 1098 de 2006, que se surte dentro del procedimiento de conciliacion
extrajudicial. (Ver proceso conciliatorio, reglas especiales, del capitulo condiciones
procesales para la fijacion de la cuota).

Llamalaatenciéon queantes dellevarse a cabolaaudienciade conciliacién,
las comisarias de familias, al igual que los centros de conciliacién, siguen lo
que se puede llamar una “etapa preliminar” a la audiencia de fijacién de cuota
alimentaria, en donde se comienza con la solicitud por parte del interesado
ante la secretarfa del despacho; la secretaria le explica el procedimiento
al solicitante y le hace saber que documentos debe anexar para facilitar el
proceso; y luego si se determina fecha para la audiencia de conciliacién. Lo
importante aqui, para el presente trabajo, es que la informacion recogida en
esta etapa, en el formato “solicitud de conciliacién”, permite luego, dentro de
la audiencia, establecer indicios de la situacién socioecondmica del obligado,
que resulta de utilidad para fijar cuota provisional cuando por ejemplo, el
citado no comparece a la audiencia.

Entrara discutir si el procedimiento establecido por laley, parala fijacion
de cuotas alimentarias, es correcto o no, se sale del dmbito de investigacién
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de este trabajo. Pero, si es de suma importancia entender que la postura, que
toma la autoridad competente frente a este, puede resultar determinante a la
hora de fijarse el monto que debe pagar el obligado.

A modo de ejemplo y para ilustrar mejor este planteamiento, piénsese
en dos posturas: por un lado se puede estar de acuerdo con el procedimiento
como tal y que el cumplimiento de la obligacién depende es del grado de
control que se debe ejercer una vez fijada; por otro lado, el control posterior
a la fijacién de la cuota es correcto, pero el procedimiento como tal no es el
indicado, podria ser porque es insuficiente pensar que todo obligado gane el
equivalente a un salario minimo.

Asi las cosas, se plantea que el procedimiento para fijar cuota alimentaria
no deberfa sufrir modificaciones, pero si el sancionatorio: requiere es mds
efectividad en la parte sancionatoria para los padres irresponsables, pues ya
no se estd contemplando la circel para ellos, sino otras medidas privativas de
libertad, como es el caso de la casa por circel.

Desde esta postura, como medida provisional, al obligado se le fija un
monto y este debe cumplir con ello so pena de ser castigado, pues aqui lo que
prima es el interés superior del niflo, nifia y/o adolescente; le corresponde al
control posterior de la fijacién de la cuota velar por que ello se cumpla.

Ahora, témese la segunda postura, no es en el control posterior (la
sanci6n), en donde debe recaer la responsabilidad de que el obligado cumpla
con la cuota, sino que esta se ajuste a la realidad de las dos partes; debe
entonces, entrar a mirar otros criterios, a parte del interés superior del nifio,
que favorezcan también al alimentante, por supuesto sin ir a menoscabar los
derechos del alimentado; se evaluaria por ejemplo, la posibilidad de que el
obligado pueda desvirtuar la presuncién legal del salario minimo; entonces
de esta manera, muy seguramente, la cuota fijada seria menos severa, sin por
ello estarse apartando de lo establecido en la ley.

No con el 4nimo de desviar la atencion del lector, se hace necesario
aclarar que si bien, el incumplimiento injustificado del pago de la obligacion
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alimentaria da lugar a seguir una accién civil (si hay bienes que seguir), o
una accién penal por el delito de inasistencia alimentaria expuesta en articulo
233 de la anterior Ley penal 599 (Congreso de la Republica, 2000), respecto
a esta ultima, se ha dado un cambio, via jurisprudencial, que afecta la pena
impuesta; La medida privativa de la libertad contemplada es la prisién de
hasta por 72 meses, es decir 6 afios, pero segun la Corte Suprema de Justicia
debe ser sustituida por la pena de prision domiciliaria. Respecto a este tema
abordado en la actualidad nacional del periédico El Tiempo (2016), en su
articulo titulado “Padres que no cumplan cuota de alimentos podrin tener
casa por carcel”: “Corte, al estudiar caso de un detenido, consideré que la
prision hace mis dificil la reparacién...” y sigue en pérrafo posterior:

Como una estrategia para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
alimentarias de padres e hijos, la Corte Suprema de Justicia determiné que
las personas condenadas por este delito podran purgar su pena en prision
domiciliaria, siempre que reparen los dafios ocasionados y cumplan otra serie
de condiciones (El Tiempo, 16 de febrero de 2016).

Este primer acercamiento, a tratar de entender como razona la autoridad
encargada de fijar alimentos, ha permitido establecer que el funcionario debe
evaluar una serie de criterios para poder establecer dicho monto. Esto es lo
que seguidamente se entra a estudiar.

Criterios procesales

Si bien es cierto el legislador en Colombia establecié una serie de
pardmetros para la fijacién de cuotas de alimentos, todos los casos se estudian
y obedecen a situaciones diferentes.

Dentro de los criterios dados por el legislador y que son utilizados por los
comisarios de familia, para fijar cuota de alimentos, se encuentran: que exista
realmente una obligacién alimentaria; son alimentos todo lo necesario para
la subsistencia y eventual bienestar del nifio; la presuncion legal de que toda
persona devenga al menos un salario minimo legal; la capacidad econémica
del alimentante; el interés superior del nifio, la nifia y el adolescente;
ningun menor puede carecer para su bienestar de cuota alimentaria.
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Criterio de existencia de la obligacion alimentaria

La Corte Constitucional (2009) en su sentencia C- 029, se refiere a este
tema asi:

“..la obligacién alimentaria se establece sobre tres condiciones
fundamentales: i) la necesidad del beneficiario;

ii) La capacidad del obligado para brindar la asistencia prevista en la ley, sin
que ello implique el sacrificio de su propia existencia y, iii) el especial deber
de solidaridad que existe entre uno y otro en atencion a sus circunstancias
reciprocas.”

Es decir, y en lo que cobija este trabajo, para que exista realmente una
obligaci6n alimentaria se necesita que se cumpla con tres requisitos:

1. la necesidad del nifio, nifia o adolescente de recibir alimentos,
entendidos estos como todo lo necesario para lograr su desarrollo
integral;

2. La capacidad econémica del alimentante para suplir esa necesidad,
pero esta capacidad parece limitada por la Corte, al referirse a que
ello no debe implicar el sacrificio propio de la vida del obligado; y

3. Que exista un vinculo juridico, en el caso de los padres e hijos la
relacion paterno filial entre estos.

Criterio son alimentos todo lo necesario para la subsistencia y
eventual bienestar del nifio

El legislador ha sido muy amplio al definir que son alimentos y quienes
tienen derecho a estos. Segun el Codigo de Infancia y Adolescencia, en su
articulo 24, le existe a todo nifio, nifia y adolescente un derecho fundamental
que protege “su desarrollo fisico, psicoldgico, espiritual, moral, cultural y
social”, e incluye “todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica, recreacion, educacién o instrucciéon”; y va mas alla
,cuando establece que ’en general, todo lo que es necesario para el desarrollo
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integral de los nifios, las nifias y los adolescentes”, obligacién que recae sobre
el padre y/o la madre. E inclusive, se contempla como alimentos, el derecho
que le asiste a la madre para recibir del padre, los recursos necesarios para
cubrir los gastos de embarazo y parto.

Criterio de presuncion legal de que toda persona devenga al
menos un salario minimo legal.

Este criterio se encuentra contemplado en el articulo 129 del Cédigo
de infancia y adolescencia. En este mismo articulo, se ha establecido como
criterio para la fijacion de cuota alimentaria la capacidad economica del
alimentante; y para poder establecer dicha capacidad, la autoridad debe tomar
en cuenta el patrimonio, posicion social, costumbres y demds. Sin embargo,
la presuncion legal que se trata, impone al funcionario partir del supuesto que
el obligado devenga por lo menos un salario minimo legal.

En cuanto a esto, Ceballos (2013) plantea que dicha presuncion puede
ser desvirtuada, cuando el obligado logra demostrar que efectivamente no
devenga un salario minimo legal mensual vigente y que por lo tal el juez o
autoridad competente para fijar alimentos debe ayudarse de otros criterios,
llamados por la autora “auxiliares”, para poder establecer dicha cuota. Ademas,
en las condiciones contextuales de Colombia descritas periédicamente por el
departamento Nacional de Estadisticas es muy complejo para una persona
desempleada subsistir sin un ingreso minimo, situacién ésta que incide al
momento fijacién de cuota alimentaria, al no tener reporte de némina alguno.

Es decir, no hay excusa para no cumplir con la obligacién alimentaria,
toda persona de alguna u otra forma trabaja y devenga lo necesario para su
subsistencia y la de sus hijos, y por lo tanto, al exigirles ellos cumplen, de
lo contrario no lo harfan. Teoria que si bien no concuerda del todo con la
planteada por Ceballos (2013).tampoco la desvirtia, mds bien la complementa.

Criterio del interés superior del nifio, la nifia y el adolescente

Este es sin duda alguna el criterio mis utilizado por la autoridades,
tanto administrativas como judiciales, para fijar cuota de alimentos; y no es
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para menos pues este se contempla en la Ley 1098 de 2006, como un principio
rector para la proteccién integral del nifio, sobre el cual se debe interpretar
y aplicar toda norma, en toda situacién en que se vea afectado los derechos
de los nifios. Principio, igualmente consagrado en la Convencién sobre los
Derechos de los Niiios.

Este principio como eje diamantino con el que se fundamentan todas
y cada una de las decisiones judiciales, consolidan el esquema de priorizacién
del interés superior de los nifios y nifias es el principio fundamental y de
aplicacion obligatoria en los procesos de nifiez y adolescencia.

Siendo consecuente con lo anteriormente expresado, la Corte
Constitucional ha manifestado, en reiterada jurisprudencia en Sentencia
T-200 que:

...al interpretar el cuerpo normativo que regula la garantia de los
derechos de los nifios, ha concluido que en todos los casos relacionados
con la proteccién de sus derechos, el criterio primordial a seguir por las
autoridades competentes debe ser el de la preservacién y proteccién del
interés prevaleciente y superior del menor. (Corte Constitucional, 2014)

Criterio de que ningun menor puede carecer para su bienestar
de cuota alimentaria

Este presupuesto parte de la proteccion constitucional especial del Art 44,
inc. 2 de que gozan los niflos, nifias y adolescentes: “La familia, la sociedad vy el
Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al mifio...” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991); toma especial atencion en materia de alimentos y del papel
que debe ejercer el comisario de familia, frente a la imposibilidad de llegar a un
acuerdo conciliatorio, para garantizar los derechos de ese nifio; es asi que la norma
establece que en estos casos, el comisario de familia debe fijar cuota provisional
de alimentos como lo establece la Ley 1098, Art. 111, numeral 2.

Ponderacion de derechos

Quizds, lalabor mas dificil que tiene el comisario de familia, al fijar una cuota
provisional de alimentos donde el alimentado es un nifo, nifia y/o adolescente, es
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el tener que sopesar entre los derechos fundamentales de éste(os) y el del obligado;
pues si bien es cierto los derechos de los nifios prevalecen sobre los de los demas
y que el principio rector de interpretacion y aplicacion de las normas, y por ende
las decisiones judiciales y administrativas, para estos casos, es el interés superior
del nifio como se establece legalmente (Congreso de la Republica, 2006); no lo
es menos cierto que el alimentante, por ser sujeto de obligaciones, también goza
de derechos, y entre estos de algunos que tienen categoria de fundamentales; y
por tal, no deben ser menoscabados, pues asi lo ha establecido la jurisprudencia
en sentencia C-029, al referirse a uno de los requisitos para que se configure la
obligacion alimentaria: “...Ia capacidad del obligado para brindar la asistencia
prevista en la ley, sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia...”
(Corte Constitucional, 2009).

Cabe resaltar entonces, que la capacidad del alimentante desde la sentencia
C-388 en ciertos casos no alcanza para sufragar con la obligacién que éste tiene
frente al alimentado, ya sea porque presenta otras obligaciones para con otros
hijos, que al igual que aquel requieren de ser protegidos sus derechos; o porque
no alcanza siquiera a devengar un salario minimo legal, es decir se desvirtde esta
presuncién legal. “No obstante, tratindose de una presuncion legal, la persona
afectada tendra siempre la oportunidad de demostrar la inexistencia del hecho
presumido” (Corte Constitucional, 2000).

Igualmente, no es desconocido que el alimentante alegue a su favor,
aquella maxima del derecho “Ultra posse nemo obigatum” (Nadie estd obligado a
lo imposible). Asi mismo, en contraposicion hay quienes consideran inequitativo
que el obligado se excuse en su capacidad econémica y sea la madre quien
deba conseguir a toda costa lo necesario para la manutencién del nifio; postura
compartida por algunos comisarios de familia.

Asi las cosas, el comisario debe ponderar entre el derecho de alimentos del
nifio, nina y/o adolescente: sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, entre
otros; y los derechos del padre/madre obligado: minimo vital y vida en condiciones
dignas, entre otros.

Es aqui donde el proceso toma un tinte subjetivo, pues queda a la merced
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de la autoridad y de su sana critica del aprecio de las pruebas que son develadas
por ambas partes.

Desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente

Mucho se ha dicho de si el monto que se fija en un caso de alimentos, es
justo o no tanto para el alimentado como para el alimentante y de si éste logra
sufragar por lo menos las necesidades basicas del nifilo demandante. Sin embargo,
como reiteradamente se ha expuesto en este trabajo, la misma Ley 1098 de 2006,
establece que el derecho de alimentos involucra no solo el desarrollo fisico del
nifio, nifia y/o adolescente, sino su desarrollo psicolégico, espiritual, cultural y
social.

Sin el 4nimo de entrar a profundizar en estos temas, que no son propios del
derecho, pero si a manera de orientacion se debe exponer que:

La dimension espiritual, segiin Gémez (s.t.), “le da un significado y sentido
a la existencia y establece un puente comin entre las personas”, se encuentra
frecuentemente relacionada con la religién, pero no necesariamente esto es un
requisito, pues se puede dar en el no creyente. Para Gémez, el desarrollo espiritual
ocurre espontineamente en el nifio, siempre y cuando encuentre apoyo y
circunstancias apropiadas. El desarrollo espiritual por tanto “...se logra por medio
de una estrecha comunicacién entre los padres y éste, en la que se dan respuesta a
muchas preguntas esenciales de la vida” (Gémez, s.f.).

Para Greenfield. y Suzuki . (s.f.), un aspecto importante para el desarrollo
del nifio es el conocimiento cultural, “Los nifios/as desde el nacimiento estin
expuesto a la cultura que los rodea”; siendo la familia el nicleo fundamental de la
sociedad, éste serd el primer estadio donde comienza a aprenderse cultura, “desde
la forma de dormir, practicas alimenticias, hasta el eventual sistema de valores del
nifio...”(thidem). Desde este punto de vista, el contacto dado entre los padres y el
nifio influencian positiva o negativamente en el desarrollo sociocultural del nifio.

Igualmente, se resalta la importancia de la familia para el desarrollo social
del nifio se consideran tres factores que intervienen en el desarrollo social del
nifio: aprendizaje social, normatividad ético-social y relaciones interpersonales
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(familia, escuela y grupo de iguales). Es claro que existen diferencias entre los
aportes del padre respecto de la madre, lo que lleva a concluir que sus roles son
complementarios, por lo tanto, es necesario el aporte de ambos para lograr un
desarrollo integral del nifio.

Con base en lo anterior, se puede afirmar entonces que si bien, el legislador
tuvo en cuenta lo necesario para definir qué son los derechos de alimentos y que
involucran; la ley, doctrina, tratados, jurisprudencia y demds normas, incluso la
constitucion, se han quedado cortas a la hora de materializar dicho concepto,
puesto que no hay normatividad alguna que de alguna manera garantice que
el obligado por alimentos, cumpla con su deber de padre/madre en lo relativo
al desarrollo psicolégico, espiritual, cultural y social del nifio; no existe manera
alguna de obligar a un padre a cumplir con éste deber, la Gnica sancién de la que
se podria hablar, es una sanci6n de tipo moral.

No hay nada entonces, que el comisario, defensor de familia e incluso juez
de la republica, pueda hacer ante la imperiosa necesidad que demandan los nifios,
nifias y/o adolescentes, en estos aspectos.

Contexto

Es determinante para la autoridad competente, encargada de fijar
alimentos, reconocer el contexto en que se desarrolla cada caso en particular.
Para los comisarios de familia de Cidcuta y su drea metropolitana, por su puesto
Los Patios, este aspecto tiene gran relevancia en estos dias, teniendo en cuenta la
ubicacién geografica especial que tiene esta ciudad, frente a otras ciudades del pas,
al ser frontera con Venezuela; Asi mismo, debido a la estrecha distancia entre los
municipios aledafios y su dindmica comercial, estos se ven seriamente afectados
por la situacién socio-econémica que atraviesa Cucuta, sobre todo con relacion
a los problemas migratorios fronterizos, el cambio de divisas y las decisiones
tomadas en esta ciudad para contrarrestar los efectos de las politicas creadas por el
gobierno del pais vecino.

