El libro Panorama Juridico y Socio Juridico de los Derechos Humanos,
Sociales y Ambientales, Tomo I, tiene como objetivo dar a conocer como a
través del proceso de investigacion se encuentran hallazgos, que son
fuentes de transformacion social y fortalecimiento del saber juridico; el
texto propicia escenarios de discusion e invitar a la comunidad de
estudiantes, profesores y profesionales a reflexionar a partir de los apor-
tes que se plantean en cada capitulo que lo conforman.

El libro se compone de 7 capitulos, que muestran desde la perspectiva
critica la institucionalizacion del ius constitucionale commune en Latinoa-
mérica y Estado Social De Derecho. Una Comprension Metajuridica. Asi
mismo, desde el ambito de los Derechos Sociales y en contexto desde el
enfoque sociojuridico se muestran los capitulos Esclavitud moderna y
explotacion laboral: efectos de la legislacion colombiana en la migracion
irregular, Como construyen las mujeres la identidad de género, la eficien-
cia de la Ley 1448 del 2011 como mecanismo de reparacion integral en
Colombiay la Perspectivas sociojuridicas del cierre vial de la canalizacion
del arroyo de la calle 59 y carrera 53 del barrio Prado, de la ciudad de
Barranquilla. También, desde el enfoque juridico se presentan las Diver-
gencias y convergencias de las tecnologias de la informacién y comunica-
ciones(TIC) en el Cadigo General del Proceso.
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PROLOGO

El Grupo de Investigacién Derechos Humanos, Tendencias Juridicas y
Sociojuridicas Contemporaneas de la Universidad Simén Bolivar, con-
tinua con el fomento y desarrollo de la cultura investigativa para el
fortalecimiento del saber juridico a partir de cada una de las lineas
de investigacién, ejes teméticos e ideas problematicas que permiten
la consecuciéon de proyectos de investigacion y teniendo como obje-
tivo divulgar los pardmetros de la situacion actual de los Derechos
Humanos, sociales y ambientales, desde la mirada del campo juridico

y sociojuridico.

El libro digital que se titula Panorama Juridico y Sociojuridico de los
Derechos Humanos, Sociales y Ambientales, tomo I, se compone de
siete capitulos, que muestran desde la perspectiva critica la institucio-
nalizacion del lus Constitutionale Commune en Latinoamérica y Estado
Social de Derecho. Una Comprensién Metajuridica. Asi mismo, desde
el ambito de los Derechos Sociales y en contexto desde el enfoque
sociojuridico se muestran los capitulos Esclavitud moderna Y explo-
tacién Laboral: Efectos de la Legislacién Colombiana en la Migracién
irregular, como construyen las mujeres la identidad de género, y las
Perspectivas Sociojuridicas del cierre vial de la Canalizacién del arroyo
de la calle 59 y carrera 53 del barrio Prado, de la ciudad de Barranqui-
lla. También, desde el enfoque juridico se presentan las divergencias Y
convergencias de las Tecnologias de la informacién y comunicaciones
(TIC) en el Cédigo General del Proceso.

La intencionalidad de los autores y en concordancia con el objetivo
de esta publicacion es dar a conocer como a través del proceso de
investigacion surgen hallazgos, que son fuentes de transformacion
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social y fortalecimiento del saber juridico; el texto propicia escena-
rios de discusion e invita a la comunidad de estudiantes, profesores y
profesionales interesados, a reflexionar a partir de los aportes que se
plantean en cada capitulo.

Jairo Enamorado Estrada

Universidad Simén Bolivar



Capitulo |

Institucionalizacion del /us
Constitutionale Commune en
Latinoamerica

Anibal Guerra, David'
Claudia Llinas Torres?
Jharol Sudrez Pérez?

Resumen

La idea de un lus Constitutionale Commune latinoamericano es una ten-
dencia juridica parida, como muchas otras, por la dindmica misma de la
globalizacién, que, dicho sea de paso, se proyecta como una oportunidad
mas de integracion entorno a valores democraticos y la proteccion de dere-
chos del individuo y colectividades en la regién, aun cuando se le ha inter-

retado a través de una mirada reduccionista y poco critica, por un lado,
a tendencia es simplemente creer que se trata de una forma evolutiva del
derecho constitucional que sopesa el objetivo de unificar criterios de demo-
cracia y Derechos Humanos para continuar el avance de la utopia constitu-
cional que se abre paso en un territorio cada vez mas amplio e integrado
como lo es la regién latinoamericana. Y por otro lado, se pretende aislar su
comprension de la realidad histérica que viven los paises de la region en los
ambitos politico, social, econdmico, cultural y religioso.

Palabras clave: constitucién, democracia, Derechos Humanos, institucion.
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Abstract

The idea of a Constitutionale lus Commune In Latin America is a legal trend
that was born, like many others, by the same dynamics of globalization
which, by the way, is projected as an integration opportunity to environment
to democratic values and the protection of individuals and community’s
rights in the region, even though it has been interpreted through a reduc-
tionist and uncritically look, inasmuch as, on one hand, the simple tendency
to believe that is an evolutionary form of constitutional law that balances
the goal of unifying standards of democracy and human rights to continue
the advancement of constitutional utopia in a wider space such as the Latin
American region. On the other hand, is to insulate the understanding of the
historical reality those countries live in the region such as political, social,
economic, cultural and religious spheres.

Keywords: constitution, democracy, human rights, institution.

INTRODUCCION

Las instituciones que participan de la concrecién del derecho constitu-
cional en un Estado enfrentan retos complejos cuya dificultad general-
mente se asocia a factores enmarcados en diferentes tramas de com-
prension. El constitucionalismo moderno como producto histérico y
social, y a su vez como norma positiva, demanda unas instituciones
con una capacidad operativa estructural y supremamente sélida para
llevar a cabo la tarea constitucional de manera efectiva. He aqui la
principal dificultad que comporta el despliegue de la maquinaria ins-
titucional que soporta la carga constitucional. Maxime cuando se trata
de la regién latinoamericana, cuya realidad politica, social, econémica
y cultural acusa una mayor necesidad de intervencion institucional,
debido al preocupante grado de inestabilidad que pone en evidencia,
la inerme situacién de vulnerabilidad en que se encuentran los dere-
chos fundamentales, la democracia y la justicia misma en la vida de los
pueblos latinoamericanos.

Ante esto, algunos Estados latinoamericanos, como Colombia, Perd,
Ecuador y Bolivia han adoptado diversas férmulas en aras de hallar
una solucién, pero lamentablemente manteniendo las mismas estruc-
turas débiles, cuando no, la suscripcién de convenios y/o tratados
internacionales condicionados a la disponibilidad de la voluntad poli-
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tica de los gobernantes y la capacidad operativa del Estado, como
lo es la figura del Estado abierto, en bisqueda de un auxilio institu-
cional internacional. En tal sentido, la posibilidad de institucionalizar
un derecho constitucional debe surgir de la necesidad de superar la
fragilidad estatal frente a la situacion vulnerable en que se encuentran
los principios Constitutionales y los derechos fundamentales en los
paises de la region.

PROBLEMAS DE LA CONSTITUCION Y EL ESTADO EN UN
SISTEMA DEMOCRATICO Y SU ALTERNATIVA SUPRANACIONAL

Antes de abordar el problema central, conviene hacer hincapié en
los conceptos relacionados que permiten su comprensién. Luego, es
menester preguntarse ; Co6mo se entiende el propdsito de la Constitu-
cién en relacién con las funciones de las instituciones que ella misma

crea y las que no? Soportemos algunas anotaciones previas.
Para Dieter Grimm (2006)

Después de las revoluciones americana y francesa el concepto de
Constitucion suele identificarse con el conjunto de normas que
regulan de modo fundamental la organizacién y el ejercicio del
poder estatal, asi como las relaciones entre el Estado y la socie-
dad. Se diferencia de los proyectos iusnaturalistas de legitimacion
del poder por su validez juridico-positiva, también por su caracter
constitutivo (no meramente modificativo) del poder, universal (no
particular) y pleno. (p.28)

De acuerdo con Grimm, la Constitucién es el conjunto de normas
positivas que regulan de modo fundamental la organizacién y el ejer-
cicio del poder estatal, asi como las relaciones entre el Estado y la
sociedad. En palabras del autor, “la finalidad declarada de la Constitu-
cién es la juridificacion del ejercicio del poder politico.” (Grimm, 2006)

Anibal Guerra, David - Claudia Llinas Torres
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Esto es, precisamente, porque toda actuacién del poder politico con-
sagra su legitimidad en la medida en que se encuentre conforme a
lo dispuesto por ella. Aqui se anuncia la principal institucion que ella
misma organiza y controla, el Estado. Luego, puede afirmarse que
este tiene la forma institucional dispuesta por su Constitucion pero
su rol institucional se da cuando actta, por mandato de la misma, en
funcion de la sociedad que protege.

Ahora bien, el Estado es constituido como la méxima figura insti-
tucional de una sociedad Unica detentadora del poder politico por
otorgamiento constitucional. Sin embargo, no es una institucién en
si, al menos, no una sola su organizacion es sistematica y compleja;
dado que, tiene a cargo la operatividad del conjunto de instituciones
publicas y el control de las entidades privadas. Lo anterior encuentra
su correlato en la division tripartita del poder publico, la cual transfi-
gura el Estado en tres érganos: Ejecutivo, Judicial y Legislativo que
ejercen a su vez un control de pesos y contrapesos entre si para limitar
el poder politico. Las instituciones estatales ejercen los medios de
accion y coaccién para la concrecion real de los presupuestos Consti-
tutionales, tienen el poder legitimo de producir las condiciones nece-
sarias para mantener la vigencia del orden constitucional, en otras
palabras, el derecho. Pero la Unica forma de ejercer el poder, es decir,
de que se dé la mediacidn institucional ya legitimizada, depende de

los recursos de que disponga.

Para Eisenstadt (1979), las actividades institucionales en el marco de
la politica se refieren: “(...) al control de la movilizacién de recursos
para la realizacion de diversos objetivos y a la articulacion vy fijacion
de ciertas metas para la colectividad.” Y continta diciendo: “Por su
parte, el proceso de institucionalizacién se refiere al “(...) proceso de
cristalizacion continua de varios tipos de normas, de organizaciones y
de esquemas reguladores de los procedimientos...” (p.58)

Universidad Simén Bolivar
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De manera que el Estado como institucién politica y social debe
contar con una estructura sélida en recursos que le permita efectuar

el proceso de institucionalizacion.

Volviendo a Grimm, es necesario precisar que lo que estd dado no
estd acabado, la validez juridico-positiva de la Constitucion esta
sujeta, segun el autor, a un principio, tal es que: “el derecho posi-
tivo, como producto de la politica, es rebasado por ella. Su condicion
de derecho legal lo hace mudable y necesitado de modificacién y la
politica tiene la tarea de ajustarlo a las situaciones y necesidades cam-
biantes”. (p.33). Este principio expuesto por Grimm es casi que una
de las mayores preocupaciones que enfrenta el sistema constitucional
latinoamericano. En especial en los casos en los que los Estados se
encuentran domefiados por ideologias de extrema derecha —como
fue el caso de Colombia bajo el gobierno de Uribe Vélez y su modi-
ficacion a la carta constitucional para reelegirse por segunda vez y su
aspiracion a una tercera vez, vulnerando los principios democréticos
constitucionalmente establecidos desde 1991-y de extrema izquierda
—como Venezuela, que aunque no sera tratado aqui, también reviste
importancia en cuanto a esas realidades Politicas que surgen en

Latinoamérica—.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es mera coincidencia o sana demos-
tracion democrética que algunos Estados, entre ellos Colombia, Perd,
Ecuador y Bolivia hayan suscrito y ratificado tratados internacionales
de preservaciéon de derechos fundamentales y democraticos como la
Convencién Americana de Derechos Humanos Pacto de San José. Y
no solo, les hayan otorgado rango constitucional a través del Bloque
de Constitucionalidad y la clausula de apertura de los derechos funda-
mentales; sino que también, reconocieran la creacién de la Comisién
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos y le atribuyeran com-

petencia para intervenir en sus territorios nacionales con el objetivo

Anibal Guerra, David - Claudia Llinas Torres
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de investigar y aplicar justicia. Es evidente que no se traté tampoco
de un descargue institucional de la responsabilidad del Estado en otra
Institucion internacional, porque precisamente, lo que esta haciendo,
implica sostener su deber de impartir justicia, so pena de que, a falta
de esta, la Corte afirme su competencia.

Mucho menos es como lo supone Rodolfo Arango (2012) al decir que:

Sin pecar en exceso de optimista, podriamos decir que por primera
vez en muchas décadas el continente americano vive una primavera
democrética basada en el aumento del uso de los derechos indi-
viduales y colectivos como mecanismo de reconocimiento social
y cultural, a la par con la integracién del derecho constitucional
gracias a la creciente importancia que ha adquirido el sistema inte-
ramericano de proteccién de Derechos Humanos.

Esta interpretacion sobre la cual se viene sosteniendo la configuracion
de un lus Constitutionale Commune en Latinoamérica estd, no solo
es errbénea, sino que ademds, y esto es mas grave, puede minar el
proceso, al someter una gran posibilidad motivada por la necesidad
de una garantia efectiva de los principios Constitutionales y democra-
ticosy, a su vez, de los Derechos Humanos, a la simpleza que conlleva
el reduccionismo positivista. Sin esta posibilidad bien entendida, los
gobernantes futuros desecharan grandes esfuerzos histéricos de con-
solidacién de la democracia en la regién.

Es indiscutible que los Estados latinoamericanos entre ellos Colom-
bia, Perd, Ecuador o Bolivia buscan un auxilio institucional internacio-
nal como la CIDH para reforzar la fragilidad del leviatan como érgano
garante de la Constitucion en virtud del principio expuesto por Grimm.
Sobre esto podriamos mencionar decenas de casos en la region, en
los que varios Estados latinoamericanos han terminado condenados
por la CIDH debido a su fracaso institucional.

Universidad Simén Bolivar
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BASES PARA UN CONSTITUCIONALISMO COMUN EN
LATINOAMERICA

La fijacién de una Constitucién latinoamericana no es dificil de asimilar,
para algunos resultaba perfectamente posible. Basta retomar al cons-
titucionalista mexicano Jorge Carpizo en las palabras de homenaje
de Armin Von Bogdandy (2013) cuando sostuvo que: Jorge Carpizo
concebia el derecho constitucional latinoamericano referido a

“las instituciones, organismos, érganos y asociaciones supranacio-
nales que los paises han creado, a través de tratados, convenios y
acuerdos internacionales, y que se obligan a respetar.” (p.42)

Para el caso que nos ocupa diremos que las bases para establecer un
lus Commune En Latinoamérica estan dadas desde tres dimensiones,
al menos, entre Colombia, Perd, Ecuador y Bolivia, todos firmantes
del pacto de San José. Primero, similitud de la estructura y contenido
de la carta constitucional de cada pais. Segundo, el reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas que existe en los ordenamien-
tos de los cuatro paises y los derechos fundamentales. Y tercero, los
tratados y convenios comunes firmados y ratificados por en materia
de Derechos Humanos.

No significa que estos son los requisitos sine qua non para que se
dé el lus Constitutionale Commune, se trata méas bien de reconocer
algunas similitudes importantes en medio de sus diferencias para que
sean aprovechadas en favor de un derecho comun, abordandolos
desde la perspectiva del derecho comparado.

En tal sentido, encontramos que en realidad son menos las diferencias
que las similitudes. Aun cuando podriamos aseverar que estos puntos
en comun, se derivan de la adaptacion del constitucionalismo ame-
ricano, inglés y francés y, como corolario de esto, del Estado liberal
que han hecho los paises latinoamericanos a lo largo de la historia
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en la construccién de sus estados nacionales. La tarea entonces seré
comparar tan solo aquello que resulte relevante para un lus Constitu-
tionale Commune Latinoamericano.

Para empezar, a excepcién del Per, el resto de Constituciones desde
sus predmbulos ensayan algunos ideales fundamentales comunes,

u

a saber: Constitucién Politica De Colombia: “...asegurar a sus inte-
grantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertadd y la paz...”. Constitucién Politica de la
Republica del Ecuador: “...fiel a los ideales de libertadd, igualdad,
justicia, progreso, solidaridad, equidad y paz..."”. Constitucién Politica
del Estado Plurinacional de Bolivia: “...construimos un nuevo Estado.
Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios
de Soberania, dignidad, complementariedad, solidaridad, armonia y
equidad...”. Este sera el marco justificador de todo lo que cada una de
ellas contienen en su articulado y por el cual se orientan sus respecti-
vos Estados para los fines igualmente comunes: C. Colombia: Articulo
2. "Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion...” C. PerG: Arti-
culo 44. "Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los Derechos Humanos..."”.
C. Ecuador: Articulo 3.”Son deberes primordiales del Estado: Inc. 2.
Asegurar la vigencia de los Derechos Humanos, las libertaddes fun-
damentales de mujeres y hombres, y la seguridad social.” C. Bolivia:
Articulo 9. Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de
los que establece la Constituciéon y la ley: Inc. 4. Garantizar el cum-
plimiento de los principios, valores, derechos y deberes reconocidos
y consagrados en esta Constitucion”. Estas Constituciones decantan
al unisono el horizonte hacia el cual se encamina la propuesta institu-
cional. Ello debe valorarse como marco, para justificar la voluntad de
afianzamiento en estos Estados de un derecho constitucional comun.
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Asi mismo, resulta relevante sefialar que la democracia constituye
el fundamento del poder politico, ya que este siempre emana del
pueblo: Constitucién Politica de Colombia: Articulo 3. “La sobe-
rania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder
publico...” Constitucién Politica de Perl: Articulo 45. "Ejercicio del
poder del Estado: El poder del Estado emana del pueblo.” Constitu-
cion Politica de Ecuador: Articulo 1. “La soberania radica en el pueblo,
cuya voluntad es el fundamento de la autoridad”. Constitucién Politica
de Bolivia: Articulo 7. “La soberania reside en el pueblo boliviano”. El
sostenimiento de la democracia en Latinoamérica implica la protec-
cion de todos los derechos de las personas, pues de aqui se pueden
derivar multiples formas de someter al pueblo al padecimiento de
un poder politico, a través de la violacién de sus derechos. Una tarea
nada facil de institucionalizar.

Otra apuesta son los derechos fundamentales y el reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas que existen en los ordena-
mientos de los cuatro paises. Hablamos del reto institucional mas
dificil para los Estados latinoamericanos, tal es la garantia de los dere-
chos fundamentales. Es precisamente aqui donde los Gobiernos se
muestran mas fragiles, ya que se trata de una regién con una fuerte
polarizacién politica, relacionada también con aspectos econémicos
que impactan notablemente las estructuras sociales. Pero es impor-
tante destacar que las constituciones de los cuatro paises contienen
estos derechos, aunque en algunos casos cambien de nombre siguen
tratdndose de los mismos derechos.

La Constitucion Politica de Colombia tiene estos derechos en el Titulo
Il. De los derechos, las garantias y los deberes, capitulo I. De los dere-
chos fundamentales, del articulo 11 al 41. Constitucidn Politica de Pert
en el Titulo . de la persona y de la sociedad capitulo | derechos funda-
mentales de la persona, de los Articulos 1 al 3.Constitucién Politica de
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Ecuador en el titulo Ill. De los derechos, garantias y deberes, Capitulo
2 De los derechos civiles del Articulo 23 al 25. C. Bolivia en el titulo lll,
Derechos fundamentales y garantias, capitulo segundo: Derechos fun-
damentales del articulo 15 al 20. Por otra parte, las comunidades indi-
genas gozan de un reconocimiento constitucional especial, Aguilar et
al (2010) explican al respecto que:

La comparacion se efectlia a partir de ocho variables que, a la luz
de los estandares internacionales, son de la maxima importancia
al momento de evaluar la profundidad o densidad de las consa-
graciones Constitutionales: (1) el concepto de pueblo indigena, (2)
el reconocimiento y la promocién de la diversidad cultural, (3) el
reconocimiento del derecho de libre determinacion de los pueblos
indigenas, (4) la participacion politica de los pueblos indigenas,
(5) los derechos colectivos de propiedad de los pueblos indigenas
respecto de sus tierras, territorios y recursos naturales, (6) los dere-
chos lingtisticos de los pueblos indigenas, (7) la promocién de la
educacion intercultural bilingte, y (8) el derecho consuetudinario
indigena como fuente normativa. (p.1)

Colombia, Pert, Ecuador y Bolivia comparten con la mayoria de los
paises latinoamericanos similitud, no solo en aspectos Constitutiona-
les, sino que igualmente retinen una gran poblacién indigena con cos-
movisiones y pretensiones de reconocimiento constitucional semejan-
tes, los cuales la CIDH viene institucionalizando en sus actuaciones
jurisprudenciales.

Pero la base esencial en la que se integran todas las comparaciones
tratadas hasta aqui la constituyen los tratados y convenios comunes
firmados y ratificados por cada pais en materia de Derechos Humanos.
Asi, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre,
la creacion de la Comision Interamericana de Derecho Humanos, el
Pacto de San José de Costa Rica y, la instalacién de la Corte Interame-
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ricana de Derechos Humanos y la Convencién Americana de Derechos
Humanos constituyen los elementos juridicos mas importantes dentro
de la aspiracién a un derecho internacional publico comin debido a
la gran fundamentacién constitucional que contienen en materia de
principios democraticos y derechos fundamentales o civiles.

NODOS DE LA INSTITUCIONALIZACION DE UN DERECHO
CONSTITUCIONAL COMUN EN LATINOAMERICA, DESDE EL
CONSTITUCIONALISMO DE COLOMBIA, PERU, ECUADOR Y
BOLIVIA

Las bases que hemos sefialado, yendo mas alla, permiten determinar
la forma como se articulan varios elementos para la institucionaliza-
cién de un lus Constitutional comdn en Latinoamérica, que bien vale
aclarar, no se trata mas que de una tentativa de explicacién, para la
forma como se ha venido organizando hasta ahora.

En primer lugar, tenemos la norma de apertura a los derechos funda-
mentales o civiles presente en las constituciones de los paises ya men-
cionados. Segundo, la figura del Bloque de Constitucionalidad cobra
un sentido trascendental que genera una via constitucional directa
a los tratados de DDHH. Tercero, el enfoque interpretativo que han
sostenido los érganos Constitutionales de cada pais. Y por ultimo,
la instauracion e interpretaciones jurisprudenciales de la Comision y
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Constitucion colombiana, peruana, ecuatoriana y boliviana en sus
articulos 94, 3, 19, y 13 paragrafo Il respectivamente, consagran la
cldusula de apertura a derechos fundamentales. Esta clausula en tér-
minos generales no es mas que la determinacién constitucional de
que los derechos fundamentales que son inherentes a la persona, o
que se fundan en la dignidad humana, no se limitan tan solo a los que
ella contiene expresamente.
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En cada Constitucion estéa suscrita de la siguiente manera:

“La enunciacién de los derechos no debe entenderse como nega-
cion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos”.

“La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no
excluye los demés que la Constitucion garantiza, ni otros de natu-
raleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en
los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de
derecho y de la forma republicana de gobierno”.

"Los derechos y garantias sefalados en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales, no excluyen otros que se derivan de
la naturaleza de la persona y que son necesarios para su pleno des-
envolvimiento moral y material”.

“Los derechos que proclama esta Constitucion no seran entendi-
dos como negacién de otros derechos no enunciados”.

Aqui no solamente se estad abriendo un portal juridico que los orga-
nismos Constitutionales de cada pais aprovechan, para extender el
caracter fundamental a otros derechos, pues también se evidencia en
cada Constitucion una disponibilidad receptiva hacia nuevas formas
de relacionar los derechos fundamentales que, desde luego, en un
sistema democrético, necesariamente, serdn comunes en cada nacién.
De ahi que, derechos fundamentales y democracia sean un binomio
indisoluble e indispensable, a la luz del lus Constitutionale Commune
Latinoamericano.

Asi mismo, el sentido trascendental que cobra el Bloque de Consti-
tucionalidad puede asumirse como un complemento estratégico juri-
dico-constitucional, a través del cual se flexibiliza el hermetismo de la
supremacia de la Constitucion frente al resto de normas, para integrar
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con igual rango normativo, los tratados de Derechos Humanos firma-
dos y ratificados por el Estado en cada pais. Luego, hablar en términos
juridicos de tratados de Derechos Humanos desde las instituciones de
cada uno de estos cuatro paises, no podria aludir a cualquier tipo de
normas, llevan el rango constitucional por donde quiera que se les
mire. Asi las cosas, el lus Constitutionale Commune en Latinoamérica
encuentra un asidero real en el contenido que expresan las Constitu-
ciones de Colombia, Pert, Ecuador y Bolivia en los articulos 93, 55, 18
y 256, respectivamente.

En este sentido se debe preguntar si: ;Las instituciones que directa-
mente tienen la tarea de la salvaguarda constitucional estan enfocan-
dose progresivamente con sus interpretaciones jurisprudenciales en el
desarrollo de estos presupuestos? y, si: ; Su enfoque debe entenderse
desde una 6ptica netamente juridica o politica? La primera respuesta
debe deducirse de algunas de sus manifestaciones. La segunda
requiere otro tratamiento.

La Corte Constitucional Colombiana (CCCO, 1995) determind:

El nico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de pre-
valencia de los tratados de Derechos Humanos y de derecho interna-
cional humanitario es que estos forman con el resto del texto constitu-
cional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la
ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de
supremacia de la Constituciéon, como norma suprema, con la preva-
lencia de los tratados ratificados por Colombia (Sentencia 225/1995).

El Tribunal Constitucional del Pert, en sentencia recaida en el Expe-
diente N° 2730-2006-PA/TC sostiene:

Los tratados internacionales sobre Derechos Humanos no solo forman
parte positiva del ordenamiento juridico nacional (articulo 55° de la
Constitucion), sino que la Cuarta Disposicién Final y Transitoria (CDFT)
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de la Constitucién —en cuanto dispone que los derechos fundamenta-
les reconocidos por ella se interpretan de conformidad con los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre Derechos Humanos ratificados
por el Peri— exige a los poderes publicos nacionales que, a partir
del ejercicio hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de
los derechos Constitutionales los ambitos normativos de los Derechos
Humanos reconocidos en los referidos tratados. Se trata de un reco-
nocimiento implicito de la identidad nuclear sustancial compartida
por el constitucionalismo y el sistema internacional de proteccién de
los Derechos Humanos: la conviccién juridica del valor de la digni-
dad de la persona humana, a cuya proteccién y servicio se reconduce,
en Ultima y definitiva instancia, el ejercicio de todo poder (Exp. N°.
2730-2006-PA/TC).

Los organismos Constitutionales de cada uno de los cuatro paises si
estan desarrollando tales presupuestos, la institucionalizacién que se
viene ejecutando desde ellos afirma la armonia entre los tratados de
Derechos Humanos y la Constitucion. Mas aln, en algunos de estos
paises, siempre que se dé favorabilidad al individuo, se terminan apli-
cando los tratados en lugar de la misma Constituciéon, como en el caso
del Tribunal Constitucional de Bolivia, en el cual, los jueces determi-
nan qué derechos tutelar, para garantizar de mejor forma la protec-
cién de la condicién humana.

Sin embargo, existe una gran preocupacién en torno a si estas ins-
tituciones, cuya labor es exclusivamente constitucional, pueden en
ocasiones asumir posturas Politicas cuando tratan temas de principios
democraticos que, como ya dijimos, se hallan intimamente relaciona-
dos con los derechos fundamentales. Para muchos aqui se genera una
crisis institucional insalvable. Otros arguyen cierta relatividad, como
Grimm (2006), quien sefala que: “Los tribunales Constitutionales
tienen la posibilidad de enfocar la Constituciéon de un modo relativa-
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mente independiente de las coacciones y del mantenimiento de los
intereses del poder” (p.36).

En el contexto latinoamericano la Constituciéon termina siendo un
documento de complejidad mucho mayor en cuanto a los principios
democraticos, que los mismos Derechos Humanos, ya que, el ambito
al que se circunscribe requiere de una ardua fundamentacién poli-
tica, que al legitimar o deslegitimar las acciones del poder politico,
pueden colocar en situaciéon de vulnerabilidad algunos derechos
Constitutionales.

Por Ultimo, tenemos la instauracidon de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como un organismo de respaldo institucional,
frente a la garantia de algunos derechos y principios Constitutionales
estructurales propios del ser humano y la democracia, teniendo como
documento base la Convencién Americana de Derechos Humanos y
demés instrumentos internacionales. En esta Convencién se retoma
la clausula de apertura previamente aludida, al sefialar que: “ninguna
disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el
sentido de excluir otros derechos y garantias que son inherentes al
ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa
de gobierno” (Art.29). Aguilar (2011) ha reiterado el caracter cons-
titucional de los temas que competen a la Corte, hasta el punto de
considerarla un érgano que ejerce justicia constitucional. Asi expresa
el tenor de su afirmacién:

La Corte IDH se ha pronunciado sobre temas vinculantes con la demo-
cracia, la independencia del poder judicial y la separacion de poderes;
la independencia y la democracia de los partidos politicos y su rol en
un estado de derecho; el concepto de ley, la funcién legislativa y el
control del érgano legislador; la libertadd de expresion y el escruti-
nio de las autoridades publicas; la transparencia, el acceso a la infor-
macién publica y la responsabilidad del Estado; la participacion y el
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control ciudadano; y, muy importante, la regulacién, limitacién y el
control del ejercicio del poder estatal por cualquiera de sus érganos

en una sociedad democrética.

Desde los elementos expuestos es posible esbozar un marco institu-
cional de caracter constitucional comin que, obviamente est4 girando
en torno al rol que viene ejerciendo la CIDH, a través de su actua-
cion institucional tutelando derechos Constitutionales comunes en

Latinoamérica.

CONCLUSION

En sintesis, la institucionalizacién de un lus Constitutionales Commune
en Latinoamérica esta justificada en la democracia, ya que ella no solo
se asocia inextricablemente a los Derechos Humanos, sino que a su vez
permite que toda institucion se encuentre bajo el control y/o alcance
del ciudadano. Pero esto no es, precisamente, lo que reviste de efec-
tividad el proceso de cristalizacion de las metas Constitutionales, aun
cuando se trate de la CIDH, cuya activacion puede hacerla también
el ciudadano de los Estados suscritos, “las instituciones internacio-
nales aportan, sobre todo, una contribucién sustancial a un sistema
fuerte de Derechos Humanos a través del fortalecimiento y respaldo
externo” (Bogdandy, 2013, p.52).

Pero el problema es ain més complejo cuando se trata de Estados
latinoamericanos, para este autor, se hace evidente que si a nivel
nacional crear sociedades verdaderamente democréticas representa
un desafio de indole dualista y gradual. El problema no es la inexis-
tencia de las normas porque es abundante el corpus iuris con el que
se cuenta. La gran dificultad sigue siendo la materializacién de la dog-

matica juridica, y la cual es planteada por Grimm de dos formas:
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Los problemas materiales, al contrario que los formales, no pueden
solucionarse en el plano normativo (...) el cumplimiento de los pre-
ceptos normativos depende en gran medida de factores extrajuridi-
cos, por lo cual la realizacién de la Constitucion cae bajo la salvedad
de lo posible. (...) la actividad material del Estado actia de manera
prospectiva y abarcadora. (...) alli donde nos encontramos ante el
objetivo de alcanzar ciertas metas, las exigencias del derecho cons-

titucional, por motivos estructurales, se cumplen solo limitadamente.
(Bogdandy, 201, pp.73,74)

Si la falla para la produccién y reproducciéon de la realidad que pro-
yecta la Constitucién es mas institucional que constitucional, es alla
entonces, donde se debe concentrar la apuesta por la fijacion de un
derecho constitucional comun en Latinoamérica. Esta fue la razén por
la cual algunos Estados firmaron y aceptaron respetar lo dispuesto
en la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos. Ese hilo
histérico se debe continuar a efectos de producir los objetivos espera-
dos. Se debe afianzar mucho mas la conexién de los tribunales Cons-
titutionales y de justicia con la CIDH, se debe trabajar por la conso-
lidacién de un Estado democrético, con instituciones transparentes y
efectivas a la hora de ejercer sus funciones en los paises latinoame-
ricanos, se deben identificar algunas estructuras econémicas que se
filtran a través de la democracia y los derechos fundamentales, y para-
ddjicamente arrodillan la funcién social y constitucional del Estado
ante el capital privado. En términos generales hablamos de fortalecer
la actuacién institucional.
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colombiana en la poblacion migrante
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Resumen

En el presente articulo se demostrard que los efectos de la legislacion
colombiana afectan a la poblacién migrante irregular, aumentando asi la
desproteccion y deﬂ'éndolos propensos a actividades que menoscaban su
integridad personal, derechos fundamentales y calidad de vida. En este
estudio se tomara como poblacién los migrantes irregulares de nacionali-
dad venezolana, debido a la consecuencia de la crisis econdmica existente
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en Venezuela, que ha propiciado desplazamiento masivo de sus nacionales
a diferentes paises como Brasil, Argentina, Ecuador, Chile, Pery, Bolivia y
Colombia. Grandes doctrinantes concuerdan que la rigidez de los requisi-
tos de admisién, es el principal factor de aumento de la poblacién irregu-
lar, por lo que una persona que emigra de un pais en crisis no va a tener
los recursos para solventar los tramites y cumplir las condiciones para su
ingreso. El Estado colombiano ha venido implementando Politicas publicas
y estrategias para regularizar a estas personas y garantizarles sus derechos
fundamentales. Sin embargo, esos esfuerzos no han sido suficientes, dada
a la gran densidad de poblacion es esta situacion asentada en Colombia,
lo que produce que no se pueda garantizar el cumplimiento de la totalidad
de sus derechos. Por consiguiente la desproteccion legal de derechos labo-
rales y de seguridad social deja a esta poblacién expuesta a practicas de
esclavitud moderna en contra de ellos, por medio del trabajo forzoso, trata
de personas, entre otros.

Palabras clave: esclavitud moderna. explotacién laboral. migrante irregular.

Abstract

In this article it will be shown that the effects of Colombian legislation affect
the irregular migrant population, increasing the lack of protection and
leaving them prone to activities that undermine their personal integrity, fun-
damental rights and quality of life.

This study will take as a population the irregular migrants of Venezuelan
nationality due to the consequence of the economic crisis existing in Ven-
ezuela, and that has caused massive displacement of their nationals to
different countries like Brazil, Argentina, Ecuador, Chile, Peru, Bolivia and
Colombia.

Great writers agree that the rigidity of the admission requirements, is the
main factor of increase of the irregular population, in which a person who
emigrates from a country in crisis will not have the resources to solve the
procedures and meet the necessary requirements for the admission of the
same.

The Colombian state has been implementing public policies and strategies
to regularize migrants and guarantee their fundamental rights, however,
these efforts are not enough, given the high density of irregular migrant
?oFulation settled in Colombia, which means that it can’t be guarantee the
ultillment of the rights to all Venezuelan migrants.

Therefore, the lack of legal protection of labor and social security rights
leaves this population, exposed to the practice of modern slavery, through
forced labor, trafficking in persons, among others.

Keywords: Irregular migration, modern slavery, forced labour.

INTRODUCCION

La migracién es un fenémeno social intrinseco a la naturaleza humana.
Se ha manifestado desde la misma apariciéon del hombre, en el
momento en que se vuelve némada y decide en su trayecto, colonizar
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territorios y continentes, implantando su propia huella en los paises o
territorios donde se radicara, ya fuera en la cultura, economia o modi-

ficando las estructuras sociales preexistentes.

Hoy dia, la globalizacién en el intercambio tecnoldgico, cultu-
ral y cientifico ha masificado y convertido la migracién en una acti-
vidad maés accesible y recurrente. No obstante, el movimiento
de personas hacia un pais destino sea cual fuera su composicion
(Organizacién Internacional para las Migraciones, 2006) no solo se
debe a las anteriores razones, sino que también puede obedecer a
problemas socioeconémicos, politicos o por fuerza mayor como los
son los desastres naturales. Tal como lo expresa la Unién Interparla-
mentaria (2015): “Los migrantes dejan sus paises de origen debido a
una situacion de conflicto, a violaciones generalizadas de los Derechos

Humanos o a otras razones que amenazan su vida o su seguridad”.

Es por esto que la migracién no se debe considerar como un pro-
blema social, sino como una necesidad del individuo por la bdsqueda
de la sobrevivencia, tal como lo manifestd el Secretario General de las
Naciones Unidas (2006): “la migracién es una valerosa expresion de
la voluntad de una persona por superar la adversidad y vivir una vida
mejor”. Por lo tanto, es importante reconocer y confraternizar la situa-
cion de debilidad en que se encuentran y como pais receptor buscar

la integracion y la superacion de la crisis humanitaria.

Ahora bien, es necesario resaltar que la definiciéon de migrante, o el
titulo que se le incorpora al individuo, varia segun la condicién geogra-
fica en la que se encuentra, de esta manera, es emigrante la persona
que se desplaza de su regién de origen hacia otro y adopta la calidad
de inmigrante al asentarse en la region de destino el cual es ajeno a

su lugar de origen, tal lo como lo definié Chanes (1997).
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A pesar de que podemos encasillar en una sola definicion el concepto
de migracién, esta se ramifica segun la razén del individuo para des-
plazarse de su lugar de origen y la forma en cémo ingresa al lugar
de destino. Segun la Organizacién Internacional para las Migraciones
(2006) existen mas de 10 formas distintas de migracién que se relacio-
nan con lo anteriormente mencionado, sin embargo, se haréa referen-
cia a las que son de interés para el presente articulo.

Primeramente, el desplazamiento de un individuo que involucre el
retiro y paso fronterizo o cambio de pais, lo podemos englobar como
Migracién Internacional; para desfragmentarla, debemos tener en
cuenta factores socioecondémicos tanto del pais de origen como el
del destino al cual los individuos se desplazan, en este caso, si un
sujeto considera que obtendréd mejor calidad de vida fuera de sus
fronteras, se producird una migracion espontanea ya que es guiada
por la voluntad de la persona. Asi mismo ocurre cuando un trabajador
discurre que en un pais de destino las ofertas laborales son factibles y
rentables, a esta se le denominara migracién laboral.

Por otro lado, cuando la migracién se produce por coaccién de volun-
tades y no por la espontaneidad, se estaria en presencia de una migra-
cion forzosa, esta se presenta cuando ocurren desastres naturales o
violacion a Derechos Humanos. Tal es el caso del pueblo haitiano que
sin recuperarse del terremoto del 2010 y la epidemia de célera fueron
afectados por el huracan Sandy en el 2012, atrasando su desarrollo
econémico y dejando a mas de 200.000 familias sin hogar, lo cual
forzé a la poblacién a Emigrar (BBC Mundo, 2012).

Dejando de lado las razones por las cuales un individuo decide reti-
rarse de su pais origen, observaremos las diversas formas en que un
emigrante ingresa a un territorio o lugar de destino. Si el individuo
cumple con todas las exigencias legales y protocolos migratorios del
pais receptor, se estaria haciendo referencia a la migracién regular en
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Colombia, segin Migracién Colombia (2018): “La migracién regular
es aquella que ingresa al territorio colombiano con pasaporte por un
Puesto de Control Migratorio habilitado, cumpliendo con los requisi-
tos establecidos por la autoridad migratoria”. A contrario sensu, de la
persona o grupo de personas que deciden ingresar de forma oculta,
es decir, cruzando o atravesando en partes especificas de las fronteras
donde no se le exige o no hay presencia de controles migratorios, lo

cual permitiria su entrada de manera clandestina.

Por otro lado, cuando el inmigrante se encuentra en el lugar de destino
y ya sea que haya pasado los canales primarios de migracién, o haya
elegido la forma clandestina de entrar al pais, si en su estancia en
dicho territorio no ha regularizado de manera completa los requisitos
que exigen las autoridades migratorias se entenderd por migracién
irregular. De este tipo de migracién, al no ser cuantificable debido a
la naturaleza misma en que el sujeto ingreso al territorio, no se puede
estimar un nimero exacto de la poblacién inmigrante, por tanto, el
pais receptor no podréa garantizar en su totalidad, por vias regulares, la
proteccion de sus derechos, convirtiéndola asi en un blanco para cual-
quier actividad riesgosa, o que desmejore su calidad de vida y vulnere
su dignidad, como lo son el tréfico de personas, trabajo forzoso, entre
otros.

METODOLOGIA

El paradigma que orienta la realizacién de este capitulo, fue el his-
térico hermenéutico, a través de la evolucién y desarrollo de la pro-
blematica de los migrantes irregulares, confrontada con la esclavitud
moderna como vulneradora de derechos. Como consecuencia corres-
ponde a la investigacion de corte cualitativa, por ahondar en ella en la
situacion problémica. El método que se implementé fue el deductivo,

que partiendo de conocimientos generales, permitié el estudio del

Maria A. Rodriguez Ortega - Cindy M. Pichén Castillo
Daniel C. Marin Mass




34

Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo Il

caso en particular y las técnicas de recoleccién de informacién fueron
del orden secundario derivadas de la recopilacion documental.

CAUSAS DE LA MIGRACION IRREGULAR EN COLOMBIA

Para Castles (2010) una de las principales causas que genera la condi-
cién de migrante irregular, es la rigidez de las leyes nacionales del pais
de destino, enfatizando que los controles migratorios son un aspecto
de la soberania nacional, toda vez que el Estado impondra los requi-
sitos para tamizar la poblacién inmigrante segln los intereses nacio-
nales. Es decir, que aspectos econémicos o de capital humano en el
migrante afectarian, de manera directa, en la celeridad y satisfaccién
de los requisitos exigidos por las autoridades migratorias. De igual
forma, un inmigrante que provenga de un pais no desarrollado o se
encuentre en crisis econémica, no tendra los medios para costear los
tramites regulados por las oficinas de migracion, asi como también,
representaria para el pais receptor una desventaja, si el mismo pre-
senta problemas con la demanda laboral.

Haciendo énfasis en lo expuesto por Castles (2010), vemos en el
Decreto 1067, 2015, articulo 2.2.1.11.3.2 el filtro de causales de inad-
mision o rechazo que se le impone al inmigrante extranjero en Colom-
bia, tales como:

* 2. Carecer de recursos econémicos que garanticen la subsisten-
cia y la posibilidad de desarrollar las actividades declaradas.

e 10. Carecer de actividad econémica, profesién, ocupacion,
industria, oficio u otro medio licito de vida o que por otra cir-
cunstancia se considere inconveniente su ingreso al pafs.

* 15. No haber cancelado, por parte del extranjero con Permiso o
Visa Temporal (TP) o de Negocios (NE), las sanciones econémi-
cas debidamente ejecutoriadas previstas en el presente decreto.
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Con respecto a los numerales del decreto antes mencionado, se puede
inferir que los factores econémicos y de capital humano son predomi-
nantes, al momento de admitir a un inmigrante dentro del territorio
colombiano, haciendo exclusién y discriminando a quellos migrantes
que no cumplan con las calidades o condiciones antes especificadas,
lo cual contribuye como causa principal para el incremento de migran-
tes irregulares en el pais. Toda vez que, la principal razén del despla-
zamiento masivo de la poblacién venezolana es primariamente por
las condiciones socioecondémicas que se presentan en su pais y que
afecta de forma directa a su comunidad, exigir como requisitos para
la admision del extranjero una posicién econdémica estable y capital
humano, como “cantidad y calidad del grado de formacién, de expe-
riencias, y cultura organizacional y entorno de la persona” (Tinoco
Bernal & Soler Mantilla, 2011) se puede ver reflejado notoriamente
que, mediante la rigidez de la normativa colombiana se obstaculiza la
regularizacion de dicha poblacion.

PROCESO DE REGULARIZACION INTERNA EN COLOMBIA

Haciendo énfasis a los tramites rigurosos exigidos para la regulari-
zacién de los inmigrantes, se tomard como poblacion muestra a los
migrantes venezolanos, por ser estos quienes revisten las mayores
cifras de migraciéon dentro del pais en los Ultimos afos, tal como
lo sefiald la Revista Semana (2018): “En el 2013 no habian méas de
130.000 en Colombia, en un periodo de 5 afios solo en poblacion,
venezolanos sextuplicaron esta cifra”. Tanto asi que la misma fuente
arrojé que “en el 2017 ingresaron al pais 796.000 venezolanos, de los
cuales 552.000 ingresaron de forma regular y 374.000 se quedaron de
forma irregular” (Semana, 2018).

Segun Migracién Colombia, para que un venezolano pueda acceder a
los beneficios de salud, educacién, trabajo y demas derechos, debera
acreditar su condiciéon migratoria regular, Condicién que debera sur-
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tirse mediante la aprobacion y certificaciéon de algunos documentos,

los cuales son:

Tabla 1. Tramites de regularizacién

DOCU-
MENTO REQUISITOS FUNCIONALIDAD
Permite al portador identifi-
Pasaporte Cada pais establece sus requisitos. carse en cualquier territorio
distinto a su nacional.
Debe ser expedida por la Ulnidad Administrativa
special.
Cédula Haber realizado registro de extranjero. Sirve como identificacion a
extranjeria Pasaporte vigente y Visa estampada en pasaporte | los extranjeros en teritorio
vigente. colombiano.
Diligenciar formato Unico. Realizar pago de
$173.000 COP.
Es la identificacion del
Permiso de Ingresar al pais de forma regular. V;ssgtra:g;erig i:‘:;%ﬁgﬁ;gﬁo
ingreso y Tener el pasaporte vigente. P colgmbiano
permanencia No tiene costo. Permite de 90-180 dias
calendario.
Haber obtenido el permiso de PIP anteriormente Obtener mayor tiempo de
No exceder el término de duracién permitido por | permanencia en el territorio
Migracién. colombiano.
Permiso Diligenciar Formato Unico de trémites. )
temporal de Pasaporte de viaje o documento de identidad. Para los extranjeros que
ermanencia | Fotocopia de los datos biogréficos del pasaporte. ingresan al pais como
P Carta entidad, documento judicial o administrativo, visitantes
copia del tiquete de salida del pafs. Para los extranjeros que
Carta de solicitud. deban aclarar alguna situa-
Realizar pago de $81.000 COP. cién judicial o administrativa.
Permiso excepcional para ciudadano venezolano.
Haber ingresado al territorio al territorio colom-
Permiso biano Antes del 02 de febrero de 2018. Sellando Podrén acceder a servicios
especial de su pasaporte en un puesto de control migratorio basicos de salud, educacion
anencia habilitado. ' y trabajo dentro del territorio
P No tener antecedentes judiciales nacionales nacional por dos afos.
internacionales.
No tener medida de expulsion vigente.
Es un documento de caracter
temporal expedido por los
Salvoconducto -Interés del solicitante. extranjeros para certificar la
salida o permanencia en el
pais.
Registro
administrativo -Ser inmigrante venezolano. Censar la poblacién
de migracién -Portar documento que lo constate. venezolana.
venezolano

Fuente: Construccion propia
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EFECTOS DE LA LEGISLACION NACIONAL

Teniendo en cuenta lo anterior, la monetizacién y el rigor en los proce-
sos migratorios colombianos, dificultan y vuelven inaccesible la regu-
larizacion de los inmigrantes. En efecto, la realidad social muestra que
las condiciones socioeconémicas y la crisis humanitaria que padecen,
no les permiten cumplir los requisitos a cabalidad, propiciando que el
ingreso de inmigrantes se convierta en un desafio por la sobrevivencia.

Debemos destacar, que la contratacién laboral para un extranjero
requiere una extensa documentacién, que va acorde con los controles
migratorios. De esta manera, para que este pueda ejercer una activi-
dad laboral, debera contar con los siguientes requisitos.

1. Presentacion de la Visa que le permita desarrollar la actividad,

ocupacion u oficio autorizado.

2. Contar con cédula de extranjeria cuando su permanecia sea

igual o superior a tres (3) meses.

3. Informar por escrito a la Unidad Administrativa Migracién
Colombia sobre la vinculacién, contratacion o admisiéon y su des-
vinculacién o la terminacién del contrato, dentro de los quince
(15) dias calendario siguientes a la iniciaciéon o finalizacién de su

labor.

4. Homologacion o convalidaciéon de titulos, el permiso licencia
provisional, matricula, tarjeta profesional o constancia de expe-
riencia expedido por los Consejos Profesionales o autoridad
competente, segun corresponda.

5. Y, si la profesién u oficio no es regulada en el territorio colom-

biano, debera acreditar experiencia o idoneidad. (Ministerio del
Trabajo, s.f.)

Entonces, para poder expedir certificacion de los requisitos anterio-
res y poder ejercer legalmente una actividad laboral licita, habré que
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demostrar la calidad de migrante regular, es decir, en el pasaporte
deberd estar inserto el ultimo sello de ingreso al pais, procedimiento
de contratacién acreditado, revisado y evaluado por facilitadores
migratorios, tal como lo indica (Cancilleria de Colombia, 2018)

Como resultado de lo expresado, los migrantes ya no buscan regulari-
zarse sino estabilizar su situacién econdémica, sobrevivir y poder enviar
remesas a sus familiares en Venezuela. Debido a que no pueden
ser contratados de forma legal, ofrecen su mano de obra a precios
inconcebibles, y de esta manera, crean un nuevo mercado laboral,
en donde los empleadores se benefician al no tener que cubrir un
salario minimo vital, prestaciones sociales, seguridad social y demas
derechos laborales de los cuales goza un nacional colombiano; situa-
cién de aprovechamiento reconocida, tal como lo expresé el Minis-
terio de Relaciones Exteriores (2018): “Han habido 600 empresas
que han sido sancionadas por tener a los venezolanos en unas condi-
ciones salariales por debajo de la ley y lo vamos a seguir haciendo”
(Agencia EFE, 2018). Igualmente el director de Migracion Colombia
(2017) manifesté que “No podemos aceptar que terceros se aprove-
chen de la necesidad de algunos extranjeros para lucrarse y no pagar
lo que les corresponde o afiliarlos al Sistema de Seguridad Social”. Asi
mismo, extiende invitacidn a esta poblacién indocumentada a regu-
larizarse, siendo un poco ilusorio porque esta no encuentra obstaculo
en su voluntad sino en los impedimentos normativos antes menciona-
dos. Por lo tanto, su exposiciéon muestra lo alarmante de los casos en
aumento de explotacién laboral, y no muestra solucién alguna para
la superacion de la problemética y proteccién de nuestros allegados

venezolanos.

Esta situacion es ratificada por la Asociacion de Venezolanos en
Colombia (2017) donde expresan que “no hay un apoyo por parte del

gobierno de Colombia donde se busque integrar a los ciudadanos
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venezolanos a la economia, con el fin de que ayuden con el desarrollo

del pais” (Colprensa, 2017).

Como consecuencia de los requisitos de admisién de migrantes y los
requisitos para ejercer una actividad laboral de manera formal, se ha
estimulado el acrecentamiento de la poblacién irregular, y a su vez
que los mecanismos de control que se implementan, se han tornado
ineficientes. Por lo tanto, el Estado no ha podido asegurar en su tota-

lidad que no se vulneren los derechos de los inmigrantes.

ESCLAVITUD MODERNA: CONSECUENCIA DE LA MIGRACION
IRREGULAR

En el origen, la esclavitud clasica, denominada Esclavitud Chattel,
surge cuando un individuo o grupo de personas se aprovechan de
otras, valiéndose de la condicién de vulnerabilidad la cual revisten,
con el fin de ejercer derechos de dominio sobre aquella. Para Aranci-
bia (2013) “El chattel-slave es un tipo ideal, que calza perfectamente
con la conceptualizacion que se ha elaborado sobre la esclavitud: es
el extranjero absoluto, alienado desde el nacimiento, privado de iden-
tidad y cualquier lazo familiar vélidamente constituido en sociedad”
(p.37).

Con la creacién de organizaciones y tribunales nacionales e interna-
cionales, protectores de Derechos Humanos como la Organizacién
de Naciones Unidas, la Organizacién Internacional para el Trabajo,
asi como también los instrumentos como la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; de igual forma, los sindicatos, la huelga y demas meca-
nismos de participacién, se logré erradicar la practica de la esclavi-

tud. En la actualidad, el concepto de esclavitud ha dejado de tomarse
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como el ejercicio de propiedad sobre una persona, evolucionando
finalmente como la pérdida de la personalidad de la victima, valién-
dose de la flaqueza que la reviste, configurandose asi la esclavitud
moderna, entonces, para el cumplimiento de este supuesto, deberan
existir dos elementos:

1. El estado o condicién del individuo
2. Y que sobre este se ejerzan algunos de los atributos del derecho

de propiedad.

Segun el Tribunal Penal Internacional para la exyugoslavia (1998) y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2016), los atributos del
derecho de propiedad que se pueden ejercer, son:

Q

restriccién o control de la autonomia individual;

b. pérdida o restricciéon de la libertadd de movimiento de una
persona;

c. la obtencién de un provecho por parte del perpetrador;

d. la ausencia de consentimiento o de libre albedrio de la victima,
o su imposibilidad o irrelevancia debido a la amenaza de uso de
la violencia u otras formas de coercidn, el miedo de violencia, el
engano o las falsas promesas;

el uso de violencia fisica o psicoldgica;
la posiciéon de vulnerabilidad de la victima;

la detencidn o cautiverio;

- @ ™o

la explotacion;

Tal como indica Naciones Unidas (s.f.):

la esclavitud moderna se utiliza como un término general que abarca
practicas como el trabajo y el matrimonio frozado. Con ella, se hace
referencia a situaciones de explotacién en las que una persona no
puede rechazar o abandonar debido a amenazas, violencia, coercién,
engafio o abuso de poder.
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Por consiguiente, es necesario tener presente el concepto de trabajo
forzoso y de esta manera plantear el marco social que se pretende
exponer.

Segun lo establecido por el Convenio 029 de la OIT (1930), el trabajo
forzoso es “todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la
amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se
ofrece voluntariamente”. En relaciéon al primer elemento, el trabajo
se entenderd como cualquier servicio prestado sin importancia de la
actividad. El segundo elemento constitutivo se refiere a la falta de
voluntad para realizar el trabajo; este consiste en la ausencia de con-
sentimiento o libre eleccion al momento del comienzo o continuacion
de la situacion de trabajo forzoso, y que esta puede darse por distin-
tas causas, tales como la privacion ilegal de libertadd, el engafio o la
coaccién psicolégica (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2006). El ultimo elemento, la pena, consiste en la coaccién del vic-
timario al infundir en la victima, temor o dafios psiquicos, fisicos y/o
morales.

Para ilustrar lo anterior, segun la Fiscalia General de la Nacién (2018)
en “sus esfuerzos con la Armada Nacional y Migracién Colombia, per-
mitié ubicar tres establecimientos a los que llegaron 49 mujeres (23
indocumentadas de nacionalidad venezolana) que, mediante engafios,
habrian sido captadas, trasladadas, sometidas a tratos crueles y obli-
gadas a ofrecer servicios sexuales. Mas adelante se detallan algunas
luchas, donde se asegura que “las explotaban sexualmente y la mayor
parte de los recursos obtenidos eran tomados por la misma red, a
titulo de "cobro’, por alojamiento y manutencion.”

Igualmente, otro reportaje fue expuesto por el periddico El Tiempo el
cual brinda datos oficiales, en donde brinde los siguientes datos ofi-
ciales: “En el tltimo afo, 50 personas de las cuales 42 fueron mujeres
y 8 hombres— fueron victimas de la trata de personas en Bogota. Seis
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de esos casos son de ciudadanos venezolanos, uno de Costa Rica y
otro de Ecuador” (2018).

A partir de lo expuesto anteriormente, se logra evidenciar que la
poblaciéon migrante irregular esta siendo objeto de redes y/o perso-
nas que se aprovechan de la debilidad manifiesta para alcanzar obje-
tivos lucrativos o de cualquier tipo, a través de engafos, promesas,
maltratos psiquicos, los cuales ejercen control sobre la personalidad
de la victima, disminuyendo asi la autonomia del individuo; practica
actualmente conocida como esclavitud moderna.

EXPLOTACION LABORAL: CONSECUENCIA DE LA MIGRACION
IRREGULAR

La explotacién laboral es aquella concebida como cualquier acuerdo
entre el empleador y el trabajador que supera negativamente los
derechos y garantias de los trabajadores, es decir, el acuerdo se desa-
rrolla en el marco de la ilegalidad.

En este sentido, la explotacién laboral supone:

* Remuneracioén inferior a la que en realidad corresponde,
¢ Jornadas de trabajo que superan a la maxima permitida,

* la ausencia del pago de prestaciones sociales legales, entre
otras.

Para muestra de lo anterior, se han evidenciado casos en donde "los
venezolanos que llegan para quedarse se dedican a los oficios (...)
desde la albanileria o los servicios domésticos, hasta la venta de todo
tipo de productos en los semaforos o a lavar autos” (Dinero, 2018).
Esta situacion en la que el inmigrante no cuenta con los requisitos y
beneficios legales labores, los empleadores se aprovechan para no
remunerarlos de justa manera: “Hay una poblacién venezolana en cada
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uno de los 87 municipios de Santander que no legaliza su estadia, y
de eso se aprovechan las empresas que los contratan para ofrecerles
un salario mas bajo de lo establecido” (Radio, 2018). Andlogamente el
Director de Migracion Colombia, Cristian Kruger Sarmiento manifesté
que “(...) hay colombianos que se estdn aprovechando de la necesi-
dad de los extranjeros para lucrarse y no pagar lo que corresponde
por su trabajo”(Molina, 2017). Escenario alarmante por la vulneracién
clara y tolerada de Derechos Humanos por parte del Estado colom-
biano, especificamente los derechos laborales. Al respecto, la Ministra
de Relaciones Exteriores expresé que en Colombia, “no puede haber
una explotacion laboral. Esta gente esta en una situacién social muy
compleja y econémica muy dura” (Dinero, 2018).

CONCLUSION

La falta de empleo y la no proteccién hacia los migrantes, trae como
consecuencia que su sustento depende de oficios muy mal remu-
nerados. Esto, sin mencionar las situaciones de peligro a las que se
exponen.

Es importante resaltar que una de las principales fuentes de riesgo
hoy, internacionalmente reconocidas, es el trafico de migrantes: situa-
cién generada y tolerada por un gran nimero de paises, al considerar
la soberania nacional y la autonomia estatal, principios predominantes
frente a la necesidad y/o flaqueza del migrante irregular, propiciando
que se genere como un dmbito de impunidad y a su vez, la carencia
de voluntad por la salvaguarda de los Derechos Humanos, debido a la
factible y probable exposicién de esta poblacion, a actividades ilicitas
comerciales como la explotacion sexual, doméstica, trata de personas
o esclavitud moderna.

En vez de identificar la crisis humanitaria como un problema, el Estado
deberia asumir e impulsar el desarrollo econémico del pais, con la
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expansion de un nuevo mercado laboral licito para nacionales e inmi-
grantes, unificando las dos comunidades y colateralmente, fortale-
ciendo los sistemas de proteccion a la poblacién en su conjunto.

Por tanto, el Estado debe comprometerse internacionalmente a
exhortar la implementacion de convenios y tratados internacionales,
para integrar a los migrantes a la comunidad nacional y por medio
de su legislacién y entes competentes, flexibilizar los tramites actua-
les para aquellas personas que provengan de paises con crisis huma-
nitarias. Esto basado en el principio de cooperacién y solidaridad
internacional.
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Capitulo IlI

¢Como construyen las mujeres la
identidad de género?*
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Resumen

El articulo es producto de las reflexiones que aporté el proyecto de inves-
tigacién en marcha, “Género y Paz: Relatos de Mujeres Victimas de Violen-
cias”, en torno a contextos tan complejos, como los que viven las mujeres
que luchan para construir su identidad de género. Es necesario tener en
cuenta las acciones sociales con las cuales las mujeres generan un cambio
inmediato en la sociedad, todo ello a través de los procesos de socializacion
que llevan a cabo al interior de sus hogares, las cuales constituyen acciones
encaminadas a promover un sistema de valores, que es indispensable para
la sobrevivencia de la humanidad. El objetivo primordial de este trabajo
radica en el andlisis del elemento sociocultural, el cual es determinante para
la construccion de su identidad, al igual que otros aspectos ligados al marco

* El presente articulo muestra un avance de la investigacion en curso “Género y Paz: Relatos
de Mujeres Victimas de Violencias”.

1. Psicologa. Especialista en Psicologia Clinica, Magister en Desarrollo Educativo y Social. Pro-
fesora-Investigadora Grupo Estudios de Género, Familia y Sociedad, Categoria A1, Ads-
crito al centro de investigacién José Consuegra Higgins ClISO, Universidad Simén Bolivar,
Barranquilla, Colombia.
lalbor1@unisimonbolivar.edu.co.
orcid.org/0000-0002-1020-0749.

2. Sociélogo. Magister en Educacién. Profesor Investigador.
rosariojoaquin@unisimonbolivar.edu.co

3. Abogada egresada de la Universidad Libre; Doctoranda en Estudios de las Mujeres, Discur-
sos y Practicas de Genero de la Universidad de Granada (Espafa); Magister en Educacién
de la Universidad Simén Bolivar; Experta en Gestién de la Paz y de los Conflictos de la Uni-
versidad de Granada (Espafia); Especialista en Derecho de Familia de la Universidad Libre;
Docente universitaria e investigadora del grupo de investigaciéon en Derechos Humanos,
Tendencias Juridicas y Sociojuridicas Contemporaneas.
bvalero@unisimonbolivar.edu.co.
orcid.org/ 0000-0001-6800-4479.

Universidad Simén Bolivar



Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo Il

legal colombiano. Todo ello para entender un sistema desigual y exclu-
yente, que convierte en una paradoja, la equivalencia de género, con poca
repercusion en el contexto social de un pais constitucionalmente garante
del derecho a la igualdad y a la equidad de género. Este articulo ha sido
dividido en cinco temas que los autores consideran son los mas relevantes:
Imaginario Cultural en torno a la Construccion de la Identidad de Género;
Dicotomia Sexo-Género; Tratamiento de la Legislacion Colombiana e Inter-
nacional en torno a la Igualdad; Equidad e Identidad de Género; construc-
cién de la identidad de Género. Finalmente, se presentan las conclusiones
como resultado de este estudio.

Palabras clave: equidad, género, identidad de género, igualdad, mujer,
sexo.