Dichas politicas, de una u otra forma ha influido en el aumento de migrantes
de Venezuela hacia Colombia (El Pais, 2017). Estas personas entran a Colombia
por Cucuta y muchas se quedan alli. El mayor inconveniente que enfrentan estas
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personas es que no estin legalizadas en Colombia y esto trae consigo, que no
puedan acceder a programas del gobierno nacional y servicios que este ofrece,
situacién que no es ajena a las comisarfas de familia, cuando llegan casos de fijacion
de cuotas de alimentos en donde el nifio, nifia o adolescentes no esti estudiando,
donde el padre o madre obligado no tiene trabajo, o trabaja en la ciudad pero
es mal pago, o trabaja en el pais vecino y al cambio de divisas, lo que gana no es
suficiente para cubrir con los gastos requeridos por el alimentado.

Esta situacién refleja una gran incidencia en el aumento de casos por
alimentos que se presentan en la comisarfa de Los Patios: “dltimamente se ha
evidenciado que ha subido considerablemente las solicitudes para las audiencias
de fijacion de cuota alimentaria, probablemente es ocasionado por la mala
situacién econémica que atraviesa el pais...” ibidem, “es un tema dlgido, pues
tenemos presencia de familias que vienen de Venezuela con esa dificultad de
nacionalidad...” “Se presenta mucha dificultad respecto a esto, sobre todo por el
cambio de moneda”.

Surge entonces una inquietud y es que pareciera que se desvirtia un poco
aquel criterio legal establecido, en que se presume que el obligado devenga por
lo menos un salario minimo; pues por un lado se encuentran padres/madres que
trabajan en Venezuela, ganan en bolivares, pero sus hijos estudian y/o viven en
Colombia, con lo que al cambio no lograrian suplir los gastos minimos requeridos
por éste; por otro lado y no muy diferente, estd el venezolano que trabaja en
Colombia pero es mal pago, a raiz de su ilegalidad.

Sin embargo, frente al interés superior del nifio, respecto a que no hay
excusa para evadirse de la responsabilidad como alimentante y como ella misma lo
expresa: “el interés superior del nifio, nifia o adolescente estd por encima de todo,
el papé tiene que hacer el esfuerzo”, tendriamos para el primer caso planteado
que en esta situacion la autoridad encargada de fijar las cuotas de alimentos, debe
establecer un monto que pueda cumplir aquella persona que devenga en Bolivares,
que por muy irrisorio que parezca es mejor que nada y que peor seria no presionar
a los obligados a cumplir valiéndose de esta condicién; en el segundo caso y en
concordancia con los estudios realizados por el DANE (2009) en la ponderacion
de derechos que hace, ninguna persona puede vivir sin el minimo en Colombia,
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aquellas que no figuran como empleados se puede catalogar dentro del rebusque
o trabajo informal; queriendo decir entonces que de una u otra forma el obligado
no tiene excusa para evadir su responsabilidad frente al alimentante.

Es de resaltar, que frente al problema del trabajo, desarrollado “ilegalmente”
por estas personas venezolanas en el entendido que no estdn nacionalizadas y por
ende en muchos casos vulnerados sus derechos minimos como trabajadores, La
Corte Constitucional emitié recientemente un fallo de tutela, en el que busca
proteger a personas migrantes de Venezuela, que ejercen el trabajo sexual en
Colombia, frente a la vulneracion de sus derechos fundamentales, como amplia
desde el contexto social el Tiempo (2017). La noticia divulgada por el periédico
La Opinion (2017) con el titulo “Chindcota: Un fallo histérico para prostitutas”,
explica en sus columnas las medidas tomadas por la Corte Constitucional:

1. Verificar que no hayan personas extranjeras prestando servicios sexuales
de manera forzada. 2) En caso de encontrar extranjeros realizando estos
trabajos, sin la debida documentacién, deberdn iniciar y acompaiar los
tramites para expedir los permisos que les permitan laborar dignamente,
siempre y cuando estén de acuerdo y consientan seguir realizando esta
actividad, segun las consideraciones de la sentencia. 3) Capacitar en
sus derechos a todas las personas que estén realizando trabajo sexual,
nacionales o extranjeros”. 4) Analizar el caso en concreto de cada una
de las personas extranjeras que encuentren realizando actividades de
prostitucién. (La Opinién, 19 de abril de 2017, pp 1 y 2A)

Ast las cosas, las trabajadoras sexuales provenientes de Venezuela deben ser
tratadas porigual que a todo trabajador colombiano y que para tal se les debe expedir
visa de trabajo; fallo de tutela que por igualdad de derechos se hace extensible a
todo migrante venezolano, lo que probablemente tendrd una repercusiéon muy
fuerte en materia de alimentos: por un lado, favorece indiscutiblemente a estos
padres y/o madres venezolanos(as), para poder cumplir con la manutencion de
sus hijos, ya sean que hayan sido o no demandados por alimentos; pero por otro
lado, es probable que aumente la oferta de mano de obra con la llegada de mas
venezolanos, situacion que desfavorece al trabajador colombiano y por ende a los
padres y madres que deben cumplir con su obligacién alimentaria y en dltimo
se verd afectado el alimentado; habrd que esperar, para poder determinar cémo
afecta realmente esta medida el interés superior del nifio, nifia o adolescente.
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Cuotas Alimentarias frente a los elementos contextuales

Analizando los resultados de la investigacion realizada en el municipio de
Los Patios, Norte de Santander, se procede exponer la categorizacion en base a
los siguientes criterios: pertinencia y proteccion de los derechos del nifio, nifia o
adolescente.

Pertinencia

Los procesos de fijacion de cuota alimentaria llevados a cabo en las
comisarfas de familia, por medio de conciliacion extrajudicial, son rapidos y agiles;
permiten obtener resultados en corto tiempo. Para lo anterior, se debe contar con
una buena gestién por parte del funcionario encargado, en este caso, el comisario
de familia, el cual debe cumplir con la funciones propias de su cargo, contempladas
en el art. 86 numeral 5 del c6digo de infancia y adolescencia ley 1098 de 2006.
Adicionalmente, debe existir 4nimo conciliatorio entre las partes, que permita
llegar a un acuerdo para satisfacer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
pues ese es el fin dltimo de este tipo de procesos.

En ese sentido, es mucho mas ficil llegar a un acuerdo entre las partes,
que acudir a estrados judiciales, donde los procesos son largos y desgastantes en
comparacién con una conciliacién. Sin embargo, en todos los casos no se presentan
tales condiciones. No obstante, en caso de que no exista animo conciliatorio, el
comisario de familia fijard una cuota de alimentos provisional, en base a unos
criterios que ya fueron motivo de andlisis en los anteriores capitulos.

En cuanto al monto fijado, depende de dos factores muy importantes, los
cuales son; capacidad econdmica del alimentante y necesidad del nifio, nifia y
adolescente. Con respecto al primero, la corte Constitucional (2004) en sentencia
C-994 senala:

Cuando en el proceso de alimentos no existe prueba para determinar el
monto de los ingresos econémicos del alimentante, el juez puede establecer
discrecionalmente tomando en cuenta los factores generales sefialados en
la disposicién v, si ello no es posible, en 1ltima instancia se presume que
devenga al menos el salario minimo legal.



Fijacion de cuotas alimentarias a nifios, nifias y adolescentes en las comisarias de familia
Andrea Fobana Aguilar Barreto, Jaime Enrique Anavitarte Manrique, Luis Fernando Ortega Gelves y 125
Oscar Eduardo Sdanchez Rodriguez

Esta presuncion es legal o iuris tantum, y no de derecho o iuris et de iure,
por ser aquella la regla general y por requerir las excepciones sefialamiento
expreso en la ley (Art. 66 del Cédigo Civil), lo cual significa que las partes pueden
desvirtuarla mediante las pruebas correspondientes. Dicha presuncion presupone
que el alimentante tiene capacidad econdmica, o sea, que dispone de unos ingresos
econémicos derivados de su trabajo, dependiente o independiente, o de rentas de
capital.

Respecto al segundo factor, se analiza, que las necesidades del alimentario,
varfan segun su edad, posicién social, cultura y sexo. En el caso de la edad; un nifio
recién nacido no consumird lo mismo que un nifio de otra edad; una nifia que
entra en su proceso de desarrollo en el que tiene que empezar a utilizar toallas
higiénicas, no consumiri lo mismo que un nifio en el mismo rango de edad. Asi
mismo es la posicion social, como lo dice el Articulo 413 del cddigo civil donde
existen dos tipos de alimentos; congruos, que son los que habilitan al alimentado
para subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posicién social, y
necesarios; son los que le dan lo que basta para sustentar la vida.

En ese orden de ideas, se evidencia que el valor promedio fijado para la
cuota de alimentos para el afio 2016, estuvo entre $170.000 y $200.000 pesos,
correspondiente a cada nifio, nifia o adolescente. Sise analiza este valor con respecto
al que se necesita para la manutencion de un nifio, nifia o adolescente en Colombia,
se observa que estd por debajo, debido a que aproximadamente se gastan$10.000
pesos diarios correspondientes a vestuario, alimentacion, recreacion, educacion
y demds items imperiosos. (Accionante del caso en particular, comunicacién
personal, 28 de marzo de 2017).

Proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes

Cabe resaltar que el objetivo principal de la fijacién de cuota alimentaria,
es proteger los derechos de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. En ese
sentido, los procesos de esta indole, llevados a cabo en una comisaria de familia,
permiten la proteccion de dichos derechos, pues coadyuva al sistema judicial,
depurando procesos, en los que se puede llegar a una conciliacién extrajudicial,
descongestionando el aparato judicial.
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La proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, se
materializa con celeridad, al establecerse un acta de conciliacién, en la que el
obligado a dar alimentos, se compromete a cumplir con su responsabilidad, y en
caso de que incumpla, la persona afectada podrd acudir a la jurisdiccion ordinaria
especialidad civil, en aras de impetrar una accién o demanda ejecutiva de alimentos,
puesto que la mencionada acta, presta mérito ejecutivo, asi como lo contempla la
Ley 446 de 1998 Art.66 y la Ley 640 de 2001 paragrafo primero.

A MODO DE DISCUSION

De los resultados obtenidos en este proyecto, se puede deducir que una vez
identificadas las condiciones procesales de la fijacion de las cuotas alimentarias,
establecidas en el ordenamiento juridico colombiano, estas estin disefiadas para
garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, especialmente los
relacionados al derecho a los alimentos, con todos los demds derechos que con
este tienen conexidad. De tal manera que los comisarios de familia, cuentan con
una amplia gama de herramientas juridicas para poder adelantar los procesos
administrativos de fijacion de cuota de alimentos y de manera provisional las puede
fijar como medida cautelar de proteccion del derecho del nifio, nifia y adolescente.

Ahora bien, una vez identificadas las condiciones procesales que la ley y la
jurisprudencia le ha otorgado a las comisarias de familia, para que adelanten de
manera provisional los procesos de fijacién de cuotas alimentarias, se reconoce
el manejo dado a esta figura por parte de los comisarios de familia en aras de
garantizar la efectividad de la medida.

Lo anterior con el fin de establecer si la norma que se ha creado con
relacion a la proteccion de los alimentos de los nifios, nifias y adolescentes, ha
sido efectiva en la aplicacién de las medidas sefialadas en estas. Por qué de nada
sirve, que la norma contenga medidas que juridicamente sean aplicadas en cada
caso y establezca garantias para la proteccion de estos derechos, pero a la hora
de establecer la efectividad de estas medidas, no cumplen realmente con los
mandatos contemplados para la preservacion de los derechos de los nifios o se
estén ejecutando parcialmente, pues intervienen varios factores, como la situacion
econémica que atraviesa el obligado a dar alimentos, motivado por el contexto
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del entorno donde vive, explicado anteriormente en un capitulo de los resultados.
Otro factor que incide en el incumplimiento de las medidas impuestas, es la falta de
un castigo severo para los padres irresponsables, pues ya no se estd contemplando
la carcel para ellos, sino la detencion domiciliaria (casa por carcel).

Es por eso que se procedi6 a la aplicacion de los instrumentos disefiados
para este proyecto, tales como; la matriz de recoleccion de datos y las entrevistas
semiestructuradas aplicadas al comisario de familia y al accionante del caso en
particular. Para la recoleccién de datos se han tenido en cuenta los dos dltimos
afios, esto es, de los afios 2015 y 2016, donde se pudo establecer que en este
tempo se adelantaron 2.122 procesos en la comisaria de familia, de los cuales
1.161 procesos se radicaron para fijacién de cuotas de alimentos. Esto significa
que el 54.7% de los procesos adelantados en el despacho son de fijacién de cuota
alimentaria, ademds, estos mismos procesos son finalizados en la comisaria de
familia, y el tiempo promedio de un proceso de fijacién de cuota en este despacho
es de 45 diasy el promedio del valor de la cuota minima fijada oscila entre $150.000
v $200.000.

De lo anteriormente expuesto, se puede establecer que los procesos de
fijacién de cuota que se adelantan en la comisarfa de familia, si vienen cumpliendo
con lo establecido en la normatividad vigente para la ejecucién de estos procesos
administrativos. Asi mismo, los comisarios de familia utilizan distintos criterios
fijados para solucionar este tipo de procesos con el fin de garantizar los derechos
del alimentado. Ademis, los usuarios estin acudiendo a la comisaria de familia
para que se adelanten este tipo de procesos, por ser un procedimiento sencillo,
expedito, 4gil, ripido y que permite tener resultados en poco tiempo. Con estas
situaciones, se puede considerar que con las medidas que se estin adelantando
para la ejecucion de los procesos administrativos, de fijacion provisional de la cuota
alimentaria, su funcionalidad, como procedimiento, si es garante de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes por parte de este despacho.

Corolario a lo anterior, no se cumple con los alimentos congruos y en
algunas ocasiones con los necesarios, puesto que se fijan cuotas irrisorias con
respecto a las necesidades del alimentario.
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Adicionalmente, respecto al desarrollo integral del nifio, nifia y/o
adolescentes, la cuota alimentaria como figura garante, se ve corta; considerando
que el derecho de alimentos involucra todo lo relacionado para alcanzarlo:
desarrollo psicolégico, cultural, social, espiritual y por supuesto econémico. La
cuota fijada, como tal solo logra satisfacer y no en todos los casos, uno solo de las
dimensiones que comprende el desarrollo integral del nifio.

"Teniendo en cuenta los criterios utilizados por la comisaria de familia del
municipio de Los Patios, el valor promedio fijado para la cuota de alimentos para
elafio 2016, estuvo entre $170.000 y $200.000 pesos, correspondiente a
cada nifio, nifia o adolescente. Esto quiere decir que si se tiene en cuenta que para
el afio 2016 el salario minimo legal mensual vigente fue de $ 689.454, el porcentaje
de la fijacién de la cuota alimentaria estuvo entre el 25% y el 29%, cumpliendo
con lo establecido por la ley, esto es que se puede trazar una cuota de alimentos
hasta el 50% del salario que devenga el obligado, pero también es cierto, que
en la comisarfa de familia se viene realizando una fijacién de cuota de alimentos,
con porcentajes muy por debajo de esta disposicion legal, comparado con el que
se necesita para la manutencion de un nifio, nifia o adolescente en Colombia,
debido a que aproximadamente se gastan $10.000 pesos diarios correspondientes
a vestuario, alimentacion, recreacién, educacién y demds items imperiosos.

CONCLUSIONES

La cuota alimentaria como figura garante de los derechos de los nifios, no
es del todo efectiva, desde el punto de vista econémico, puesto que en algunos
casos el monto fijado no las logra cubrir el costo de las necesidades basicas que el
alimentante requiere.

La cuota alimentaria para nada es efectiva en lo que respecta a los demis
aspectos relativos al desarrollo integral del nifio, donde nada tiene que ver la parte
econdémica: psicoldgico, espiritual, cultural y social; debido a que no hay forma de
obligar, desde el punto de vista juridico, a que el obligado cumpla con este deber.
La tnica sancién que se da en estos casos es de tipo moral.

Sin embargo, la figura de la cuota alimentaria se muestra como la mejor
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opcién, hoy dia, dentro del ordenamiento juridico, para garantizar el derecho de
alimentos de los nifos, nifias y adolescentes, en pro de lograr su desarrollo integral.

La posibilidad que la cuota de alimentos provisional pueda ser fijada por
autoridades administrativas, realmente descongestionar los despachos judiciales;
y traen consigo otro beneficio y es que este es un procedimiento sencillo y dgil, lo
que permite de alguna manera el acceso a la justicia de forma rapida.

En cuanto que el procedimiento sancionatorio debe ser mds dristico;
esto de una u otra forma presiona al obligado a cumplir con su deber para con el
alimentante.La presuncion legal de que para la fijacién de la cuota alimentaria se
parte de la base, que en Colombia el obligado devenga por lo menos un salario
minimo legal mensual vigente, no es del todo cierto, y es susceptible de ser
desvirtuada en ciertas situaciones, como: el padre/madre que teniendo sus hijos
en Colombia, trabaja en Venezuela ganando en bolivares, lo cual al cambio muy
dificilmente lograra equiparar el minimo en este pais al de Colombia; en otras
ocasiones, el padre ain ganando un salario minimo, debe repartir su obligacion
para con otros alimentados, lo que a la postre vendria siendo lo mismo.

Sin embargo, el aforismo “nadie estd obligado a lo imposible”, no es
argumento suficiente para que el obligado evada su responsabilidad con su hijo,
puesto que si se tomara como cierto, en dénde quedaria la madre/padre que tiene
por custodia el niflo, ya que este(a) si debe de cualquier forma lograr cubrir las
necesidades de su hijo.

Los comisarios de familia, deben en algunos casos fijar cuotas que parecen
irrisorias, frente a las necesidades del alimentado, pero que deben llegar a esto, por
el hecho de que también deben salvaguardarse los derechos del alimentante. En
todo caso, cualquier cuota fijada, siempre es mejor que nada.