Abstract

The article is the product of the reflections contributed by the ongoing
research project, “Gender and Peace: Stories of Women Victims of Vio-
lence”, around those contexts as complex as those that women struggle
to build their gender identity. It is necessary to take into account the social
actions with which women generate an immediate change in society, all
through the processes of socialization that they carry out within their homes,
which constitute actions that are aimed at promoting an system of values,
which is indispensable for the survival of humanity. The primary objective
of this work lies in the analysis of the sociocultural element, which is crucial
for the construction of its identity, as well as other aspects linked to the
Colombian legal framework. All this to understand an unequal and exclu-
sive system, which turns into a paradox, the gender equivalence, with little
repercussion in the social context of a country constitutionally guarantor
of the right to equality and gender equity. This article has been divided
into five themes that the authors consider to be the most relevant: Cultural
Imaginary around the Construction of Gender Identity; Sex-Gender Dichot-
omy; Treatment of Colombian and International Legislation on Equality;
Equity and Gender Identity; Construction of Gender Identity. Finally, the
conclusions are presented as a result of this study.

Keywords: equity, gender, gender identity, woman, sex, equality.

INTRODUCCION

Todas las personas tenemos una identidad de género con la que se
identifican, indistintamente de su sexo, orientacién sexual, edad, nivel
socio-econdmico, etc. Es de esa forma como se reconocen a ellos
mismos basdndose en una manera de ser, de pensar y la conducta
que asumen, segun ese género con el cual se sienten plenamente
identificados. En otras palabras, es como se sienten con su género y

como lo exteriorizan.
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Grace Craig (2001) en su obra Desarrollo psicolégico, sostiene que:

Es oportuno decir que toda sociedad posee un conjunto de esquemas
de género, o una serie de normas, prescripciones sociales o estereo-
tipos culturales relacionados con el género, que sirven de bastimento
para la formaciéon de una identidad social en relacién con otros miem-
bros de esa sociedad, que generan como consecuencia, el origen de
la identidad de género (p.696).

Entonces se puede decir, que la identidad de género es integral para
la dignidad de todas las personas, convirtiéndose asi en el centro de
su autonomia personal y autodeterminacién. La identidad de género
se refiere a como se sienten con respecto a su género, y a su rol
de género y como advierten esas emociones a través de la propia
conducta.

IMAGINARIO CULTURAL EN TORNO A LA CONSTRUCCION DE
LA IDENTIDAD DE GENERO

En la sociedad coexisten construcciones culturales de género, alre-
dedor de lo que se considera ser una mujer o un hombre como un
conjunto de atributos, comportamientos y roles, asociados segun el
sexo al cual pertenecen. Es una combinaciéon de factores bioldgicos
que son definidos socialmente, que designan el rol de las mujeres y
los hombres en la sociedad.

En el imaginario popular concurren un conjunto de caracteristicas y de
rasgos que son asociados al rol tradicional del hombre. David Gilmore
(1994) plantea que existen cuatro mandatos que los hombres deben

cumplir para ser considerados verdaderos hombres:

* Ser Proveedores: Tomar el papel de jefe de familia y poder sus-
tentarla econémicamente. Esto les da poder sobre los demas
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miembros de la familia y, por lo tanto, pueden imponer sus
reglas.

* Ser Protectores: Se habla sobre todo de proteccion hacia las
mujeres, lo cual, muchas veces se convierte en control.

* Ser Procreadores: Un “verdadero” hombre tiene la capacidad
de tener varios hijos. Esto implica que deben ser sexualmente
activosy a su vez, fomenta las conquistas amorosas permanentes.

e Ser Autosuficientes: En todos los aspectos de su vida, no solo en
el econémico (p.2).

Se debe tener en cuenta, que las caracteristicas de lo que puede ser
considerado un verdadero hombre presentadas por Gilmore (1994),
pueden variar segun los factores sociales y culturales a los que se
han visto expuestas. En una sociedad como la colombiana a lo largo
de su historia, los hombres han sufrido una gran presién social, para
responder con atributos que implican fuerza, valor, independencia,
asertividad, valentia, virilidad, triunfo, competicién y seguridad (p.2).

De igual manera la sociedad patriarcal ha creado unos atributos a
los cuales debe responder una verdadera mujer: amorosa y respe-
tuosa con su esposo, sumisa, trabajadora en la casa, buena madre
con sus hijos, tener un espiritu amable, quieto y pasivo. Estos criterios
se encuentran muy arraigados en la colectividad, ocasionando una
afectacion excesiva de la masculinidad y el poder, que es asimilado a
través de un trato desigual e injusto segun el género al que pertene-
cen las personas. Sin lugar a dudas las diferencias genéricas preexis-
tentes en la sociedad traen consigo desigualdad frente a las oportuni-
dades, tanto de hombres como mujeres, en relacién al acceso de los
recursos.

Esta vision de la masculinidad y la femineidad es compartida por
Connell (2003) quien expresa textualmente que: “En cualquier tiempo
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dado, se exalta culturalmente una forma de masculinidad en lugar
de otras. La masculinidad hegemonica es aquella que garantiza (o
se toma para garantizar) la posicién dominante de los hombres y la

subordinacién de las mujeres” (p.39).

Se puede decir que la masculinidad y la femineidad son procesos que
van forjandose desde el nacimiento de cada ser y que se van fortale-
ciendo a través de los distintos procesos de socializaciéon que buscan
mantener, tanto a los unos como a las otras, en sus puestos de sumi-
sion y dominacion, respectivamente. De esta forma se logra mantener
los patrones anteriormente mencionados, dentro de los privilegios

establecidos para los hombres por el patriarcado.

Millet (1969) se refiere a aquellas creencias que condicionan la con-
ciencia y la mentalidad de las mujeres, las cuales limitan conveniente-

mente su propia percepcién de lo que debe ser una verdadera mujer:

La mentalidad patriarcal ha forjado todo un conjunto de juicios
sobre la mujer, que cumplen este mismo proposito. Y tales creen-
cias se hayan tan arraigadas en nuestra conciencia que condicio-
nan nuestra forma de pensar hasta un punto tal que muy pocas

estamos dispuestas a reconocerlo (p.217).

Las mujeres tienen conocimiento del rol que deben jugar en la socie-
dad desde muy pequefias. Lo establecen sus padres, sus compafieros
o esposos, la familia, la sociedad, la religiéon y la cultura, asi como
los medios de comunicacién incluyendo la television y las revistas.
Indiscutiblemente la sociedad tiende a naturalizar los patrones de
discriminacién y violencia, que son reforzados por los estereotipos
de género, que personifican las subjetividades de los individuos. Se
le debe al sistema patriarcal, la invisibilizacién y perpetuacién de las

desigualdades.
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Este sistema de género se encuentra presente en todas las institucio-
nes de la sociedad, manifestdindose de diversas maneras y desple-
gando sobre las personas diferentes mecanismos de control y castigo,
para quienes pretendan apartarse de él. Cabe sefalar que aquellas
mujeres que no se comportan conforme a lo esperado por la colectivi-
dad, pueden ser ridiculizadas, avergonzadas y en el peor de los casos
castigadas por no haber adoptado comportamientos apropiados para
su género.

Segun lo planteado por Consuelo Ruiz y Pilar Blanco (2005): “Son las
diferencias mencionadas anteriormente las que permiten establecer
que se trata de una nocién erigida por la sociedad y por lo tanto
susceptible a cambios” (p.8). De modo que, desde esta perspectiva
se hace necesario que se erijan estrategias encaminadas a producir
cambios personales, sociales y comunitarios, que favorezcan la auto-
nomia, la independencia y el empoderamiento de las mujeres que las
ayuden a desarrollarse como seres humanos con plenos derechos, en
igualdad con los hombres.

Planned Parenthood (2014) plantea que las mujeres del siglo XXI se
encuentran rodeadas por estereotipos de género y sexismo. Aln
deben aprender que existen diversas maneras de desafiar estos este-
reotipos, reivindicando sus derechos sin importar su identidad de
género.

Acercarse al concepto de género desde una perspectiva feminista no
es una tarea facil, lo cual es reafirmado por Lagarde (1997) cuando
dice:

La construccion de la identidad de género femenina se moldea, entre
otros aspectos, por interiorizar que el sentido de la vida de una mujer
es "el ser para los otros”; es decir, una mujer construye su ser a través
de completarse con los otros, lo que implica la necesidad vital de los
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demas, y lo que es mas importante, impide la construccién de la auto-
nomia personal (la construccién del “Yo” individual, el sentido propio
de la vida), que es esencial para la salud integral y para el bienestar de
un cualquier ser humano (p.52).

De acuerdo con Butler (2007) quien ha expresado entre otros aspec-
tos que:

La teoria feminista ha supuesto que existe cierta identidad, entendida
mediante la categoria de ‘mujer’, que no solo inicia los intereses y las
metas feministas dentro del discurso, sino que constituye al sujeto
para el cual se procura la representacion politica [...] Para la teoria
feminista, el desarrollo de un lenguaje que represente completa o
adecuadamente a las mujeres ha parecido necesario para fomentar su

visibilidad politica (p.99).

Siguiendo la expresién contemplada por la autora se puede entender
la categoria de mujer como la forma en que actian, hablan o se mues-
tran. Se debe tener en cuenta que estas caracteristicas siempre son
modeladas por la sociedad y que varian dependiendo de cada cultura,
grupo étnico o clase social. Es notorio que cada cultura maneja diver-
sas expectativas respecto a la manera en que las mujeres deben ves-
tirse y comportarse. Se constituyen de este modo, al sujeto para el
cual se procura la representacion politica.

Por otro lado Espina (2007) en su obra: Todas mujeres, pero diferen-
tes, retoma los planteamientos de Joan W. Scott (2006) quien expresa:
“Las identidades no son [como se pretende hacer creer] entidades
naturales, objetivas o sociales que existen previamente a su invoca-
cion por parte de las personas, sino que constituyen como tales en el
proceso mismo de su invocacion” (p.113).

El planteamiento de Scott indica que las identidades se construyen
dependiendo del espacio y del tiempo, por tanto, se transforman y no
son conceptos estéticos en la Historia.
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De acuerdo con Nash (2006) quien desde la perspectiva de Roger
Chartier, afirma que las identidades colectivas forman parte de una
“dindmica relacional siempre en construccién, readaptacion, nega-
cién o confrontacién, sostenida, ademas, por bases que pueden ser
plurales y discutidas” (p.41). Mas adelante la autora menciona que
“Otra manifestacién del mismo discurso naturalizador de la diferencia
sexual en terminos sociales y culturales ha sido la insistencia en el
amor maternal como Unico eje vertebrador de la feminidad” (p.43).
Es oportuno agregar que esta dindmica encuentra oposiciones y con-
troversias, las cuales son alimentadas por las posiciones de algunas
mujeres, en su lucha por la reivindicacién de su derecho a la igualdad.

De esta forma, y de acuerdo a las identidades colectivas, la sociedad
ha creado unas condiciones de género que establecen y definen a las
mujeres en calidad de maternales, pasivas y sumisas. Este criterio se
encuentra muy arraigado en la sociedad colombiana, ocasionando un
trato desigual e injusto debido al género de esta persona.

Siguiendo este orden de ideas, Joan Scott (2006) equipara las identi-
dades colectivas con los cuerpos de las mujeres como reproductoras,
lo cual no seria justo, puesto que no todas las mujeres son iguales:
“contrario, los conceptos de maternidad, y la experiencia misma de
ser madre, han variado segun la clase, la cultura y la época histérica”
(p-137). El discurso que utiliza la autora (2006) respecto a la domesti-
cidad, sugiere que esta sostiene la identidad masculina como sujeto
politico y econémico y cabeza de familia. Estratégicamente, en dife-
rentes momentos histéricos, “la maternidad ha servido a veces para
consolidar la indentificacién feminista” (p.129).

Continuando con lo expuesto por Scott (2006), se puede decir que las
identidades colectivas se construyen, con la finalidad de encubrir las
diferencias que puedan existir al interior del grupo de mujeres, pero
que igualmente realizan la transformacién de lo personal en lo poli-
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tico, dando como resultado las manifestaciones publicas que algunas
veces son de resistencia y otras de resiliencia (p.117).

Para Nash (2006) “la representacién cultural de la feminidad se ha
basado en la dependencia, en el modelo de madre y cényuge,
devota y silenciosa, consagrada a su familia, con la reclusién escrita
en el espacio doméstico” (p.43). Sin lugar a dudas en la actualidad,
los contornos del espacio publico y privado se han desvanecido u
opacado, precisamente por la dificultad que presentan las mujeres en
al momento de conciliar la maternidad con la vida laboral y familiar la
cuales en algiin momento se pueden convertir en un obstaculo que
no les permite lograr —hasta ahora- la igualdad frente a los hombres.

A lo largo del devenir histérico, la identidad de las mujeres ha estado
relacionada a las vinculaciones familiares y de parentesco, definién-
dose a si mismas en dependencia de la filiacion y la funcién que le
sea asignada, por el esposo, pareja sentimental, o los padres. Se ha
creado de esta forma una falsa identidad, fundamentada en las rela-
ciones con los demds y no en su ser como persona, plasmandose asi el
dominio del contrato matrimonial/sexual con el compafiero o esposo
y con la educacion recibida. Esta determinacion patriarcal se extiende
a los padres quienes al igual que el marido, soportaron el modelo de
las relaciones de poder y autoridad.

Nash (2006) plantea asi mismo, un debate sobre “el impacto de las
representaciones culturales de género y las implicaciones de las iden-
tidades asignadas a las mujeres en nuestra sociedad contemporanea”
(p-40). En cuanto a lo que significan las identidades que se asignan a
las mujeres en las diferentes representaciones culturales de la actuali-
dad y en los cambiantes escenarios y contextos, generan un impacto
que trae repercusiones culturales que fijan a las mujeres en los dife-
rentes contextos donde les asignan papeles o roles que implican una
duplicidad y las restringen como subalternas. Esta subalternidad tiene
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un papel destacado en las mujeres, al integrar en su ser el aspecto
cultural y de género, que continla relegéndolas a la domesticidad y
a la maternidad (p.40). Se crea, de esta forma una herramienta que
se encuentra en consonancia con la construccién de los modelos de
femineidad, siendo estos usados por los hombres para mantener los
roles de las mujeres, en concordancia con la promocién de un tipo de
identidad 6ptimo en la perpetuacién del sistema patriarcal, subordi-
nandose tradicionalmente de este modo la mujer al hombre, en sumi-

sién y obediencia, para poder alcanzar su proteccién.

Nash (2006) considera oportuno resaltar los movimientos de mujeres,
que hacen utilizacién de las representaciones culturales en forma sub-
versiva y que esta es utilizada como resistencia en contra de la subal-
ternidad. Es importante sefalar que ello no tiene nada que ver con la
llamada identidad de género femenino, ni con el cuerpo de la mujer,
por cuanto en las sociedades donde no existe una divisién y espe-
cializacién en relacion al trabajo, tampoco se observan las relaciones
de poder entre hombres y mujeres, o el cruce de relaciones entre
género que podrian servir para priorizar las relaciones emocionales

con el grupo (p.40).

Las relaciones que las mujeres mantienen con el otro, son caracteriza-
das por la ausencia de deseos propios, la falta de cambios y el depé-
sito de la seguridad propia en una instancia superior. La creacién de
estas identidades facilita la jerarquizacién social, invalidando la diver-

sidad y la pluralidad de las mujeres.

Joan Scott (2006) hace referencia a la “historia del feminismo, si es
contada como una historia continua y progresiva de la busqueda
femenina de la emancipacion, borra la discontinuidad, el conflicto y
la diferencia que podrian socavarla politicamente deseada estabilidad
de las categorias denominadas mujeres y feministas” (p.119), en el
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sentido de hacer notoria la incesante blusqueda por materializar este
anhelo.

La construccién de las identidades de género pone de manifiesto gran
parte de las dudas que se tienen del movimiento sobre la identidad
de las mujeres, pues esta deja de ser compacta y da lugar a una gran
cantidad de formas de ser mujer. En las luchas colectivas no existen
subjetividades histéricas y determinadas por los propoésitos de las
mujeres de pasar a la historia por encima de los patrones impuestos
por la dominacién de los hombres. Sin embargo, la toma de concien-
cia politica y la responsabilidad social, que exhiben las mujeres puede
ser tomadas como sindnimo de su contradiccién y no-coherencia, con
respecto a las luchas que han venido librando, hacia la construccion
de su identidad de género.

En resumen, de las aportaciones realizadas por los mencionados
autores se puede indicar, que el género es una categoria transdisci-
plinaria, que desarrolla un enfoque globalizador y remite a los rasgos
y funciones psicolégicas y socioculturales, que se le atribuyen a cada
uno de los sexos en cada momento histérico y sociedad.

Las distintas definiciones de género que se han sefialado en este
aparte, se pueden retomar como las diferencias que se encuentran
y dependen de los momentos que atraviesan las sociedades y los
valores, normas y manera cémo los individuos juzgan los hechos, en
las que fueron proclamadas.

DICOTOMIA SEXO-GENERO

Para Lamas (1999), una categoria relevante a debatir es la forma en
que se manifiesta la divergencia conceptual entre género y diferen-
cia sexual: “como ausencia o silencio, confusién y negacién” (p.85).
En este debate es importante tener en cuenta que la necesidad de
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establecer la diferencia sexual como concepto basico en las relacio-
nes entre hombres y mujeres, porque alrededor de ella se edifica el
género. La autora agrega que, las “mujeres y hombres ‘son produ-
cidos’ por el lenguaje” (p.80) y de acuerdo con ello, las practicas y
representaciones simbdlicas dentro de las formaciones sociales, son
dadas por procesos inconscientes los cuales se vinculan a la diferen-
ciacion sexual. Por lo tanto, las feministas norteamericanas limitan las
diferencias entre hombres y mujeres en relacion a su sexo, desde el
punto de vista biolégico. De forma muy parecida a como la sociedad
realiza estas distinciones desde la clase social y la raza, a la cual per-

tenecen los individuos.

La sociedad esta avocada a comprender, que alrededor de la diferen-
cia sexual no solo se construyen los papeles que deben asumir tanto
hombres como mujeres, sino que esto implica tambien, la construccién
de un imaginario, sobre lo que significa el ser mujer u hombre, por lo

que sus papeles no deben ubicarse en el mismo nivel de género.

Ahora bien, cabe aclarar que este binomio sexo-género no solo con-
siste en las diferencias entre hombres y mujeres en relacion a las carac-
teristicas propias de su sexo (roles, funciones y valores), porque estas
pueden transformarse en una visible desigualdad. Es decir, que al pro-
ducirse esta diferenciacién de géneros, también se produce una jerar-
quizacién de estos, dejando a las mujeres en estado de inferioridad y
desventaja. Con ello se deja claro que lo femenino y lo masculino no
se refiere al sexo de los individuos, sino a las conductas consideradas

femeninas o masculinas.

Como lo plantea Saltzman (1989) ambos procesos deben ir unidos y
esta diferenciaciéon de géneros no necesariamente tiene que implicar
una jerarquizacion. Puesto que la categoria de género debe permitir

comprender a cualquier sujeto social, es decir, el término género no
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necesariamente debe estar ligado a la mujer, pues el género hace
referencia tanto a lo femenino como a lo masculino (p.38).

Otro aspecto a destacar seria el siguiente: el término género hoy en
dia, se encuentra unido a los movimientos feministas, extendiéndose
su utilizacién en diferentes espacios. Sin embargo algunos autores
cuestionan esta dicotomia (sexo-género), por la forma tan simple en la
cual se realiza esta diferenciacién, es decir, entre naturaleza y cultura.
De esta manera empiezan a surgir planteamientos mas complejos
como el de Magallén (2000) cuando dice que: “ahora pensamos que
se necesita una mirada recursiva y relacional, un acercamiento menos
dicotémico para lograr una mejor comprension de las relaciones entre
naturaleza y cultura” (p.16). Este planteamiento pretende tener en
cuenta, no solo esa correlacidén existente entre los sexos, sino también
aquellos elementos socioculturales y biolégicos que forman parte de
él.

Se puede concluir que para el estudio del término género, se hace
necesario entender, que este se encuentra intrinsecamente relacio-
nado con el concepto de patriarcado, para poder asimilar los proce-
sos que se dan al interior de la sociedad y la cultura que se encuentra
inmersa dentro de ella. Pues resulta insuficiente comprender la posi-
cién femenina en la historia y en la actualidad, sin la incorporacion de
este concepto para dar una explicacién conveniente de las relaciones
entre los géneros.

TRATAMIENTO DE LA LEGISLACION COLOMBIANA E
INTERNACIONAL EN TORNO A LA IGUALDAD, EQUIDAD E
IDENTIDAD DE GENERO

Se relaciona a continuacion, por su interés para nuestro estudio, la
normativa que en Colombia es favorable a las mujeres. Algunas dis-
posiciones son recientes y otras forman parte del complemento a las
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normas existentes, incluyéndose en este marco la normativa interna-
cional que ha ratificado el Estado colombiano.

Las Leyes nacionales que han sido contempladas en este trabajo a
favor de los derechos de las mujeres, ordenadas desde las mas recien-
tes, son:

Ley 1257 del 4 de diciembre de 2008: Por la cual se dictan
normas de sensibilizacion, prevencién y sancién de formas de vio-
lencia y discriminaciéon contra las mujeres, se reforman el Cédigo
Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y
se dictan otras disposiciones. Esta tiene por objeto garantizar y
proteger la vida de la mujer y evitar cualquier tipo de discrimina-
cioén o victimizacién hacia ellas. Define la violencia contra la mujer,
el concepto de dafio contra esta, los principios de interpretacion,
los derechos de las victimas de violencia, deberes de la familia y
la sociedad, medidas de sensibilizacién y prevencién, medidas
de proteccién y medidas de atencion.

Decreto 4799 de 2011: Se reglamentan parcialmente las Leyes
294 de 1996, 575 de 2000 y 1257 de 2008, en lo atinente a las
competencias de las Comisarias de Familia, la Fiscalia General
de la Nacién, los Juzgados Civiles y los Jueces de Control de
Garantias, también en relacién a la Imposicion de las medidas de
proteccion, el Derecho de las mujeres a no ser confrontadas con
el agresor, al incumplimiento de las medidas de proteccién por
parte del agresor, las notificaciones, las medidas de proteccion
y de conciliacién. La definen los lineamientos técnicos por parte
del Ministerio de Justicia y del Derecho.

Decreto 4796 de 2011: Reglamenta en parte los articulos 8, 9,
13y 19 de la Ley 1257 de 2008. En relacién a las Medidas de
Atencién en Salud; este incluye las definiciones de las medidas
de atencién y la situacidn especial de riesgo, guias, protocolos y
el Plan decenal de salud publica.
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Decreto 2734 de 2012: Se reglamentan las medidas de atencion
a las mujeres victimas de violencia. Entre ellos los criterios, con-
diciones y procedimiento, para el otorgamiento de las medidas
de atencidn definidas en el articulo 19 de la Ley 1257 de 2008.

Decreto 4463 de 2011: Reglamenta el articulo 12 de la Ley 1257
de 2008. Define acciones para promover el reconocimiento social
y econémico del trabajo de las mujeres, implementa mecanismos
para hacer efectivo el derecho a la igualdad salarial. Este decreto
también promueve el desarrollo de campafias para la erradica-
cién de todo acto de discriminacién y de violencia, contra las

mujeres en el ambito laboral.

Decreto 2733 de 2012: El decreto tiene por objetivo, establecer
los requisitos necesarios para hacer efectiva la deduccion de que
trata el articulo 23 de la Ley 1257 de 2008.

Ley 1542 del 5 de julio de 2012: La presente ley tiene por
objeto, garantizar la proteccién y diligencia de las autoridades
en la investigacion de los presuntos delitos de violencia contra
la mujer y eliminar el cardcter de querellables y desistibles de los
delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria, tipifi-

cados en los articulos 229 y 233 del Cédigo Penal.

Articulo 74 de la Ley 906 de 2004: En todos los casos en que
se tenga conocimiento de la comisién de conductas relacionadas
con presuntos delitos de violencia contra la mujer, las autoridades
judiciales investigaran de oficio, en cumplimiento de la obliga-
cién de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra las mujeres consagrada en el articulo
7° literal b) de la Convencién de Belém do Par3, ratificada por el
Estado colombiano mediante la Ley 248 de 1995. A través de
esta Ley se proyecta hacer desaparecer la impunidad en este tipo
de conductas, permitiendo que cualquier persona pueda denun-
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ciarlas ante la Fiscalia, sin que sea necesaria la denuncia de la
persona afectada o de la madre que no recibe alimentos para sus
hijos. A la entidad investigadora y a los jueces les correspondera
concluir todo el procedimiento en contra del presunto victimario
hasta llegar a proferir la sentencia, a menos que este acepte su
responsabilidad. El propdsito de esta disposicion es la de enviar a
la cércel a los maltratadores de la familia y a aquellos padres que

le deben alimentos a sus hijos de forma no justificada.

Ley 1719 de 2014: Por la cual se modifican algunos articulos
de las Leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y se adoptan medidas
para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia
sexual, en especial la violencia sexual con ocasién del conflicto

armado y se dictan otras disposiciones.

El subcapitulo V: Maneja lo concerniente a la atencion en salud
y el subcapitulo VII: Acerca del fortalecimiento de la politica
de derechos sexuales y reproductivos, la salud sexual y repro-
ductiva, la equidad y la violencia basada en género, el Sistema
unificado de informacién sobre violencia sexual y el Comité de

Seguimiento.

Ley 1761 de 2015: Por la cual se crea el tipo penal de feminici-
dio como delito auténomo y se dictan otras disposiciones. (Rosa
Elvira Cely)

Auto 009 de 2015: Por medio del cual se hace seguimiento a
la orden segunda y tercera del auto 092 de 2008, en lo concer-
niente al traslado de casos de violencia sexual a la Fiscalia General
de la Nacioén, y a la creacion e implementacién de un programa
de prevenciéon del impacto de género mediante la Prevencion
de los Riesgos Extraordinarios de Género en el marco del Con-
flicto Armado y El Programa de Prevencién de la Violencia Sexual
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contra la Mujer Desplazada y de Atencién Integral a sus Victimas,
en el marco del seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004.

El Observatorio de Sentencias Judiciales que se encuentra en La Arti-
culacién Regional Feminista por los Derechos Humanos y la Justicia
de Género, dice que la sentencia T-967/2014 es favorable a los dere-
chos de las mujeres dado que presenta un andlisis del caso desde una
perspectiva de género, pues rechaza la normalizacién y perpetuidad
de los estereotipos de género en el &mbito social y juridico. Reconoce
ademas la existencia de violencia y discriminacién contra la mujer en
la administracién de justicia, por lo cual insta a la construccion de
marcos interpretativos, que permitan a los operadores juridicos tener
visiones mas amplias desde una perspectiva de género que contri-
buya a la eliminacién de factores culturales discriminatorios, especial-
mente en materia civil y de familia. Ademas solicita al Estado realizar
las acciones pertinentes para eliminar dichos patrones y estereotipos

de género asi como la capacitacién para los operadores juridicos.

Sentencia C-310 de 2007: trata sobre el trabajo doméstico,

reitera el principio “a trabajo igual, salario igual” y en particular
reflexiona sobre la liquidacién del auxilio de cesantias de los tra-

bajadores y trabajadoras del servicio doméstico.

Sentencia C-371 de 2000: por |a cual se reglamenta la adecuada
y efectiva participacion de la mujer, en los niveles decisorios de
las diferentes ramas y 6rganos del poder publico, de conformi-
dad con los articulos 13, 40 y 43 de la Constitucion Nacional y se

dictan otras disposiciones.

Constitucion Politica de Colombia. Articulo 13: Todas las per-
sonas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma pro-
teccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos dere-

chos, libertaddes y oportunidades sin ninguna discriminacién por
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razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,

opinién politica o filosofica.

Constitucién Politica de Colombia. Articulo 16: Todas las per-
sonas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin
mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas

y el orden juridico.

Aungue el gobierno colombiano ha promovido leyes para contra-

rrestar las desigualdades existentes y a favor de las mujeres, la gran

mayoria de estas normas no coinciden ni en filosofia ni en operativi-

dad con la situacién actual, déndose una especie de distanciamiento

en la realidad colombiana, pervirtiendo y haciendo mas confusa la

posibilidad de lograr la equidad social.

Los Instrumentos internacionales a favor de las mujeres que han sido

refrendados por Colombia son los siguientes:

Cuarta Conferencia Mundial Sobre La Mujer, en Beijing (4-5 de
septiembre de 1995). Los Gobiernos reconocen que es indispen-
sable disefiar, aplicar y vigilar a todos los niveles, con la plena
participacion de la mujer, Politicas y programas de desarrollo
que sean efectivos, eficaces y sinérgicos, que tengan en cuenta
el género y contribuyan a promover la potenciacién del papel
y el adelanto de la mujer. Esta conferencia resulta de extrema
importancia debido a que por primera vez en la ONU se trata
el tema de la violencia de género, como diferenciada del resto
de violencias (por ejemplo la familiar o doméstica) y crea una
Plataforma de Accién a la que se le irdn afiadiendo los paises
firmantes, en la que establece que el término “violencia contra
la mujer” se refiere a todo acto de violencia basado en el género
que tiene como resultado posible o real un dafio fisico, sexual
o psicoldgico, incluidas las amenazas de tales actos, la coaccién
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o la privacién arbitraria de libertadd, tanto si se producen en la
vida publica o privada.

e Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer. Adoptada y abierta a la firma y ratifi-
cacién, o adhesién, por la Asamblea General en su resolucién
34/180, adoptada en New York el 18 de Diciembre de 1979,
(més conocida por sus siglas en inglés: CEDAW) aprobada por
la Ley 51 de 1981. Establece obligaciones al Estado colombiano
para que adopte medidas, en aras de superar la discriminacion
contra la mujer tanto en el dmbito privado como publico. El
articulo 1 dice lo siguiente: a los efectos de la presente Con-
vencion, la expresion “discriminacion contra la mujer” denotara
toda distincion, exclusién, o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconoci-
miento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los Derechos Humanos y las libertaddes fundamenta-
les en las esferas, politica, econémica, social, cultural y civil y en
cualquier otra esfera.

Para concluir se hace indispensable mencionar que, la adopcién por
parte del Estado colombiano de las anteriores disposiciones juridicas,
se constituye en una herramienta clave para la sensibilizacién de la
sociedad hacia estos asuntos.

CONSTRUCCION DE LA IDENTIDAD DE GENERO

Las mujeres colombianas construyen la identidad de género a partir
de sus acciones sociales, con las cuales generan un cambio inmediato
a la sociedad mediante los procesos de socializacion al interior del
hogar, puesto que la familia como institucién sustenta el sistema de
valores, que es tan necesario para la sobrevivencia de la humanidad.
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Sin lugar a equivocos, relacionan la maternidad como algo inherente
a su condicién de ser mujeres, pues estas como producto de la socie-
dad patriarcal, machista y sexista, son condicionadas desde su mas
tierna infancia al hecho de que, ser una “"buena mujer” implica ser
una “buena madre” y admiten que se sienten completas y satisfechas
con este rol que les ha impuesto la sociedad colombiana. Son pocas
las mujeres que desligan la maternidad de su identidad de género.
En esta disyuntiva se puede decir que las mujeres soportan la condi-
cion de opresion a la que son sometidas, por el hecho de vivir en una
sociedad configurada de manera patriarcal; que se encarga de legi-
timar permanentemente el machismo y las percibe como dadoras de
vida, encargadas del cuidado del hogar. Aquellas que se resisten o se
oponen a estos imaginarios sociales, son asimiladas como un fracaso
en su vida personal, sin importar lo que han logrado a través de otros

medios para alcanzar su autorrealizacién personal y profesional.

Por otra parte, el conjunto de variaciones y diferencias importantes,
de acuerdo con la clase y el rol social que ocupan las mujeres colom-
bianas al interior de una cultura desigual en oportunidades, encon-
trdndose también que las mujeres, construyen su identidad de género
de acuerdo a la definicién social que tienen de su cuerpo y de su ser.
La sociedad patriarcal, sexista y machista las condiciona en lo que
consiste ser mujer, traduciéndose en una serie de creencias, valores y
actitudes que quedan establecidos como mandatos de género de la
colectividad y cuyo propdsito consiste en que estos sean aprendidos
y replicados por las mujeres. Este proceso de aprendizaje se produce
de forma no verbal e inconsciente, por medio de refuerzos afectivos
que provienen del padre o la madre, con el apoyo de algunas institu-
ciones entre ellas la escuela, la iglesia y los medios de comunicacién

que a través de la publicidad, la replican.

Universidad Simén Bolivar



¢Cémo construyen las mujeres la identidad de género

Asimismo se llega a la comprensién de que las mujeres validan su
sufrimiento a través de su identidad de género. Lo cual tiene un sig-
nificado en la sociedad colombiana, que asimila el ser mujeres como
sindnimo de sufrimiento, y frente al ser hombre tiene una desventaja
que se traduce en ninguna participacién y exclusion de beneficios y
bondades que se dan en la sociedad.

Al mismo tiempo se evidencia que, aunque las mujeres se encuen-
tran en un proceso de empoderamiento al construir su identidad de
género, aln perciben como un hecho positivo el encontrarse en un
segundo plano, pues los que cuidan siempre son més importantes.
Ellas mismas consideran el trabajo fuera del hogar, como algo secun-
dario, pues su prioridad es el cuidado de la familia. Este comporta-
miento se ve refrendado en la sociedad caribefa por el espacio que
es ocupado por los hombres, que es el de afuera y el de las mujeres,
que es el adentro. Es decir, las mujeres son las que asumen la respon-
sabilidad familiar y de cuidado. Usualmente muchas de ellas padecen
conflictos internos si han dedicado mucho tiempo a espacios persona-
les, descuidando la creacion de una familia. Sin embargo las mujeres
deben entender que, aunque el espacio familiar es muy importante,
también deben desarrollarse como independientes o profesionales,
para lograr un entorno adecuado para sus familias.

METODO

Desde el punto de vista metodolégico, este articulo es el resultado de
un trabajo de exploracion conceptual, orientado al anélisis de los fac-
tores juridicos, sociales y culturales, que visibilizan las diversidades e
inequidades existentes en contra de las mujeres. Todo esto, alrededor
de un contexto complejo como lo es la sociedad patriarcal y machista
colombiana. De esta forma al realizar este recorrido tedrico, se obtie-

nen y posicionan los juicios y las diferentes actuaciones que son plan-
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teadas por los legisladores y los estudiosos del género. Cabe aclarar
que estas reflexiones discurriran dentro de esta postura y desde el
enfoque critico, cuya principal aportacién girara en torno a las reper-
cusiones del sistema desigual y excluyente, que desconoce e invisibi-

liza los derechos de las mujeres.

Se realizé una amplia revision de la produccién cientifica, bibliogréfica
y hemerografica, sobre los temas que se trataron en esta investiga-
cién. Se consultaron las bibliotecas de las universidades de Granada y
Cadiz, ambas de Espafia, asi como las pertenecientes a las universida-
des Del Valle y Simén Bolivar, estas ultimas en Colombia. También se

hizo uso de otras particulares, de manera presencial y virtual.

DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

En este estudio se da cuenta de la dimensién subjetiva de hombres
y mujeres pertenecientes a la cultura colombiana, quienes desde el
sistema de valores creado por la sociedad, le otorgan un sentido a

estas practicas cotidianas, percibiéndolas como algo normal.

Se deja entrever que la mayoria de las mujeres colombianas son
tradicionalistas, benevolentes y conformistas, con valores conserva-
dores que a veces ponen de manifiesto su propia ambivalencia con
respecto a la consecucién de unas relaciones de género mas equi-
tativas, probablemente porque un cambio en ese sentido implicaria
ceder espacios y funciones en esferas, como el hogar y la maternidad,
que forman parte de su identidad. El machismo no solo lo reflejan los
hombres, también lo hacen algunas mujeres que al estar influenciadas
por la sociedad patriarcal, participan fervientemente en la creencia
de la divisién tradicional de los roles sexuales y la propagan en sus
contextos de trabajo, como madres, al interior de sus hogares y hasta
en su propio discurso.
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La divisién sexual de los roles en lo concerniente a las labores domés-
ticas, toma de decisiones e incluso, la socializacion de nifios y nifias
en el hogar, no ha variado significativamente desde el siglo pasado,
puesto que las esposas o compafieras tienen a su cargo la mayoria del
trabajo doméstico y le dedican mas tiempo que sus esposos. En rela-
cion a la autoridad del esposo en las relaciones conyugales todavia se
mantienen unas relaciones de poder, que con frecuencia no tienen en
cuenta las necesidades y deseos de los demas integrantes del hogar.

Finalmente cabe agregar que la educacién machista y sexista que
reciben los hombres, es un caldo de cultivo para que las mujeres pre-
senten dificultades al momento de construir su identidad de género.
Este es uno de los efectos colaterales del sistema patriarcal y andro-
céntrico en el que han nacido mujeres y hombres colombianos, por
ello se hace necesario cambiar los actuales modelos con los cuales se
educa a ambos. Se deben buscar soluciones tanto al interior de los
hogares como en la escuela, que eviten la reproduccién de los roles
sexistas, es conveniente que se conciban practicas y forjen modelos
amorosos que supongan cambios en las relaciones entre ambos sexos,
para que estas dejen de estar fundadas en |la desigualdad de género.
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Capitulo IV

Estado Social de Derecho.
Una comprension metajuridica*
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Resumen

Una de las categorias centrales de los modelos de Estado durante los
altimos cien afios, estriba en torno a la idea de la profundizacion en aspec-
tos sociales. No obstante, tal desarrollo, no ha sido para nada pacifico,
sino producto de las tensiones y aporias entre los reclamos sociales y la
capacidad prestacional del Estado por alcanzar su legitimidad. Para com-
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prender la compleﬂ'idad de este fenémeno, el presente capitulo de libro
tuvo como objeto la realizacion de un analisis amplio del Estado Social de
Derecho, desde una perspectiva metajuridica, que da cuenta de las diferen-
tes lecturas interdisciplinarias y transdiciplinarias que explican esta figura,
al margen de los avances del derecho. El abordaje de tal estudio es de
corte cualitativo, y en consecuencia de naturaleza epistemoldgica, histérico
y hermenéutico. Para la materializan metodolégica del enfoque descrito,
fue necesario un riguroso andlisis de texto. Como resultado de ello, se evi-
dencia en los subtitulos del presente trabajo, las diferentes miradas, desde
la antropologia, la sociologia, las ciencias Politicas y el mundo juridico.

Palabras clave: antropologia, ciencias politicas y juridicas, Estado Social de
Derecho, sociologia.

Abstract

One of the central categories of State models during the last hundred years
is based on the idea of the State that delves into the social. However, such
development has not been peaceful at all, it has been the product of ten-
sions and aporias between social claims and the state’s ability to achieve
Iegitimaczl. In order to understand the complexity of this phenomenon, the
present chapter of the book aimed to carry out a broad analysis of the Social
Rule of Law from a meta-legal perspective, which accounts for the differ-
ent interdisciplinary and transdisciplinary readings that explain this figure,
regardless of the advances of the law. The approach of such a study is quali-
tative, and consequently of hermeneutical historical epistemological nature.
For the methodological materialization of the described approach, a rigor-
ous text analysis was necessary. As a result, it is evident in the subtitles of
this work, the different views, from anthropology, sociology, political science
and the legal world.

Keywords: anthropology, political and legal sciences, social state of law,
sociology.

INTRODUCCION

La existencia del Estado Social de Derecho ha de constituirse en la
reciente historia de nuestra contemporaneidad como la salida mas
progresista del Estado, en los Ultimos cien afios, a las diferentes ten-
siones sociales de los siglos XIX, XX y XXI. En tal sentido, dicho pro-
gresismo ha de interpretarse como una version recargada del Estado
de Derecho o una autopoiesis (Rodriguez & Torre, 2003) de este. O en
el mejor de los casos, como una superacién de este pero invirtiendo
las cargas de responsabilidad.

Esta nueva responsabilidad implicaria cambiar el centro de cohesién
social del Estado-Nacién, pues ya no serian los stibditos o en su mejor
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version los ciudadanos, los que debieran respeto y obediencia ciega
al Estado y a la ley (Rodriguez & Ruiz, 2010, p.201), sino que dicho
Estado se centraria en la satisfaccion de las demandas o necesidades
sociales, a través de la prestacion de las herramientas para posibilitar

el desarrollo pleno del ser humano.

En este orden de ideas se dice que el Estado Social de Derecho es
antropocéntrico, pues ubica como epicentro al ser humano y la natu-
raleza; y en sentido amplio la sociedad la cual sin duda corresponde
a este en términos de legitimidad, en la medida que se encuentra
representada en los fines esencial que ha determinado ese modelo de
Estado (Prada, 2012, p.36).

Pensar en el Estado Social de Derecho por si solo no implica problema
alguno, no obstante comprenderlo resulta, en palabras del profesor
francés Edgar Morin citado por Soto (1999) profundamente complejo.
De tal forma que resultan pertinentes las siguientes preguntas pro-
blemas ¢ Es suficiente una interpretacién juridica del Estado Social de
Derecho para llegar a comprenderlo? ;Desde qué perspectiva dis-
ciplinar se podria comprender mejor? ;Es posible su comprension a
partir de una mirada metajuridica? Es decir, mas alld de los postulados
clasicos y abundantes del derecho que se han escrito sobre el tema.

Frente a esto Ultimo se plantean en este trabajo varias perspectivas
de andlisis como la socioldgica, las ciencias Politicas, la antropolégica
y la economia, que permiten comprender interdisciplinariamente -en
mejor forma- la existencia del Estado Social de Derecho, ayudados
por supuesto de una interpretacion con enfoque juridico.

Asi las cosas, el presente capitulo tiene como propésito, realizar un
analisis que permita comprender desde diferentes perspectivas del

conocimiento o interdisciplinarias, el fenémeno del Estado Social de
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Derecho y sus mdltiples vicisitudes a lo largo de mas de un siglo de
existencia.

Para tal propdsito, se pretende en cinco partes desarrollar el presente
capitulo. Primeramente se realizara un acercamiento sustancial a los
antecedentes del Estado Social de Derecho. En segundo lugar, un
andlisis socioldgico que permita explicar los hechos que posibilita-
ron los cambios sustanciales en el orden social’ y demandaron, en
efecto, una nueva relacién con el Estado. En un tercer momento y no
muy lejano de la perspectiva sociolégica se considera que las ciencias
Politicas a partir de las tensiones del poder, y en consecuencia de la
politica, permiten entender porqué el Estado Social de Derecho es
una reconfiguracion del poder.

En un cuarto momento de analisis, se asumird una perspectiva eco-
némica innegable para comprender los cambios esenciales del paso
del Estado de Derecho al Estado Social de Derecho, y en efecto de la
génesis desde la economia. Por Ultimo, como garante de lo acordado
o de la evolucién de todo lo anterior, el derecho con su respaldo, no
solo coercitivo sino como garantia constitucional, ha de ser necesario
para comprender la solidez de los diferentes consensos nacidos en el
seno del Estado Social de Derecho, que, si bien para algunos podria
ya estar superado, para otros apenas empieza y en algunos paises
todavia lamentablemente, no ha llegado.

ANTECEDENTES DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

La génesis esencial del Estado Social de Derecho es el Estado de
derecho.

7. Segun De Hostos (1904), sociolégicamente se entiende como orden social el estudio induc-
tivo de los fenémenos sociales, que observan la relacién normal de los efectos y las causas
que produce una estabilidad en tal modo regular, que se considera como el orden de las
cosas sociales, el cual se compara con esa misma estabilidad, y con ese mismo orden que
resulta de la eficacia de las leyes universales de la Sociedad (pp.83-84).
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En este el individuo es estrictamente particularidad, o individual, y
se constituye en el centro de la vida politica y social. Su plena reali-
zacién o auto despliegue es el fin dltimo de las agendas Politicas. El
principio de legalidad y sus valores fundantes - libertadd, igualdad
y seguridad juridicas — logran limitar el ejercicio de la autoridad que
tiene el poder politico sobre los individuos. El lugar central de la
particularidad es hoy en dia, después de la derrota del socialismo
realmente existente, un hito cuyo desplome no parece estar a la
vista. (Quintero, 2002, p.64)

Por su parte

la idea de Estado Social, propiamente tiene su origen, como la del
Estado de derecho en Alemania y entre sus precursores més nota-
bles debe mencionarse a Lorenz Von Stein (1815-1890), para quien
el fin principal de la administracion es la soluciéon del problema
social mediante la proteccién y asistencia a los mas débiles. (Villar,
2007, p.83)

Sin embargo, para Silva (2012), el Estado Social de Derecho surge con
posterioridad a la superacién del Estado Liberal, donde los derechos
han de adquirir una dimensién e interpretacion diferente, buscando la
realizacién de una vida en relacién con el conglomerado social, donde
se hace mutuo el auto interés de proteccion bajo el principio de soli-

daridad frente a los ataques de terceros.

Los derechos en optica social ya no son determinados, en tanto se
centran en la proteccién de cada uno de los miembros de la sociedad
segun sus necesidades, pudiéndose exigir al Estado la garantia de
ciertos derechos prestacionales. Se trata de derechos que garantizan
a la persona un minimo de bienestar, que lo ampare de la miseria y le

proporcione condiciones mejores que las que tenia en el Estado de
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Naturaleza, ademas de mitigar la desigualdad de clases (Atria, 2005,
citado por Silva, 2012, p.146).

La llegada a la idea del Estado Social de Derecho, es la muestra infi-
nita de la necesidad de reconocernos en la diferencia, de saber que
no somos iguales y de comprender que la igualdad no puede ser
formal debe ser conforme a la desigualdad para equiparar las cargas
de la diferencia humana. Por ello,

la evolucién que se plantea respecto del contenido de los derechos
liberales parte de los principios de igualdad, fraternidad y liber-
tadd, propios de la Revolucién Francesa; al considerarse al mar-
ginado como un ciudadano mas con derechos y deberes. En esta
forma surgen la asistencia social y el Estado toma como una obli-
gacion inherente a su propia concepcion, la protecciéon de los des-
validos. En este momento histérico ubicado en los albores del siglo
XIX, nos encontramos ante una accién benéfico-asistencial que da
respuesta a necesidades de tipo material de primera necesidad;
mas no se pretende eliminar la situacién de marginacion, conside-
rando que la desigualdad es un elemento propio de la sociedad
(Valverde Molina); se resalta que esta concepcién de derechos se
orienta mas a los ideales de beneficencia o caridad, dejando de
lado el concepto de dignidad humana (Valverde, 1988), se trata
de una intervencidn filantrépico asistencial aleatoria que no ataca
los factores que generan la miseria sino solo sus sintoma visibles.
(Silva, 2012).

En este recorrido histérico con el aumento de los sectores marginados
en las grandes ciudades, debido a una industrializacién vertiginosa
en la segunda mitad del siglo XIX y la migracién masiva sin mayor
planeacién, se genera un nuevo avance en el campo de los derechos
sociales. Estos son impulsados por la iniciativa del movimiento obrero,
que causa una forma propia de proteccién social a los trabajadores,
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basada en el principio de previsién social frente a los riesgos de enfer-
medad, paro e invalidez, como precursores del Sistema de Seguridad
Social. Su primera manifestacién se produce en la Alemania de Bis-
marck, en 1881 (Ferrari, 2012, p.4).

En suma, las condiciones histéricas en las que se configura el Estado

Social de Derecho, surgen

con la crisis social y politica del Estado liberal desde mediados del
siglo XIX 'y prolongada durante todo el siglo XX, a causa del indivi-
dualismo y el abstencionismo estatal que obligando a disefiar Poli-
ticas de bienestar social para paliar la dificil situaciéon social de las

clases trabajadoras. (Rodriguez & Ibarra, 2009, p.10)

Como se ha descrito, “es Alemania durante el gobierno del Canciller
Bismarck, quien promulga las primeras leyes de seguridad social y
mas tarde se consagran en la Constitucion de Weimar, los derechos
sociales y econémicos adquiriendo rango constitucional, pero por
ausencia de desarrollo legislativo quedaron como simples clausulas
formales” (Rodriguez & Ibarra, 2009, p.10).

UNA LECTURA SOCIOLOGICA DEL ESTADO SOCIAL DE
DERECHO

Una comprension sociolégica al Estado Social de Derecho centra su
andlisis en lo que se denomina, fundamentalmente, sociologia indus-
trial o sociologia de la organizacién, pues siendo uno de los objetos
de estudio de la sociologia, es sin duda alguna la forma como mejor
se han de entender algunos cambios importantes en el orden social
constituido que permiten que la sociologia explique la figura del

Estado Social de Derecho.
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Para tal fin, se parte del nacimiento del Estado de Derecho, que se
construy6 después de la Revolucién francesa (BreWer-Carias, 2011),
Dicho Estado como es bien comprendido, se desenvolvié durante el
siglo decimondnico. No obstante, su desarrollo no fue idilico, tuvo
muchos tropiezos en su trasegar desde los dificiles acuerdos internos
y externos en la construcciéon de los Estados nacién, pasando por las
diferentes guerras civiles internas que lucharon con los vestigios del
viejo estamento gubernamental (Forero, 2009).

Pero si bien existieron dificultades, también es cierto que en el siglo
XIX se dieron avances sociales importantes. Uno de ellos, es sin duda
la revolucién industrial y con esta, los procesos migratorios del campo
a las fabricas en las ciudades, lo cual afectaria ruidosamente la tran-
quilidad de las urbes incipientes de aquella época y modificaria los
habitos y costumbres de muchos pueblos donde habria de llegar el
desarrollo industrial (Miguez, 2009).

De esta forma se llega a una modificacion de la cotidianidad y con
ello, el desarrollo desenfrenado de un progreso que desconoceria la
condicién humana, con el fin de maximizar la produccién. Por ello, en
aquellos tiempos se hablaba de capitalismo salvaje, pues el desarro-
llo en si se habia vuelto despiadado con la fuerza de trabajo de sus
empleados desprotegidos de cualquier derecho, no por ineficaces,
sino porque simplemente no habia garantias juridicas que pudieran
establecer limites a la explotacién del hombre por el hombre.

En otros términos, tal como asegura el economista y profesor universi-
tario Emérito Gémez en su entrevista realizada por Aura Parra (2006):

Cuando usted le pone un adjetivo a un sustantivo, el sustantivo
sigue siendo el sustantivo, por lo tanto si usted dice capitalismo
salvaje, capitalismo solidario, capitalismo con rostro humano o
capitalismo del siglo XXI, los adjetivos cambian pero el nicleo
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sigue siendo el mismo. Hago énfasis en este aspecto porque es
esta la manera de diferenciar capitalismo de socialismo. ;Qué es
lo que quiere decir capitalismo? Lo que quiere decir capitalismo es
que de alguna manera usted va a preocuparse por el aumento del
capital (p.86).

Esto explica porqué el siglo XIX bailé con el adjetivo méas cruel del
capitalismo, el salvaje, razén esta que seria causa suficiente para que
mujeres y hombres del siglo XX reivindicaran nuevas formas de desa-
rrollo en las relaciones laborales, con el fin de superar las contradiccio-
nes y desventajas en contra de los trabajadores decimondnicos.

En consecuencia, el Estado Social de Derecho es la respuesta al abuso
del progreso y con ello se buscé la posibilidad de humanizar las rela-
ciones de trabajo, a través del otorgamiento de beneficios derivados
del esfuerzo laboral. En este sentido las prestaciones sociales o de la
seguridad social buscaron y siguen buscando hoy, que el trabajador
no solo tenga salario como prestacién de su trabajo, sino unos bene-
ficios extras derivados de sus labores.

En tal dindmica la jornada laboral se disminuyé y paso a ser razona-
ble. Los ambientes de trabajo fueron modificados para que la produc-
ciéon rindiera mejor a partir de tal mejoramiento de las condiciones
laborales.

En este sentido, en sus trabajos sociolégicos, Max Weber (citado por
(Duek, 2012) “propone investigar el trabajo industrial desde la pers-
pectiva de la economia, lo que para él significa, explicitamente, desde
el criterio de la rentabilidad. Quiere determinar cuéles son los fun-
damentos de las diferencias de aptitudes laborales entre los obreros
(origen social, cultural, étnico, geogréfico, educacion, caracteres here-
ditarios), cédmo son sus rendimientos individuales y como son esos
trabajadores, en definitiva, rentables para las empresas” (p.78).
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UNA MIRADA DESDE LAS CIENCIAS POLITICAS DEL ESTADO
SOCIAL DE DERECHO

En este punto se pretende explicar desde la ciencia del poder (cien-
cias Politicas) la existencia del Estado Social de Derecho, el cual tiene
que ver con los intereses politicos que se esconden en el fondo de
este modelo. Para tal propdsito, desde la perspectiva de las ciencias
Politicas ha de tener minimo dos explicaciones. Una relacionada con
las tensiones que se dieron en el periodo llamado entreguerra, es
decir entre la primera y la segunda guerra mundial. Y una segunda
que se explica desde la guerra fria entre Estados Unidos y la antigua

Unidn Soviética.

Como bien se sabe en los registros histéricos, finalizada la Primera
Guerra Mundial los alemanes la perdieron, y fue asi que este pais
resulté condenado en el tratado de Versalles. Como efecto de estos
dos hechos, se le permitié a la izquierda alemana (Monedero, s.f) llegar
al podery con ello instaurar una nueva Constitucion. De esta forma, se

recuerda la famosa Constitucién de Weimar de 1919 (Restrepo, 2015).

iPor qué fue famosa esta Constitucién? ;Ddnde radica su importan-
cia? En respuesta a lo planteado la Constitucién de Weimar fue la
primera carta politica que asume, decididamente, un corte estricta-
mente social. Lo que significd que fue la pionera en vivenciar lo que
el tedrico aleman Herman Héller describe y como “reaccién directa al
Positivismo extremo, al Fascismo y al Colectivismo que se generaba
en Europa en los afios veinte. Se constituye este Estado en la férmula
salvadora de la estabilidad de la propia Democracia” (Gémez, 2006,
p.79).

Ahora bien, jporque se da esta figura, precisamente en la entregue-
rra? Se produce como consecuencia de la progresiva distincion entre

izquierda y derecha. No obstante, como bien se ha explicado en los
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antecedentes del Estado Social de Derecho, la materializacién de este
modelo no depende de las banderas ni del color racial, sino de la
grandeza de la voluntad. Sin esta no hay accién y en efecto, no hay
historia que contar.

Las izquierdas y las derechas (Bobbio, 1996) permiten sin embargo
hacer una distincion pedagdgica del Estado Social de Derecho. Por
una parte, las izquierdas buscan mayor empatia en el valor de la igual-
dad y el bien comun, los derechos solidifican la idea que el Estado
puede proveerlo todo, pero siempre y cuando prime el valor del
orden y el respeto a la autoridad del lider.

Lo anterior se da en el contexto del desarrollo de la revolucion bol-
chevique en la URSS, en contraposicién de la derecha fascista italiana
encavezada por Benito Mussolini, el Duce (Lozano, 2012), quien logré
condesar en su autoridad la figura del Estado, pero con el otorga-
miento notorio de un bienestar para sus ciudadanos, es mas ,en las
oscuras relaciones del Fascismo se reconoce por estos el Estado del
Vaticano (Leoni, 1983).

En resumen, las izquierdas asumen una camisa llamada Estado Social
y las derechas otra que, aunque no expresa el modelo social, una
camisa que la hacen sentir parte de la cohesion social de la postura
ideolégica que defienden, de un modelo de Estado con gran asisten-
cialismo social, sin olvidar por supuesto lo que una década después
haria Adolf Hitler en la Alemania Nazi, que nacié como fruto del pau-
perismo de la sociedad alemana y el incumplimiento de las prome-
sas de la Constitucién de Weimar y le permitié al Fihrer una amplia
satisfaccion de las demandas sociales (Leidenfrost, s.f), sobre la base
de una economia de guerra donde seguramente los ciudadanos ale-
manes no eran conscientes de su devenir en aquellos afios de los
olimpicos de Berlin de 19362 (Solar, 2011).

8. Para esta fecha Alemania gozaba de un extraordinario equilibrio econémico y de uno de los
niveles més altos de bienestar social. Esta fecha solo es una referencia para decir lo bien que
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De otra parte, una segunda explicaciéon metajuridica sobre el Estado
Social de Derecho, se desprende del periodo de posguerra, o como
dirian los mas crudos escritores de la memoria histérica, después
del horror de Auschwitz u Holocausto judio, en aquellos tiempos del
“non, rien de rien, non, je ne regrette rien” de Edit Piaf, para pasar a

los tiempos de “La Vie en rose” de la misma cantante francesa.

Vida en rosa que traeria un nuevo renacer, prosperidad y unas ganas
de vivir nunca antes descritas pero que no duraria mucho. Se ven-
drian para la posterioridad las tensiones en el seno de la guerra entre
la Unién Sovietica y Estados Unidos, tensiéon que permite compren-
der tedéricamente el Estado Social de Derecho desde el postulado
clasico de Nicolds de Maquiavelo, para quien no existe mas razén de
ser, después de conquistado el poder, que mantenerlo (Fernandez,
2015). ;Coémo era posible esto? Pues sin duda era diafano, el Estado
debia ser benefactor, el Estado debia preverlo todo entregar bienes-
tar y evitar a toda costa descontento social que permitieran brotes de
sublevacién y descontento social, que pudieran cuestionar la legitimi-
dad del poder Estatal (Rodriguez, 2012)

UNA PERSPECTIVA ECONOMICA DEL ESTADO SOCIAL DE
DERECHO

Desde esta perspectiva metajuridica, el Estado Social de Derecho
surge como una respuesta de superaciéon del modelo econémico del
Estado liberal burgués, el cual no es otro que el mismo Estado de
Derecho, pero con la connotacién econdémica liberal. ;Qué implica-

ciones tuvo en su momento tal concepcion liberal-burgués?

se vivia en Alemania en aquellos tiempos sin desconocer que dicho proyecto nacié antes de
entrar a la Segunda Guerra Mundial; se desarrollé entre 1933-1939. Este ultimo afio inicia-
rian los lamentables hechos que durarian hasta 1945.

Universidad Simén Bolivar



Estado Social de Derecho. Una comprensién metajuridica

Permitié una distincién inconciliable entre la esfera de lo publico y
la esfera de lo privado, en lo que se refiere a las instituciones Politi-
cas y juridicas: la misién del Estado se circunscribia a los casos que
no podian ser resueltos por la iniciativa particular. Sus funciones
eran de coyuntura: administracion de justicia, policia y ejército.

La burguesia que reivindico los derechos de propiedad y libertadd,
derechos con contenido prioritariamente econémico, asumié los
derechos politicos en nombre del pueblo o de la nacién, pero no
en ejercicio de intereses colectivos sino propios.

Esta sociedad promovié en el individuo la actitud de “un ser capaz”,
suficiente para la transformacion de su realidad y de su entorno
social; para ello contaba no solo con la razén, sino con la autono-
mia de su voluntad, lo que promovié una actitud de optimismo en
la constante busqueda del conocimiento.

Esta sociedad no entrara solo en una crisis econémica sino también,
en una crisis politica: la crisis y la quiebra de la democracia liberal.
De los 28 Estados Europeos solo 12 preservan la democracia hacia
el ano de 1938 y solo 5 la conservaran en 1941. (Gémez, 2006,
p.76)

Este modelo si bien también es hijo de la “liberté” francesa, no fue
capaz de cumplir las promesas por las cuales fue creado, de modo
que las crisis que presentaria en el siglo XX harian necesariamente que
dicho modelo de Estado sufriera una metamorfosis. En este sentido,
los registros de esta crisis se ubican segin Gémez (2006), en tres pro-
cesos que pusieron fin a los valores del modelo econémico del Estado
liberal burgués:

(...) la aparicion de las ideologias antisistema (comunismo, variantes

autoritarias y fascismo); el avance de las fuerzas irracional es en las
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construcciones cientificas y filosoéficas que asestan un duro golpe a
la creencia en un orden racional en el mundo. “Las funciones que
en la tarea cognoscitiva correspondian a la razén, la abstraccion y el
principio de la causalidad son ahora desempefiadas por la relativi-
dady el vitalismo, a la vez que se redescubre el valor de la intuicién
y el instinto”, y el inadecuado funcionamiento del sistema econé-
mico internacional que pretendia restaurar el modelo de desarrollo
capitalista de la preguerra. La gran depresion anuncia el fin de la
economia capitalista mundial”. (Gomez, 2006, p.11)

A los procesos anteriores se les suma la crisis de Europa; su supre-
macia entra en declive luego de la primera guerra mundial. Por
esta época anterior a la guerra, Europa dominaba la economia
mundial gracias al poder financiero de Londres y la fuerza industrial
y comercial de Berlin, luego de esta guerra el poder econémico
y financiero se traslada a Estados Unidos (New York y Chicago).
Aparece el americanismo como cultura a imitar que trasciende del

sistema productivo al sistema de consumo. (p.76)

Ahora bien, desde las correcciones internas del modelo liberal no se
asume literalmente el modelo de Estado Social de Derecho, sino otras
denominaciones como Estado de Bienestar o Welfare State. Este fue

defendido principalmente por Keynes, que abogaba por

la posibilidad de una trasnformacié de la politica estatal por via
democrética y respetando |la economia de mercado capitalista, asi
como el derecho de propiedad sobre los bienes de produccién. Se
acepta, no obstante, un abandono del dogma del viejo laissez faire
y se asume una intervencion de los poderes publicos en el proceso
econdémico tendiente a un incremento constante de la produccion,
que permita garantizar el pleno empleo y el aumento de las rentas
de trabajo. (Sanchez, Quintero & Ardila, 1995, pp.81-82)
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Otra perspectiva contraria a la precedida afirma que el Estado Social
de Derecho nace de la gran crisis econémica sufrida por el sistema
capitalista mundial de 1929, que se replante6 nuevas relaciones

entre el Estado y los procesos econémicos del mercado, produ-
ciéndose un viraje hacia el intervencionismo de Estado para conju-
rar la crisis y proteger a los sectores mas débiles de la sociedad, de
esta forma se perfila un nuevo modelo de Estado conocido como
Estado Bienestar. (Rodriguez & Ibarra, 2009, p.10)

Adicionalmente a lo predicado,

se puede afirmar que las teorias econémicas Keynesianas y las for-
mulaciones juridicas del jurista Hermann Heller en su obra ; Estado
de Derecho o Dictadura?, sirven de soporte tedrico de lo que se
conocié mas tarde como Estado Bienestar. Heller se propone darle
unas nuevas dimensiones al Estado de derecho, incorporando ele-
mentos de |la seguridad social (derechos laborales y politicas distri-
butivas) con el objeto de salvar la civilizacién. (Rodriguez & Ibarra,
2009, p.10)

Si nos preguntamos ;lo anterior qué es? Seguramente en términos
de materializacién se estd hablando del mismisimo Estado Social de
Derecho; no obstante, para otros quizés se esté en una profunda equi-
vocacion y se estaria hablando de una evoluciéon del modelo liberal
burgués, o sea, del modelo neoliberal, del cual Davalos (2008) afirma

que:

(...) mantiene un hilo conductor con el liberalismo clasico y deci-
mondnico, sin embargo, es la respuesta a circunstancias concretas
al interior del sistema-mundo capitalista, producidas por la disputa
por la regulacién entre la planificacion y el libre mercado surgida
a inicios del siglo XX y que cobran fuerza luego de la crisis del
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capitalismo de 1929-32. El neoliberalismo, como tal, nace en su
disputa contra la planificacién expresada en dos formas: como pla-
nificacién central (estado socialista), o como planificaciéon descen-
tralizada (estado de bienestar). Es decir, en la coyuntura histérica
del New Deal del Presidente Roosvelt (1935), el Plan Beveridge,
de Churchill (1942), y la planificacion centralizada de la URSS, y los
planes quinquenales de los afios treinta (GOSPLAN). (p.73)

UNA OBSERVANCIA JURIDICA DEL ESTADO SOCIAL DE
DERECHO

Por su parte, la versién juridica del Estado Social de Derecho tiene
varios rostros y en consecuencia, multiples interpretaciones, siendo
una de ellas y en efecto, de las mas sobresalientes, la derivada de
la evolucion de los Derechos Humanos y la democracia occidental
después de los profundos horrores de la razén durante la Segunda
Guerra Mundial.