No se tienen estadisticas, por parte de las autoridades administrativas, de
cuintos casos pasan a la via judicial, perdiéndose el seguimiento que se puede
hacer a cada uno de los casos, dejindolo todo a merced o responsabilidad el
representante del alimentado.
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SELF-MANAGEMENT AND
INDIVIDUALISM: NEW REPRESENTATIONS
OF THE NO-LIVED AS SOCIAL DESIRE

Palabras clave
Postmodernism, globalization, migration, refugees, hedonism.
Resumen

The dissertation pretends to show a behavior that seems to take more hold from the
hegemonic economic and political model of the last decades in Latin American countries.
The phenomenon that generates the greatest impact is precisely the migratory one since its
atomized characteristics elevate the discussion to instances beyond the juridical and moral.
It’s an article whose purpose is the comprehension of concepts such as Self-Management
(survival) and individualism (freedom) in the postmodern context and its unavoidable
relationship with globalization.

INTRODUCCION

La posmodernidad aparece en el debate académico sin haber finalizado -/
parecer- la comprension de la modernidad. Fenémenos como el de la migracién y
la globalizacién han suscitado ciertos reconocimientos a lo que autores de prestigio
filos6fico y sociol6gico denominaron; sociedad liquida, fin de los meta-relatos,
ultimo hombre, era del vacio o sociedad del especticulo, solo por mencionar
algunas categorias conceptuales, y abren una conversacién mucho mds profunda
debido a sus aciertos premonitorios con el presente indémito al cual se acude.

La época actual que en apariencia estd llena de vacios, necesita circuitos
conductores que logren edificar un futuro mds préspero, se acude entonces
al marco juridico para que éste dé luces y pueda contribuir a la tan anhelada
reestructuracioén politica y social, sin embargo, sin identificar plenamente el
porqué de la diseminacion del poder y la incredulidad de las instituciones, es muy
dificil que la situacion cambie en beneficio de la humanidad.

Se propone en la primera parte revisar alguna terminologia basica y
un superfluo anilisis jurisprudencial que logre ubicar al lector en el terreno
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conceptual de los convenios y tratados internacionales para aprovechar
posteriormente las categorias mencionadas y sostener una reflexién un tanto
mds cotidiana o si se quiere; inteligible. Posteriormente se hace hincapié
en la voluntariedad amparada hacia el deseo de ser; teniendo. Finalmente
el tema discurre en los detalles posmodernos, la autogestién, globalizacién
y el constante individualismo en esferas creadas para la colectividad como
democracia, educacién o la misma humanidad, aspectos éstos que influyen
directamente en el terreno de la migracion al convertirse en la puerta de
escape de todo aquel que desea vivir o sobrevivir en mejores condiciones.

El fenémeno de las migraciones mixtas

“Ningtin bumano es ilegal”

Sheyla Benbabib

Muchas especies animales realizan migraciones para cambiar de habitat
en respuesta a las adversidades por condiciones ambientales o dificultades
por conseguir alimento, en ocasiones migran en grupos de varias especies sin
reconocimiento de fronteras, excepto la barrera de asentamientos humanos.
Pues bien, el fen6meno migratorio es tan comun en las especies, incluyendo
la humana, quienes en constantes “movimientos migratorios mixtos”;
econémicos, ambientales, de refugio o desplazamiento integran vivencias y
situaciones de bloqueo que encuentran en las fronteras y que les empuja a una
situacién de migracién irregular que plantea métodos de riesgo, sucumbiendo
entre otras cosas a organizaciones de trata de personas y un creciente mercado
de transporte humano en el que se paga un alto coste no solo econémico sino
de situaciones degradantes, violaciones y tratos crueles e inhumanos.

No obstante, aunque suelan confundirse los términos, lo tnico que les
puede caracterizar como grupo homogéneo son los fenémenos de migraciones
mixtas anteriormente mencionados o el hecho del desplazamiento de un lugar
a otro. Es importante entender que cada fenémeno migratorio corresponde a
una taxonomia y diferencias categéricas, en las que interviene la voluntad del
migrante y la posicién normativa de cada Estado para brindar o no asilo o,
libre arbitrio en prestar ayuda humanitaria segtn las particularidades que les
diferencian aunque todos tengan un desplazamiento previo. Mezzadra amplia
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el vinculo de estos, cuando establece,

¢Qué vincula en un tnico destino a migrantes y refugiados?, por lo pronto,
la simple circunstancia que muchos de los nuevos exiliados sean “pobres y en
los paises de acogida se mezclen con la clase obrera. Ademds que, en tanto
que “extranjeros”, migrantes y profugos se tornan en objetos privilegiados
de las politicas de control y de las técnicas de gobierno utilizados por los
estados europeos, precisamente, al mismo tiempo en que se estin afianzando
plenamente sobre bases nacionales (Mezzadra, 2005, p.83).

Es importante clarificar las taxonomias de cada fenémeno migratorio
para una mejor comprension de los mismos, en el caso de los refugiados la
Convencién de Ginebra de 1951y el Protocolo sobre el Estatuto de Refugiados
de 1967, establece la obligatoriedad para los Estados de brindar proteccion
dispensada a los extranjeros a los que se reconozca la condicién de refugiados,
equivalente a una “proteccién permanente y prolongada” (Gortazar, 1997, p.
370) y en la “adopcién de medidas de proteccion en el tiempo que subsistan
las circunstancias que motivaron la solicitud de esta figura” (BOE, Ley N. 9
de 1994); esta proteccion se denomina asilo, equivalente a la proteccién de los
refugiados, cuyo concepto se define normativamente.

La Convencién de Ginebra, define al refugiado como:

Aquella persona que debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo
social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y
no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion
de tal pais, o que, careciendo de nacionalidad y hallindose, a consecuencia
de tales acontecimientos, fuera del pais, donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a é1 (ONU
Conferencia de Plenipotenciarios, 1951, art. 2).

El refugio es entonces una mera condicién que se adquiere cuando se
es perseguido por las condiciones mencionadas y, para que pueda obtener
asilo se requiere que realice el desplazamiento fuera de las fronteras del
pais de origen e ingrese al pais de acogida, como requisito indispensable;
de lo contrario se entiende que pese a las condiciones de persecucion, su
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desplazamiento variard dentro de las fronteras de su propio Estado de origen,
convirtiéndolo en un desplazado interno forzoso, entendido por la Comisién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1998) como,

Las personas o grupos de personas que se han visto forzadas a escapar o
huir de su hogar y de su lugar de residencia habitual como resultado o
para evitar los efectos de un conflicto armado, por situaciones de violencia
generalizada, por violaciones de derechos humanos o por catistrofes
naturales o provocadas por el ser humano, y que no han cruzado una
frontera estatal internacionalmente reconocida (p. 5).

Se hacen visibles dos rasgos caracteristicos del desplazamiento, por una
parte un hecho de intimidacién que obliga a trasladarse del lugar de residencia
natural y por la otra la permanencia de esta persona o grupo de personas dentro
del pais; con la existencia de estos dos rasgos la Corte Constitucional Colombiana
sostiene en sentencias 1-227 de 1997 y T—327 de 2001, que se adquiere de facto
la calidad de desplazado y no por calificacién que de ella hagan las autoridades.

Existen causas que impulsan el desplazamiento interno que se enmarcan
en los requisitos para adquirir la condicion de refugiado, tal situacion se presenta
cuando es producto de una persecucién derivado de un conflicto armado o
por violencia generalizada con el fin de desaparicion étnica, racial, religiosa o
pertenencia a un grupo social determinado; en cualquier caso es importante la
presencia de un agente perseguidor segun el Estatuto de Refugiados en el que
establece un concepto muy limitado y al cual se ajustan los miembros de la Unién
Europea; no obstante la Convencién Africana -OUA de 1969 y la Convencién
de Cartagena sobre Refugiados de 1984, han ampliado el espectro de proteccién,
razén por la cual en Iberoamérica y Africa los desplazados forzados internos
tienen mayor probabilidad de gozar del estatuto de refugiados en comparacion
con paises europeos, ya que reconocen como refugiados a aquellas personas que
a causa de una agresion exterior, ocupacién o una dominacién extranjera, o de
acontecimientos que perturben gravemente el orden publico en una parte o en la
totalidad de su pais de nacionalidad.

La existencia de un agente perseguidor como requisito para ser refugiado,
deja por fuera del reconocimiento a desplazados internos producidos por desastres
naturales, pobreza, hambruna u otras causas econémicas o sociales, y aunque
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pueden recibir asistencia humanitaria, estos no dejan de ser desplazados internos
si se desplazan dentro de las fronteras internas de su pais de origen o inmigrantes
irregulares si logran instalarse de manera irregular a otro Estado.

Ese migrante, entendido en estricto sentido como aquel que deriva del
padecimiento de la escasez econémica y de insuficiencia de recursos basicos, como
“consecuencia evidente del desigual desarrollo regional del capitalismo como lo
reconoce el transnacionalismo y multiculturalismo” (Arocena y Zina, 2011, p.
21) proyectando a través de la migracion superar las desigualdades en los que se
ve envuelto en su pais de origen. Algunos autores han sefialado también que las
catastrofes naturales, la escasez de recursos naturales y la degradacién ambiental
como causas caracteristicas de las migraciones (Castillo, 2011, p. 976). No
obstante, una de las causas de las migraciones es producido por el fenémeno del
capitalismo y elementos de la globalizacién, que amenaza la figura moderna de
Estado-Nacién, erosionando las fronteras para el paso de mercancias y cerraindose
para impedir el paso de personas, ya que es en funcién de la economia que se
gestiona todo por encima incluso de los derechos humanos, rompiendo el orden
légico de proteccion.

METODOLOGIA

El presente documento se constituye el informe de una investigacion
que desde el paradigma interpretativo, y con un enfoque cualitativo busco la
comprension de conceptos como autogestion (sobrevivencia) e individualismo
(libertad) en el contexto posmoderno y su relacion insoslayable con la globalizacion,
a partir de la aplicacién de analisis documental como técnica, en la cual desde
el dmbito jurisprudencial se logre ubicar conceptualmente de los convenios y
tratados internacionales a partir de la categorizacion que desde lo planteado por
Hurtado (2010) se aplicé como técnica de anilisis de datos se implementd.

RESULTADO Y DISCUSION

Voluntad como eje diferenciador del fenémeno de la migraciéon

Las personas migran en bisqueda de oportunidades en cuyo caso la



Autogestion e individualismo: nuevas representaciones de lo no-vivido como deseo social migratorio 139
Frank Steward Orduz, Juan Antonio Barbosa Mora y Yoni Rene Ortega Morantes

salida del pais aunque deriva de hechos que han impedido el desarrollo de una
vida digna producto de las carencias, es por lo menos consciente y voluntaria,
aunque la voluntariedad no debe tomarse en estricto sentido ya que en
realidad los migrantes econ6micos son empujados por elementos subjetivos
y objetivos que les deviene de la pobreza lo que pone en duda la supuesta
libertad de la voluntad para migrar cuando las condiciones de necesidad y
pobreza se convierten en situaciones que obligan, “Sem entrar no mérito de
um debate filosfico dos conceitos de vontade e de liberdade, ¢ evidente que muito
raramente a migragio ¢ completamente “voluntdria” ou “livre” (Mezzadra,
2015, p. 1), en este sentido, es necesario comprender todas las causas que
cobijan la decision de abandonar un lugar, de esta reflexién surge la
propuesta autogestionaria e individual del titulo propuesto, aspecto que serd
ampliado una vez revisado el fen6meno migratorio.

El discurso sobre los aspectos subjetivos de la migracién es un discurso
de método, apunta a producir una inversiéon de la manera de mirar a los
migrantes, subrayando mas las pricticas y los comportamientos subjetivos
que la determinacion estructural, que sin embargo, siempre hay que tener en
cuenta; los problemas y violencias estructurales de cada Estado empujan la
voluntad del migrante que aunque gozan de tiempo para planificar y ejecutar
su viaje con la posibilidad de un retorno, a diferencia del refugiado, igual
desencadena el mantenimiento o no de fuertes vinculos con los paises de origen,
el migrante no busca un nuevo hogar, busca unas condiciones econémicas que
le permitan regresar a su pais de origen, porque la “inmigracién no implica
un corte total y abrupto con las condiciones de origen, sino que el mismo
tejido social del pais de origen va a ser modificado por las relaciones nuevas
que se construyen en el pais de llegada (Mezzadra 2005, p.18), la situacién
de refugio y asilo en ocasiones persisten por muchos afos estableciendo una
ruptura total del aspecto subjetivo como nacionalismo y patria y del objetivo
como la desvinculacion juridica de la ciudadania y los derechos que devienen
con ella, llegando incluso a una situacién de apatrida que es resuelta por el
Estado de acogida.

La situacion del migrante no constituye una decision ficil para quien la
realiza, se presentan situaciones de desarraigo en donde enfrentan un cambio
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con culturas diferentes de otras gentes que los perciben como “poblaciones
pérdidas para la causa nacional, como traidores por dejar su pais por necesidad”
(Baubock, 2004, p. 192). Pero, “en realidad son fuerza activa de progreso
econdmico para sus paises de origen que aunque estando lejos contribuyen a
través de las remesas con el mejoramiento de la economia” (Baubock, 2004,
p-193). Aligual que el refugiado, el migrante también huye a lo que Mezzadra
ha denominado Derecho de fuga, y que sostiene al respecto,

Derecho de fuga entendida en la cultura de Occidente como viaje,
descubrimiento, sed de conocer, como la sustraccién al poder despético
escenifica el movimiento subjetivo del migrante de vaciar de contenido el
poder al que se enfrenta mediante su huida y repercute sobre la estructura
politica del mundo por desatar con su sola presencia la crisis en las categorias
centrales del pensamiento y las instituciones politicas modernas (Mezzadra,
2005, p.44).

Es claro que el modelo econémico capitalista impulsa directa o
indirectamente lo que la autora llama “sed de conocer”, de ahi que en occidente
sea donde se ve mis afectada la institucionalidad con la sola presencia del
migrante. Si bien esta discusién puede “atacarse” por cualquier esquina, se
asiste a lo que grandes pensadores han determinado como pos-modernidad,
que podria asociarse con la categoria de globalizacidn si se quiere hablar de
otro tipo de desarrollo. Aunque el problema puede mitigarse con anilisis a los
acuerdos o medidas juridicas mds ajustadas a la contemporaneidad, la norma
y la ley no deben ser un faro solitario que reconduce el rumbo antes de la
colision, se necesita la experticia del navegante y en este caso en particular,
el conocimiento oceanogrifico en articulacién con los dos anteriores para la
verdadera comprension de los hechos.

La realidad de exclusién respecto de la inmigracion ante fenémenos
nacionalistas resulta convertirse en una situacién que complejiza el problema,
y que es alimentada por “discursos sociales y politicos que van legitimando en
diferentes grados por el discurso politico y la legislacion” (Zapata, 2011, p.
19), al respecto Pérez de la Fuente sostiene,

Que en el tema de la inmigracién, la incoherencia, inverosimilitud o
absurdidad de algunos de los extremos utilizados supone, finalmente, que
existen seres humanos excluidos, que no participan de la redistribucién y
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que no se consideran dignos de reconocimiento. Mientras continte esta
situacién, la proclamacién de los Derechos humanos y el mundo de hoy
tendrdn una relacién paraddjica (Pérez de la Fuente, 2009, p. 260).

Los controles fronterizos deben procurar mantener la seguridad y el
bienestar de los residentes del territorio, a modo de ver las fronteras son
indispensables por lo menos en la época actual pero no deben ser entendidas
desde nacionalismos tan arraigados, ni tan restrictivamente, “en concordancia
con algtn principio simple dominante de reduccién, tal como la membresia
nacional” (Benhabib, 2009, p.21). Hay un sistema de fronteras porosas que
no son accesibles a los migrantes econémicos, pero si al transito abierto de
productos que atraviesan fronteras sin mayores regulaciones porque en tltimas
“las mercancias tienen mds movilidad que las personas, pese a que éstas son
titulares de derechos, en lo que denomina paradoja de la globalizacion” (Pérez
de la Fuente, 2009, p. 265), y aunque lleguen a atravesarlas se encontrarin en
situaciones de irregularidad sin ayuda humanitaria por parte del Estado, aunque se
pueda justificar que el deber ser de la humanidad es preservar la vida y la dignidad
de la misma humanidad- humanidad y un minimo de derechos, “significa que
el derecho a tener derechos o el derecho de cada individuo a pertenecer a la
humanidad tendria que ser garantizado por la misma humanidad” (Arendt, 2004,
p. 248).

Es asi como trata de ser garantizado a través de la Convencién de Ginebra,
Estatuto de Refugiados, Convenio de Cartagena y Convenio de OUA, y demas
regulaciones regionales pero que garantiza asilo al migrante por su condicion
de refugiado y no a los migrantes econémicos o por desastres naturales; por lo
pronto el sistema politico y las propias condiciones de los paises es inadecuada para
tales pretensiones por la desigualdad econémica, la brecha entre paises pobres y
ricos y las desigualdades sociales que la misma pobreza impone y en cuyo caso
cada Estado tiene libertad de otorgar y reconocer derechos, abriendo un espacio
a “la membresia que tiene que ver con la negociacion de esta relacion compleja
entre los derechos de la membresia plena, tener voz democritica y la residencia
territorial” (Benhabib, 2009, p.25).

Aunque Benhabib acude a una propuesta cosmopolita por la existencia
necesaria de derechos Humanos Universales que al mismo tiempo sean
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capaces de justificar la membresia politica que dependera del didlogo de las
partes en lo que denomina “iteraciones democriticas” (Benhabib, 2009,
p- 25) dejando de un lado la idea de soberania, resulta una gran pretension
en medio del caos de la realidad y de los movimientos xenéfobos en el
mundo, que resulta casi imposible para migrantes econémicos, aunque no
para los refugiados quien si es merecedor de membresia politica y de unas
condiciones de inclusion social a través de la interaccién democritica, pero
que atn la situacion del migrante empeora, “esto obedece al comportamiento
discursivo de los partidos politicos es reactivo, conservador” (Zapata, 2011,
18), acompafiados de puntos de vista de la ciudadania nacional, territorialidad
y soberania nacional que van imposibilitando el acceso no solo de migrantes
sino de refugiados a paises receptores.

Queda sin fuerza la teoria universalista que pretenden entonces
la igualdad, dignidad y derechos para todos los seres de la misma especie
humana sin distincién alguna y de una apertura de fronteras, resulta un
ideal de dificil realizacién, pero no con ello un imposible, como lo establece
Benhabib, “nuestro destino como individuos de la modernidad tardia, es vivir
atrapados en un permanente tira y afloja entre la visién de lo universal y las
ataduras de lo particular” (Benhabib, 2009, p. 23) y eso que te6ricamente se
pregona la aplicacién de los derechos humanos y sobre el cual “las sociedades
democriticas basan sus discursos legitimadores en diversas formulaciones
universalistas” (Pérez de la Fuente, 2009, 261).

Hay teorias que pretenden dar reconocimiento universal a la ciudadania
por la simple condicién humana, pero no deja de ser un imposible, siendo
mis posible un cosmopolitismo como agencia integradora por excelencia;
Siempre obedeciendo a medidas que produzcan contextos de transformacion
contrarios o en respuesta a fenémenos que produce el capitalismo y la
globalizacién, porque como afirma Garcia, la principal causa es de indole
econémica, debido a la agudizacién de las desigualdades y asimetrias entre
los paises del Norte (desarrollados) y los del sur (subdesarrollados) por lo cual
mas alld de la diversidad de las migraciones internacionales el componente es
de caricter laboral (Garcia, R.; et al. 2007, p. 976).
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La voluntariedad como elemento clave para determinar la taxonomia
del fenémeno migratorio, excluye a los migrantes econémicos y ambientales
del derecho de asilo y las ayudas humanitarias quedan sujetas a la benevolencia
de los Estados receptores. Incluso el migrante econémico que se convierte
en “inmigrante irregular”, cuando sale de las fronteras de su pais de origen,
la voluntad que le determiné su actuar se reduce a la pérdida de libertad
cuando es detenido por las autoridades y llevado a Centros de Internamiento
de Extranjeros- CEI, donde en ocasiones el hacinamiento y las condiciones
inhumanas son una constante, donde permanecen transitoriamente a la espera
de la repatriacion, lo que equivaldria que “en el camino hacia la dominacién
total es matar al hombre a la persona juridica, a través de procesos de
desnacionalizacion (Arendt, 2004, p. 249).

En este sentido “la inmigracién internacional crea un mal
emparejamiento entre territorio y ciudadania: los ciudadanos emigrantes que
viven en el extranjero y los inmigrantes extranjeros que se instalan en paises
receptores” (Aubarell y Zapata, 2004, p. 179). Y los Estados en crisis ante el
fenémeno que se presenta y que segin Granado,

Pone al descubierto las carencias redistributivas del proceso de globalizacién
econdmica, la insuficiencia del sistema juridico y la incapacidad de las
sociedades occidentales para disponer de un espacio publico en el que los
seres humanos puedan tomar parte sin una estructura radial, (Granado,
2010, p.13)

El fenémeno resulta mas complejo de lo que se pensaba, el sistema de
produccion capitalista y la distribucién de riqueza influyendo sobre la voluntad
delos individuos que se determinan a migrar, las problemdticas de vulneracion
de Derechos Humanos para los refugiados y la imposibilidad de los Estados
en priorizar los Derechos Humanos por encima de la mercantilizacién y
hacer frente a estos fendmenos de creciente envergadura.

El hedonismo como principio social: aproximaciones
democriticas en la actualidad globalizada

Cuando se produjo la descentralizacion del poder, es decir, la
despolitizacién estatal, el mundo occidental cay6 en un abismo desconocido,
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hay quienes aseguran que el vacio ola caida atin se mantienen y que lanaturaleza
del hombre es por definicién incierta. Sobre este descompromiso del Estado
hay que advertir que el particularismo no fue por definicién una decision
institucional, la misma dindmica de la democracia insté para su reconversion.
Desraizar la politica no representa el problema que se vive en la sociedad, de
hecho, este cambio se convierte en el deseo de la mayoria de la sociedad civil,
que como poblacion cansada de las injusticias y las desigualdades sociales
actia para el cambio y la transformaciéon administrativa, de esta forma, la
politica polimorfa abre un escenario en el que cualquiera puede ser lo que
quiera en la sociedad, poco importan sus limitaciones siempre y cuando el
deseo continte estando vigente.

Migracién y “deseo de bienestar” se constituyen entonces en la forma
cotidiana de sobrevivir. Esta praxis no estaria sujeta a criticas sino
fuera por el rizoma® que el modelo econdmico capitalista genera;
consumismo, privatizacién, transnacionalizacion, etcétera, con ellos, se
crea otro tipo de légica social y cultural que consiste en desear y
adquirir todo tipo de mercancia (tangible o intangible) patrocinada por el
paradigma de la felicidad. Es indudable que un discurso motivador hacia la
consecucion de logros es mucho mds “conveniente” que uno que suponga
rigor critico de la situacion.

Lo que se pretende decir es que la autogestion y el individualismo son
opciones viables desde la poca rigurosidad, hoy todos pueden y son capaces
de lograr lo que se propongan teniendo en cuenta que nada es imposible para
el paradigma del libre comercio.

Ahora, pocos son los escenarios donde se discute realmente el problema
de esta actitud hedonista, por ejemplo; ¢A qué se debe que la politica
econémica de un pais ya no dependa de la ideologia de sus gobernantes?
¢Qué hace que en la edad del consumo todo parezca ligero, accesible, y a
pesar de eso; obsoleto, perecedero? El problema con la migracién es que ya

40 El término Rizoma fue introducido en la discusion social por Guilles Deleuze y Félix Guattari para tratar de
sefialar como desde una tesis original se desprenden o desglosan de manera progresiva otros conceptos que
pueden ser anti-jerdrquicos.
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no habri a dénde ir, antes de eso por supuesto habrd medidas, convenios,
tratados, acuerdos y después de esa tranquilidad protocolaria que anestesia
la realidad; habrd violencia. Comprender esta situaciéon desde un horizonte
tedrico ayuda a pensar en lo que viene, el nomadismo virtual es uno de esos
nuevos comportamientos individuales que antecede el nomadismo espacial,
de acuerdo con la NASA y estudios relacionados, se proyectan viajes al espacio
cuyo propdsito es vivir experiencias de ingravidez, por ahora es un deseo que
pocos pueden realizar debido a su alto costo, pero lo mismo se decia en 1950
de los viajes aéreos y hoy hay 14.000 aeropuertos con 30 millones de vuelos
al aflo, lo que supone que cada segundo aproximadamente despega un avién
en el mundo.

Este ejemplo banalizado por el desarrollo mismo de la humanidad
debe ser visto como incidente de la politica, una prictica administrativa y
gobernadora para instaurar lo privado como antitesis de lo publico que segin
el logos imperante, carece de calidad. El tema no es tinicamente el reemplazo
de lo publico o comun por lo privado, es el mismo discurso constituyente de
lo individual por sobre lo colectivo y ahi precisamente es donde se acentia
la crisis social, ya que estando la riqueza concentrada en tan pocas manos,
tarde o temprano la poblaciéon menos favorecida impulsada por la necesidad
o deseo excesivo, “exigird” bajo cualquier justificacion su lugar en el mundo.

Hablar de cambio social implica sin lugar a dudas una superacion de algo
que parece incémodo, algo que por lo menos se quiere dejar atrds bien sea por
extrafio, lesivo o decadente. Existe en la sociedad civil contemporinea cierto
hilito que funciona como punto de partida para revisar “como minimo” eso
qué significa la democracia. Una brevisima revision de la pérdida progresiva
de la fuerza o el impetu en el contexto social, debe estar anclada al dmbito de
lo politico y también de su praxis, porque en la politica como organizacion
moderna de los asuntos comunes, se ven con mayor asidero las connotaciones
que conducen a la transformacion de la realidad. Estos fenémenos sociales,
politicos y culturales no pueden soslayar la mixima de la vida ciudadana;
entiéndase por ello, la libertad, porque a partir de esa concepcion se pueden
estructurar realmente aquellos cambios relevantes para el desarrollo de las
comunidades humanas. De acuerdo con esto, aprender a ser soberanos desde
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la individualidad no sélo es una tarea inherente a los hombres de academia,
sino un compromiso espontineamente creador, que para serlo, necesita tomar
distancia de la ingenuidad y también de la desvergiienza, de lo contrario el
factor creativo se vera sometido a simples reproducciones o re-creaciones de
asuntos ajenos que se dictan en la relacion vertical imposicién/obediencia. Por
lo que tnicamente la esfera privada parece salir victoriosa de ese maremoto
apatico; cuidar la salud, preservar la situacién material, desprenderse de los
complejos, esperar las vacaciones: vivir sin ideal, sin objetivo trascendente
resulta posible+ (Lipovetsky, 2003, 51).

Cerciorarse de este alcance esta ligado al deseo de cambio que también
es connatural en el ser humano, en ese sentido “hay que tener pensamientos,
no solo ideas” (Nietzsche, 1932) y los pensamientos nacen de la duda o la
inquietud que a su vez se gestan por la verdadera libertad del hombre. Pero
¢De qué manera se piensa en lalibertad de un sujeto incardinado a la naturaleza
incomprensible de tradiciones trigicas e imposiciones dogmaticas? obsérvese
lo que Nietzsche en algunos de sus pensamientos (Obras completas) entre
1876 y 1882 senala:

Para el individuo que es un simple actor, que sabe y se quiere como actor, o
sea que sabe que sus acciones y sus comportamientos no son mds que roles
a representar en las distintas situaciones de su existencia, el problema de la
libertad es decidir si representa el papel tal como ha sido condicionado o
determinado por su educacién, o sea, por lo que los demds han hecho de
él, o bien si busca creativamente nuevos roles y de este modo se constituye
libremente a si mismo. Todo ser humano estd condicionado por los factores
y circunstancias de su educacion, de su origen, de su lenguaje, de los valores
que ha incorporado y que se han inscrito en su cuerpo y en sus impulsos.
Sin embargo, esto no significa un determinismo absoluto, sino que es
posible la libertad y el ennoblecimiento si el individuo lucha por superar
esos condicionamientos rebafiizantes para convertirse en alguien original y
superior. Es posible la empresa de constituirse uno mismo dando un estlo
al propio caricter. (2014, p.32)

Hay que ser cuidadosos con la independencia a la que Nietzsche.
(2014). Quiere llegar porque no todos los espiritus son libres y desde luego
aungque todos quieran serlo no todos pueden establecerse para esa capacidad de
pensar y vivir, ya que para ello es preciso enfrentar los valores diferentes a los
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comunes permitiéndose descubrir, ensayar y crear nuevas interpretaciones.

En su curso de 1982-1983 en el Collége de France titulado “El gobierno
de siy de los demds” Michel Foucault pregunta a los asistentes :Se trata de
una nocién juridica o politico-juridica, referida al hecho de que los hombres
se encuentran actualmente privados del ejercicio legitimo de sus derechos,
en funcién de alguna circunstancia, sea que, en efecto, hayan renunciado por
voluntad propia a éstos en un acto fundacional e inicial, sea porque se los haya
despojado de ellos mediante algin ardid o alguna violencia? (2009, p.45) Si
los hombres se encuentran en esta situacién de migracién constante o por lo
menos deseo de hacerlo, si se ponen bajo la direccién de otros, no es porque
los otros se hayan aduefiado del poder y ni siquiera porque éste se les haya
confiado en un acto esencial, fundacional e instaurador.

Una posible respuesta puede encontrarse en Kant. Es, dice, “porque los
hombres no son capaces o no quieren conducirse a si mismos, y porque otros
se han prestado servicialmente a tomarlos bajo su conduccién” y continta
“es una actitud, un modo de comportamiento, una forma de voluntad que es
general que no crea en absoluto un derecho, sino simplemente una especie
de situacion en la que algunos han tomado la direccién de los demds” (Kant,
1947, p. 46) Los distintos mecanismos de sujeciéon nos obligan a pensar
el poder, esta es una cuestion de constante necesidad, casi oscilante que
determinaria las acciones sociales de la individualidad. Se sabe con certeza que
el poder no es, no se tiene, sino que se ejerce; el poder no es una propiedad, el
poder es siempre una relacién que atraviesa las estructuras pero no de modo
tradicional, aunque se encuentre presente en toda relacién donde se trate de
dirigir la conducta del otro. Politica y amor pueden ser dos ejemplos naturales
de sujecion, el epicureismo* sefiala que todo vinculo que se estructure en
torno a la dependencia trae perturbacion, bisicamente porque en el mundo
todo es finito, y si perturba trae dolor, y si duele; no da placer.

41 Movimiento filoséfico que intenta abarcar la felicidad de la vida humana mediante la ataraxia (algo asi como la
“indiferencia” o la no perturbacién), Epicuro es el creador de este movimiento en el 341 a.C.
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En el campo estrictamente politico es necesario establecer con claridad
aquello verdadero en relacion con los absolutos que la democracia extravio,
es comudn oir a muchos pedir mis justicia, equidad, seguridad, libertades,
prosperidad, paz, etcétera, sin embargo, con el hedonismo habri que filtrar
aquellos discursos en relacion con la manipulacion que suelen utilizar quienes
se aduefian del poder. Es preciso decir que el poder es incapaz de dictaminar
lo prohibido, éste ya no permite o no, realizar acciones determinadas bajo
la represion, su metamorfosis tiene que ver con la actualidad moderna
y su caracteristica de individualizacién, tal vez por esa razén muros o
militarizaciones fronterizas carecen de respaldo general.

Para esta nueva época es imposible que existan relaciones de poder sin
la libertad de los sujetos, “hay relaciones de poder porque hay posibilidades
de libertad en todas partes” (Foucault, 1983, p.128), esta tesis abre una
discusién que parecia obvia y ficilmente superable ;acaso no es al revés?
Se crefa que si el poder estd presente no existia libertad, por eso el topico
pandptico ya no tiene que ver con barrotes y encierros, aunque continie con
su caracteristica principal de vigilancia y castigo. Aqui el gran cambio del
que hablan la mayoria de filésofos franceses. Guilles Deleuze por ejemplo en
esquizofrenia y capitalismo (1972) sostiene una tesis sumamente intrigante
sobre los flujos y los derrames, el pensador habla de miquinas deseosas y
productoras que insertan el deseo de desear constantemente en una especie
de red interdependientes unas con otras. Para comprender este fenémeno se
tocaran dos escenarios donde se materializa la tesis del flujo consumista, el
primero de tipo educativo y el segundo de corte social, aunque al final esto
corresponde a una misma situacién de sujetos “sujetados” por dispositivos
que ya no reprimen u obligan, sino que normalizan.

Hannah Arendt (2005) comentaba que la educacién es un asunto de los
que nacen bajo una reciprocidad con los viejos, pero ese compartir reciproco esti
perdiendo su vitalidad en la imposibilidad del lenguaje actual, reemplazado desde
hace algin tiempo por el binomio ensefianza/aprendizaje, que logra nuevamente
codificar sus acciones y cuadricular sus practicas, impidiendo de esta forma
que aquellos que nacen puedan involucrarse de manera vital con los viejos que
educan. Este es un problema mucho mis alla de lo cronolégico, seguramente si
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tiene que ver con el tempo de “educar-nos”, aunque no con uno de naturaleza
cuantificable objetivamente. Eventualmente aquellos que se harin viejos en el
tiempo no tendrin nada qué decir salvo la reproduccion de 6rdenes, didicticas
o metodologfas concretas de aula que conduzcan a la eficiencia de sujetos que se
forman dentro de las estructuras impermeabilizadas por el actual logos educativo.
En consecuencia, la educacion ya no serd una cuestion de nacimiento, ya no habrd
nada nuevo que pensar y asi, imaginacion y bisqueda serdn asuntos obsoletos del
ser humano cada vez mds parecido al homo faber. El antagénico de este hombre
que fabrica segin Arendt en “la condicién humana” (2005) es el sujeto de accion,
un ser con la capacidad histérica de deconstruccion para trascender y enaltecer su
condicién con la basqueda constante del conocimiento, el saber y la verdad.

Este nuevo tipo de hombre (ciudadano) acaba siendo reemplazado por el
consumidor que a su vez abandona la tesis de domesticacion institucionalizada;
familia, escuela y trabajo ya no constituyen su esencia, estos dispositivos
cambiaron su “forma” y ahora se representan con mayor presencialidad a partir de
la “libertad”, la libertad de elegir o el libre acceso de consumo siempre y cuando se
cuenten con las posibilidades econémicas y “democraticas”.