En el primero de los casos, se llega al Estado Social de Derecho
gracias a la superacion de los derechos fundamentales de primera
generacién. Ambos para ser comprendidos en su evolucién necesitan
ser comprendidos a partir de la necesidad de legitimidad del Estado.
Asi las cosas, los derechos fundamentales de primera generacion, se
comprenden como derechos civiles y politicos, también se conocen
como derechos de libertaddes, por ello vemos que de ellos se des-
prenden derechos como libre desarrollo de la personalidad, libertad
de culto, libertadd de conciencia, libertadd de asociacion, libertadd
de locomocién, libertadd de expresiéon y otras formas de manifesta-
cién de las libertaddes.

Como bien se sabe, la libertad implica un derecho politico, de tal
forma que de ahi se desprende su denominacién de derechos civiles
y politicos. En cuanto a la civil, es en respuesta al estatus de ciuda-
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danos reconocidos en la declaracién de los derechos del hombre y el
ciudadano, el cual superd, la peyorativa e insignificante concepcién
de stbditos que se habia generalizado siglos atras en las monarquias

absolutistas.

Estos derechos civiles y politicos no se pueden interpretar al margen
de los derechos econémicos y culturales, pues los primeros son con-

dicién para la observancia de los segundos.

Cuando uno de ellos es violado, los deméas también lo son. Los
Derechos Humanos componen, asi, una unidad indivisible, inter-
dependiente e interrelacionada, capaz de conjugar el catdlogo de
derechos civiles y politicos con el catdlogo de derechos sociales,
econdmicos y culturales. Asi pues, se consagra la concepcién inte-

gral de los Derechos Humanos. (Piovesan, 2003, p.22)
Continuando con Piovesan (2003)

la violacion a los derechos econdmicos, sociales y culturales pro-
picia la violacién a los derechos civiles y politicos, puesto que la
vulnerabilidad econémico social lleva a la vulnerabilidad de los
derechos civiles y politicos (p.38). O como dice Amartya Sen (1999,
citado por Piovesan, 2003) “La negacién de la libertadd econo-
mica, bajo la forma de la pobreza extrema, hace a la persona vul-
nerable a violaciones de otras formas de libertadd. (...) La negacion
de la libertadd econémica implica la negacion de la libertadd social

y politica”. (p.39)

Pero ;cdmo se llega al reconocimiento de derechos? Se llega a través
de la necesidad de justificacion del poder del Estado, en lo que his-
téricamente se conoce como legitimidad. En tal sentido, El Estado

Social de Derecho es una respuesta al desgaste y a la incapacidad
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del Estado de justificarse a través del reconocimiento de los derechos
civiles y politicos a los ciudadanos.

En este caso, el Estado Social de Derecho es el resultado de la nece-
sidad de reconocer mas derechos acordes a las nuevas necesidades
sociales. Verbigracia, para un ciudadano del siglo XX ya no es sufi-
ciente que el Estado le reconozca derechos de libertaddes, sino tiene
la posibilidad de trabajo, salud y educacién. Estas ultimas caracteris-
ticas tratan de responder a las necesidades y reclamos colectivos, de

ahi su denominacién como derechos de reclamacion.

El otro rostro juridico del Estado Social de Derecho, se comprende
desde la democracia. En esta ldgica, el Estado Social de Derecho es
la materializacién de la democracia y en efecto, la superacion de la
democracia formal, estrechamente vinculada a la versién ortodoxa de
Estado de Derecho.

Sin distraer, solo centrandonos en la democracia para comprender el
Estado Social de Derecho, vemos que la evolucién de esta, marca la
pauta de quiebre en la superacién de la representacion de la misma
por una participacién democrética, que no es mas que la ampliacién
de los canales de participacion directa de la ciudadania. En la légica

mental de Bastidas (2009), esto permite:

(...) la realizacién de la justicia por medio de la libertadd politica y
la igualdad econdmica, mediante la configuracién democrética y
pluralista del poder publico. Se trata de un Estado Constitucional,
Republicano-Democrético, con cuatro elementos clave: una res
publica, que ha roto el tipo de reino dindstico con un republica-
nismo democratico; una ley fundamental que legitima y limita el
poder estatal, la Constitucién, creada normalmente por una asam-

blea constituyente que reclama una prioridad frente a otras leyes;
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una estructura basada en la division de poderes y un catdlogo de
derechos fundamentales. (p.50)

Sumado a lo anterior, el Estado Social de Derecho introduce un cata-
logo amplio de mecanismos de participacion ciudadana como el
referéndum, plebiscito, consulta popular, cabildo abierto, iniciativa
popular, revocatoria del mandato, entre otros que no figuran expresa-
mente como mecanismos de participaciéon ciudadana, pero que indu-
dablemente responden al espiritu de una ciudadania viva, como son
la acciéon de cumplimiento, accién de repeticién, accién de tutela, el
derecho de peticién, la accién de constitucionalidad, consulta popular
y de grupo; y ;porque no? la consulta previa (Cifuentes Sandoval,
Herrera Tapias, Mantilla Grande & Carvajal Mufioz, 2018), como el
reconocimiento especial a las minorias étnicas de un pais pluralista y
multiétnico (Valencia y Ramirez, 2012).

Si se observa en detalle, solo falté el voto, sin embargo este no se
nombra debido a que es el mecanismo alfa y omega de la democra-
cia, que ha viajado a lo largo de la historia y sin el cual dificilmente
podriamos ponernos de acuerdo sobre lo que se pretende decidir y
lo decidido. Aunque su criterio mayoritario no implica necesariamente
acuerdos racionales, es indispensable para hacer memoria del cierre
de una discusion, mas alléd de buscar la racionalidad de los acuerdos
en la democracia procedimental de los profesores alemanes Jiirgen
Habermas (Mejia, 1997) y Robert Alexy (Sobrevilla, 2007).

En suma, la democracia permite que los ciudadanos:

Se encuentran provistos de derechos de participacion politica, las
leyes solo se consideran vélidas cuando cuentan a su favor con
la presuncion, garantizada por via de participacién democratica,
de que expresan un interés general y de que, por tanto, todos
los afectados tendrian que poder asentir a ellas. Esta exigencia
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es satisfecha mediante un procedimiento que liga la legislacion a
un proceso de decisién parlamentaria y a la discusion publica. La
juridificacion del proceso de legitimacion se implanta en forma de
derecho de voto, universal e igual, y de reconocimiento de la liber-
tadd de organizar y pertenecer a asociaciones y partidos politicos.
(Habermas, 1999, p.509)

En suma, no hay mejor forma de hacer realidad un Estado Social de
Derecho que a través del ofrecimiento amplio de un catédlogo de
mecanismos de participacion ciudadana, donde los posibles afecta-
dos por las normas que gobiernan dicho Estado, participen en aque-
llas que posiblemente los pudieran afectar o beneficiar.

CONCLUSIONES

Una de las primeras conclusiones a las que se llega en este estudio, es
que la figura del Estado Social de Derecho nace de las insuficiencias
del Estado de Derecho, lo que explica por qué el proyecto ilustrado
en abstracto, condensado en este Ultimo, mas temprano que tarde,
entraria en crisis y como consecuencia, habria la necesidad de pensar
en un adjetivo mas para el Estado moderno para evitar el colapso, si
es que no colapsé con la Segunda Guerra Mundial y como respuesta

a ello, emergié el Estado Social de Derecho.

Otra de las conclusiones y quizds no menos importante que las demas,
estriba en que la materializaciéon del Estado de Derecho no es del
siglo XX, creo que aqui hay un grave error cronolégico y por lo tanto
una negacion a los hechos tangibles de la historia. En este sentido, el
siglo XX fue el siglo de la teorizacién del Estado Social de Derecho
no obstante, la versién o la preocupacion gubernamental por hacer
del Estado algo social ya se habia gestado en el siglo XIX desde los

tiempos del canciller Bismarck.
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Ahora se concluye, que muy a pesar de una respuesta de materiali-
zacion del Estado Social en el siglo decimonédnico, también es cierto
que en aquel tiempo la dindmica en términos sociolégicos de la socie-
dad se dispara gracias a los progresos acelerados de la industria, o
de lo que se llamaria el fendmeno de la revolucién industrial, lo que
no fue nada noble con la clase trabajadora emergente, que bien des-
cribe Karl Max como proletariado y del cual omitimos en este ensayo
por cuestiones de tiempo, simplemente porque para Marx no tiene
sentido el Estado y en consecuencia no seria l6gico hablar de Estado
Social de Derecho desde una perspectiva marxista.

En este sentido, en el siglo XIX se dieron avances importantes, sin
embargo, sin embargo surgieron, al margen de la humanizacién, de
modo que se dio una profunda instrumentalizaciéon de las relaciones
de trabajo sin importar los aspectos sociales que se acentuarian mas
adelante en el reclamo colectivo (Herrera, 2014).

De otra parte, desde la perspectiva de las ciencias politicas, el Estado
Social de Derecho es una reaccién a las tensiones ideoldgicas entre
izquierda y derecha por las conquistas del poder y su mantenimiento,
que se explica en dos fases. Una, la tension en la entreguerra con los
bolcheviques por un lado y los fascistas y nazis por el otro, posterior-
mente superada la segunda Guerra Mundial, entre la URSS y los EE.
UU. en aquello que se denominé como Guerra Fria hasta la caida del
Muro de Berlin.

Otra de las conclusiones de mucho valor en este ensayo se deriva
desde la perspectiva econémica. En este plano como bien se recor-
daré se asegura que el Estado Social de Derecho es una respuesta a la
crisis del Estado liberal burgués, visto como insuficiente para el Estado
para sostener el laissez faire, de manera que, debido esto se dio una
reingenieria del modelo econdémico del Estado y en consecuencia
para mantenerse y superar la crisis, debié asumir una mayor carga
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prestacional no en cabeza de los derechos civiles y politicos, sino en
cabeza de los derechos fundamentales de segunda generacion.

Finalmente, el Estado Social de Derecho es observado desde una
lectura estrictamente juridica y con ella dos formas de compresién,
una desde los Derechos Humanos y la otra desde la democracia. En la
primera queda claro que la progresividad de los Derechos Humanos
permite legitimar el Estado, por ellos se pasa de los derechos civiles
y politicos hacia los derechos sociales, ubicados en el modelo del

Estado Social de Derecho.

En la segunda, la democracia es uno de los baluartes mas poderosos
del Estado Social de Derecho, pues en este contexto se da una pro-
fundizacién de la democracia (Rodriguez-Burgos, Martinez & Rodri-
guez-Serpa, 2017) a través de |la apertura de los canales de participa-
ciéon democridtica, los cuales como se observé en sentido amplio van
mas alla de los estrictamente reconocidos como mecanismos de parti-
cipacion democratica e involucran otras acciones o garantias Constitu-
tionales que permiten en términos materiales la realizacion del Estado

Social de Derecho.
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Capitulo V

El empoderamiento pacifista
de las mujeres de “Narrar para vivir”,
en los Montes de Maria:

Un ejemplo de paz imperfecta

Maury Almanza Iglesia
Sandra Diaz Rincén

Resumen

Este capitulo de libro se derivé del andlisis tedrico-practico del contexto
de las mujeres victimas del conflicto armado, ubicadas en los Montes de
Maria, en el departamento de Bolivar, Colombia y con fundamento en ello,
el objetivo principal trazado fue la reconstruccién de sus vivencias a través
de la aplicacion de una metodologia sustentada en la investigacién de corte
mixto, el disefio y método etnogréfico y como resultado parcial obtenido,
la interaccion continua con esta poblacion de mujeres lideresas, emprende-
doras, empoderadas y reafirmadas en su axiologia: la pretension incesante
de paz. Aunado a ello, se recopilé informacién sobre sus ideologias, roles,
fuente de ingreso, ritos, formacién académica y todo el engranaje cultu-
ral que integra sus experiencias de vida como sujetos de derecho, libres y
auténomos. Como conclusidn, se evidencid la necesidad de fortalecer el
tejido social de esta comunidad femenina y la inclusién de la perspectiva de
género en el abordaje de su participacién en el posconflicto.

Palabras clave: conflicto armado, empoderamiento, mujer, paz imperfecta
y posconflicto.

Abstract

This chapter of the book was derived from the theoretical and practical
analysis of the context of women victims of the armed conflict, located in
the Montes de Maria, in the department of Bolivar-Colombia and based
on this, the main objective was the reconstruction of their experiences with
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the application of a methodology based on mixed-cut research; the ethno-
graphic design and method and as a partial result obtained, the continuous
interaction with this population of women leaders, entrepreneurs, empow-
ered and reaffirmed in their axiology, the pretension ofincessant peace.
Added to this, information was collected on their ideologies, roles, income
source, rituals, academic training and all the cultural gear that integrates
their life experiences as subjects of law, free and autonomous. In conclu-
sion, the need to strengthen the social fabric of this feminine community
and the inclusion of the gender perspective in the approach to its participa-
tion in the post-conflict was evident.

Keywords: armed conflict, empowerment, women, imperfect and post-con-
flict peace.

INTRODUCCION

En este capitulo de libro, la disertacién gird en torno a reconstruir
los aspectos relevantes de la investigacion de tipo mixto, llevada a
cabo con las mujeres facilitadoras y miembros activos de la Fundacién
Narrar para vivir, una organizacién que es simbolo de transformacién
social y nuevos horizontes, espacio de catarsis y crecimiento perso-
nal. Su sede principal estd situada en los Montes de Maria, pero sus
integrantes continuamente han estado en movilidad, intercambios y
participaciones activas en escenarios académicos urbanos, rurales,
nacionales e internacionales, en pro del empoderamiento femenino,
los movimientos emancipatorios del paradigma sexista y excluyente,
la disuasion de la estereotipada division de roles y la ideologia de
la instrumentalizacién sexual. De igual forma, la recepcién publica
de premios memorables por su dedicacién al reconocimiento de los
derechos de la mujer y las garantias que debe brindar el Estado para

su desarrollo normal y libre.

El proyecto de investigacién fundamento de este documento, dentro
de sus propdsitos concibié la necesidad de capacitar, asesorary acom-
pafnar a las victimas femeninas del conflicto armado en el proceso
de reapertura de aquellos espacios de intercambio anulados por los
dogmas, concepciones equivocas sobre la equidad de género y el uso
indiscriminado de la violencia, la fuerza bruta de la guerra y la arbi-
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trariedad de medidas represivas, coactivas, generadoras de panico
colectivo e inhibidoras de acciones en contra de la reivindicacion de
derechos de las mujeres agobiadas. En este orden de ideas, Narrar
para vivir ha constituido el insumo significativo para consolidar el
aprendizaje social, mediante el despliegue de acciones colaborativas,
proactivas, sociales, politicas y comunitarias ocasionadas por el empo-
deramiento pacifista.

Los Montes de Maria es una subregion que abarca 15 municipios
y 137 corregimientos de los departamentos de Sucre y Bolivar. Su
poblacién civil ha sido afectada por el enfrentamiento incesante entre
las FARC, los paramilitares y el narcotréfico, entre otros grupos delin-
cuenciales emergentes del conflicto armado; fue atemorizada con el
fin de obligarlos a unirse a su lucha por la obtencién del poder, la
preservacion de una politica izquierdista equivoca, absolutista y lograr
insertar a los mas jovenes a sus filas subversivas, reclutandolos para
incrementar su capacidad de defensa y reaccién antes los enemigos
de su ideologia y pretensiéon de dominio territorial. Asi mismo, sus
nifas, adolescentes y mujeres fueron secuestradas con fines de explo-
tacidn sexual, comercializacidn, esclavitud, tortura, homicidio, acceso
carnal violento, abuso sexual y desaparicion forzada, denominadas
acciones distantes de la ratificacién de la paz.

Sin embargo, la ola de violencia se agudizé en el afio 2000. Y en
la vereda Las Brisas, municipio de San Juan de Nepomuceno, las
Autodefensas Unidas de Colombia y la Fuerza Publica perpetraron la
masacre de 12 campesinos, habitantes de esa comunidad, y 60 en el
Salado, corregimiento del Carmen de Bolivar, entre otros vejamenes
cometidos por los grupos insurgentes que irrumpieron con la tranqui-
lidad del pueblo y dejaron recuerdos imborrables en la memoria de
las victimas, directas o indirectas, de esos enfrentamientos (Sédnchez,
2018).
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No obstante, esos episodios de violencia no cesaron y las mujeres
padecieron la peor parte en ese proceso, porque fueron revictimi-
zadas permanentemente por los agentes del miedo. Un sentimiento
disuadido o disfrazado por la aplicacion de la estrategia falsa de
seguridad y promesa inmaterial de transformacién social, fomento de
empleo, incremento econémico, estabilidad patrimonial y la posibili-
dad de acceder a otros escenarios reconfortantes y control, obtener
reconocimiento y estatus publico. Asimismo, la creacién de la resis-
tencia al Estado y sus Politicas, el deseo de desestabilizar a la Fuerza
Publica y fijar arbitrariamente el orden social; destruir la nifiez sana e
inocente y la oportunidad de educarse adecuadamente, para ser el
relevo generacional de esas comunidades, enmarcadas por hechos

sangrientos y la injusticia.

En este orden de ideas, dentro de los objetivos presupuestados para
la realizacién de este escrito, se encuentra el siguiente: Reconstruir
las historias de vida y empoderamiento de las mujeres gestoras de la
Fundacién Narrar para Vivir, en el marco juridico del posconflicto. Con
ese objetivo, se ha pretendido profundizar en el entramado cultural de
estas comunidades, en las que la mujer no ha sido concebida como

sujeto de derechos y persona capaz de emprender grandes retos.

Conbase enlodescrito lineas atrés, se disefid la siguiente metodologia:

METODOLOGIA

En esta fase se utilizé como insumo principal la revisiéon de la teoria
imperfecta sobre la paz, el estudio del conflicto armado en los Montes
de Maria, los intervinientes, la identificacién de las mujeres victimas, y
su rol al interior de ese contexto social e informacién sobre sus ideo-
logias, nivel educativo, tipo de educacién, rango de edad, inicio de

su sexualidad, ingreso salarial, entre otros puntos significativos, para
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intentar recapitular sus vivencias, entorno e interpretaciones de los

acontecimientos sangrientos histéricos en Colombia.

Por consiguiente, no hay citaciéon de datos cuantitativos, graficas o
tablas numéricas, en tanto que se hizo hincapié en el enfoque cualita-
tivo-descriptivo y dentro de este, el enfoque etnogréfico, para indagar
mejor y con mas ahinco en su forma de vida, el imaginario colectivo
frente a la equidad de género, sus funciones, formas de interactuar,
cémo ha sido su proceso de busqueda de la autonomia, el ejercicio
pleno de sus derechos fundamentales, entre estos la libertad en todas
sus dimensiones, el asumir la responsabilidad como jefe de su nucleo
familiar y principal sustento para sus hijos, el emprendimiento en sus
proyectos, su formacion técnica, tecnoldgica y profesional, la incur-
sion en pluralidad de dmbitos, y la capacidad de resiliencia y perdén
a sus victimarios, quienes les arrebataron sus seres mas queridos, cul-

tivos, ranchos y sustento de vida.

De igual forma, se usé como directriz el paradigma histérico herme-
néutico y empirico analitico, con el cual se propendia por la interpre-
tacién de los acontecimientos violentos acaecidos en la region refe-
renciada, conocer los hechos desde la mirada de la fuente primaria de
la informacién, aproximarse a la realidad y entorno de estas mujeres,
comprender su preocupacion por mejorar su calidad de vida y rea-
firmar su dignidad humana, asi como el disefio mixto (etnografico y
cuasiexperimental). En conjunto con ello, se suscité la necesidad de
llevar a la praxis instrumentos de recoleccién de informacién, como la
observacién y entrevistas semiestructuradas y su posterior publicacién
en historias de vida (las cuales se publicaran en un documento poste-
rior a este). Finalmente, se efectud la valoracién de los datos numé-
ricos derivados del trabajo de campo cuantitativo. Y como muestra
tenemos a las 800 mujeres facilitadoras-lideresas, pertenecientes a la
Fundacion Narrar para Vivir.
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LA MUJER VICTIMA DEL CONFLICTO ARMADO, EN LOS
MONTES DE MARIA

Las mujeres victimas del conflicto armado, de forma directa o indi-
recta han sido lesionadas, transitoria o perennemente, en su integri-
dad por los miembros de los grupos ilicitos que invadieron sus terri-
torios y usaron la fuerza para presionarlas, asesinaron a sus familires y
las obligaron a ceder a sus pretensiones. Las despojaron de sus bienes
materiales (terrenos, cultivos, ganado, piedras preciosas y objetos de
valor) y se les negd la posibilidad de tener una nifiez normal, crecer
dentro del hogar conformado por sus padres, hermanos, abuelos, tios
o cualquier otro familiar y transitar con tranquilidad al interior o fuera
de este y jugar por las calles sin prevencion. Fueron expuestas innece-
sariamente a circunstancias y situaciones traumatizantes, amedranta-
doras de su estabilidad emocional, limitantes en la obtencién de sus
proyectos, asi como la reduccién de la armonia convivencial.

La primera fase de apertura a la ruptura de la victimizacién para las
mujeres miembros de Narrar para vivir, ha sido aprender a enfren-
tar sus miedos internos, aceptar su historia de vida y compartirla
con otras victimas del conflicto, a exigir respeto como persona y ser
humano y la persona y reivindicacién de sus derechos fundamentales
al Estado colombiano como institucién de orden social. Asi mismo, a
ser reiterativas en la presentacion de la solicitud formal de proteccién
integral, ante organismos internacionales con funciones humanitarias,
enfocados al fomento del didlogo, el uso de mecanismos alternativos
diferentes a las armas, el castigo corporal, la supresién de libertaddes
y la agresiéon como medios para la consolidacion de la paz.

Las voces de las lideres de la precitada fundacién se han unido para
ser escuchadas y alcanzar resonancia social y politica. Han promovido
actividades para recaudar fondos constantemente para beneficio de
la organizacion, capacitar a las mujeres en manufactura, manualida-
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des, entre otros oficios, que facilitan la construccién y acondiciona-
miento de las casas donde trabajan y que sirven de albergues para
quienes también han sido victimas del conflicto. Estos lugares han
sido reconocidos como territorios de paz, gozan de proteccién y rele-
vancia internacional y nacional, pero eso no las ha exonerado de ser
foco de atentados contra su vida, quizés porque se han convertido en
la tercera fuerza politica de la region.

Para Mayerlis Angarita, cofundadora y directora ejecutiva de la Fun-
dacion Narrar para vivir, la paz de Colombia no puede realizarse sin la
participacion de las mujeres, porque si ellas han sido botin de guerra,
también deben ser miradas como protagonistas de la restauracion
del tejido social en busqueda de la reconciliacién. Su discurso como
estudiante de derecho fue construido desde su cruda realidad, con-
virtiéndose en modelo de ensefianza para sus compafieros y profe-
sores; curiosamente se ha invertido la naturaleza de su aprendizaje
de normas y aspectos legales, pues ya poseia cierto conocimiento
sobre ello antes de iniciar su proceso de formacién como abogada,
reafirmado su propdsito de consecucion de la equidad de género. En
concordancia con lo descrito, la experiencia Narrar para vivir debe ser
tomada como un referente de la teoria de la paz imperfecta, que le
apuesta a una forma de aprendizaje social derivada de la situacion de
conflicto, mediante el despliegue de acciones colaborativas, proacti-
vas, sociales, politicas y comunitarias.

A estas mujeres, la edificacién de la confianza en si mismas, la auto-
nomia econdmica vy fisica, la toma de decisiones, la exploracion de
competencias y la persecucion de alternativas distintas para ejercer su
albedrio, las ha motivado a detener todo tipo de violencia y amenaza
en contra de ellas; reclamar su indemnizacién pecuniaria y poder vin-
cularse a una institucién educativa para culminar con su aprendizaje
(bésico, primaria, bachillerato) e inscribirse en carreras técnicas-tecno-
l6gicas y de pregrado, para luego especializarse, profundizar en los
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conocimientos adquiridos, actualizarse en el area de accién y disci-
plina seleccionada, cristalizar proyectos, iniciar negocios productivos,
aportar a la solidificacion de la politica y abanderar grandes cambios
para su departamento, regién y pais. Ademas, controlar su natalidad,
sexualidad y ser reparadas en conjunto, brindédndoles la oportunidad
de explorar la verdad de los sucesos, identificar los cuerpos de sus
familiares y enterrar a sus muertos de acuerdo a sus ritos y creencias

religiosas.

En la exploraciéon mas cercana a la vida de las mujeres pertenecientes
ala Fundacién, se registré que el grado de formacién de la mayoria de
ellas era infimo. Solo habian llegado a cursar la secundaria de manera
incompleta, por multiples factores. Asimismo, su estado civil predo-
minante era la unién libre y el promedio de edad oscilaba entre los
40y 60 afios, aunque se encontraron hogares con madres como jefas
de familia de edades muy jévenes, incluso adolescentes. Respecto a
su ocupacion, priman las que desarrollan labores domésticas en casas
en las que sus patrones las explotan laboral y sexualmente, al tiempo
que reciben sueldos bajos e injustos. También se han desempefado
como amas de casa, agricultoras, artesanas, comerciantes, modistas,
estilistas y peluqueras, panaderas y otros tantos roles, que le restan
tiempo de permanencia con sus hijos y de dedicacién a ellas mismas.

Los oficios desempefiados por estas mujeres han sido remunerados
inadecuadamente, como trabajadoras independientes su salario es
muy poco o casi nulo en algunos meses del afio. Regularmente no lle-
gaban a recibir el salario minimo mensual vigente, ni las prestaciones
sociales legales a las cuales tienen derecho. Referente al inicio de la
sexualidad, esta comenzaba a los 14 y 18 afios aproximadamente, al
igual que el uso de anticonceptivos y métodos caseros rudimentarios
que ponian en riesgo su salud, al tiempo que deterioraban su vida y
las de quienes dependian de ellas.
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Luego de describir, a grandes rasgos, la situacién de las mujeres vic-
timas del conflicto armado en los Montes de Maria, conocer su per-
cepcidn frente a la violencia, establecer el eje central de su trabajo
colectivo, los propdsitos de su organizacion y las caracteristicas de la
misma, de palpar el liderazgo de sus gestoras, el uso de mecanismo
de sobrevivencia, los roles desempefiados y aportes a su comunidad
marginal, asi como trascender al recuento de los dafios fisicos oca-
sionados en su cuerpo y comprender su etnicidad, cultura, la inciden-
cia de aspectos geograficos y politicas de seguridad implementadas,
prosiguimos entonces a visibilizar el entramado social y juridico de las
acciones deplorables perpetradas por el hombre, que escudado en
su masculinidad legitimada, ha irrespetado a la mujer subordinandola
bajo los pardmetros ideales de virginidad, pureza y servilismo (Diaz,
2014).

PERSPECTIVA SOCIO-JURIDICA SOBRE LA VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER COMO INSTRUMENTO DE GUERRA

A pesar de que las mujeres han sido catalogadas como sujetos pasivos
de victimizacion, por su debilidad, inferioridad y vulnerabilidad mani-
fiesta, segun lo han argumentado quienes aun defienden la interpre-
tacion sesgada de la cultura patriarcal, desigual, inequitativa y exclu-
yente, ellas persiguen dejar de lado el rétulo de victimas sufridas. Esa
condicién les recuerda la barbarie y discriminacién padecida durante
afios y dificulta su empoderamiento pacifista, aviva el deseo de ven-
ganza, el odio, la lastima y les impide resurgir de las cenizas para dejar
de ser un instrumento de guerra y vencer al enemigo de manera con-
tundente (Diaz, 2013).

Se debatid sobre la descalificacién y maltrato de la mujer, las aberra-
ciones causadas y justificadas en contra de su bienestar, honra, pudor
y valores. De hecho, aunque llegé a discutirse sobre la configuracion
de los abusos cometidos en contra de ella, debian ser concebidos
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como crimenes de guerra, en cuanto la violacién impartida hacia ellas
era producto de actos retrégrados, masacres, desnaturalizacion de la
especie racional; un pequefio avance contra la minimizacién del dafo
causado en este fenémeno repetitivo (Magallon, 2006).

Si bien la violacién fue utilizada como arma de guerra para neutralizar
al enemigo y evidenciarle su debilidad, amilanarlo, herirlo en su ego
de hombre, resefiado culturalmente como el més fuerte, el dominante
y a quien este tipo de actos lo desestabiliza emocionalmente y con-
lleva a defender su imagen de la forma mas inadmisible e irracional,
es decir, con violencia, porque sin duda alguna, la agresién sexual en
contra de sus mujeres, ha sido contemplado como un golpe letal, solo
reparable con sangre, y por ello, esa distraccién transitoria o cons-
tante se convierte en una desventaja aprovechada por su detractor
para eliminarlo por completo.

En primer lugar, la violacién es un acto publico que se realiza como
simbolo de conquista y humillacién para el enemigo; en segundo
lugar, se lleva a cabo generalmente en grupo, siendo parte de los
ritos cuya funcién es estrechar los lazos de solidaridad en el grupo
de hombres; por ultimo, la mujer violada suele recibir la muerte de
parte de sus violadores. (Magallén, 2006, p.32)

Segun la afirmacion previa, regularmente la violacién en tiempos de
guerra simbolizaba un acto publico, realizado por la unién de varios
hombres que procuraban reafirmar su superioridad y dominacién. Sus
actuaciones eran explicadas por las circunstancias bélicas propias de
la coyuntura politica acaecida y la concepcién de normalidad defen-
dida, bajo la cual eran agrupados esos hechos reprochables, no cate-
gorizados como delitos por ser las mujeres sus victimas.