Hay que hacer una pausa para exponer el escenario que sujeta a los nuevos
consumidores, “Y sin duda nuestro tiempo... prefiere la imagen a la cosa, la copia
al original, la representacion a la realidad, la apariencia al ser”. (Feuerbach, 1967,
p-4) A esto se puede sumar lo que Guy Debord en La Société du spectacle(la
sociedad del especticulo)sostiene “En el mundo realmente invertido lo verdadero
es un momento de lo falso” (1970, p.12) Presenciamos un ciclo degradante de
subcategorias en todas las materias sociales, la primera fase de la dominacién de
la economia sobre la vida social de los “ciudadanos” implica la definicién de toda
realizacion humana una evidente degradacion del ser en el tener.

La fase presente de la ocupacion total de la vida social por los resultados
acumulados de la economia conduce a un deslizamiento generalizado del tener
al parecer, donde todo “tener” efectivo debe extraer su prestigio inmediato y su
funcién dltima. Esto llega al terreno de lo politico en cuanto estructura de auto-
obediencia, la relacién consumo-politica conlleva a la anti politizacién y eso se
explica en la ausente militancia con grupos sociales que aspiran a transformar la
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realidad social, cuidado también hay que tener cuando se es militante incauto
o normalizado ya que esto nos convierte en flujos de poder que estructura una
aparente resistencia creada y aprobada por la misma idea de poder dominante.

La tarea que nos impone la Aufklirung, por tanto, no consiste en descubrir
lo que somos, sino en rechazar el tipo de individualidad que se ha impuesto
durante siglos. Para decirlo mds claramente, la Aufklirung es resistir a los poderes
que intentan controlar, clasificar y normalizar la vida propia (Foucault, 2009, p.
211). Esto tiene sentido cuando pensamos en los fines dltimos de la educacién, por
ejemplo, si nos detenemos en el significado de la palabra /ibertad encontrarfamos un
nimero muy extenso de “cosas” que le son andlogas, pero que definitivamente no
corresponden a su esencia coyuntural como entelequia emancipadora. El asunto
tiene que ver con algo que muchos han sefialado y que en esta reflexion podriamos
nominar lenguaje ciclico de lo moderno, ya que aquello a lo que asistimos es una
constante codificacién de hechos, palabras, sucesos y verdades vacias y vaciadas
por el propio desuso.

Asi, formar parala consecucion de fineshumanos abiertos alashermenéuticas
que puedan conflictuar la naturaleza de conceptos tales como: justicia, democracia,
dignidad social, migracién, refugiados, desplazamientos, ética, ciudadania, cultura,
respeto a la diversidad, entre otras relaciones que constituyen un mundo de
sentidos que singulariza los puntos de vista de las sociedades humanas, no tendran
validez por su didlogo ausente o en su defecto, por la repeticién de los mismos
discursos que se convierten en normas establecidas “democraticamente”.

CONCLUSION

La alianza entre politica y empresa privada ha generado un cambio
inusitado en la sociedad moderna, esto tiene que ver con la esencia del presente
y su directo rechazo al pasado. En una sociedad donde todo es posible, no hay
limites que puedan impedir la concrecién de los deseos. Ahora bien, “cuando
el futuro se muestra amenazador e incierto, queda la retirada sobre el presente
al que no cesamos de proteger, arreglar y reciclar en una juventud infinita”
(Lipovetsky, 2003:51) y esta concepcién pone en paréntesis el futuro incierto
que conscientemente es cada vez menos alentador.
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Quienes finalmente pueden migrar lo hacen porque su deseo de
consumo supera la oferta del lugar donde se encuentran, en la mayoria de
los casos quienes conocen el siguiente nivel del consumismo no retornan a
sus lugares de origen por considerarlo inadecuado y atrasado, precisamente
esta es una dimension novedosa del problema ya que en otrora se migraba
para mejorar las condiciones de vida de quienes se dejaban atrds, ahora
la idea que fundamenta el viaje es poder llevar a sus seres queridos a vivir
el bienestar individual del que se goza. Otra categoria del problema es la
tendencia cada vez més frecuente al rompimiento de los lazos que impiden el
movimiento libre por el mundo, cerca de 30% de los jévenes no tiene entre
sus planes asumir el compromiso de ser padres o casarse por ejemplo, lo cual
plantea otros desafios para la humanidad de tipo narcisista. El acostumbrarse
sin desgarramiento a lo peor hace parte de la decadencia por venir y para
eso deben estar preparados todos los Estados, incluso aquellos de mayor
desarrollo econémico.
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THE INTER-AMERICAN COURT OF LAW
AND APPLICATION OF TRANSITIONAL
FJUSTICE: A CASE STUDY

Keyword
Human Rights, Inter-American Court of Human Rights, Displacement, State.

Abstract

The Moot Court technique is a training strategy that is implemented in academic exercises
where, from a hypothetical case, the participants assume a role in representation of the
parties involved in the case and present written and oral arguments in representation of
their role. On this occasion within the framework of the Inter-American human rights
contest that brings students closer to situations before the court as a legitimate instance
to redress human rights violations, they discuss the case through the presentation of a
written memorial and oral argument against human rights experts who act representing
the Inter-American Court of Human Rights. The text presented below is the result of the
participation of students from the Simon Bolivar University in the 14th Human Rights
Contest, in its national version for Colombia.

INTRODUCCION

El caso hipotético opera como la base del concurso y en el siguiente
documento se presentan los argumentos que desde la postura del estado se
aborda para esta version del concurso.

Caracterizacion del caso

El caso en estudio (Hipotético) se desarrolla en el Estado de Pueblo
Rico, es un Estado social de derecho, representativo y participativo, que
mantiene el principio de la separacién de los poderes ejecutivo, legislativo y
judicial. En 1998 se vivi6 en €l una etapa de importantes cambios en cuanto a
la estructura y funciones del Poder Judicial con la creacién de tres importantes
instituciones: el Tribunal Constitucional, la Procuraduria de Derechos
Humanosy la Fiscalia Nacional. Ademis, se adopt6 una nueva carta politica en
la cual se incorporé un espectro amplio de derechos fundamentales, se cre6 la
accién de amparo y se introdujo el concepto del bloque de constitucionalidad.
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Se especifica que el Estado de Pueblo Rico es uno de los pocos Estados
del hemisferio que enfrenta un conflicto armado interno de mas de 50 afios,
en el cual han tomado parte la GO* el FPPY, el BJR® y las AUSY. Pero, es
el grupo armado guerrillero FPP, surgido en los afios 70 el responsable de
secuestros, desapariciones y desplazamientos forzados entre otras infracciones
al Derecho Internacional Humanitario.

Por su parte, en la década del 2000 fueron creados los grupos
paramilitares. Surgieron como resultado de la estrategia contrainsurgente del
Estado. Fueron conformados con el respaldo normativo. Segun un informe
de Accién Internacional del afio 2002: estos grupos han perpetrado masacres,
dejando como consecuencias desplazamientos forzados de comunidades
enteras en el Litoral de Santa Clara. Han asesinado lideres campesinos e
indigenas, opositores politicos y civiles sefialados como colaboradores del
FPP.

Entre los afios 2004 y 2008 el gobierno de turno adopté medidas para el
sometimiento ante la ley de las BJR y las AUS, logrindose la desmovilizacion
parcial de mis de 20.000 de sus miembros, para ello promulgandouna ley
al respecto. Igualmente, en el periodo presidencial de Ismael Zuleta Santa
Maria se adelantaron negociaciones de paz con el FPP que concluyé con
un acuerdo entre el grupo guerrillero y el gobierno denominado “acuerdo
de Izabala” gracias este acuerdo se logré la desmovilizacion de alrededor
de 15.000 miembros de este grupo, aunado a ello se redujo los indices de
violencia asociados al conflicto y fueron entregados de manera oficial por el
grupo armado alrededor de 360 NNA reclutados ilicitamente, dicho acuerdo
fue reglamentado mediante Ley 67 del Congreso de la Republica de Puerto
Rico (2010) que prevé: 7) la creacion de una comision de la verdad centrada en
las victimas; #2) la creacion de la JEJT vy ##i) la creacion del grupo de bisqueda
activa de personas desaparecidas.

46 Guardia Oficial
47 Fuerza Patriética del Pueblo
48 Bloque Jacinto Roldan de las Autodefensa

49 Autodefensas Unidas del Sur
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El reclutamiento de los nifios y nifias del centro “La Esperanza”

El lunes 1 de enero de 2001, el frente Joaquin Cisneros de la FPP,
realiz6 una incursion armada en la zona rural en Aguas Claras, aprovechando
la desproteccion de la zona, debido a las celebraciones de fin de afo, arribaron
al CAEE®" alrededor de las 9:00 A.M, luego de amenazar a los maestros los
obligé a seleccionar 20 NNA los cuales obligaron a portar y disparar armas
y a realizar actividades de entrenamiento fisico durante aproximadamente 6
horas. Al final de la jornada el comandante del grupo armado pidié dar un
paso al frente a los NNA’!' que quisieran irse con ellos con un pago bésico de
$600.000 colones al mes, 8 NNA “aceptaron la oferta” y 6 fueron obligados
mediante el uso de la fuerza a irse con el grupo armado.

El 14 de marzo de 2001 la Fiscalia seccional abrié indagacién preliminar
por los hechos ocurridos en el CAEE, No obstante, el proceso judicial tuvo
varios tropiezos y, debido al temor generalizado y a la falta de impulso
del proceso por las autoridades oficiales el caso fue perdiendo vigencia
manteniéndose en etapa de indagacion preliminar por varios afos.

Sobre la “Operaciéon Militar Taurus”

En agosto de 2003, el caso tomé gran relevancia a nivel nacional, luego
de que COIC™, emitiera un comunicado en donde denunciaba la violacién a
los DDHH debido a un operativo militar denominado “Operacién Taurus”,
en contra del frente Joaquin Cisneros del FPP, realizado por la GO* el 9
de agosto en horas de la noche donde se realizaron bombardeos muriendo
varios guerrilleros pertenecientes a su etnia, entre ellos nifios y nifias. Como
resultado de la operacién militar, fueron abatidos tres importantes cabecillas
de la organizacién y fueron capturados 2 dirigentes de la FPP, “alias Jaguar”
y “alias el holandés”, a los cuales les fueron imputados varios delitos, dentro
del proceso penal ordinario abierto por los hechos sucedidos en 2001 en

50 Centro de Asistencia de Emergencia La Esperanza
51 Nifios, nifias y adolescentes
52 Comisién Interamericana de Derechos Humanos

53 Guardia Oficial
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el CAEE. Posteriormente, y gracias a la labor probatoria de la Fiscalia, los
comandantes aceptaron su responsabilidad frente al reclutamiento ilicito de
mas de 50 nifios en la zona de Aguas Claras.

Semanas siguientes al desarrollo de la “Operacion Taurus”, la Fiscalia
pudo constatar la identidad de cuatro de los guerrilleros muertos, cuyos
nombres y edades eran: Yeimy Mena (de 13 afios), Isabel Naya (de 17 afios),
Ismael Paternina (de 15 afios) y Calixto Mosquera (de 10 afos), quienes
habian sido reportados desaparecidos del CAEE en 2001

Dias mis tarde, el 16 de agosto, la Oficina Nacional de la Procuraduria
de DDHH recibi6 una llamada del Comando Central de la Guardia Nacional
en el que informaban que habian capturado a dos guerrilleros que habian
escapado del bombardeo. Luego de varias indagaciones se constaté que se
trataba de Tupac Asansa (de 16 afios) y Maria Iscué (cuya edad no pudo ser
determinada), los cuales también habian sido reportados desaparecidos del
CAEE en 2001. El mismo dia los NNA fueron entregados a la Procuraduria
de DDHH vy fueron remitidos en ambulancias al hospital “La Misericordia”,
en donde recibieron asistencia médica.

Paralelamente, el INND?* inici6 el proceso administrativo de
proteccién. Tupac estuvo en un Centro de Atenciéon Prioritaria (CAP)
durante casi dos afos hasta que cumplié la mayoria de edad. En cuanto a
Maria, ingresé al programa de la DNR* como adulta en el cual particip por
varios afios, una vez culminado su proceso recibié titulo técnico en Cocina
Internacional.

La comisién de busqueda activa de victimas de reclutamiento

Como resultado de la firma de la paz con el FPP, el gobierno de PR
decidi6 conformar la comision de bisqueda activa de NNA reclutados. Luego
de 18 meses de trabajo la Comision con ayuda de un patrullero desmovilizado

54 Instituto Nacional para la Nifiez con derechos
55 Direccién Nacional de Reintegracion
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del FPP, ubicar los restos de uno de los nifios reclutados del CAEE en 2001.
Ademis, en septiembre de 2010 la Comision recibié informacién de la captura
de 8 miembros de un grupo armado organizado llamado “Los Rastrillos”,
surgido después de la desmovilizacion paramilitar, dentro del cual figuraban
dos adolescentes cuyos nombres son Juan Marino y Radl Cerén.

Finalmente, la comision de bisqueda activa pudo establecer que en el
proceso seguido a “alias Don Pancho” y “alias Superman” en la JEJT%¢, estos
declararon haber sido reclutados por el grupo guerrillero en la incursién de
Aguas Claras en 2001.

Proceso interno

La Procuraduria abrié investigacién disciplinaria a los militares
implicados por la retencién por mis de 36 horas de Tupac y Maria y en menos
de cinco meses de proceso los sancioné con destitucion, el 15 de agosto de
2009. Paralelamente la Fiscalia abrié proceso penal en contra de los 3 militares
implicados en la detencién ilegal de Maria y Tupac, y por las torturas y la
violencia sexual en contra de Maria, proceso que actualmente se encuentra en
etapa de indagacion preliminar.

La jurisdiccion ordinaria profirié sentencia en julio de 2008 en contra
de “alias el Holandés” y “alias Jaguar” por los delitos de reclutamiento ilicito,
acceso carnal violento en persona protegida y rebelion. La sentencia quedo
en firme el 30 de noviembre de 2009, estableciendo como medida privativa de
libertad para cada comandante 20 afios. No obstante, los comandantes fueron
incluidos en la lista de postulados al Proceso Especial de Justicia Transicional
y los efectos de las sentencias de la jurisdiccién ordinaria fueron suspendidos
y Actualmente, el caso se encuentra en tramite ante la Sala de reconocimiento
de verdad y responsabilidad y de determinacion de los hechos y conductas.

Las familias de los nifios muertos en el bombardeo, con el apoyo de
la Procuraduria de DDHH, presentaron en junio de 2010 una solicitud de

56 Jurisdiccion Especial de Justicia Transicional
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reparacion administrativa ante la URS. Sin embargo, la URS declaré en los
cuatro casos que, las familias no podian reclamar la reparacion solidaria del
Estado ya que, segun la ley, eran considerados como victimas indirectas de
los hechos cometidos en contra de combatientes y por tanto no eran sujetos
de reparacion. Posteriormente, en septiembre de 2011 las familias de las
victimas del bombardeo intentaron una accién de reparacién directa ante
lo contencioso administrativo alegando la responsabilidad del Estado por la
muerte de los NNA en la “Operacién Taurus” del afio 2003 y solicitando la
indemnizacion de dafios morales y materiales.

El 20 de octubre de 2013 Juan Marino y Raudl Cerén presentaron
solicitud de reparacion administrativa ante la URS, ya que se consideraban
como victimas de reclutamiento ilicito, primero por el FPP y luego por “Los
Rastrillos”. No obstante, su solicitud fue denegada por la URS pues consideré
que “frente al reclutamiento perpetrado por la FPP las victimas debieron
haberse desmovilizado siendo menores de edad y no lo hicieron. En cuanto
al reclutamiento por parte de “Los Rastrillos”, se sefial6 en la resoluciéon que,
este tipo de grupos de delincuencia organizada no estin cobijados por La ley
de reparacién administrativa. Los jovenes apelaron la decision, la cual fue
revisada y confirmada.

En mayo de 2015, dentro de los procesos seguidos en la JEJ'T contra
alias “Jaguar” y alias “El Holandés”, la Fiscalia ordené la exhumacién de
los restos de varios guerrilleros muertos en combate dentro de los cuales
reposaba el cuerpo de uno de los nifios reclutados en 2001. Segtn el dictamen
de medicina legal, el nifio, que respondia al nombre de Juan de Dios Caicedo,
fue primero alcanzado por la explosién de una granada recibiendo un fuerte
impacto en el brazo y cadera izquierda y horas mds tarde recibi6 un tiro de
gracia en la nuca.

Tramite ante el SIDH

El 10 de noviembre de 2014 los familiares de los 14 NNA reclutados por
el FPP en el CAEE, sometieron el caso ante la CIDH y el 7 de agosto de 2015
la CIDH declaré admisible la peticion individual en favor de las 14 victimas
y sus familiares, el Estado present6 sus argumentos de fondo frente al caso.
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Finalmente, El 1 de febrero de 2016, la CIDH emiti6 el informe del articulo
50 de la CADH, en el cual estableci6 que el EPR era internacionalmente
responsable por las violaciones a los articulos: 4, 5, 7, 8, 9, 19, 24 y 25 en
conexion con las obligaciones generales reconocidas en los articulos 1.1 y 2
de la CADH, asi como también de los articulos 3 y 4 de la CBDP en perjuicio
de las victimas. En dicho informe la CIDH realiz6 varias recomendaciones
al Estado frente a cada caso concreto. Finalmente, el 28 de abril de 2016 la
CIDH someti6 el caso a la Corte IDH.

Al entrar a realizar revision documentales de casos bajos estas
circunstancias, y de conformidad a lo consagrado en el Art. 46.1 literal a) de
la CADH vy de igual forma, en el Art. 42 del Reglamento de esta Honorable
Corte IDH, el EPR interpone la EXCEPCION PRELIMINAR de falta
de agotamiento de recursos internos por parte de las presuntas victimas
para someter el caso ante el SIDH. Los fundamentos de hecho y derecho que
sustentan dicha excepcion son los siguientes:

Esta Honorable Corte DH ha establecido que: la responsabilidad estatal
bajo la Convencion sélo puede ser exigida a nivel internacional después de
que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacién y reparar
el dafio ocasionado por sus propios medios. Esto se asienta en el principio de
complementariedad (subsidiariedad).”*’.

De igual modo, el agotamiento de recursos internos no es Ginicamente
un requisito de admisibilidad sino también un derecho del Estado Faindez
(2004)°8, tal y como lo ha observado en el caso Brewer Carias Vs Venezuela,
en donde la Corte IDH declar6 que no fueron agotados los recursos internos
“la regla del previo agotamiento de los recursos internos estd concebida
en interés del Estado, pues busca dispensarlo de responder ante un 6rgano

Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Sentencia 30 de noviembre de 2012, pérr. 142

58 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor. "El sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos:
aspectos institucionales y procesales” III edicion Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 2004. Pig.
299
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internacional por actos que se le imputen, antes de haber tenido la ocasion de
remediarlos con sus propios medios™.

Ahora bien, el EPR siguiendo los precedentes de la Corte IDH, ha
entendido que un recurso efectivo es “aquél que, dentro del sistema del
derecho interno, sea idéneo para proteger la situacion juridica infringida”®.
De igual forma, teniendo en cuenta que Esta Corte IDH ha establecido que
cuando un Estado alega el no agotamiento de recursos internos, sobre él
recae la obligacion de sefialar los recursos que debian agotarse y probar su
efectividad y adecuacion®, por ello, el EPR procederi a sefialar cuiles son
esos recursos y su efectividad.

Falta de agotamiento del recurso de amparo

Con la adopcién de la Constitucién Politica del afio 1998, el EPR
cre6 la accién de amparo® la cual tiene como objeto brindar a la persona un
mecanismo para “la protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados
por la accién o la omision de cualquier autoridad publica”®. Esta Honorable
Corte IDH ha establecido que “en el marco de los recursos sencillos, rapidos y
efectivos la institucion procesal del amparo redne las caracteristicas necesarias
para la tutela efectiva de los derechos fundamentales, esto es, la de ser sencilla

y breve”¢*.

Ahora bien, cabe mencionar que en el EPR, dicho mecanismo cumple
con el requisito de efectividad puesto que es capaz de originar el resultado por
el cual ha sido disefiado ya que: (7) no es necesario interponer previamente la
reposicion y otro recurso administrativo para presentar la solicitud de tutela,
(#7)los ciudadanos pueden acceder a €l facilmente sin necesidad de abogado,

59 Corte IDH. caso Brewer Carias Vs Venezuela. Sentencia 26 de mayo de 2014. Pérr. 83

60 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs Honduras. Sentencia 29 de julio de 1988, pirr. 67

61 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Sentencia 28 de noviembre de 2007, parr. 43
62 Caso hipotético. hecho No. 4

63 Pueblo Rico. Constitucién Politica. (1998). Art. 86

64 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Sentencia 31 de enero de 2001, parr. 91
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(7i1) es resuelto por el Juez de conocimiento dentro de los 10 dias siguientes
a la presentacién de la solicitud del accionante y (7v)“Cuando la violacién
o amenaza de violacion derive de la aplicacién de una norma incompatible
con los derechos fundamentales, la providencia judicial que resuelva la accién
interpuesta debera ademds ordenar la inaplicacién de la norma impugnada en
el caso concreto”®(Presidente de la Republica, 1991)

Ademds, esta accion procede como “un mecanismo transitorio aun
cuando el afectado disponga de otro medio de defensa judicial”® (Presidente
de la Republica, 1991), por tener caricter residual o subsidiario en virtud
del cual “procede de manera excepcional para el amparo de los derechos
fundamentales vulnerados” tal y como lo ha sostenido la CCP, la accién
de amparo procede aun contra providencias judiciales®. Igualmente procede
contra actos administrativos como mecanismo transitorio a fin de evitar un
perjuicio irremediable®, asi no se haya impetrado la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, o ante el ente administrativo los recursos de

reposicién y de apelacion.

En definitiva, si las presuntas victimas del caso sub examine consideraban
que el fallo definitivo por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo” y,
las decisiones tomadas por la URS’!, vulneraron sus derechos, contaban con
un recurso efectivo e idéneo a fin de que se tutelaran sus derechos ante el Juez
Constitucional, pero en contraste a ello, ni los familiares de los cuatro nifios
combatientes del FPP fallecidos en la “Operacién Taurus” ni Juan Marino y
Raul Cerén interpusieron dicho mecanismo quedando excluida la posibilidad
de que por via Constitucional el Estado resolviera si existia o no vulneracién
a los derechos de las presuntas victimas, lo que resulta incomprensible para

65 Pueblo Rico. Decreto 2591 de 1991. Arts. 9, 10,29y 8

66 Pueblo Rico, Decreto 2591 de 1991. Art. 8

67 Pueblo Rico, Corte Constitucional. (Sentencia T- 064-14, 2014) MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez

68 Pueblo Rico, Corte Constitucional. (Sentencia C-590/05, 2005) MP: Jaime Cérdoba Trivifio

69 Pueblo Rico, Corte Constitucional. (Sentencia T-534/14, 2014) MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez. Sentencia
(Sentencia T-834-14, 2014). MP: Jorge Ivin Palacio Palacio

70 Caso hipotético. Hecho. No. 53

71 Caso hipotético. Hechos. No. 52y 56
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el EPR, mds aun cuando para la CCP las personas victimas de conflicto se
constituyen sujetos de especial proteccion constitucional, y por ello, éste
ha sido un mecanismo significativo para la proteccion de sus derechos
fundamentales. Por consiguiente, se solicita respetuosamente a la Honorable
Corte IDH que declare la inadmisibilidad el caso.

Falta de agotamiento de la accién de reparacion directa

Procederd el EPR, a demostrar la falta de agotamiento de la accién
de reparacion directa por parte de las presuntas victimas, y que este recurso
cumple con los requisitos de idoneidad y efectividad establecidos por la
CADH y la Jurisprudencia Interamericana.

Como se evidencia en los supuestos ficticos solo las familias de los
4 nifos combatientes del FPP muertos en el bombardeo de la “operacion
Taurus” intentaronen septiembre de 2011 una accién de reparacién directa
ante lo contencioso administrativo alegando la responsabilidad del Estado
y solicitando la indemnizacién de dafios morales y materiales, sin embargo,
luego de pasar por varias instancias la Corte Superior del Distrito denegd
las pretensiones de los familiares’. Ahora, si bien es cierto los familiares de
los NNA interpusieron dicho recurso, cabe precisar que no lo agotan del
todo, ya que tenfan la posibilidad de apelar la sentencia proferida por la Corte
Superior del Distrito a fin de que “el Consejo de EPR maximo Tribunal de
lo contencioso administrativo””?, en tltima instancia resolviera si existia
responsabilidad del Estado por la muerte de los 4 nifios excombatientes del
FPP. Por otro lado, las otras 10 presuntas victimas no interpusieron el recurso
de reparacion directa, sin embargo, la CIDH decidi6 admitir la peticién sin
tener en cuenta que las mismas no habian impetrado ninguno de los recursos
judiciales internos disponibles, como la accién de reparacién directa que
les hubiera garantizado una reparacién integral en el supuesto caso de que
se hubiera declarado la responsabilidad del Estado por [alguno o todos] los
hechos sucedidos a raiz del reclutamiento de los NNA en el CAEE.

72 Caso hipotético. Hecho N° 53
73 Respuesta a preguntas sobre el caso N°. 30
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Ahora bien, la CIDH ha sostenido que los recursos que ofrece la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo “no constituye un recurso
idoneo y efectivo por cuanto no cumplen con los requisitos establecidos en
la Convencién en términos de su idoneidad a efectos de la admisibilidad”’,
aunado a ello, que es un mecanismo que procura la supervision de la
actividad administrativa del Estado, y que Gnicamente permite obtener una
indemnizacién por dafios y perjuicios causados” por lo que no necesario
agotar estos recursos antes de recurrir al sistema interamericano’s.

Sin embargo, a partir del concepto de bloque de constitucionalidad
(Art. 93 CPP), el Consejo de Estado, estableci6 que la reparacion de los dafios
no se agota con el simple resarcimiento o la compensacién econémica’’, sino
que se hace necesario que la persona que padezca dicho dafio sea llevada, al
menos, a un punto cercano al que se encontraba antes de la ocurrencia del
mismo’®, por ello ha entendido que en tratindose de violaciones a DDHH, la
restitutio in integrum del perjuicio y de la estructura del derecho transgredido,
requiere abordar los medios adicionales de reparacion como la indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion, medidas de no repeticion vy, adicionalmente el
restablecimiento simbélico, entre otros aspectos’’, conforme a lo establecido
por este Honorable Tribunal®.

Prueba de lo anterior, son las sentencias proferidas por el Consejo de
Estado cuya referencia se encuentran citadas en la nota al pie®, en donde
el Consejero Ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa, actuando como

74 CIDH. Informe N°. 49/14, Peticién 1196-07, Admisibilidad, Juan Carlos Martinez Gil, Colombia, 21 de julio de
2014, parr. 31

75 CIDH. Informe No. 72/09, Peticién 11.538, Admisibilidad, Herson Javier Caro (Javier Apache) y familia, Colombia,
5 de agosto de 2009, parr. 28.

76 CIDH. Informe No. 74/07, Peticién 1136-03, Admisibilidad, José Antonio Romero Cruz, Rolando Ordofiez Alvarez
y Norberto Herndndez, Colombia, 15 de octubre de 2007, parr. 34.

77 Pueblo Rico, Consejo de Estado, sentencia del 30 de agosto de 2007, exp. 15.724, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

78 Pueblo Rico, Consejo de Estado, sentencia del 19 de octubre de 2007, exp. 29.273, C.P. Enrique Gil Botero.

79 Pueblo Rico, Consejo de Estado, Sentencia del 20 de octubre de 2014, exp. 40.060. C.P. Enrique Gil Botero

80 Cfr. Corte IDH. Caso Masacres de el Mozote y Lugares Aledafios Vs. El Salvador, Sentencia del 25 de octubre de
2012. Pags. 129-141

81 Cfr. Pueblo Rico, Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 7 de septiembre de 2015. Exp. 47671. Accién de

Reparacién Directa, Sentencia del 25 de febrero de 2016, exp. 37226. Sentencia de unificacién jurisprudencial del 28
d de 2014, Exp. 26.251. Sentencia 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413. C.P. Jaime Orlando Santo fimio Gamboa
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Juez de Convencionalidad resuelve ORDENAR el cumplimiento de medidas
generales de reparacién no pecuniaria a titulo de reparacion por violacién a
bienes y derechos constitucional y convencionalmente amparados, ademis,
con el dnimo de cumplir los mandatos de los articulos 93 de la Carta Politica
y 1.1, 2, 8.1 y 25 de la Convencién Americana remitir copia del expediente
a la Fiscalia General de la Nacién para que investiguen y juzguen a todos los
que hayan participado en la comisién de violaciones de Derechos Humanos y
ordenar que informe los resultados de las investigaciones penales, entre otras
medidas.

Dicho lo anterior, consideramos que la accién de reparacién directa
constituye un recurso sine qua non que debe ser agotado por las presuntas
victimas de violaciones de derechos humanos para poder acudir ante
organismos internacionales.

METODOLOGIA

El abordaje investigativo de esta investigacién, basado en la tecno moot,
se sustenta en el Estudio de caso, el cual desde un enfoque cualitativo buscé
mediante el disefio hermenéutico el analisis de la argumentacion que desde la
postura del estado debia presentarse a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Para ello, se realiza un anilisis documental mediante la construccion de
matriz que procesaron documentos de naturaleza legislativa, jurisprudencial
nacional e internacional y multiples documentos que permitian la comprension
del caso en estudio.

RESULTADOS Y DISCUSION

Cuestiones de fondo y analisis legal del caso

El EPR solicita a la Honorable Corte IDH que en el anilisis de
fondo se tenga en cuenta el contexto de justicia transicional
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La justicia transicional es una respuesta a las violaciones sistematicas o
generalizadas a los derechos humanos. Su objetivo es reconocer a las victimas
y promover iniciativas de paz, reconciliacién y democracia®. Para la ONU,
la justicia transicional abarca toda la variedad de procesos y mecanismos
asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas
derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables
rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion®.

Ahora bien, en algunas dimensiones de justicia transicional resulta
necesario disefiar formas a través de las cuales deben ser tratadas las personas
sindicadas de haber cometido graves violaciones a los derechos humanos, en
el entendido de que un proceso de paz negociada procura que los actores
armados opten por la pazy se sometan a la justicia. Asi, por ejemplo, en el dificil
ejercicio de ponderacién y la compleja busqueda de estos equilibrios podrian
disenarse y encontrarse rutas para penas alternativas o suspendidas,* lo cual
no constituyen per se un desconocimiento de las obligaciones internacionales
siempre y cuando se garantice el derecho de las victimas y de la sociedad en
general, a conocer la verdad, obtener justicia, reparar los dafios y garantizar
la no repeticién de los hechos violentos del pasado®.

Desde esta perspectiva, es que el EPR ha venido adoptando diferentes
medidas encaminadas a dar fin a mds de 50 afos de conflicto y consolidar
una paz estable y duradera, entendiendo que los “Estados tienen el deber
juridico de atender los derechos de las victimas, y con la misma intensidad,
la obligaciéon de prevenir nuevos hechos de violencia y alcanzar la paz en
un conflicto armado por los medios que estén a su alcance™® pero también

82 ICT]J, ¢Qué es la justicia transicional? Disponible en: https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Global-
Transitional-Justice-2009-Spanish.pdf

83 Naciones Unidas, Consejo de Seguridad "El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que
sufren o han sufrido conflictos". Informe secretario general, 3 de agosto de 2004. (S/2004/616). Pig. 6.

84 Caso Masacres Mozote Lugares Aledafios Vs. El Salvador. Voto Concurrente Juez Diego Garcia-Sayin.
Pirr.30

85 Cfr. “La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la justicia transicional en Colombia”. Disponible en:
http://portal.uexternado.edu.co/pdf/5_revistaZero/ZERO %2026/HeidiAbuchaibe.pdf

86 Voto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayin, Corte IDH, Caso Masacres de el Mozote Lugares aledafios Vs.

El Salvador. Sentencia del 25 de octubre de 2012. Pérr. 37.
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atendiendo a los precedentes de esta Honorable a Corte IDH de erradicar
la impunidad que “propicia la repeticién crénica de violaciones de derechos
humanos™’y promueve “la total indefension de las victimas y de sus familiares,
quienes tienen derecho a conocer la verdad de los hechos”.

Una de las medidas adoptada por el EPR fue las negociaciones de paz
con el FPP que concluy6 con el acuerdo de Izabala y que tiene como centro
del acuerdo resarcir a las victimas del conflicto a través del Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticiéon”, y que plantea la JEJT la
cual “estd constituida por una serie de salas, y un Tribunal seccional de Justicia
Transicional, para administrar justicia e investigar, esclarecer, perseguir
y sancionar las graves violaciones a los DDHH vy las graves infracciones al
DIH”.

Es por todas las razones anteriormente expuestas, que solicitamos
respetuosamente a esta Honorable Corte IDH que tome en consideracion
el contexto de transicion que atraviesa el pais, para los efectos de analizar los
asuntos de fondo, teniendo en cuenta los esfuerzos del Estado por alcanzar
la paz sin incumplir con las obligaciones internacionales que tiene sobre
DDHH.