Contrario a lo expuesto, se ha arguido que las conductas normales

aprobadas socialmente, se tornan mas sospechosas, peligrosas y pre-
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ocupantes en una comunidad con aparente paz y reconciliacion. Esto
podria ser interpretado como la tendencia a legitimar comportamien-
tos desviados, estigmatizar o estereotipar culturalmente cualidades,
acciones y reacciones violentas en sujetos que persigan ciertos fines 'y
se muestren inofensivos, o sean tan sigilosos que eviten ser descubier-
tos, o frente a espectadores silenciosos, indiferentes ante la barba-
rie, dispuestos a olvidar rdpidamente o simular que nada irregular ha
pasado. En efecto, referirse a la paz acarrea revaluar el sendero para
llegar a ella, desarraigarse de la cultura androcéntrica, erradicar la
miseria, el sexismo, la explotacién econdémica, sexual de las personas,
dar fin a la division, jerarquizacion, el racismo y comenzar a disefiar
herramientas pedagdgicas contundentes para facilitar el acceso libre
a la educacion y a mecanimos de participacion ciudadana. Ademas
de estimular la meritrocracia para anular la corrupcién, hacer efectiva
la proteccion de los derechos fundamentales y elevar la dignidad de
todos los sujetos, sin excepcién alguna.

Para Munoz (2004), la paz:

(....) es un signo de bienestar, felicidad y armonia que nos une a los
demas, también a la naturaleza, y al cosmos en su conjunto. La paz
nos hace sentirnos mas humanos, le da sentido a nuestras vidas.
Nos facilita relacionarnos los unos con los otros como miembros de
una misma especie, independientemente de las diferencias que,
por una u otra razén, puedan existir entre nosotros. La Paz nos
permite darle salidas satisfactorias a los conflictos. Es una vacuna
que nos previene frente al egoismo, el individualismo, el desprecio
hacia los demas y a todas las formas de violencia. (p.23)

Desde este enfoque, la paz debe ser dilucidada no como equilibrio
sino como articulacion en las relaciones interpersonales, la forma de
exteriorizar la nobleza del hombre como especie humana, racional
y que despoja de los agentes alienantes, opresores y demagdgicos
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caracteristicos de una sociedad diacrénica, cadtica y diluida. Es una
alternativa de resignificar el sentido semidtico del lenguaje reconcilia-
dor, sin victimas, pero si de confluencia entre la mismidad y |la otredad;

con empatia hacia la cultura de paz.

La paz ha sido objeto de disputa en distintos espacios, por las posi-
ciones divergentes suscitadas en torno a si es Util hacer alusién a la
paz, cuando esta resulta ser un estado ideal, concepto abstracto, un
simbolo con fuerza de cohesién mutante, pero conducente a introyec-
tar serenidad para luego proyectarla. Es el epicentro del consenso, la
cooperacién y solidaridad colectiva, la aceptacion de la pluralidad, la
adaptacion a contextos disimiles y quizas contradictorios, la apertura

a la cultura de la no-violencia, més no a la permisividad y pasividad.

Por ejemplo, la paz negativa parece enlazarse con un ser humano
condenado ineludiblemente a la violencia (modelo judaico-cristiano y
hobbesiano), con lo que frenar la violencia se convierte en la tarea fun-
damental. La paz positiva ha sido entendida como un modelo ideal,
en el que la justicia debe prevalecer por encima de todo, pero al ser
un objetivo inalcanzable podria conducir a posiciones desesperadas,
a inmovilizarnos o a la defensa de revoluciones (violentas). Y la paz
imperfecta se corresponde con un ser humano tensionado, conflictivo,
a veces violento, pero también altruista, cooperativo y solidario, sobre

el que se pueden promover procesos de empoderamiento pacifista.

Para evolucionar con celeridad como seres pensantes, innovadores
y creativos, es menester comprender que la paz positiva y nega-
tiva constituyen paradigmas transitorios pero trascendentales en la
reflexion sobre la aplicabilidad de la paz imperfecta, denominada de

esa forma porque quienes la viven son sujetos finitos y con defec-
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tos, situados en la incertidumbre y el desorden. La paz' imperfecta
no implica la ruptura inescindible con el conflicto o la negacién de
este, sino la reinvencién de los métodos usuales para llegar a puntos
de encuentro no tan distantes de la realidad y en esa medida, valorar
los requerimientos desglosados de las interacciones soportadas en la
reciprocidad y el respeto a la identidad, las diferencias y desavenen-
cias. A continuacién se acotara la legislacién nacional e internacional

correspondiente a la proteccién de los derechos de la mujer.

NORMATIVA DE LOS DERECHOS DE LA MUJER EN COLOMBIA

En Colombia se han proferido leyes que han intentado reivindicar los
derechos vulnerados de las mujeres, asi mismo, se han disefiado poli-
ticas publicas enfocadas a ratificar el gran compromiso que tiene el
Estado, con la consolidacién de la justicia, la equidad y el equilibrio.
Y una muestra de ello, fue la expedicién de la Ley 1257 de 2008, con
la cual se avanzd en esta materia. Sin embargo, esa labor ha sido
infructuosa, porque aun persisten las acciones violentas en contra de
su integridad, derechos fundamentales y humanos. Ademas, se evi-
dencia la dificultad de independencia del modelo tradicional, dogma-
tico e imperialista masculino, que obstruye la inclusién de un ordena-
miento juridico con miras a la equidad de género, a la prevencion y
sancién de los actos agresivos hacia la mujer.

En el &mbito internacional también se gestaron instrumentos juridicos
de gran espectro y alcance, los cuales suplieron algunas expectativas
demandadas por la comunidad feminista, por ejemplo, la Declaracién
sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, adoptada en 1993

1. La paz tiene multiples interpretaciones, pero desde la éptica de Galtung (2008), la mejor
forma de ilustrar sus significados, es destacar la relacién existente entre paz con acciones
o comportamientos cotidianos, como “los episodios traumaticos, la descripcién de narra-
tivas, vivencias de las personas, la conciliacién, la democracia, el bienestar, los Derechos
Humanos, la violencia denunciada-publicada y el desarrollo” (p.37).
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por la Asamblea General de las Naciones Unidas y la Convencién de
Belém Do Pard, entre otras, con las que se ha reprochado masiva-
mente cualquier tipo de lesion ejercida hacia la mujer y cuando estas
ya se han producido, identificar a tiempo las situaciones de riesgo,
peligrosas y proclives a consentir su maltrato; y por lo tanto, disminuir
el margen de posibilidad de agresiones privadas y/o publicas cau-
sadas a quienes deben ser tratadas como personas dignas. En este
mismo orden de ideas, en la ratificaciéon del “Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia impartida
contra las mujeres y la violencia doméstica”, celebrado en Estambul
el 11 de mayo de 2011, en su articulo 5, afirmé que existian expresas
obligaciones del Estado, encaminadas a:

1. Las Partes de abstendran de cometer cualquier acto de violencia
contra la mujer y se aseguraran de que las autoridades, los fun-
cionarios, los agentes y las instituciones estatales, asi como los
demas actores que actlan en nombre del Estado se comporten

de acuerdo con esta obligacién.

2. Las Partes tomaran las medidas legislativas y demas necesarias
para actuar con la diligencia debida para prevenir, investigar,
castigar y conceder una indemnizacién por los actos de violen-
cia incluidos en el dmbito de aplicaciéon del presente Convenio
cometidos por actores no estatales (p.6).

Para el afno 2013, el Modelo de Protocolo latinoamericano de inves-
tigacion de las muertes violentas de mujeres por razones de género
(femicidio/feminicidio), persiguié unificar los criterios, formalizar y
estandarizar conceptos discutibles para los teéricos y juristas en la
academia, en torno a esos dos términos. En consecuencia, del estudio
y seguimiento plasmado, concluyé que:

La muerte violenta de mujeres por razones de género, tipificada
en algunos sistemas penales bajo la figura del femicidio o feminici-
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dio y en otros como homicidio agravado, constituye la forma mas
extrema de violencia contra la mujer. Ocurre en el dmbito familiar
o en el espacio publico y puede ser perpetrada por particulares o
ejecutada o tolerada por agentes del Estado. Constituye una vio-
lacién de varios derechos fundamentales de las mujeres, consagra-
dos en los principales instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, en especial el derecho a la vida, el derecho a la integri-
dad fisica y sexual, y/o el derecho a la libertadd personal. (p.3)

En concordancia con ello, la Ley 1232 de 2008 definié la Jefatura
Femenina de Hogar, como una categoria social proveniente de las
modificaciones en el campo politico, econémico, social, cultural, edu-
cativo, orientado a analizar las identidades, representaciones subje-
tivas e intersubjetivas de las mujeres; su vinculacion a instituciones
estatales, privadas, sus roles visibles e invisibilizados.

Con relacién a la Ley 1413 de 2010, esta reguld la inclusién de la
economia del cuidado con el objeto de “medir la contribucién de la
mujer al desarrollo econémico y social del pais, como herramienta
fundamental para la definiciéon e implementacién de Politicas publi-
cas” (art.1). En atencién, a la Ley 1448 de 2011 de Victimas y Res-
titucion de Tierras, esta se emitié y aplicé con el animo de que los
sujetos pasivos de acciones violentas, testigos directos o indirectos
del conflicto armado, adquirieran voz y voto, pudiendo ser parte de
los procesos juridicos llevados presentados en su contra, indistinta-
mente si habian sido amenazadas, sufrido actos terroristas, torturadas,
desaparecidas, esclavizadas sexualmente, embarazadas u obligadas
a abortar. Asimismo, la Ley 1450 de 2011 a través del Plan Nacio-
nal de Desarrollo 2010-2014, dispuso en su articulo 177, la adopcién
por parte del Gobierno Nacional de una politica publica nacional de
Equidad de Género para “garantizar los Derechos Humanos integrales

e interdependientes de las mujeres y la igualdad de género, teniendo
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en cuenta las particularidades que afectan a los grupos de poblacién
urbana y rural, afrocolombiana, indigena, campesina y Rom”. Sefialé
ademas, el desarrollo de planes especificos que propendian por el
cuidado de los derechos de las mujeres, en situacion de desplaza-
miento (Yanez, 2013) y a una vida libre de violencia.

De otro lado se hallaron los siguientes textos: Documento CONPES
3726 de 2012, en donde se definieron los lineamientos y plan de eje-
cucién de metas, presupuesto y mecanismos de seguimiento para el
Plan Nacional de Atencién y Reparacién Integral a victimas y en res-
puesta complementaria a la atencién a los derechos de las mujeres.
Documento CONPES Social 161 de 2013, que presentd la Politica
Pdblica Nacional de Equidad de Género para las Mujeres” preci-
sando un plan de accién para el perido 2013-2016 y en el documento
CONPES 3784 de 2013, se establecieron “los lineamientos de la Poli-
tica Publica para la prevencién de riesgos, la proteccion y garantia de
los derechos de las mujereses victimas del conflicto armado”.

Posterior a la sancion de las mencionadas leyes, surgié la Ley 1761 del
6 de julio de 2015, que reguld por primera vez el tipo penal de femi-
nicidio como delito auténomo y se adiciond el articulo 104A y 104B
a la conducta punible de homicidio, contemplado en el articulo 103
del Coédigo Penal. En dichos articulos, se ha buscado penalizar seve-
ramente ese crimen, llenar un vacio juridico en la legislacién nacional,
en aras de eliminar la impunidad.

Aunque, si bien la normativa nacional e internacional ha sido relevante,
este es tema que no se agota alli, porque exige socavar en los este-
reotipos definidos por la sociedad como indispensables, potencializa-
dores de la distincién entre el género (asunto cultural) y sexo (biold-
gico), el conjunto de caracteristicas que han definido a los hombres y
mujeres histéricamente. Diferenciacién necesaria para examinar con
detalle, las condiciones de exclusién y discriminacién en contra de la

Universidad Simén Bolivar



El empoderamiento pacifista de las mujeres de “Narrar para vivir”,
en los Montes de Maria: Un ejemplo de paz imperfecta

mujer; y la sumatoria de otros elementos preponderantes. El enfoque
de género en el disefio de la politica de restitucién de tierras permitio
crear mecanismos eficientes y equitativos, incluyentes y adecuados
para las mujeres. Es por ello que, “(...) la adopcién y disefio de meca-
nismos que resulten adecuados para enfrentar la faceta de género del
desplazamiento (...), en la incorporacién de procedimientos participa-
tivos que permitan atender la perspectiva de las mujeres” (Guzman &
Uprimny, 2010, p.19), han resguardado a la mujer? de la ininterrum-
pida violencia padecida y dinamizado la vinculacién de organizacio-
nes gubernamentales y privadas tendientes a entrelazar esfuerzos,
vigorizar el tejido social y fomentar la cultura de paz.

La exclusién y violencia contra las mujeres ha forjado retos especifi-
cos, para el sostenimiento de una politica de restitucién, politica de
restitucion en la que las mujeres conozcan la verdad, sean tratadas
con justicia y reparadas integralmente sin ser amenazadas y silencia-
das. La falta de garantias judiciales en las zonas apartadas del pais
para las victimas de la guerra, se muestra ain méas con la falta de
asistencia oportuna e intervencién del Estado, o la complicidad de
funcionarios publicos vinculados con grupos subversivos al margen
de la ley. También, las mujeres se han visto obligadas a ceder a las
extralimitaciones o violacién de sus derechos por parte del Estado
en cuanto a su reintegro de las tierras, de las cuales fueron expulsa-
das arbitrariamente, o la reivindicacién e indemnizacién econdmica
por lo perdido en términos materiales. De otro lado, el sistema juris-

diccional de las comunidades indigenas no cuenta con mecanismos,

2. Las mujeres tienen mas monoamino-oxidasa que los hombres, un catalizador que bloquea la
adrenalina. Esto es un factor biolégico. Pero hay otros factores a distintos niveles que hacen
deseable la intervencién de las mujeres en las relaciones humanas y en las negociaciones.
Las mujeres se expresan, por ejemplo, mucho mejor que los hombres, dejan salir sus viven-
cias, establecen conexiones. Al negociar, se trata de establecer comunidades no fortalezas.
Una fortaleza no puede traer seguridad. Para encontrar salida a muchos conflictos se nece-
sita mas creatividad, la capacidad de incluir a las personas enfrentadas en un proyecto nuevo
(Galtung, 2009., p.17).

Ferney Rodriguez-Serpa - Belifia Herrera Tapias




118

Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo Il

para proteger a sus integrantes del despojo que lleguen a realizar
personas ajenas a la comunidad. Ademas, la justicia ordinaria “no esta
suficientemente organizada y especializada para conocer de casos de
tierra y en particular aquellos relacionados con el despojo y el aban-
dono en la magnitud y complejidad” dentro del territorio colombiano
(Corte Constitucional, Sala Segunda de Revisién, Auto 092/2008, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa).

Con las herramientas legales descritas se ha buscado salvaguardar los
derechos de la mujer y prevenir cualquier tipo de acto violento atenta-
torio contra su bienestar y vida, liberarla del yugo de los estereotipos
de género impositivos y el estigma de victima. Este dltimo fiel acom-
pafiante en su lucha por unificar el lenguaje y erradicar la desigualdad.

Los actos de violencia® contra la mujer, preferentemente han sido
cometidos por los hombres mas cercanos a ellas, por ejemplo, sus
compafieros intimos, quienes se creen los duefios de su vida, cor-
poreidad, pensamiento hegemonico. Por tradicion cultural, las han
persuadido de su culpabilidad en los hechos de agresién continua
resistidos e incentivado a sentirse menoscabadas, desvalorizadas,
inseguras, desidentificadas, manipuladas, mufiecas de papel y objeto
decorativo para la sociedad. Por esa razén, han renunciado al pre-
cepto negativo de paz e insertado en su habitat la paz positiva, sin
violencia, sin exceso de poder y sometimiento.

La paz positiva ha sido el derrotero para desnaturalizar la violencia,
la inequidad y las categorias dualistas dicotomicas y subjetivizadas,
estereotipadas, rasgadas por la practica politica polarizada, viril y divi-
dida; retrograda y desvirtuada. Andlogamente a ello, el cambio social

radica en la inyeccién de diversos componentes al nuevo modelo de

3. Cfr. Galtung (2009). La violencia es el resultado de los conflictos no solucionados, pero si
estos persisten, entonces no existira paz.
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sociedad, nutrido més que por la paz positiva, por la imperfecta, en
cuanto a que es esta Ultima, la que deja entrever la cohesion entre
los paises latinoamericanos como Colombia y la tendencia marcada
a robustecer la cultura de paz, tan esquiva y rebelde, pero ostensible
al final.

CONCLUSION

En cuanto a la relevancia tematica, no puede desconocerse que
debido al momento histérico, politico, juridico y social que vive el pais
con ocasioén al posconflicto y a la implementaciéon de normas para la
paz, es indiscutible presentar a Narrar Para Vivir como una experiencia
que merece ser replicada mas que socializada, por el alcance de su
proceso y la efectividad de sus resultados. Se ajusta desde la practica
a la teorizacién de la paz imperfecta como paradigma util, en la tran-
sicion de la concepcién de Estado enemigo de la paz, a mediador en
los conflictos.

La Fundacién Narrar para vivir ha representado para las mujeres vio-
lentadas en diferentes zonas del pais, el modelo de resiliencia humana
y de rechazo rotundo a preservar el ciclo de violencia que las ha afec-
tado de diferentes formas durante décadas, e influyd para que la
valentia fuera su insignia principal, asi como la erradicacién de toda
figura patriarcal cercenadora de sus espacios logrados y modificar la
percepcién sobre ellas mismas, su auto-denominacién como sobrevi-
vientes y no victimas del conflicto armado.

Ayuda en la creacidon de sinergia institucional, alianzas estratégicas
de cooperacién internacional en pro del bienestar de la comunidad y
la socializacidon de su estatus como sujetos de derecho, dentro de un
Estado Social de Derecho que exalta el deber y derecho fundamen-
tal a la paz; trabaja incansablemente por disminuir la desigualdad,
la pobreza, el analfabetismo, el desempleo y le apunta a mejorar el
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futuro de generaciones marcadas por la violencia, el capitalismo con-
centrado en grupos élites, déspotas y mercenarios.

La paz es un camino inagotable y continuo. Requiere la intervencion
de todos los actores sociales que al unisono analicen el posconflicto
desde varias dimensiones, visibilicen la cultura de paz frente a las
reacciones arbitrarias de sus opositores y reconozcan a los adversarios
de sus planteamientos e ideologias, no como enemigos, sino como
personas merecedoras de respeto y de oportunidades, para resarcir
los dafios causados con sus actitudes, acciones u omisiones.

Finalmente, la paz imperfecta amerita la comprensién de mecanis-
mos alternos para resolver conflictos como la mediacién, el empo-
deramiento pacifista y el encuentro en la diversidad. Es vital el esta-
blecimiento de relaciones dialdgicas autorreguladoras, autonémas y
transdisciplinares, a través de las que se deconstruya (recontextualizar
y cuestionar la estructura vigente) la violencia originaria y se dé paso a
priorizar en la educacién en valores, la dignidad humana y la equidad
social.
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Capitulo VI

Divergencias y convergencias

de las tecnologias de la informacion
y comunicaciones (TIC) en el cddigo
general del proceso

Liliana Llanos Sanchez’

Resumen

Con el Codigo General del Proceso (Ley 1564, 2012)? se establecid en
nuestro pafs, un esquema ded'usticia que se caracteriza por la implemen—
tacion del uso y aFPropiacién e las tecnologias, dando cumplimiento a lo
establecido en el Plan de Justicia Digital®* (2012-2015). De acuerdo a lo con-
cerniente con esta norma, se aprecia que en todas las actuaciones judiciales
se debera procurar el uso de las tecnologias de la informacién y las comu-
nicaciones en la gestion y tramite de los procesos judiciales, con el fin de
facilitar y agilizar el acceso a la justicia, asi como ampliar su cobertura. Estas
innovaciones no solamente suponen la modernizacién de los despachos de
las especialidades jurisdiccionales Civil y de Familia, sino la extension de la
cobertura del servicio de justicia en el término digital, sefialados en la Ley
Estatutaria de la Administraciéon de Justicia®, es decir, del cometido de la

Docente del programa de Derecho Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, de la Universi-

dad Simén Bolivar, Barranquilla, Colombia.
lllanos4@unisimonbolivar.edu.co

Congreso de la Republica. Ley 1564. Diario Oficial N° 48.489, Bogota, Colombia, 12 de julio

de 2012.

Rama Judicial del Poder Publico, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa. (25

de febrero de 2012). Acuerdo N° PSAA12-9269. M.P. Nestor Raul Correa Henao.

Ley 1285 de 2009. Congreso de la Republica. Diario Oficial N° 47.240, Bogot4, Colombia,
22 de enero de 2009. Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la

Administracién de Justicia.

Universidad Simén Bolivar



124

Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo Il

desconcentracion de los despachos de la Rama Judicial, el cual se encuen-
tra contenido en el articulo 4° de la Ley 1285 de 2009.

: justicia, ini fe justicia, codi
Palabras clave: acceso a la justicia, administracién de justicia, cédigo
general del proceso, plan de justicia digital, tecnologias de la informacién
y comunicaciones.

Abstract

With the General Code of the Process, across the Law 1564 of 2012, it was
established in our country, a scheme of justice that is characterized by the
implementation of the use and appropriation of the technologies, giving
fulfillment to the established in the Plan of Digital Justice (2012 - 2015). In
agreement with the relating thing with this norm, it(he, she) appreciates that
in all the judicial actions (performances) it will have try (get) the use of the
technologies of the information and the communications in the manage-
ment and step of the judicial processes, in order to facilitate and to improve
the access to the justice, as well as to extend his (her, your) coverage. These
innovations not only Civilian supposes the modernization of the offices of
the jurisdictional specialities and of Family, but the extension of the cover-
age of the service of justice

Keywords: access to the justice. administration of justice. general code
of the process. plan of digital justice. technologies of the information and
communications.

INTRODUCCION

El desarrollo, incorporacién y ejecucion de las nuevas Tecnologias de
la informacion y comunicaciones (TIC), al interior de los despachos
judiciales del pais, agrupan normas como la Ley 270 de 1996, Ley
527 de 1999, Ley 794 de 2003, Ley 1395 de 2010 y Ley 1564 de 2012
Ademas, los decretos reglamentarios y los actos administrativos de

caracter general que se han expedido.

Asi mismo con el Plan Estratégico Tecnoloégico (PET) elaborado por la
Rama Judicial, implementa los cambios que tienen como finalidad el
adecuado uso de los medios electrénicos y la delineacion de estrate-
gias que permiten su ejecucion en los servicios de la justicia, propor-
cionando seguridad juridica, lo que han logrado con la utilizacién del
archivo seguro de documentos digitales, el estampado cronolégico
de mensajes de datos y las firmas digitales.
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El debate entre la oralidad y la escritura en el proceso se encuentra en
una fase de desmoronamiento, con la implementacion de las nuevas
tecnologias. Estas son diversas y no se pueden comprimir en una sola
forma, escrita u oral, porque en realidad hacen parte de un tercer
enfoque procedimental de naturaleza heterogénea y aportan celeri-
dad y calidad al procedimiento.

Ahora la discusion versa sobre equivalente funcional del escrito en
papel, la razén que la produce es la de saber, si el paso a las nuevas
tecnologias supone realizar una simple equivalencia entre el escrito
sobre papel y el escrito en formato electrénico, o si este paso signifi-
caria una flexibilizacion en las formas.

REFERENTES NORMATIVOS

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la resolucion
41/128, por medio de la cual se adoptd la Declaracion sobre el
Derecho al Desarrollo, en el numeral tercero del articulo 2 determina
que:

(...) Los Estados tienen el derecho y el deber de formular Politicas
de desarrollo nacional adecuadas con el fin de mejorar constante-
mente el bienestar de la poblacién entera y de todos los individuos
sobre la base de su participacion activa, libre y significativa en el
desarrollo y en la equitativa distribucién de los beneficios resultan-
tes de este. (p.197)

Al igual que todos los Derechos Humanos, el derecho al desarrollo
pertenece a todas las personas y pueblos, en todas partes del mundo,
con su participacion y sin discriminacion.

De acuerdo con la Declaracién, todos los individuos tienen el derecho
inalienable a participar del progreso y a gozar de los beneficios en
condiciones de igualdad y sostenibilidad, lo que incluye el derecho a
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la tecnologia. Es decir, el derecho al uso y goce efectivo de las tecno-
logias de la informacién y la comunicacién, entendidas como aquéllas
que permiten la realizaciéon de derechos de control y de participacion,
de los cuales hacen parte el derecho a la informacién y el derecho a
la justicia.

El derecho a la tecnologia como parte del derecho al desarrollo,
permite a los individuos realizar su programa de vida, interactuar en
las relaciones comerciales y de intercambio, de alcanzar sus metas y
generar bienestar para si mismo y para la sociedad.

En Colombia, las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion
(TIC), se encuentran al servicio de la sociedad, del sector productivo
y del Estado, segun lo reflejan documentos como el Plan Nacional de
Desarrollo 1998-2002, los documentos CONPES 3072 de 2000, 3249
de 2003, 3582 de 2009, 3620 de 2009, 3650 de 2010 y 3668 de 2010,
entre otros.

Existen tres tipos de relaciones: entre la administracion y el adminis-
trado, en el dmbito de las relaciones privadas con la administracién
de justicia.

La primera de ellas remite al concepto de gobierno electrénico o
gobierno en linea y al derecho de peticion (C.P, art. 23, 1991) como
el principal mecanismo que tiene toda persona, para controlar el ejer-
cicio de la funcién publica y asegurar su derecho de participacién. La
tecnologia, dirigida a hacer efectivo y &gil este derecho, permite a la
administracién hacer més eficiente el cumplimiento de sus fines y al
administrado el goce de sus garantias.

En el ambiente de las relaciones privadas, el uso de las TIC se estima
en términos de igualdad (C.P, art.13, 1991) y de equilibrio, lo que
obliga a estudiar las consecuencias de un trafico juridico agil, que
se refleja en los principios de la autonomia de la voluntad, el reco-
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nocimiento y proteccion de los derechos adquiridos. (C.P., Arts. 330
y 58, 1991) Ejemplos: el Estatuto de Notariado (Dec. 960, 1970), asi
como las normas que gobiernan la formacién de los contratos en la
legislacion civil (art.1495 C.C.) y comercial (Art.824 C.Co.) en materia
de solemnidades (art.1500 C.C.) y concurso de voluntades (Art.864
C.Co.), entre otras; con el fin de determinar el desarrollo del uso de

las tecnologias en la administracion de justicia.

Con relacién con la Rama Judicial, el articulo 229 de la Constitucién
Politica consagra el derecho de acceso a la administracién de justicia,
a cuyo amparo se han dictado normas que le permiten al ciudadano
entablar una comunicacién permanente con los funcionarios judicia-
les, ejemplo: Ley 270 de 1996, Ley 446 de 1998, Ley 527 de 1999,
Ley 794 de 2003, Ley 1395 de 2010, Ley 1437 de 2011 y Ley 1564 de
2012.

No basta con la simple implementaciéon de bases de datos en el
sistema judicial, sino que estas deben garantizar cada uno de los prin-
cipios fundamentales, lo cual se ve reflejado principalmente en los
actos de comunicacién (notificaciones), sedes electrénicas, expedien-
tes electrénicos y la admisibilidad de la prueba electrénica, para asi

migrar al sistema de justicia digital o e-justicia.

ASPECTOS NORMATIVOS NACIONALES

Diversos son los referentes normativos que implementaron las TIC en
nuestro marco juridico. Se inicié con Ley 270 de 1996 o Ley Estatuta-
ria de la Administracion de Justicia, donde se proveyé la autorizacion
para la incorporacién de tecnologia, a favor de la Administracion de
Justicia y regulé los tramites judiciales y administrativos que se ade-
lanten en los despachos judiciales, en los aspectos no previstos por el
legislador.
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Con la entrada en vigencia de la Ley 527 de 1999, se implanté el prin-
cipio general de validez del documento y firmas electrénicas asi como
su paridad absoluta con los medios impresos tradicionales. Igual-
mente se autorizé a los particulares el promover una accién judicial
ante la Rama Judicial por medio de TIC, pues establecié la equivalen-
cia funcional (regla de interpretacién) que inquiere eliminar la nece-
sidad de estatutos electrénicos especiales, para cada procedimiento
regulado. Igualmente esta norma, otorga validez juridica y probatoria

a los documentos y comunicaciones electrénicas.

Otros aspectos que vislumbra la Ley 527 de 1999 es el manejo de
firmas digitales, que involucra la presuncién de autenticidad y la par-
ticipacion del gestor de confianza publica, a través de una entidad
de certificacién, ademas de las condiciones para el archivo seguro de

documentos electrénicos y el uso del estampado cronolégico.

Después la Ley 794 de 2003 establecié las reglas especificas dentro
del proceso civil, con relacién a: notificaciones, intercambio de des-
pachos y oficios, nombramiento de auxiliares de la justicia, comuni-
cacién de embargos y presentaciéon de memoriales. Con esta ley se
percibe la importancia de la firma digital, como un elemento de ase-

guramiento técnico y juridico de las comunicaciones electronicas.

El Consejo Superior de la Judicatura, por medio del Acuerdo N°
PSAAQ06-3334, reglamentd la utilizacion de medios electrénicos e
informaticos, en el cumplimiento de las funciones de administracién
de justicia, el cual tiene los siguientes aspectos: define los actos de
comunicacion procesal, implementa como marco de aplicaciéon del
Acuerdo, el procedimiento civil, laboral y contencioso administrativo;
y establece en el procedimiento penal, que las notificaciones deben
surtirse mediante correo electrénico. Este acuerdo, también podréa ser
aplicado al procedimiento disciplinario.
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Al Consejo Superior de la Judicatura con relacién a los actos de comu-
nicacién procesal por medios electrénicos, le corresponderd fijar una
direccién de correo electrénico, el uso y control de la direcciéon de
correo electrénico y el certificado digital. Igualmente le corresponde
establecer las normas o como proceder respecto al procedimiento
para la edicién y publicaciéon de notificaciones en el portal web y pre-
cisar las reglas para el uso de servidor confiable en la publicacién.

Con relacion a la recepcion de los actos de comunicacion procesal por
medios electrénicos y mensajes de datos, estos se concebiran recibi-
dos por el destinatario, en el instante en que se genere en el sistema
de informacién de la autoridad judicial el acuse de recibo junto con la
radicacion consecutiva propia de cada despacho. Esto se ejecutard a
través de un programa que la Sala Administrativa del Consejo Supe-
rior de la Judicatura disponga.

Ulteriormente el Centro de Documentacién Judicial de la Rama Judi-
cial (CENDOQJ), expidio el Reglamento técnico para el uso de certifica-
dos y firmas digitales.

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Es deber del Estado, garantizar el pleno goce del derecho que tiene
toda persona de acceder a la administracién de justicia mediante
acciones afirmativas, en los términos previstos en los incisos segundo
y tercero del articulo 13 de la Constitucion Politica, por lo cual es nece-
sario prever, no solamente planes de modernizacién y adecuacién de
la Rama Judicial, sino asegurar condiciones econémicas y sociales que
permitan el libre acceso a tales herramientas bajo principios como el
de universalidad.