La responsabilidad internacional del EPR, no opera ipso iure
por hechos cometidos por el FPP

Esta Honorable Corte IDH ha establecido que “en lo que concierne a
los derechos humanos protegidos por la Convencién, la competencia de los
6rganos establecidos por ella se refiere exclusivamente a la responsabilidad
internacional del Estado y no a la de los individuos™'. No obstante, es sabido

87 Corte IDH, Caso Anzualdo Castro vs. Perd. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Parr. 179
88 Ibidem.

89 Borrador Conjunto 15.12.2015. Acuerdo sobre las Victimas. Pég. 1.

90 Ibidem. Pég. 7

91 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-14/94. diciembre 9 de 1994, parr. 56
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por el EPR que la conducta de actores no-estatales puede ser atribuible a
un Estado, “en otras palabras, este tipo de responsabilidad internacional
del Estado ha sido denominada responsabilidad indirecta” Medina (S.F.)”
sin embargo, como lo ha expresado este Honorable tribunal “un Estado
no es responsable por cualquier violacién de derechos humanos cometida
por particulares. El cardcter erga ommnes de las obligaciones convencionales
de garantia no implica una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a
cualquier acto de particulares”; luego entonces, es necesario se den ciertos
componentes sin los cuales no podria atribuirsele al Estado la responsabilidad.
"Tales componentes, son: 1) el “conocimiento de una situacién de riesgo real
e inmediato”; 2) “un individuo o grupo de individuos determinado”, y 3)
“posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo”. Esos conceptos
fueron acotados para referirse al “riesgo real e inmediato” en los casos Rios y
otros Vs. Venezuela y Perozo y otros Vs. Venezuela®

Los componentes ut supra expuestos llevan a determinar que el EPR
no tiene responsabilidad alguna frente a los hechos perpetrados por el frente
Joaquin Cisneros del FPP toda vez que ninguno de dichos componentes
se dieron en el caso sub lite, puesto que no existia previo conocimiento
acerca de la situacion de riesgo real e inmediato, pues si bien es cierto,
una de las psic6logas declaré ante la procuraduria de DDHH, que el grupo
ya habia incursionado y acampado en dos oportunidades anteriores en las
inmediaciones del centro, y que dicha informacién habia sido puesta en
conocimiento del batallon General Garmendia, a cargo de la zona, en una de
sus visitas al centro”, esto, no se constituye razon suficiente para determinar
que el batallon General Garmendia tenia conocimiento de una situacién
de riesgo real e inmediato en cuanto la intencién del FPP de reclutar a los
NNA del CAEE el dia 1 de enero de 2001, ello teniendo en cuenta que, en la
doctrina del riesgo: (i) se requiere que el riesgo no sea meramente hipotético
o eventual y ademds que no sea remoto, sino que tenga posibilidad cierta de

92 MEDINA ARDILA, Felipe. “Responsabilidad internacional del Estado por actos de particulares: analisis
jurisprudencial interamericano” Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r26724.pdf

93 Corte IDH. Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Sentencia 28 de enero de 2009, pérr. 110

94 Caso Gonzilez y Otras ("Campo Algodonero") Vs. México, Voto Concurrente Juez Diego Garcia- Sayan. Pérr. 9

95 Caso hipotético. Hecho N° 25
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materializarse en lo inmediato Abramovich (s.f.)” y (1) Que la situacion de
riesgo amenace a un individuo o a un grupo determinado, es decir, que exista
un riesgo particularizado. Lo anterior supone un requisito mds estricto que la
sola existencia de un riesgo general o una situacién extendida de inseguridad
que afecta al conjunto de la comunidad”.

Esta Honorable Corte consideré en el caso Gonzdilez y otras (“Campo
Algodonero”) que la falta de prevenciéon no conlleva per se la responsabilidad
internacional del Estado porque, a pesar de que se tenga conocimiento de una
situacion de riesgo es necesario tener conocimiento de un riesgo real e inmediato”®.
Asi entonces, el riesgo general genera deberes de accion, pero su incumplimiento
no es suficiente para atribuir responsabilidad al Estado por todo lo sucedido a
cada una de las victimas”. Por lo expuesto, se solicita a esta Honorable Corte
IDH declarar que el EPR no es responsable internacionalmente por los actos
cometidos por el FPP.

El EPR ha respetado los Arts. 4, 5y 7 de la CADH en relaciéon con
los Arts. 1.1 y 2.1 del mismo instrumento

El EPR demostrara que ha respetado los derechos a la vida (Art. 4) la
integridad personal (Art. 5) y la libertad personal (Art. 7) de las presuntas victimas,
ademds que se han adoptado medidas y disposiciones necesarias para proteger,
respetar y garantizar dichos derechos conforme a las obligaciones convencionales.

Respecto de los NNA que perecieron y los desaparecidos

Esta Honorable Corte IDH ha establecido que “la observancia del
articulo 4, relacionado con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no
s6lo presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente
(obligacion negativa), sino que ademds requiere que los Estados adopten

96 ABRAMOVICH, Victor. “Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso
“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Pdg. 174 Disponible en: http://
justiciaygenero.org.mx/wp-content/uploads/2015/04/27 .pdf

97 Ibidem.

98 Cfr. (Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México., 2009). parr. 282

99 ABRAMOVICH, Victor. C)p. cit. Pag. 179
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todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la
vida (obligacién positiva), conforme al deber de garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion”'®. De
igual modo, en lo que respecta al derecho a la integridad personal afirmé que
“[I]a infraccién del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas es
una clase de violaciéon que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca
desde la tortura hasta otro tipo de vejaimenes o tratos crueles, inhumanos
o degradantes, cuyas secuelas fisicas y psiquicas varfan de intensidad segin
los factores enddgenos y exégenos que deberin ser demostrados en cada
situacién concreta”'”. En cuanto al derecho a la libertad personal, este
Honorable Tribunal sefial6 que: “en lo que al articulo 7 de la Convencion
respecta, éste protege exclusivamente el derecho a la libertad fisica y cubre los
comportamientos corporales que presuponen la presencia fisica del titular del

derecho y que se expresan normalmente en el movimiento fisico”'®.

Por otra parte, cabe traer a colacién que este Honorable Tribunal en lo
concerniente al derecho a la vida y la integridad personal, haciendo mencién
al Protocolo II adicional de los Convenios de Ginebra, también sefialé lo
siguiente: “Por su parte, el Protocolo IT adicional a los Convenios de Ginebra
sefiala en su articulo 4 que “estdn y quedaran prohibidos en todo tiempo y
lugar [...] los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o mental
de las personas [que no participen directamente en las hostilidades, o
que hayan dejado de participar en ellas], (...) ”'%. (Resaltado fuera del
texto original)

Ahora bien, se desprende de los supuestos ficticos, que 4 de los niflos
reclutados del CAEE por el FPP cuyos nombres son: Yeimy Mena, Isabel
Naya, Ismael Paternina y Calixto Mosquera, perecieron como consecuencia
del bombardeo de la “Operacién Taurus”'®, hecho que el Estado lamenta

100 Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela, Sentencia de 24 de noviembre de 2011.pdrr. 48.

101 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Sentencia del 17 de septiembre de 1997. Prr. 57

102 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador. Sentencia del 21 de noviembre de 2007. Pérr.
53

103 Corte IDH. Caso de la Masacre de el Mozote Lugares Aledafios Vs, El Salvador. Op. cit. pérr. 148

104 Caso hipotético. Hecho N° 30
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profundamente, pero que sin embargo, no acarrea que el Estado sea
responsable internacionalmente por violacién del derecho a la vida, la
integridad personal y la libertad personal de los 4 NNA, toda vez, que los
mismos al momento de la Operacién Militar participaban de las hostilidades
cumpliendo con el rol de milicianos del FPP y, la Operacién Taurus ejecutada
por la GO, se despleg6é cumpliendo con las atribuciones militares legitimas
del uso de la fuerza para combatir al grupo insurgente, adoptando las medidas
necesarias para prevenir dafios civiles colaterales conforme al DIH, lex specialis
aplicable en los conflictos armados'®. Prueba de ello es que los tnicos heridos
y muertos en el bombardeo fueron los milicianos del FPP'%.

En lo que atafie a los otros 2 NNA sin vida, el primero de ellos alias
“Chino Lindo” fueron encontrados por la CBA de NNA reclutados y a la
ayuda de un patrullero desmovilizado del FPP, quien narr6 que alias “Chino
Lindo” fue sometido a un consejo de guerra aproximadamente en el ailo 2006
debido a que intent6 escapar llevindose varias armas y municiones'”’. Por
lo que se puede deducir que fueron los mismos milicianos del FPP quienes
asesinaron al menor.

Asi mismo, en mayo de 2015, gracias a los procesos seguidos en la
JEJT contra alias “Jaguar” y alias “El Holandés” la Fiscalia logré encontrar el
cuerpo del nifio que respondia al nombre de Juan de Dios Caicedo, segun el
dictamen de medicina legal el menor fue primero alcanzado por la explosion
de una granada recibiendo un fuerte impacto en el brazo y cadera izquierda
y horas mds tarde recibi6 un tiro de gracia en la nuca. En el proceso seguin el
testimonio de Tudpac Asansa la presunta muerte del nifio se dio a manos de
miembros de la GO, no obstante, el EPR considera que no se le puede dar
credibilidad al testimonio, toda vez, que Tupac fue diagnosticado con estrés
post traumdtico'®, aunado a ello, el combate donde falleci6 el nifio tuvo lugar

105 Véase: Naciones Unidas, “Proteccion Juridica Internacional de los Derechos Humanos Durante los Conflictos
Armados”. Nueva York y Ginebra, 2011. HR/PUB/11/01. Pags. 69-74

106 Caso hipotético. Hecho N° 53

107 Caso hipotético. Hecho N° 44

108 Ibidem. Hechos N° 57 - 58
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en zona de frontera con el Estado de Corales y los guerrilleros de la FPP
del lado del Estado de Corales y la GO del lado de EPR'”, lo que deja ver
claramente que la GO no fue responsable de la ejecucion del menor.

Por otra parte, los NNA que se encuentran atn desaparecidos, una de
ellos que atiende al nombre de Yurani Aguayo, segin testimonio de Maria
Iscue. Y el otro el cual no ha sido identificado, la CBA de NNA reclutados, se
encuentra trabajando con el objeto de establecer el paradero de los mismos. Asi
entonces, si cualquiera de ellos ha llegado a sufrir violacion de sus derechos,
dichas violaciones son aisladas de responsabilidad del Estado.

"Teniendo en cuenta lo anterior, el EPR reafirma su posicion expuesta en
el punto 3.2.2. frente a no tener responsabilidadpor hechos cometidos por el
FPP. Por ello, todas las actuaciones de dicho grupo insurgente, encaminadas
a violar los alegados derechos a la vida, integridad y libertad personal de los
NNA, son aisladas del Estado.

Respecto a los NNA sobrevivientes

En primer lugar, el EPR se referira a la alegada violacion de los derechos
a la integridad personal y libertad personal de Tudpac Asanza y Maria Iscue,
a partir del dfa que fueron capturados por la GO, esto teniendo en cuenta
de que, si existe alguna violacion de sus derechos antes de ser capturados, la
responsabilidad le corresponde al FPP y no al Estado.

El EPR es consciente que las GO omiti6 su deber de entrega inmediata
de los 2 j6venes a la procuraduria''’, conforme se establece en la normatividad
interna''’, sin embargo, por este hecho ya los militares implicados fueron
sancionados con destitucion de su cargo. Igualmente, cabe resaltar que
actualmente se encuentra en indagacién preliminar, un proceso penal en

109 Respuestas Aclaratorias del caso hipotético. pregunta. N° 16
110 Caso hipotético. Hecho N° 48
111 Pueblo Rico, Decreto 128 de 2003. Art. 22
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contra de los 3 militares implicados en la detencion ilegal de Maria y Tupac,
y por las torturas y la violencia sexual en contra de Maria''?
se han realizado los siguientes actos de investigacion: entrevista a los militares
y a las victimas, inspeccién en el lugar de los hechos e inspeccién corporal a
las victimas!'®, a fin de esclarecer la verdad de los hechos.

, proceso en donde

Aunado a lo anterior, el EPR ha puesto a disposicion de las presuntas
victimas la asistencia conveniente para su recuperacion fisica, psicolégica y su
reintegracion social conforme se establece en el Art. 6. 3 de la OPAC y el Art.
39 de la CDN. Dichas medidas son: (7) El mismo dia que los NNA fueron
entregados a la Procuraduria de DDHH, fueron remitidos en ambulancias
al hospital “La Misericordia”, en donde recibieron asistencia médica''* y (7)
culminado su tratamiento médico ambos adolescentes iniciaron la ruta de
reintegracion. Tupac fue remitido al programa para jovenes excombatientes
del INND y Maria ingresé al programa de la DNR en donde culminado su
proceso recibi6 titulo técnico en Cocina Internacional'®.

Por otro lado, si bien es cierto Maria duré privada de su libertad durante
casi 8 meses, puesto que fue condenada en primera instancia en la justicia
ordinaria en enero de 2014, se debe tener en cuenta la complejidad del asunto
ya que la misma durante su tiempo en el grupo FPP, habia participado en
la desaparicion forzada de un maestro en febrero de 2002. Sin embargo, el
Ministerio Publico apel6 la sentencia, logrando que el 8 de mayo la jueza de
segunda instancia anulara el fallo, lo que deja ver claramente que el EPR,
resolvi6 el caso de manera adecuada.

En lo que respecta a los otros 4 NNA vivos, “alias Superman” “alias
Don Pancho” Juan Marino y Rail cerén, el EPR ha respetado sus derechos
en cuanto no han sido sometidos por parte del Estado ha ninguna clase de

112 Caso hipotético. Hecho N° 49

113 Respuestas Aclaratorias del caso hipotético. pregunta. N° 19
114 Caso hipotético. Hecho N° 32

115 Caso hipotético. Hechos N° 33 - 41
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situacién que atenten contra sus derechos a la vida, integridad personal y
libertad personal y el EPR ha adelantado con la debida diligencia los procesos
ante el Programa Nacional de Responsabilidad Penal Juvenil y el proceso

ante la JEJT.

Respecto de los familiares de los NNA reclutados

Esta Honorable Corte IDH “ha considerado violado el derecho a
la integridad psiquica y moral de los familiares de las victimas con motivo
del sufrimiento adicional que éstos han padecido como producto de las
circunstancias particulares correspondientes a las violaciones perpetradas
contra sus seres queridos y a causa de las actuaciones u omisiones posteriores

de las autoridades estatales con respecto a esos hechos!'.

No obstante, en el caso sub lite no se puede considerar violado dicho
derecho en contra de los familiares de los NNA reclutados, teniendo en cuenta
que, en primer lugar, los NNA fueron reclutados por un grupo insurgente
donde no hubo ni actuacién, ni omisién por parte de las autoridades estatales
y en segundo lugar, en cuanto a los NNA que murieron en la “Operacién
Taurus” estos no se pueden constituir como victimas sino como combatientes,
por lo que sus familiares son consideradas como victimas indirectas de hechos
cometidos en contra de combatientes del FPP''” conforme se establece en la
normatividad interna''®,

El EPR ha respetado el Art. 9 de la CADH en relacién con los
Arts. 1.1y 2.1 del mismo instrumento

Encuantoalo concerniente al Art. 9 de CADH, que consagra el principio
de Retroactividad y Legalidad, Segtn esta Honorable Corte IDH el principio
de legalidad, y mds especificamente, el principio de mdxima taxatividad legal

116 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert, Sentencia de 25 de noviembre de 2006, parr. 335
117 Caso hipotético. Hecho N° 52
118 Pueblo Rico. Ley 1448 de 2011. Art. 3, pardgrafo 2
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(nullum crimen, nulla poena sine lege certa) exige que las “acciones y omisiones”
criminales sean definidas “con términos estrictos e inequivocos que acoten
las conductas punibles”'"’. La tipificacién de un delito “debe formularse en
forma expresa, precisa, taxativa y previa”, debido a que “el marco legal debe
brindar seguridad juridica al ciudadano™'?.

Desde esta perspectiva, el EPR ha respetado el Art. 9 de la CADH, toda
vez que el proceso adelantado en el Programa Nacional de Responsabilidad
Penal Juvenil en contra de Ratl Cerén y Juan Marino, se ha adelantado
conforme a lo establecido en la normatividad interna bajo el amparo de la ley
1098 del Congreso de la Republica (2006) Codigo de Infancia y Adolescencia
del EPR.

El EPR ha respetado el Art. 19 de la CADH en relacion con los
Arts. 1.1 y 2.1 del mismo instrumento

Esta Honorable Corte IDH, ha sefialado que “la especial vulnerabilidad
por su condicién de nifios y nifias se hace atin més evidente en una situacion
de conflicto armado interno, pues son los menos preparados para adaptarse
o responder a dicha situacidn y, tristemente, son quienes padecen sus excesos
de forma desmesurada. La Corte, citando la II Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, ha considerado que deben reforzarse los mecanismos y
programas nacionales e internacionales de defensa y proteccién de los nifios,
en particular las nifias, [...] los nifios refugiados y desplazados, [y] los nifios
en situaciones de conflicto armado [...]”""%!

Sumado a lo anterior, el DIH prohibe el reclutamiento de NNA en las
fuerzas armadas'”, e impone a los Estados partes adoptar todas las medidas

119 Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. pérr. 55

120 Ibidem.

121 Corte IDH. Caso “Masacre de Mapiripin” Vs. Colombia, Sentencia del 15 de septiembre de 2005. Pérr. 156
122 Corte IDH. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Parr. 114
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posibles para impedir el reclutamiento y utilizacion de NNA, con inclusion
de las medidas legales necesarias para prohibir y tipificar esas practicas'?.

En ese orden de ideas, el EPR, procederd a demostrar que ha sido
diligente en la proteccién, garantia y restablecimiento de los derechos de los
NNA reclutados por el FPP, tomando las medidas Constitucionales, legales
e institucionales, asi como también, investigando, juzgando y sancionando a
los actores involucrados en la violacién de sus derechos.

En primer lugar, la CPP en su Art. 44 consagra que los derechos
fundamentales de los nifios prevalecen sobre los demds, igualmente, en
tratindose de NINA victimas del conflicto armado, la CCP ha establecido que
estos tienen especial proteccion.

Por otro lado, la Ley 1098 Congreso de la Republica (2006), consagran
que los NNA serin protegidos del reclutamiento por parte de grupos
armados al margen de la ley'** y la Ley 1448 de 2011 establece la reparacién
integral para los NNA victimas del reclutamiento ilicito, asi mismo expresa
que una vez los NNA cumplan la mayoria de edad pueden ingresar a una serie
programas de reintegracion, siempre y cuando cuenten con el CEA. La CPP
estableci6 en la sentencia T-088 de 2016 que el CEA debe ser entregado a
todos los NNA victimas del conflicto armado sin importar el grupo armado
ilegal de hayan desvinculado (Congreso de la Republica, 2011)'%. Asi mismo,
el EPR contempla en su normatividad penal vigente el tipo de reclutamiento
ilicito de menores'? (Congreso de la Repblica, 2000).

El EPR, no solo ha establecido, medidas legales de orden interno
para la proteccién, garantia y respeto de los derechos de los NNA, sino que

123 OPAC. Art. 4

124 Pueblo Rico. Cédigo de la Infancia y Adolescencia. (ley 1098 de 2006). Arts. 20. 7 y 41. 30

125 Caso Hipotético. Hecho N° 66. Pueblo Rico. Corte Constitucional, Sentencia C-069/16. MP: Luis Guillermo
Guerrero Pérez.

126 Pueblo Rico. Cédigo Penal, (ley 599 de 2000). Art. 162
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también ha firmado diferentes tratados y convenios internacionales para ello,
como lo son, la CDN, el OPAC el Estatuto de Roma, entre otros tratados y
convenios, en pro de los derechos de los NNA.

Por otro lado, se han tomado medidas institucionales mediante las
cuales se les ha brindado proteccién a los NNA afrodescendientes, indigenas
y campesinos, tales como, los centros de proteccion liderados por el INND

y el CAP.

En cuanto las medidas judiciales, el EPR ha venido investigando
y sancionando a los actores tanto estatales, como los miembros del FPP
involucrados en la violacién de los derechos de los NNA reclutados en el
CAEE. Es asi como se ha destituido de su cargo a los militares que detuvieron
ilegalmente a Tupac Asansa y Maria Iscue y la fiscalia adelanta el proceso
penal en contra de los 3 militares implicados en la tortura y violencia sexual en
contra de Marfa. En cuanto a los Comandantes del FPP “alias Jaguar” y “alias
el Holandés” implicados en el reclutamiento de los 14 NNA del CAEE, entre
otros NNA reclutados en la zona de Aguas Claras, estos fueron condenados
por la jurisdiccién ordinaria a 20 afios de circel. No obstante, los efectos
fueron suspendidos, y actualmente, el caso se encuentra en trimite ante la
Sala de reconocimiento de verdad y responsabilidad y de determinacién de
los hechos y conductas, dicha decision estd enmarcada en la consolidacion del
modelo transicional de verdad, justicia, reparacién y no repeticiéon que tiene
como centro todas las victimas del conflicto.

En cuantoa Raily Juan, cabe mencionar que estos tuvieron la posibilidad
de desmovilizarse y no lo hicieron, y dado a que fueron sorprendidos en
flagrancia mientras realizaban una extorsién y debido a que, “Los Rastrillos”
no son reconocidos por el gobierno como un grupo armado parte del
conflicto, estos fueron remitidos al Programa Nacional de Responsabilidad
Penal Juvenil'”’. No obstante, dicho programa cuenta las medidas necesarias
para la proteccién de sus derechos.

127 Caso hipotético. Hecho N° 46



La corte interamericana de derecho y aplicacion de justicia transicional: Un estudio de caso
Andrea Fobana Aguilar Barreto, Herndn Dario Villamizar Silva 'y 179
Kevin Leonardo Ruiz Rodriguez

El EPR ha respetado los Arts. 8, 24 y 25 de la CADH en relacién
con los Arts. 1.1 y 2.1 del mismo instrumento

El debido acceso a la justicia de toda persona se entiende conjuntamente
a través de los articulos 8 y 25 de la CADH. Aquél especifica el derecho de
toda persona a ser oida y la obligacién del Estado de proveer las debidas
garantias para que cada individuo pueda presentar su caso ante “un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial”'?, quien procese y resuelva
el caso dentro de un plazo razonable; a su vez, el articulo 25 desarrolla la
importancia de que toda persona tenga acceso a un recurso “sencillo, ripido o
efectivo” que lo proteja contra actos que vulneren sus derechos y que guarda
estrecha relacion con el articulo 24 de este mismo cuerpo normativo el cual
se expresa que ; “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley”.

En cuanto a las afirmaciones que sefialan al Estado como responsable
de la vulneracién del derecho a las debidas garantias judiciales y proteccion
judicial de las presuntas victimas, se debe precisar que éste ha sido un tema
ampliamente tratado por el SIDH. Al respecto, el articulo 8 de la CADH
establece las garantias minimas a saber I) Derecho a ser oido II) Derecho a la
presuncién de inocencia III) Derecho al Proceso en un plazo razonable, IV)
Derecho al juez natural, V) Derecho a conocer previa y detalladamente la
acusacion y VI) Derecho de tiempo y forma para la preparacion de la defensa,
disposicion que guarda estrecha relacion con el articulo 25 del mismo cuerpo
normativo, que se refiere al recurso judicial efectivo al que tienen derecho
todos los ciudadanos para ser amparados ante actos violatorios a DDHH'?
aspecto ya analizado por esta representacién en las excepciones preliminares
del presente libelo.

La jurisprudencia Interamericana ha sido constante al sefialar que las
“garantias judiciales” del articulo 8 se refieren a las exigencias del debido

128 Corte IDH. Caso Palmeras vs Colombia. Sentencia 6 de diciembre de 2001 (Fondo). Pirr. 53
129 Corte IDH. Caso Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala. Sentencia de 4 de septiembre de 2012. parr. 191
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proceso legal, asi como al derecho de acceso a la justicia. De acuerdo con lo
establecido por la corte afirmé que dicho articulo consagra los lineamientos
del llamado “debido proceso legal”, entendido éste como “[el] conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a efectos
de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos””” En
concordancia con el debido proceso legal el EPR cumpliendo las obligaciones
emanadas de dicho articulo le permite acceder a todas las supuestas victimas
sin ningun tipo de discriminacién a la administracién de justicia ; (7) Los
recursos interpuestos por las peticionarias se resolvieron dentro de un plazo
razonable, la corte ha establecido que para determinar la razonabilidad del
plazo es preciso tener en cuenta: a) la complejidad del asunto que se evalda
de acuerdo con las caracteristicas objetivas de cada caso®!; b) la actividad
procesal del interesado; ¢) la conducta de las autoridades judiciales'*.

De acuerdo con el precedente normativo y jurisprudencial esta
representacion pasa a demostrar cémo los familiares de las victimas accedieron
a la justicia del EPR con el respeto de las garantias judiciales enmarcadas en
el articulo 8 de la CADH y segun lo precisado por la corte acerca del plazo
razonable; En razon a la complejidad del asunto, En el presente caso sub lite
se evidencia la accion adelanta por parte de la Fiscalia Seccional en razén al
reclutamiento de los NNA del CAEE la cual no pudo avanzar en razén a la
no colaboracién de los familiares de las victimas dado el temor generalizado
quedando en investigacién preliminar'®, ademas que el nimero de NNA
reclutados es considerable y atn se encuentran algunos sin identificar,
cumpliendo este con los preceptos para considerarse un caso complejo como
ocurri6 en el caso de la masacre de Santo Domingo'**

130 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Pert. Sentencia de 6 de febrero de 2001. pérr. 102.

131 CIDH. Informe No. 52/27, Caso 11.218, Arges Sequeira Mangas vs. Nicaragua, 18 de febrero de 1998, pirr.
123

132 Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Sentencia de 29 de enero de 1997. pérr.77.

133 Caso hipotético. Hecho N° 27 )

134 Corte IDH. caso de la masacre de Santo Domingo. Op. cit. pirr. 165
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La propia Corte IDH ha sefialado claramente que la complejidad del
asunto puede tener en cuenta diversos factores entre ellos, la extension de las

investigaciones y la amplitud de las pruebas'®.

Sumado a lo anterior y cumpliendo a cabalidad con las obligaciones
en el contexto de transicién en cual se encuentra, el EPR se ha encargado de
dar solucién a los asuntos en litigio solicitados por las presuntas victimas; (7)
respondiendo la solicitud de reparacién administrativa ante la URS presentada
por los familiares de los niflos muertos en el bombardeo y (77) Posteriormente,
en septiembre de 2011 se da respuesta a la accién de reparacion directa
interpuesta por las familias de las victimas del bombardeo ante lo contencioso
administrativo.

Por otro lado, Juan Marino y Raidl Cer6n presentaron; (722) solicitud de
reparacién administrativa ante la Unidad de Reparacién Solidaria ya que se
consideraban victimas del reclutamiento por parte del FPP y “Los rastrillos”,
peticion que fue resuelta negativamente en razén a que las victimas debieron
haberse desmovilizado siendo menores de edad y no lo hicieron.

En concordancia con los deberes del estado de investigacion de esta
forma, y siguiendo los lineamientos de la Corte IDH en el caso Veldsquez
Rodriguez, “los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién
de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademds, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafnos producidos”¢ Es por ello que tras la realizacién de
la “Operacion Taurus” se logré identificar correctamente cuatro de las NNA
reclutados del CAEE por el FPP que murieron en el bombardeo.

Esta representacién procederd a dar pie a la tercera caracteristica del
plazo razonable, la conducta de las autoridades judiciales, en razén a ello la

135 Corte IDH. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. Sentencia del 1 de febrero de 2006. Pirr. 133,
136 Corte IDH. Caso Velisquez Rodriguez. Op. cit. parrs. 164-166
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corte IDH se ha pronunciado respecto de comportamiento que deben tener
las autoridades judiciales, orientados en gran medida a establecer criterios de
como se debe dar un correcta investigacion de un hecho, Por ejemplo,esta
Corte IDH reiter6 que en materia penal el Estado debe garantizar a fin de
esclarecer los hechos, que las autoridades en sus actuaciones conduzcan
adecuadamente las investigaciones para determinar asi “las correspondientes
responsabilidades penalesy aplicar efectivamente las sanciones y consecuencias
que la ley prevea'?’. Por otro lado, las investigaciones adelantadas por la
Fiscalia han dado como resultado que “alias Jaguar” y “alias el holandés”,
hayan aceptado su responsabilidad frente al reclutamiento ilicito de mds de
50 nifios en la zona de Aguas Claras'*®.

Ahora, si bien es cierto que el fallo que proferido en contra de “alias
Jaguar” y “alias El Holandés” fue suspendido con la entrada en vigencia de
la Ley 67 de 2010 debido a que los comandantes fueron incluidos en la lista
de postulados al proceso especial de justicia transicional y los efectos de las
sentencias de la jurisdiccion ordinaria fueron suspendidos'’ dicha suspension
se debe a la actual etapa de transicién que vive el EPR en miras de consolidar
la paz estable y duradera y que denota nuevas pautas de juzgamiento y
sancién en el contexto de procesos especiales en la JEJT a fin de conseguir
la configuracién de la verdad, justicia y reparacion de todas las victimas del
conflicto armado.

Por otro lado, los familiares de las victimas del bombardeo en razén a
la accion de reparacién directa ante lo contencioso administrativo alegando
la responsabilidad del Estado por la muerte de los NNA en la “Operacion
"Taurus” no optaron en ningun momento por el agotamiento del recurso en el
caso de mis exactamente, ante el Consejo de Estado del EPR.

En cuanto a los acontecimientos ocurridos en contra de Marie Iscue
y Tupac Asansa, por la detencién irregular de los mismos, el EPR sancion6

137 Ibidem. Pérr. 174
138 Caso hipotético. Hecho N° 35
139 Caso hipotético Hecho N° 51
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dichos acontecimientos con la destitucion de las personas involucradas
en ellos, segin lo esgrimido por los supuestos ficticos del caso sub lite
comprobando cémo el estado es negligente en cada una de las actuaciones de
sus autoridades juridicas.

Por lo anterior, el EPR cumple a cabalidad los derechos consagrados
en los Arts. 8, 24 y 25 de la CADH, toda vez que las presuntas victimas no se
les ha negado el acceso a la justicia y han contado con las garantias y recursos
necesarios para la proteccion de sus derechos. Cosa diferente, es que las
presuntas victimas no hayan agotado dichos recursos y accedido al sistema
judicial interno. Aunado a ello, se han venido investigando todos los hechos
y se han sancionado a los agentes Estatales responsables, al igual que se esta
adelantando el proceso en la JEJT de los comandantes del FPP, responsables
del reclutamiento de los NNA, por dltimo, tras el acuerdo firmado con el
FPP y la creacion de la comision de bisqueda de victimas de reclutamiento,
se han obtenido resultados favorables en cuanto a la basqueda de los NNA

del CAEE.

El EPR ha respetado los Arts. 3 y 4 de la CBDP

La Convencién Belém do Pard define la violencia contra la mujer como
“cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito puablico
como en el privado”®. Igualmente, esta Corte ha establecido “que no toda
violacién de un derecho humano cometida en perjuicio de una mujer conlleva
necesariamente una violacién de las disposiciones de la Convencion de Belém
do Para™™!

Desde esta perspectiva, nos ubicamos en primer lugar, en la reclusiéon
de las 3 nifias, Isabel Naya, Yurani Aguayo y Maria Iscue, reclutadas desde su
pubertad esto desde luego, constituye una clara y flagrante victimizacion por

140 Corte IDH. Caso Gonzslez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Op cit. Parr. 226
141 Corte IDH. Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Sentencia del 28 de enero 2009. parr. 295
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cuanto desborda ampliamente el sistema de “cargas soportables” que todo
ciudadano tiene por el sélo hecho de pertenecer a una sociedad civilmente
organizada. Sin embargo, cualquier violacién a sus derechos consagrados en
la CBDP, perpetrados por el grupo insurgente desde el momento que fueron
reclutadas, debe ser vista como responsabilidad de terceros y no del EPR.

En cuanto a su condicién de victima, Maria Iscue refrenda la ocurrencia
de los sucesos infortunados posteriores a su reclutamiento ilicito, producto de
una falta de coordinacién inter-institucional que bien puede ser subsanada
con el agotamiento de los recursos legales vy judiciales que la jurisdiccién
ordinaria le ofrece a través de las distintas entidades entre las que se conté con
la intervencion de la DNR, como una prueba fehaciente de la disposicion y
existencia de politicas publicas paliativas del dafio a las victimas del conflicto
asi como la disponibilidad y el acompafiamiento estatal. Asi entonces, la
Constitucién y la Ley del EPR proveen recursos como lo seria por ejemplo la
instauracién de una demanda ante la jurisdiccién contenciosa administrativa
de “reparacién directa”

Cabe mencionar, que el EPR, muestra diligencia y seguimiento de
las garantias judiciales cuando actda oficiosamente en defensa de Maria a
través de apelacién del Ministerio Publico implementando la figura juridica
incorporada al derecho penal como “configurarse la insuperable coaccién
ajena” dada la minoria de edad la Joven Maria para la fecha en que acaecieron

los hechos'¥.

Ahora bien, en cuanto a los reprochables sucesos acaecidos durante la
retencion de Marfa en el batallon donde es sometida a tratos degradantes
abiertamente violatorios de DDHH al ser victima de una violacién por parte
de miembros activos de la GO, sobre esta especial circunstancia mal podria
pregonarse una inactividad por parte del Estado, dado que la Procuraduria
de DDHH en debida forma aparté del servicio activo a los que resultaron

142 Caso hipotético. Hecho N° 54
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responsables de la comisién de este ilicito, al punto, que inclusive los ex
militares atn siguen siendo investigados por la Fiscalia por su conducta
delictiva'® .

Asi, resulta claro que vuelve a imponerse la negligencia por parte de la
actora Maria en la reclamacion de sus derechos al no interponer por medio de
apoderado en curso del mismo proceso el “Incidente de reparacion integral”
que la Ley concibe para acceder a la restitucion de los derechos vulnerados.

Asi las cosas, al no haber responsabilidad del EPR por los hechos
cometidos por el FPP en contra de las menores y estando ad-portas de una
reparacion integral de los derechos de la senora MARIA ISCUE, aunado
con la ausencia del agotamiento de todos los recursos legales ordinarios y
extraordinarios que la Ley establece para este tipo de derechos, es por ello
que esta Honorable Corte IDH debe declarar que el EPR no ha violado los
Arts. 3 y 4 de la CBDP.

CONCLUSION

Finalmente y en consideracién a lo expuesto la solicitud ante la
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos que sean acogidas la
excepcion preliminar interpuestas por el EPR y en consecuencia se determine
la inadmisibilidad del presente caso.

Y, en caso de ser declarado admisible el caso, se declare que el EPR
ha cumplido con sus obligaciones generales de respeto, garantia y adopcion
de medidas de derecho interno; y, en consecuencia, no es responsable
internacionalmente por la violacién a los derechos reconocidos en los
articulos 4, 5, 8, 9, 19,24 y 25 de la CADH, Asi como tampoco de los Arts. 3
y 4 de la CBDP.

143 Caso hipotético. Hechos N° 48-49
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La formacion investigativa del abogado en la universidad debe estar direccionada a dos
campos especificos: los estudios juridicos y las investigaciones socio-juridicas. Asi, la
investigacion socio-juridica no solo se enfoca en el sistema juridico integrado por el
derecho positivo y el conjunto de valores y principios (nivel axiologico) que sirven de
marco interpretativo, sino que ademds levan al escenario social todo este acumulado de
reglas 'y normas. Es posible que las pricticas de investigacion formativa se extiendan a
todas las dreas duras del derecho vy con ello facilitar la comprension de los contenidos que
son socializados por los docentes. El presente documento constituye una materializacion de
estudios socio juridico en las dreas de Laboral, Familia, Civil entre otras, que se adelanta
en el proceso de formacion de abogados fundamentados epistemologica 'y
metodologicamente desde una mirada social que provea una concepcion mds fictica del
mismo, dando pertinencia a esta ciencia.
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