La Corte ha determinado que el derecho de acceso a la administra-
cion de justicia (derecho a la jurisdiccion), hace parte fundamental del
debido proceso porque materializa el valor de justicia, hace efectivo
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el deber del Estado de administrar justicia y garantiza la efectividad
de los principios, derechos y deberes Constitutionales (C.P., 1991).

La implementaciéon de garantias de acceso es una actividad que
requiere no solamente la expedicion de normas que regulen la
materia, sino también un marco institucional propicio para la reso-
luciéon oportuna de los conflictos sometidos a la jurisdiccion y de la
destinacién de recursos para mantener y ampliar esa institucionalidad
en la medida que las demandas de justicia crezcan.

Asi, en la medida en que el derecho de acceso a la administracion
de justicia se erige en un derecho de realizacién progresiva, de
contenido eminentemente prestacional, su desarrollo se hara con
estricta sujecion a los principios de progresividad y no regresion,
lo que implica que cualquier medida que se adopte para lograr la
ampliacién de su cobertura debe atender a la efectiva proteccién
de los demas derechos y principios fundamentales®. (Corte Consti-
tucional, Sala Plena C-318/1998)

El acceso a la administracién de justicia como derecho fundamental
y prestacional, supone el respeto de principios y reglas que modulan
tanto la implementacién de los programas de justicia digital, como la
actividad judicial en los distintos procesos y el manejo de la prueba
electrénica.

Es necesaria su postulacién y desarrollo, para orientar la interpreta-
cién de las normas que informan los procedimientos en cada uno de
los aspectos regulados por Ley.

Los principios que se han establecido para la implementaciéon de la¢
justicia digital son los siguientes:

5. Corte Constitucional, sentencia C — 318 de 1998 Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz
6. Diaz Garcia, A. (2002) Derecho Informatico: Elementos de la informatica juridica. Bogota:Leyer
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PRINCIPIO DE LA UNIVERSALIDAD O DEL UNIVERSALISMO’

De acuerdo con este principio, la adopcién de tecnologias de la infor-
macién y la comunicacion debe atender a principios universales de
acceso, consulta, manejo y adaptabilidad. Los sistemas garantizaran
el pleno acceso en condiciones de igualdad, a todos los usuarios de
la administracién de justicia.

Para ello, se deberéan tener en cuenta las normas que protegen a los
grupos especiales de personas en situacién de discapacidad, tercera
edad, desplazamiento y otros, en virtud del postulado contenido en el
inciso segundo del articulo 13 de la Constitucién, del cual se deriva la
aplicacion de un enfoque diferencial en la planeacion y ejecucion de
medidas afirmativas, basadas en caracterizaciones sisteméticas para
la garantia del goce efectivo de los derechos de los diferentes grupos
poblacionales.

PRINCIPIO DE LA MAXIMA DIVULGACION

El principio de méxima divulgacién ha sido reconocido en el sistema
interamericano, como un principio rector del derecho a “buscar,
recibir y difundir informaciones” (Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, 1969).

El acceso a la informacién es un derecho humano fundamental, que
establece que toda persona puede acceder a la informacion en pose-
sion de érganos publicos, excepto un nimero limitado de excepciones.

En 2011, el Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Liber-
tadd de Opinién y de Expresién, la Representante para la Libertadd
de los Medios de Comunicacién de la Organizacion para la Seguridad
y la Cooperaciéon en Europa (OSCE), la Relatora Especial de la Orga-

7. Riofrio Martinez-Villalba, J. C. (2004). La Prueba Electrénica. Bogota. Temis.
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nizacion de Estados Americanos (OEA) para la Libertadd de Expre-
sion y la Relatora Especial sobre Libertadd de Expresion y Acceso a la
Informaciéon de la Comisidon Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP), suscribieron la Declaracién Conjunta sobre Liber-

tadd de Expresion en Internet.

PRINCIPIO DE LA ADAPTABILIDAD DEL PROCEDIMIENTO A LAS
EXIGENCIAS DE LA CAUSA

Tiene como finalidad, dotar de mayor eficacia a los procesos orales
y es de fundamental pertinencia en aquellas actuaciones donde se
permita el uso de tecnologias de la informacién y la comunicacion,
por razén de lo previsto en los articulos 3 'y 4 de la Ley 527 de 1999,
por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los
mensajes de datos, del comercio electrénico y de las firmas digitales,
y se establecen las entidades de certificacion.

Al aplicar los postulados de la Ley 527 de 1999 en los procesos judicia-
les, no se podra limitar su interpretacion a reglas de derecho interno,
lo que supone un evidente avance normativo, en la medida en que
permite adecuar y actualizar permanentemente, los tramites judiciales

con los avances tecnoldgicos y juridicos del concierto internacional.

PRINCIPIOS DE LEALTAD, BUENA FE Y NO REPUDIO

Las actuaciones procesales deberan adelantarse con rectitud, honesti-
dad, probidad, publicidad y responsabilidad.

Se reconoce en dos dimensiones: |la primera, respecto de la conducta
de las partes, entre si mismas y frente al proceso; la segunda, respecto
de la actividad del juez y en general de los servidores y empleados de
la administracion de justicia.
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En virtud de este principio, a las partes no se les permitirdn conductas
que tiendan a entorpecer el normal curso del proceso.

El principio de no repudio o irrenunciabilidad de los actos, permite
demostrar los extremos de una comunicacién electrénica, de modo
que el emisor no pueda negar su origen o su envio, ni el receptor
pueda negar su admisién, en la medida en que ambos cuentan con
pruebas de tales hechos.

PRINCIPIO DE LA EQUIVALENCIA FUNCIONAL

En 1996 la Comisién de las Naciones Unidas para el Comercio Interna-
cional (CNUDMI — UNCITRAL) aprobé la Ley Modelo sobre Comercio
Electrénico, mediante la cual se formularon los conceptos juridicos
de no discriminacién, neutralidad respecto de los medios técnicos y
el criterio del equivalente funcional. Ademas se estableciron normas
para la formacién y validez de los contratos concertados por medios
electrénicos, para la atribucion de los mensajes de datos, para el acuse
de recibo y para la determinacién del lugar y hora en que se envieny
reciban los mensajes de datos.

De acuerdo con la Ley Modelo, el criterio del equivalente funcional se
funda en “un anélisis de los objetivos y funciones del requisito tradi-
cional de la presentacién de un escrito consignado sobre papel con
miras a determinar la manera de satisfacer sus objetivos y funciones
con técnicas del llamado comercio electrénico” (p.21).

En la medida en que un documento electrénico pueda cumplir las fun-
ciones del documento fisico, serd tenido como medio de prueba en
aquellas operaciones en que la ley o los contratos lo exijan, siempre
y cuando atienda a los criterios de rastreabilidad, fiabilidad, integri-
dad o inalterabilidad, que determinan, en su orden, la posibilidad de
conservar el documento en una fuente para posterior consulta, la con-
fianza de su creacion y transmisién y la garantia de inmaculacién.
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PRINCIPIO DE LA CONFIABILIDAD

De acuerdo con lo previsto por la Ley 527 de 1999, un mensaje de
datos serad equivalente funcional de un texto escrito, en la medida
en que garantice confiabilidad, la cual se estima en términos de
seguridad.

La confiabilidad hace referencia a tres aspectos intrinsecos de la
prueba electrénica, como son:

1. Forma como se generd.
2. Laforma en que el documento es conservado.

3. ldentificacién de quien lo generé.

En Colombia, la regulacién se ha ocupado de desarrollar mecanismos
de proteccién a la identidad del mensaje de datos, para garantizar
otro principio de igual linaje como es el de no repudio. Para ello, la
Ley 527 de 1999 autorizé las firmas electrénicas y digitales, siendo
estas Ultimas expedidas por entidades de certificacion.

PRINCIPIO DE LA INMACULACION

El vocablo inmaculacién proviene de inmaculado, puro, intocado. Se
refiere a la evidencia que ain no ha sido manipulada, que se conserva
en su estado original. Por este principio se rige el proceso de cadena
de custodia en el juicio penal y garantiza el principio de la mismidad,
que significa “lo mismo”.

La expresién de este principio se utiliza para afirmar que la prueba
que llega al proceso, es la misma que se ofrecié y que se recogid, lo
cual solo se garantiza cuando permanece inmaculada.

Tratdndose de expedientes judiciales, varias normas prevén el respeto
del principio. De una parte se exige la conservacion de los documen-
tos en su estado original y de la otra, se prevén sanciones para quien
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altere o destruya los documentos que reposan en el expediente, con
lo cual se asegura la confianza necesaria para la implementacion del
plan de justicia digital.

PRINCIPIO DE LA INALTERABILIDAD

Este principio postula el requisito de completitud del documento,
segun el cual, serd requisito de su apreciacién, si existe garantia, con-
forme al principio de mismidad, que durante su transmisiéon o copia
no sufrié alteraciones, de forma que se impida su acceso posterior.

La inalterabilidad del documento electrénico se garantiza mediante la
aplicacion de protocolos de extraccion y copia, asi como el adecuado
manejo de las reglas de cadena de custodia, aplicables por remisién
al proceso penal.

PRINCIPIO DE RASTREABILIDAD

La rastreabilidad implica la posibilidad de acudir a la fuente original
de creacion o almacenamiento del documento electrénico con fines
de verificacion de su originalidad y su autenticidad.

De acuerdo con lo regulado en el articulo 122 del Cédigo General
del Proceso, cuando el proceso conste en un expediente fisico, los
memoriales o demés documentos que sean remitidos como mensaje
de datos, por correo electrénico o medios tecnoldgicos similares se
incorporaran a este de forma impresa, con la anotacion del secretario
acerca de la fecha y hora en la que fue recibido en la cuenta de correo
del despacho y la informaciéon de la cuenta desde la cual fue enviado
el mensaje de datos.

La norma dispone que el despacho deba conservar el mensaje reci-
bido en su cuenta de correo, por lo menos, hasta la siguiente oportu-
nidad en que el juez ejerza el control de legalidad.
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PRINCIPIO DE CONDUCENCIA O IDONEIDAD PROBATORIA

En materia de pruebas o evidencias digitales, la conducencia se
traduce en la aptitud legal del documento electrénico para demos-
trar el hecho alegado, conforme al principio de equivalencia funcio-

nal consagrado en la Ley 527 de 1999, segun la cual “no se negaran
efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de informa-

cién por la sola razén que esté en forma de mensaje de datos” (art.5).

Respecto a la conducencia de la prueba electrénica, es necesario, en
primer lugar, distinguir entre el documento que fue creado electréni-
camente y el documento que reposa en medio fisico, pero archivado
electrénicamente, bien porque fue fotografiado, escaneado, remitido
por fax o por cualquier otro medio.

A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1564 de 2012, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 246, dicha reproduccién

tendrad el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por
disposicién legal sea necesaria la presentacion del original o de
una determinada copia.

La norma indica ademas, que,

sin perjuicio de la presuncién de autenticidad, la parte contra quien
se aduzca copia de un documento podré solicitar su cotejo con el
original, o a falta de este con una copia expedida con anterioridad
a aquélla. El cotejo se efectuard mediante exhibicién dentro de la
audiencia correspondiente.

Con la introduccién del Plan de Justicia Digital, la regla de autenti-
cidad de las copias de documentos publicos también fue atenuada
respecto de algunos actos, como aquéllos que establecen la comu-
nicacién entre jueces. Asi como lo prevé el articulo 39 del Cédigo
General del Proceso, respecto de la comisién que haga un juez a otro,
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pudiendo dar acceso a la totalidad del expediente cuando ambos
despachos tengan habilitado el plan.

Sin embargo, para efectos de asignar pleno valor probatorio a las
copias de actos judiciales, ninguna modificacién se hizo al régimen
tradicional, debido a que el articulo 114 conservo las reglas generales
de autenticacion, certificacion y constancia de ejecutoria.

PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y DE LICITUD EN EL RECAUDO DE
LA PRUEBA ELECTRONICA

Para que un documento electrénico pueda ser incorporado a un
proceso judicial, es necesario que este no haya sido obtenido de
manera indebida en computador u otro medio de almacenamiento

de informacién digital.

La admisibilidad de la prueba estda determinada por la licitud en la
obtencién del documento, pues la jurisprudencia constitucional ha
sido explicita en determinar que el derecho a la intimidad prima por
sobre otros derechos, como los derivados de la pareja o de la relacién
laboral.

Si la prueba no estad en poder de quien la solicita, el Cédigo General
del Proceso.prevé los mecanismos adecuados para lograr su obten-
cidn, tales como la manifestacidn contenida en el numeral sexto del
articulo 82, que impone al demandante el deber de indicar los docu-
mentos que se encuentran en poder del demandado, y el correlativo
deber de aquél de aportarlos con la contestacién, so pena de tener
por ciertos los hechos que se pretendan demostrar, norma que es
desarrollada en el articulo 167, que autoriza al juez a distribuir la carga

de la prueba.
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PLAN ESTRATEGICO TECNOLOGICO DE LA RAMA JUDICIAL

En el afio 2012 la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura expidié el Acuerdo No. PSAA12-9269, por medio del cual
adopto el Plan Estratégico Tecnolégico de la Rama Judicial, circuns-
crito en el Plan Sectorial de Desarrollo de la Rama Judicial 2011-2014
y en el Plan Nacional de TIC 2010 — 2019, en el cual se fijaron las
metas y programas a desarrollarse en un periodo de seis afios,con la
cooperacién de la Agencia Internacional de los Estados Unidos para
el Desarrollo (USAID).

Este plan tiene cinco ejes estratégicos:

1. El expediente electrénico (en el quw se hace énfasis).
2. Enfoque de organizaciéon Justicia en Red.

3. Gestion de la informacion.

4. Gestion del cambio.
5

Uso de TIC para la formacién judicial y ciudadana.

Cada uno de los ejes estratégicos supone la realizacién progresiva
de estudios y mediciones tendientes a determinar el real estado del
adelanto tecnoldgico en la jurisdiccién y en general en el Estado, pues
conforme al principio de interoperabilidad (C.P,, 1991, art.113), los
diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero cola-
boran arménicamente para la realizacion de sus fines, lo que impone
la adopcién de Politicas ductiles y adaptables a las condiciones reales

del sector.

El expediente judicial electrénico puede definirse como la recopila-
cion de las actuaciones de los sujetos procesales y las providencias

judiciales acopiadas en medios electrénicos, junto con los documen-
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tos electrénicos que se presentan ante la Administracion de Justicia

bajo el radicado de una misma causa.

La Rama Judicial estd comprometida con un modelo de expediente
electrénico inteligente y de esta forma desaparecera el uso del papel.
El expediente electrénico se constituye como una herramienta tec-
noldgica de didlogo seguro y eficaz, entre los diferentes actores del

proceso.

Con el fortalecimiento de la Justicia en Red, nueva arquitectura tec-
nolégica de la organizacion, la Rama Judicial concibe el sistema de
justicia como un didlogo permanente entre actores institucionales y
no institucionales, que debe desarrollarse en condiciones de fluidez,

celeridad, eficacia y seguridad, gracias a la arquitectura de red.

El Plan Estratégico Tecnoldégico considera fundamental el desarro-
llo de Politicas adecuadas y eficaces de gestién del cambio, con el
fin de obtener el maximo rendimiento de las acciones que se han

contemplado.

Por ultimo, generalizar y potenciar el uso de las TIC en capacitacion
judicial y también en la formacién de la ciudadania en términos de
justicia. Para tal efecto se han previsto actuaciones tanto en el rea de

infraestructuras como en la de contenidos®.

8. Cano, Jeimy José. Admisibilidad de la Evidencia Digital: De los conceptos legales a las
caracteristicas técnicas. Derecho de Internet y Telecomunicaciones. Facultad de Derecho.
Universidad de Los Andes. Editorial Legis. 2003. Bogota. Pag. 195. Basado en la definicion
dada por el autor Casey E. en: Digital Evidence and ComputerCrime, AcademicPress, 2000.

Liliana Llanos Sanchez

139




140

Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo Il

IMPLEMENTACION DE LAS TIC EN LA RAMA JUDICIAL

Como se precisé en un acépite anterior, la Ley 270/96 impulsé el uso
de tecnologias en la administracién de justicia y marcé el punto de
partida de la autonomia. Ademas de que proporciona de manera
directa los mecanismos que reglamentar la utilizacién de las TIC y la
autorizacion general del Consejo Superior de la Judicatura para pro-
pender por la incorporacion de tecnologia de avanzada al servicio de
la Administracién de Justicia, y regular los tramites judiciales y admi-
nistrativos que se adelanten en los despachos judiciales, en los aspec-

tos no previstos por el legislador.

Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentencia C-037/961 manifestd
que el Consejo Superior de la Judicatura necesitaba expedir el regla-

mento para el uso de los medios tecnolégicos, garantizando

el ejercicio del derecho a la intimidad y a la reserva de los datos
personales y confidenciales que por una u otra razén pudiesen ser

de conocimiento publico

y que la autorizacién no permite la modificacién o afectacién de

garantias publicas de acceso a la justicia, debido proceso o defensa.

Los usuarios de una operacion de comercio electrénico deben tener la
seguridad de que, las operaciones que van a efectuar tienen importe
juridico. La inseguridad que genera el uso de las nuevas tecnologias
frente al marco juridico existente, crea impedimentos en el desarrollo
de los medios electrénicos. Inquiriendo autorizar al sector empresarial
la seguridad, se expidi6 la Ley de Comercio Electrénico (Ley 527 de
1999).

La finalidad de esta ley es conferir valor probatorio a los mensajes de
datos, como denomina la Ley a la informacién digital.
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Esta ley enaltecié una regla de interpretacién: la equivalencia fun-
cional, que inquiere excluir la insuficiencia de estatutos electrénicos

especiales para cada actividad o procedimiento reglado.

Puntualiza sobre el manejo de firmas digitales, que al ser utilizadas
adquieren presuncién de autenticidad, la participacion de gestor
de confianza pulblica a través de las entidades de certificacion, las
condiciones para el archivo seguro de documentos electrénicos, y el
empleo de estampado cronoldgico o sello invariable del momento de
envio o recibo de un mensaje de datos.

Con la expedicién de la Ley 527 de 1999 y el Decreto Reglamen-
tario 1747 de 2000, de aplicacién general a todos los campos del
derecho, se implanta el principio general de validez del documento y
firma electrénicos, asi como su equivalencia absoluta con los medios

impresos tradicionales.

Actualmente no se le pueden negar los efectos juridicos, validez o
fuerza obligatoria a informacién alguna, por el solo hecho de estar en

forma de mensajes de datos.

Es decir, que la informacién almacenada en un formato digital tiene
el mismo importe juridico que la impresa en hojas de papel o en cual-

quier otro soporte escrito

Del articulo 1 (dmbito de aplicacién) se desprende facilmente que la
Ley 527 es de aplicacién general. El articulo establece que se aplica a
todo tipo de informacién que se encuentra en forma de mensajes de
datos, instituyendo solamente dos excepciones: obligaciones pacta-
das en tratados internacionales y las advertencias escritas que deben
irimpresas en los productos, para cumplir con los objetivos de protec-

cién al consumidor.
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La Ley 527 de 1999 procurd cerrar el inconveniente del uso de medios
electrénicos como medio de prueba para cualquier tipo de transac-
cién, contrato, actuacién, operacién o similar. Esta ley consta de cuatro
partes principales, que se pueden sintetizar asi:

Primera Parte: Dilucidacién de conceptos béasicos usados en la Ley,
entre los que cabe subrayar los de mensaje de datos, comercio elec-
trénico, firma digital y entidad de certificacion.

Segunda Parte: Inspeccionar la eventualidad de utilizar medios elec-

trénicos en materia de transporte de mercancias.

Tercera Parte: Reconoce un importe juridico especial a la firma digital,
que es aquella que esgrime la Infraestructura de Llave Publica para su
generacion y que fundamenta su confiabilidad en las certificaciones
que expiden las Entidades de Certificacion.

Cuarta Parte: Funda normas que deben interpretarse sin perjuicio de
las normas existentes en materia de proteccién al consumidor.

Con la Ley 794 de 2003 se establecieron reglas especificas dentro del
proceso civil, para eliminar la inseguridad de practicas en los siguien-

tes aspectos:

Notificaciones: Por aviso es permisible a la direccion electrénica
registrada en la Cémara de Comercio con firma digital de funcio-
nario judicial. El Consejo Superior de la Judicatura autorizé el uso

de firmas digitales.

Intercambio de Despachos y Oficios: Usado por los despachos
que cuenten con medios técnicos.

Nombramiento de Auxiliares de la Justicia: Se ejecuta por cual-
quier medio que resulte expedito, garantizando una constancia
en el expediente.

Universidad Simén Bolivar



Divergencias y convergencias de las tecnologias de la informacién
y comunicaciones (TIC) en el cédigo general del proceso

Comunicacién de embargos: Se realizan por via electrénica,
efectuando la constancia de los mismos y asigna la obligacién a
los receptores de revisién periddica del medio empleado para la

comunicacion.

Presentaciéon de Memoriales: Por cualquier medio técnico, con
previa autenticacion.

ANEXION DE LAS TIC EN LA LEY 1564 DEL 2012

El Coédigo General del Proceso recibe este nombre, porque regula las
materias civil, comercial, de familia y agraria, ya sea ante jueces o ante
autoridades administrativas.

Con su entrada en vigencia se inquiere una armonizacién con la
Constitucién Politica, en consecuencia establece la tutela efectiva del
derecho sustancial, proscribiendo cumplir exigencias o formalidades
innecesarias, ratificando que el acceso a la administracion de justicia
se refleja en la entrada y salida a la jurisdiccién, en busca de solucién

a la controversia planteada en una duracién razonable.

La Ley 1564 del 2012 implanta algunas modificaciones, por ejemplo,
prevalece la oralidad, impulsando un cambio a la costumbre escrita,
la prueba sera practicada y valorada en forma oral, con atencién a los
principios de inmediacién, concentracién, contradiccion y publicidad.
Se eliminaron los procesos ordinario y abreviado.

Asi mismo, el’ proceso constard de 3 fases: Una etapa inicial de
demanda y contestacién esencialmente escrita; otra fase oral inter-
media, de audiencia de conciliacién, saneamiento, interrogatorios de

9. Ley 1564 del 2012
Riofrio Martinez-Villalba, Juan Carlos. (2004). La Prueba Electronica. Bogota. Temis. Diaz
Garcia, Alexander. (2002) Derecho Informatico: Elementos de la informatica juridica. Bogota:
Leyer.
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partes, fijaciéon de hechos y decreto de pruebas y un periodo oral final
de préactica de pruebas, alegaciones y sentencia. Con estas innovacio-
nes se pretende establecer el proceso por audiencias.

Aspecto destacado es que se establece un término para la dura-
cion del proceso, un afno para la primera instancia y 6 meses para la
segunda.

Circunscribe el ejercicio de funciones jurisdiccionales por autoridades
administrativas, como la Superintendencia de Industria y Comercio asi
como la Superintendencia Financiera, sobre controversias que surjan
entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas, relacio-
nadas exclusivamente con la ejecucién y el cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales, asi mismo la Superintendencia de Sociedades
en materia societaria y la Direccién Nacional de Derechos de Autor.

Las actuaciones judiciales se podran efectuar a través de mensajes
de datos, incluso la demanda y se propone conformar y gestionar
expedientes digitales y el litigio en linea, en perfeccionamiento del
principio de eficiencia y oportunidad.

El Juez tiene la direccién del proceso, y por consiguiente, la potestad
de exigir a las autoridades o particulares informacién para identificar y
ubicar los bienes del ejecutado, la expedicién de copias sin auto que
lo ordene y la posibilidad que el Secretario certifique el estado del
proceso. (Ley 1395 de 2010).

En la ley anterior instaura el control de legalidad para corregir y sanear
los vicios e irregularidades del proceso, evitando nulidades. Ademas
se implanto legalmente lo que la jurisprudencia ha enjuiciado como
carga dindmica de la prueba.

La conducta de las partes se considera como indicio y se flexibiliza
el procedimiento, verbigracia con la presentacién de la demanda en
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formatos, con disminucion de requisitos formales y estableciendo una
amplia presuncién de autenticidad de documentos y memoriales. Con
relacion a la carga de la prueba podré ser determinada por el Juez,
requiriendo comprobar determinado hecho a la parte que se encuen-
tre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o escla-
recer los hechos controvertidos.

Normas':

Art. 49. Comunicacién del nombramiento, aceptacién del cargo
y relevo del auxiliar de justicia: Consiente que la comunicacién
pueda ser electrénica y no solamente a través de telegrama.

Art. 74. Poderes: Abre |a posibilidad de que se concedan electré-

nicamente, en aplicacién del principio de equivalencia funcional.

Art. 84: Con relacién a la demostracion de la existencia y repre-
sentacién legal de una persona juridica, el articulo hace referencia
en su paragrafo a la posibilidad de imprimir los datos de existen-
cia y representacién legal de una persona juridica directamente
de una péagina web y este es un mecanismo débil, porque el
mensaje de datos puede ser alterado y la impresién no permitiria
deducir las propiedades del documento electrénico que confir-
men su autenticidad e integridad. Un mensaje de datos como lo
establece el articulo 10 de la Ley 527 de 1999, Unicamente puede
ser comprobado en medios electrénicos.

Art. 89. Presentacién de la demanda: Circunscribir una refe-
rencia a la aplicacion del principio de la equivalencia funcional,
especificamente al equivalente funcional del escrito y permitir su
desarrollo por medios electrénicos (Ley 527, 1999, art.6).

10. Ley 1564 del 2012
Riofrio Martinez-Villalba, Juan Carlos. (2004). La Prueba Electronica. Bogota. Temis. Diaz
Garcia, Alexander. (2002) Derecho Informatico: Elementos de la informatica juridica. Bogota:
Leyer.
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Art. 96. Contestacion de la demanda: En concordancia con lo
antepuesto, deberia viabilizar el uso de medios electrénicos a
efectos de la realizacién de este acto de comunicacién procesal y
adicionalmente en el numeral 5 debe hacerse referencia a que la
direccién electrénica de la que se habla es realmente una direc-
cion de correo electrénico y no una URL o pagina web.

Art. 103. Uso de medios electrénicos: De conformidad con lo
establecido en el paragrafo del Articulo 6 de la Ley 962 y por la
Ley 527 de 1999, se podria precisar la necesidad de satisfacer en
el uso de medios electrénicos los atributos de autenticidad, inte-
gridad y disponibilidad, los cuales atentan los riesgos propios de
los medios electrénicos.

Art. 105. Descripcién de las firmas digitales: Explica que las
firmas digitales deben ser emitidas por una entidad de certifica-
cion digital autorizada para esos efectos, por la Superintendencia
de Industria y Comercio.

Art. 107. Audiencia y litigio: El numeral cuarto, sobre la gra-
bacién, hace una expresa referencia a la necesidad de que lo
grabado, cumple con los réquisitos que garanticen su integridad
y seguridad..

Art. 109. Presentacion de memoriales: Establece que estas
pueden ser presentadas por cualquier medio idéneo y aclara
que, cuando se trate demedios electrénicos, deben garantizarse
los atributos de autenticidad, integridad y no repudio, para amor-
tiguar los riesgos de la comunicacién electrénica.

Art. 111. Comunicaciones: Hace referencia a cualquier medio
técnico de comunicacion, empero tratdndose de medios electré-
nicos, los articulos 20y 21 de la Ley 527 de 1999 ya establecen la
necesidad de satisfacer el acuse de recibo del mensaje de datos,s
para efectos de establecer cudndo una comunicacién electrénica
es recibida por el referido destinatario.
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Art. 114. Copia de las actuaciones judiciales: Debe instituirla
presuncién que la actuacién haya sido desplegada por medios
electrénicos. En este caso corresponderia instituir cudl seria el
procedimiento porque el original serisa electrénico y una oca-
sional impresién serfa una copia simple del original que solo se
puede verificar como mensaje de datos (Ley 527, 1999, art.10 y
11).

Art. 122. Expediente: Sin ningun tipo de referencia especifica
al concepto de expediente electrénico ni a su eventualidad con-
sulta. Asi mismo, cuando se concibe una referencia al archivo y
preservacion de mensajes de datos, debe concurrir una expresa
remisién al articulo 12 de la Ley 527 de 1999.

Art. 187. Testimonio: Corresponderia completar la eventualidad
de esgrimir correo electrénico para estos efectos, siempre que se
certifique su autenticidad, integridad y disponibilidad.

Art. 244. Documento auténtico: Los documentos en forma de
mensaje de datos tienen regulada su presuncién de autenticidad
en los articulos 7 y 28 de la Ley 527 de 1999; en otras palabras, se
presume fidedigno siempre y cuando retna firmas digitales, por
razones de seguridad técnica y juridica.

Art. 273. Cotejo de firmas: Corresponde instituir manifiesta-
mente la contingencia del cotejo de firmas digitales.

Art. 291. Notificacién personal: Determinar cudndo se adecua
el envio de un mensaje de datos, a efectos de comunicar la nece-
sidad de comparecencia en una notificacion personal, este debe
probar el acuse de recibo de la comunicacion electrénica.

Art. 292. Notificacidn por aviso: Con relacién al acuse de recibo
en notificaciones electrénicas o realizadas por correo electrénico.

Art. 399. Expropiacién: Corresponderia reconocer la eventua-
lidad que la deuda se halle contenida en un mensaje de datos.
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En el Proceso Ejecutivo': Plasmar una referencia, en aplicacion
del principio de equivalencia funcional, a la posibilidad que con-
curran titulos valores electrénicos y que estos se puedan ejecutar
una vez comprobada su autenticidad, integridad y no repudio
por parte de la autoridad judicial.

PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA FUNCIONAL

Este principio es la mayor contribucién de arquetipo juridico que
implementa la Ley 527 de 1999. Establece el cimiento de la interre-
lacion entre el derecho y las nuevas tecnologias. Se fundamenta en
equiparar el documento electrénico al documento manuscrito, y dan-

doles un mismo valor probatorio.

La Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad de la Ley 527 de
1999, ha sefialado que esta adopta el principio de los equivalentes
funcionales, en virtud del cual los mensajes de datos deben recibir
el mismo tratamiento que los documentos consignados en papel; es
decir, que debe darseles la misma eficacia juridica, por cuanto com-
portan los mismos criterios de un documento.

Asimismo, la Corte sefialé que la equivalencia se fundamenta en un
examen de los propdsitos y funciones de la exigencia tradicional del
documento sobre papel, para determinar cémo podrian cumplirse

esos propdsitos y funciones con técnicas electrénicas.

La equivalencia funcional' entre el documento papel y el documento

electrénico se ve perfeccionada con los equivalentes funcionales de

11. Ley 1564 del 2012
Riofrio Martinez-Villalba, Juan Carlos. (2004). La Prueba Electrénica. Bogota. Temis. Diaz
Garcia, Alexander. (2002) Derecho Informatico: Elementos de la informética juridica. Bogota:
Leyer.

12. Bentham, J. (1979) Tratado de las pruebas judiciales. Vol. |, Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América.
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firma, original y archivo. El Articulo 6 de la Ley 527 de 1999 establece
que cuando una norma exija que determinada informacién conste por

escrito, este requisito queda satisfecho con un mensaje de datos.

La Ley 527 de 1999, amparada en el principio de la seguridad, con-
curre al mismo criterio previsto en la Ley Modelo del equivalente fun-
cional, para reglamentar el mensaje de datos. Con fundamento en las
peculiaridades de los soportes informaticos y la transmisién telema-
tica de mensajes, se analizan e identifican las funciones que cumple
el documento contenido en el papel dentro de la esfera juridica, para
orientar requisitos y condiciones tendientes a que el mensaje de datos

satisfaga las mismas necesidades, cumpliendo similares funciones.

En la exposicion de motivos al Proyecto de Ley No. 227 de 1998

argumentaba:

El Proyecto de Ley, al igual que la Ley Modelo de la Comisién de
Naciones Unidas para la Unificacion del Derecho Comercial Inter-
nacional, CNUDMI, sigue el criterio de los equivalentes funcionales
que se fundamenta en un anélisis de los propdsitos y funciones de
la exigencia tradicional del documento sobre el papel, para deter-
minar cémo podrian cumplirse esos propositos y funciones con téc-

nicas electrdnicas.

En conclusion, los documentos electrénicos estdn en capacidad de
brindar similares niveles de seguridad que los impresos y en la mayoria
de los casos, un mayor grado de confiabilidad y rapidez, especial-
mente con respecto a la identificacién del origen y el contenido de
los datos, siempre que se cumplan los requisitos técnicos y juridicos
plasmados en la Ley.

El Articulo 5 de la Ley atribuye efectos juridicos, validez y fuerza obli-
gatoria a los mensajes de datos. En el capitulo Il de la Parte | Articulos
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6,7, 8y 9 regula el escrito, la firma, el original y la integridad de un

mensaje de datos.

La reglamentacion dispone que si una norma requiere que la infor-
macién conste por escrito, esta se presente o conserve en su forma
original, exija la presencia de una firma o prevea consecuencias por su
ausencia. Se entenderan satisfechos los requerimientos si se cumplen

las siguientes condiciones:

En relaciéon con el escrito: Si la informacién que el mensaje de

datos contiene es accesible para su posterior consulta.

En relacién con la firma: Si se ha utilizado un método que
permita identificar al iniciador de un mensaje de datos y el conte-
nido cuenta con su aprobacién. Este método debe ser confiable y
apropiado para el propésito por el cual el mensaje fue generado

o comunicado.

En relaciéon con el original: Si existe garantia confiable de que
se ha conservado la integridad de la informacion, a partir del
momento en que se generd por primera vez en su forma defi-
nitiva, como mensaje de datos o alguna otra. De requerirse que
la informacion sea presentada, debe ser mostrada a la persona

indicada.

El legislador colombiano seleccioné una sucesién de condiciona-
mientos para la informacién contenida en soportes informaticos, que
acceden a satisfacer las necesidades de operatividad de los mensajes
de datos dentro de la sociedad, para que amplien analogas funciones

a las de la informacién sobre papel.

Asi mismo, la Ley reglamenta la conservaciéon de los mensajes de

datos y documentos. El articulo 12 establece que
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cuando la ley requiera que ciertos documentos, registros o infor-
maciones sean conservados, ese requisito quedaré satisfecho,

siempre que se cumplasn las siguientes condiciones:

1. Que la informacién que contenga sea accesible para su poste-
rior consulta.

2. Que el mensaje de datos o el documento sea conservado en el
formato que permita demostrar que reproduce con exactitud la
informacién generada, enviada o recibida.

3. Que se conserve, de haber alguna,s toda la informacién que
permita determinar el origen, el destino del mensaje, la fecha 'y
la hora en que fue enviado o recibido el mensaje o producido
el documento.

A este tenor la norma dispone que

no estard sujeta a la obligacidon de conservacién, la informacion
que tenga por Unica finalidad facilitar el envio o recepcién de
los mensajes de datos y que los libros y papeles del comerciante
podran ser conservados en cualquier medio técnico que garantice

su reproduccion exacta.

De esta manera la Ley acoge el criterio del equivalente funcional en
relacién con el escrito, la firma, el original, la integridad del mensaje
de datos y su conservacion.

Este razonamiento cede al operador juridico, aplicar dentro de las
relaciones humanas reguladas por el derecho, los mismos usos y utili-
dades que tiene la informacién contenida en el papel.

Con fundamento en lo anterior, los equivalentes funcionales son cri-
terios de interpretacion, es decir, articulos interpretativos, debido a
que su funcién principal es permitir la interpretacién de otros articulos
como aquellos que imponen requisitos formales para ciertos actos o
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que exigen la prueba de los mismos. Por ello se trata de criterios de
aplicacion general y no restringidos a los asuntos comerciales.

Con el Decreto 2364 de 2012 por medio del cual se reglamenta el arti-
culo 7 de la Ley 527 de 1999, sobre la firma electrénica y dictan otras
disposiciones. Algunos aspectos que se destacan son:

Precisa los criterios de confiabilidad y apropiabilidad en el uso de los
mecanismos de autenticacion. La firma electrénica estaba definida en
la Ley 527/99 como un mecanismo confiable y apropiable que permi-
tia identificar a una persona ante un sistema de informacién, pero no
se encontraba definido que se entendia por confiable y apropiable.

El Decreto define cual debe ser el alcance de esas expresiones, resal-
tando los atributos de autenticidad e integridad para satisfacer esas
condiciones de seguridad técnica.

Instituye la relacion de género y especie que existe entre firma elec-
trénica y firma digital, sefialando las diferencias que existen en su tra-
tamiento probatorio, pues en el Ultimo mecanismo sefalado existe
una inversion probatoria.

Instaura el uso de la firma electrénica mediante acuerdo de las partes
de unarelacion juridica, pero se establece también de manera clara que
estos mecanismos deben garantizar las condiciones de confiabilidad.

Subraya la neutralidad tecnoldgica de los diferentes mecanismos
de autenticacion, lo que facilitard el uso de cualquier tipo de tec-
nologia para estos efectos, con plenas consecuencias juridicas y de
igual forma se reitera que la firma digital es un mecanismo neutro
tecnolégicamente.

Delimita los criterios para establecer la seguridad de la firma elec-
trénica, haciendo una expresa alusion, a la necesidad de contar con
auditorias técnicas o la intervencién de terceros especializados, para
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definir las condiciones de confiabilidad y apropiabilidad de los meca-
nismos de firma electrénica.

Los mecanismos de autenticaciéon deben ser tanto confiables como
seguros, con independencia de quien los provea y deberan probarse
en cualquier momento esas condiciones.

Cuando la firma electrénica sea consecuencia de un acuerdo de volun-
tades, necesariamente este método de autenticacion sera aplicable
inter partes, con lo cual no podra hacerse oponible a terceros.

Teniendo en cuenta lo expuesto, el Decreto 2364 de 2012 explica las
condiciones que hacen seguros los mecanismos de autenticacion que
anteriormente partian de una interpretacién subjetiva y que tolera-
ban riesgos propios de la informacién electrénica,s que pueden ser
contraproducentes para usuarios de la administracién publica o de la
administracién de justicia.

CERO PAPEL EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

La concepcién de oficinas Cero Papel™ se relaciona con la disminu-
cion ordenada del uso del papel, mediante la sustitucién de los docu-
mentos en fisico por soportes y medios electrénicos.

Es una contribucién de la administracién electrénica que se manifiesta
en la creacién, gestién y almacenamiento de documentos de archivo
en soportes electrénicos, haciendo uso de las Tecnologias de la infor-
macién y las csomunicaciones.

No se propone la exclusiéon total de los documentos en papel. La
experiencia de paises que han adelantado iniciativas parecidas, ha

13. Archivo General de la Nacion. Acuerdo No. 060 (30 de octubre de 2001). “Por el cual se
establecen pautas para la administracién de las comunicaciones oficiales en las entidades
publicas y las privadas que cumplen funciones publicas”
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demostrado que los documentos en papel tienden a convivir con los
documentos electronicos, ya que el Estado no puede negar a los ciu-
dadanos, organizaciones y empresas la utilizacién de medios fisicos o
en papel.

Una forma de representar el paso de un modelo basado en papel a un
modelo electrénico es el siguiente:

GOBIERNO ELECTRONICO - GOBIERNO EN LINEA

Se define como el uso de las tecnologias de la informacién y las comu-
nicaciones (TIC), para mejorar los servicios e informacién ofrecidos a
los ciudadanos, aumentar la eficiencia y eficacia de la gestién publica
e incrementar la transparencia del sector publico y la participacién
ciudadana.

La estrategia de Gobierno en linea de la™ Republica de Colombia
tiene como objetivo, contribuir a la construccion de un Estado efi-
ciente, transparente, participativo, que preste mejores servicios a los
ciudadanos y empresas, a través del uso de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacién (TIC).

Se orienta bajo los siguientes principios: gobierno centrado en el ciu-
dadano; visién unificada del Estado; acceso equitativo y multicanal;
proteccion de la informacién del individuo; credibilidad y confianza en
el Gobierno en Linea.

DOCUMENTO ELECTRONICO

Es la informaciéon generada, enviada, recibida, almacenada vy
comunicada por medios electrénicos, dpticos o similares.

14. Archivo General de la Nacion. Acuerdo No. 060 (30 de octubre de 2001). “Por el cual se
establecen pautas para la administracién de las comunicaciones oficiales en las entidades
publicas y las privadas que cumplen funciones publicas”
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Documento Electrénico de Archivo: Es el registro de informa-
cién generada, recibida, almacenada y comunicada por medios
electrénicos, que permanece en estos medios durante su ciclo
vital. Es producida por una persona o entidad en razén de sus
actividades y debe ser tratada conforme a los principios y proce-

sos archivisticos.

CLASIFICACION

Por su forma de creacién'®: se divide en documentos nativos
electrénicos, cuando han sido elaborados desde un principio en
medios electrénicos y permanecen en estos durante toda su vida
o documentos electrénicos digitalizados, cuando se toman docu-
mentos en soportes tradicionales como el papel y se convierten

o escanean para su utilizacién en medios electrénicos.

Por su origen: elaboradas por la administracion publica o pre-

sentados por los ciudadanos, empresas u organizaciones.

Por su forma y formato: pueden ser documentos ofimaticos,
cartograficos, correos electronicos, imagenes, videos, audio,
mensajes de datos de redes sociales, formularios electrénicos,

bases de datos, y otros.

Documentos ofimaticos: confeccionados a través de procesado-
res de texto, entiéndase, hojas de célculo, gréficos, etcétera, que
son producidos con distintos programas o paquetes de software

y en diferentes versiones de estos.

Cartograficos: Mapas y planos, algunos de ellos con valore his-

térico y en muchos casos, artistico. Estos documentos, debido a

15. Programa de manejo sustentable para el uso éptimo de los recursos naturales. Ferrocarriles
Nacionales de México en Liquidacién. México. 2007.
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su naturaleza y origen, deben ser tratados de manera especifica
(utilizar un escéner especial, metadatos particulares, entre otros).

Correos electrénicos'® (oficiales): es uno de los servicios mas
usados en Internet, que permite el intercambio de mensajes
entre las personas conectadas a la red. Los documentos que se
adjuntan comienzan a ser nombrados como documentos electré-
nicos de archivo, debido a que incorporan informacién de alto
valor que sirve de soporte y evidencia para las entidades. Cons-
tituye un tipo de documento en el que,s con mayor frecuencia se

incluyen datos de gran valor documental.

Imagen, video y audio digital: Los archivos creados en estos
tipos de formatos se admiten como pruebas en el sistema judicial

colombiano.

Mensajes de datos generados mediante redes sociales: En
algunos casos este tipo de mensaje puede ser utilizado dentro
de algun proceso, llevado a cabo por la administracion (Twitter,

Facebook, entre otros).

Formularios electrénicos: Formatos que pueden ser diligencia-

dos por los ciudadanos para realizar tramites en linea.

Base de datos: Coleccidon de datos afines, relacionados entre
si y estructurados de forma tal, que permiten el rapido acceso,
manipulacién y extraccion de ciertos subconjuntos de esos datos
por parte de programas creados para tal efecto o lenguajes de

busqueda rapida.

Paginas web: Estd compuesta principalmente por informacion
(texto y/o médulos multimedia), e hipervinculos. Ademas, puede

16. Ministerio de Cultura. Comisién de Normas Espafiolas de Descripcion Archivistica: Modelo
conceptual de descripcion archivistica y requisitos de datos basicos de las descripciones de
documentos de archivo, agentes y funciones — Parte 1: Tipos de entidad

156

Universidad Simén Bolivar



Divergencias y convergencias de las tecnologias de la informacién
y comunicaciones (TIC) en el cédigo general del proceso

contener o asociar datos sobre el estilo que debe tener y cémo
debe visualizarse y también aplicaciones “embebidas” con las
que se puede interactuar por su caracter dindmico.

CARACTERISTICAS DEL DOCUMENTO ELECTRONICO

De acuerdo con la Norma NTC/ISO 15489-1 (2017), para que sirvan
de apoyo a la gestién de las entidades y puedan servir de prueba, los
documentos electronicos deben poseer ciertas caracteristicas'”:

Autenticidad: Que pueda demostrarse que el documento es lo
que afirma ser, que ha sido creado o enviado por la persona que
afirma haberlo creado o enviado y que ha sido creado o enviado

en el momento que se afirma.

Para garantizar la autenticidad de los documentos, las organiza-
ciones deberian implantar y documentar Politicas y procedimien-
tos para el control de la creacién, recepcién, transmisién, mante-
nimiento y disposiciéon de los documentos de archivo, de manera
que se asegure que los creadores de los mismos estén autorizados
e identificados y que los documentos estén protegidos frente a
cualquier adicién, supresiéon, modificacion, utilizacién u ocultacion

no autorizadas.

Integridad: Hace referencia al caracter completo e inalterado del
documento electrénico. “Es necesario que un documento esté

protegido contra modificaciones no autorizadas”.

Las Politicas'® y los procedimientos de gestién de documentos deben

decir qué posibles anotaciones o adiciones se pueden realizar sobre

17. Norma Técnica Colombiana NTC-ISO 15489-1 (2017). Informacién y Documentacién.
Gestidn de registros. Parte 1: Conceptos y principios. Colombia: [CONTEC..

18. Consejo Internacional de Archivos. Comité de Archivos de Gestién en Entorno Electrénico.
Documentos electrénicos: Manual para Archiveros. Abril de 2005.
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el mismo después de su creacién y en qué circunstancias se pueden
realizar. No obstante, cualquier modificacion que se realiza debe dejar

constancia para hacerle su seguimiento.

Fiabilidad: Su contenido representa exactamente lo que se quiso
decir en él. Es una representaciéon completa y precisa de lo que da
testimonio y se puede recurrir a él para demostrarlo. “Los docu-
mentos de archivo debenrian ser creados en el momento, o poco
después, en que tiene lugar la operacion o actividad que refle-
jan, por individuos que dispongan de un conocimiento directo de
los hechos o automéaticamente por los instrumentos que se usen

habitualmente para realizar las operaciones”.

Disponibilidad: Se puede localizar, recuperar, presentar, inter-
pretar y leer. Su presentaciéon debe mostrar la actividad que lo

produjo.

El contexto de los documentos debe ser suficientemente claro y con-
tener la informacién necesaria para la comprensién de las operaciones
que los crearon y usaron. “Deberia ser posible identificar un docu-
mento en el contexto amplio de las actividades y las funciones de la
organizacion. Se deberidn mantener los vinculos existentes entre los

documentos de archivo que reflejan una secuencia de actividades.”

Los documentos que poseen estas caracteristicas, tendrén el con-
tenido, la estructura y el contexto suficiente para ofrecer una visién
completa de las actividades y las operaciones a las que se refieren;
y también reflejaran las decisiones, acciones y competencias. Si tales
documentos se mantienen de forma que sean accesibles, inteligibles
y utilizables, podréan servir de apoyo a la gestién y utilizarse a efectos

de justificar alguna decision a lo largo del tiempo.
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ESTRUCTURA LOGICA

El concepto de estructura estd relacionado con la forma en que se
registra el documento, esto incluye la utilizacion de signos, el disefio,
formato, soporte, etc. En el caso de los documentos electrénicos,
se distingue una estructura fisica y una estructura légica. La primera
estructura fisica de un documento electrénico es variable y depende
del hardware y del software, es decir, del equipo que se utilizé y el
programa en el que se cred. La segunda, entendida como la realcion
entre las partes que lo componen lo hace inteligible.

Profundizando en la estructura légica del documento electrénico esta
se presenta como un bloque de datos formado por: Contenido, Datos
de identificacién para la autenticacion y validacion del documento,

Bloque de metadatos.

Contenido: Es |la materia del documento electrénico, es decir el
conjunto de datos e informaciéon del documento. Dependiendo del

formato en el que se cree sera la forma definitiva del documento.

Firma del documento electrénico: El articulo 7 de la Ley 527 de 1999

establece que:

“cuando cualquier norma exija la presencia de una firma o establezca
ciertas consecuencias en ausencia de la misma, en relacién con un

mensaje de datos, se entenderd satisfecho dicho requerimiento si:

Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de
un mensaje de datos y para indicar que el contenido cuenta con su

aprobacién;

Que el método sea tanto confiable como apropiado para el propdsito

por el cual el mensaje fue generado o comunicado.”
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En Colombia se han reglamentado dos mecanismos de firma: electré-
nica y digital.

La firma electrénica corresponde a métodos tales como cédigos, con-
trasefas, datos biométricos o claves criptograficas privadas, que per-
miten identificar a una persona en relacién con un mensaje; siempre y
cuando el mismo sea confiable y apropiado respecto de los fines para
los que se utiliza la firma, teniendo en cuenta todas las circunstancias
del caso, asi como cualquier acuerdo pertinente.

La firma digital es un valor numérico que se adhiere a un mensaje de
datos y que utilizando un procedimiento matematico conocido, vin-
culado a la clave de quien origina el mensaje y al texto que contiene,
permite determinar que este valor se ha obtenido exclusivamente con
la clave iniciador, demostrando asi que el mensaje inicial no ha sido
modificado después de efectuada la transformacion.

Esta firma digital estd basada en un certificado reconocido y generada
mediante un dispositivo seguro de creacion.

La firma digital tiene, respecto de los datos consignados en forma
electrénica, el mismo valor que la firma manuscrita en relacién con los
consignados en papel.

METADATOS DEL DOCUMENTO ELECTRONICO

Los metadatos son los datos que describen el contexto, el contenido
y la estructura de los documentos del archivo y su gestién a lo largo
del tiempo.

CLASES DE METADATOS

Los metadatos se pueden clasificar segun su finalidad en las siguien-
tes categorias:
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Metadatos de informacién: que ofrecen informacioén (til para la
identificacion de la entidad o del documento, como puede ser el

procedimiento al que pertenece o el organismo asociado.

Metadatos de gestién: con informacion sobre el documento
que facilita su gestién, tanto dentro del expediente administra-
tivo como de forma independiente. Al interior de este grupo se
encuentra la informacién de la radicacion, el tipo de documento

o los datos del interesado.

Metadatos de seguridad: permiten definir todos los parame-
tros del documento que tengan relacién con el control, seguri-
dad y acceso del documento. Entre estos metadatos estan los de

control de acceso y los relativos a la Ley de protecciéon de datos.

Metadatos de trazabilidad: informan acerca de todas las accio-
nes que se han realizado sobre el documento. También permiten
la localizacion fisica del documento.

Metadatos de firma: guardan la informacién relativa a las dife-
rentes firmas que se han realizado sobre el documento. Guarda
la identificacion de cada firmante, la fecha y la firma electrénica.

Metadatos de estampado cronoldgico: son los encargados de
guardar toda la informacién relacionada con el estampado crono-
l6gico aplicado al documento. Identificacion del firmante, tipo de
estampado, fecha exacta del estampado.

FORMATO DE DOCUMENTO ELECTRONICO

Se entiende por formato la manera en que los datos estan contenidos
en un documento electrénico en el momento de su creacién y la forma
en que han sido codificados. Es recomendable que los formatos de
los documentos electronicos se ajusten a los formatos establecidos en
las normas internacionales.
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La determinacién de formatos idéneos para la conservacién de infor-
macién a largo plazo, pasa por evaluar el nivel de cumplimiento de los
siguientes aspectos:

Cifrado: un formato de conservacién no debe contener datos
cifrados, cuya interpretacion y buena lectura dependa de algorit-
mos o claves externas al propio documento.

Compresion: los algoritmos de compresién deben ser publicos,

gratuitos y no estar sujetos al pago por uso.

Contenido multimedia: no es recomendable el uso de audio y
video, cuya reproduccion implique el uso de programas externos
o de dispositivos y equipos especificos.

Referencias a contenido externo'®: no debe haber referencias
a contenido externo, ya que la modificacién del contenido o de
la propia referencia, puede alterar el documento o hacerlo poco
entendible.

Cddigo ejecutable: no se debe admitir la ejecucion de cddigo
Java Script o de cualquier otro tipo de fichero o programa.

Fuentes: las fuentes de representacion de los caracteres o tipos
de letra del documento deben estar en el mismo, siendo fuentes

abiertas que no requieren ningun tipo de licencia.

La eleccién del formato se realizard de acuerdo al tipo de informacién
que se vaya a manejar, primando la finalidad para la cual fue definido
cada uno.

Se podran utilizar otros formatos cuando existan particularidades que
lo justifiquen, o sea necesario para asegurar el valor como prueba a

19. Riofrio Martinez-Villalba, Juan Carlos. (2004). La Prueba Electrénica. Bogota. Temis. Diaz
Garcia, Alexander. (2002) Derecho Informatico: Elementos de la informatica juridica. Bogota:
Leyer.
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presentar del documento electrénico y su confiabilidad como eviden-
cia electrénica de las actividades y procedimientos, en caso de tener
que convertirlo a otro formato.

CONCLUSIONES

Las tecnologias de la informacién y comunicaciones (TIC) se han con-
vertido en una herramienta de uso diario ,que ha permitido el desarro-
llo de la sociedad. Por la cantidad de informacién es necesario regla-
mentar su uso, para generar seguridad juridica.

El Estado debe apropiarse de la custodia, vigilancia y control de la red,
porque surge la necesidad de que el poder publico asuma una deci-
dida representacion institucional, con la finalidad de edificar sus dis-
funcionalidades y sistematizar su actividad a los axiomas que impone
el Estado Social de Derecho.

El derecho a prueba es fundamental, en la medida que es inherente a
las personas y posibilita el uso de todos los medios posibles en aras
de convencer al Juez. Por consiguiente el documento electrénico es
un medio de prueba, siempre que se verifiquen los criterios de auten-
ticidad, integridad, originalidad, no repudio, confidencialidad, veraci-
dady no se transgredan los derechos fundamentales de las personas.

La Ley 527 de 1999 es un progreso sustancial en materia legislativa,
pero los cambios que se han causado no contienen los aspectos fun-
damentales del tema y no se concuerdan con los estandares que se
han establecido internacionalmente.

Colombia enfrenta una dificultad con relacién a las tecnologias de la
informacion y comunicaciones (TIC), es la desinformacién y ineficacia
material. Las Leyes proferidas y los planes de gobierno (cero papel
— gobierno en linea) no ha obtenido un impacto real en la practica,
quienes les corresponde aplicarlas, no lo hacen y en ocasiones las
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desconocen o no saben cémo emplearlas. Esto manifiesta un mayor
inconveniente de fondo porque es més importante el impacto mate-
rial que el impacto formal del tema. La cultura del desconocimiento
hace que la aplicabilidad de principios y reglas en materia de tecnolo-
gfas de la informacién y comunicaciones (TIC), sea casi ilusoria.

Asi mismo, el hacer ciertos los principios y reglas en el uso de las
tecnologias de la informacién y comunicaciones (TIC), exhorta a una
transformacion e inversion considerable en tecnologia, instruccién de
personal y pedagogia.
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Resumen
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Colciencias y al Grupo de Investigacién en Ciencias Empresariales, Educa-
cion y Salud, GICEES, de la Corporacién Universitaria CORSALUD categoria
C de Colciencias. Es por tanto, el resultado de trabajo y la colaboracién
interinstitucional e interdisciplinario de ambas instituciones. Presenta como
objetivo determinar las consecuencias sociojuridicas del cierre vial de la
canalizacién del arroyo de la calle 59 y carrera 53, de la ciudad de Barran-
quilla en los afios 2017-2018. Desde el punto de vista metodoldgico es una
investigacion cualitativa, con un tipo de estudio descriptivo y de campo;
enfocada bajo el paradigma histérico hermenéutico, la pob?/acién sujeto
de estudio son habitantes, trabajadores, estudiantes universitarios, comer-
ciantes y vendedores ambulantes de la zona. Para la recoleccion de datos
se utilizaron instrumentos como: entrevistas semiestructuradas, encuestas
semiestructuradas, observacién directa. La fuente primaria de informacién
fue la recolectada directamente de la poblacién, como fuente secundaria
se resalta el andlisis documental. Las bases tedricas se fundamentaron en la
apreciacion de la memoria histérica de los arroyos, las ventajas y desventa-
jas del antes y el durante el proceso de canalizacién, una perspectiva social,
econdmica, ambiental, de seguridad vial y salud publica.

Palabras clave: arroyos, barrio prado, canalizacion, seguridad Vial.

Abstract

This chapter of the book is the product of the research project entitled:
Road, economic, socio-legal and environmental impact generated by the
channeling of stream 54 of Barranquilla; which is attached to the groups
Human Rights, Legal Trends and Contemporary Legal Partner of the Simén
Bolivar University, category A of Colciencias, and the Research Group, Busi-
ness Sciences, Education and Health, GICEES, of the CORSALUD University
Corporation, category C, Colciencias. As a joint result of inter-institutional
and interdisciplinary work of both institutions. The objective of this work is
to determine the socio-legal consequences of the closure of the canalization
of the 5%9th street and 53rd street stream, of the city of Barranquilla in the
years 2017 - 2018. From the methodological point of view, it is a qualitative
research, with a type of descriptive and field study; focused on the historical
hermeneutical paradigm, the population subject of study are inhabitants,
workers, university students, merchants and street vendors of the area; For
the collection of data, the data was collected using instruments such as:
Semi-structured Interview, Semi-structured Surveys, Direct Observation, the
Primary Source of Information was collected directly from the Population, as
a Secondary source the Documentary Analysis is highlighted, the theoretical
bases based on the appreciation of the historical memory of the streams,
the advantages and disadvantages of the before and during the process
of channeling a stream, a social, economic, environmental, road safety and
public health perspective.

Keywords: streams, canalization, prado neighborhood, road safety.

INTRODUCCION

Barranquilla es una ciudad que desde el afio 1908 presenta problemas
con las fuertes lluvias y arroyos, asi lo expresa la Fundacién Arroyos de
Barranquilla (2011), lo que permite decir que esto es una problema-
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tica con mas de 100 afios de existencia. Para hablar de esta situacion
en la capital del departamento del Atlantico es importante citar la
historia para asi encontrar una solucién desde la reconstruccién de la
memoria de los arroyos.

Siendo el mes de octubre del aflo 2018, en Barranquilla se estén cana-
lizando los arroyos que atraviesan por la calle 59 y la carrera 53, pero
esta obra se desprende de una concesién que abarca “la carrera 65
desde la calle 62 con carrera 47 hasta la carrera 65 con Via 40, en una
longitud de 2.300 metros lineales” (Redaccién El Heraldo, 2017, p.1).
En esta 4rea geogréfica se ubica la localidad norte centro-histérico de
los barrios Boston, Prado y Modelo. La firma ganadora de la licitacion
publica, fue el “Consorcio MEC Arroyo de la carrera 65, integrado
por Mota Engil Col S.A.S, Mota Engil Engenharia e Construcao S.A.
Sucursal Colombia y Consortium Infraestructura S.A.S. E, por valor de
$87.355 millones de pesos” (Redaccion El Heraldo, 2016, p.1), obra
que fue licitada de acuerdo con las reglas establecidas por la Ley 80
de 1993.

El factor territorial seleccionado como objeto de estudio de esta
investigacién es el barrio Prado, entre la calle 59 y carrera 53, por
ser considerado un sector de alto valor comercial e importancia de la
ciudad. En sus inmediaciones se encuentran instituciones de Educa-
cién Superior como: la Universidad Simén Bolivar, Universidad de la
Costa, Corporaciéon Universitaria de Ciencias Empresariales, Educa-
cion y Salud CORSALUD, y la Corporacién Universitaria Latinoame-
ricana. Es ademas zona residencial, de resguardos militares, locales
comerciales, comercio informal, puestos de salud; lo que la hacen ser
foco de una alta tasa de fluido vehicular.

A través de estas obras publicas del proceso de canalizacién de los
arroyos, la administraciéon distrital busca eliminar en su totalidad esta
problematica en la ciudad, en especial el que hoy es objeto de estudio
en este trabajo. El mencionado afluente tiene “un caudal de 67,4
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metros cubicos por segundo, similar al arroyo canalizado en la calle
84, tiene una velocidad de 9,33 metros por segundo” (La Font, como
se citd en Redaccién El Heraldo, 2017, p.1), siendo un fenémeno con
fuerza natural que pone en peligro la vida, salud e integridad de los
transeuntes, estudiantes, comerciantes, trabajadores, residentes y de
las personas en general de la zona, razén por la cual era mas que evi-
dente y necesaria la intervencién del Estado; en este caso represen-
tado por la Alcaldia Distrital de Barranquilla materializando los fines
estatales.

La canalizacién de estos arroyos trae consigo un conjunto de conse-
cuencias sociojuridicas que se enmarcan en un contexto ambiental,
econdmico, social y vehicular, que hoy por hoy tienen afectada direc-
tamente a toda la comunidad identificada anteriormente.

Uno de los principios del derecho administrativo y la contratacion
estatal, es que el interés general siempre debe prevalecer sobre el
particular; regla que se convierte en norma rectora en la ejecucion del
contrato de canalizacion. Pero conforme a los resultados obtenidos en
este estudio es pertinente afirmar que en realidad el interés general
esta afectando los derechos de los particulares, al punto de lesionar o
poner en riesgo sus derechos Constitutionales y legales amparos en
el ordenamiento juridico colombiano. Todo esto produce un impacto
en materia de seguridad vial, puesto que con el cierre de la calle 59
y carrera 53, se han visto afectadas las avenidas principales que atra-
viesan estas intercepciones. Entre més tiempo dure la ejecucion del
contrato estatal se seguird agravando la situacion vial y vehicular, lo
que permite cuestionar la prevalencia del interés general sobre el
particular.

La implementacion de Politicas publicas en torno a la seguridad vial
del Distrito de Barranquilla, es competencia de la Secretaria Distrital
De Transito y Seguridad Vial y la Oficina de Educacién y Cultura para
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la Seguridad Vial. Igualmente son las encargadas de garantizar y pro-
mocionar el funcionamiento del transito, la cultura de educacién en
las vias, un ambiente ordenado y seguro.

MARCO TEORICO
ANTECEDENTES HISTORICOS

Esta parte hace referencia a la memoria histérica de los arroyos en la
ciudad de Barranquilla, desde los inicios de estos fenémenos natura-
les, la identificacion de los principales afluentes, los dafios a la pro-
piedad civil que han causado y el nimero de victimas lesionadas y

mortales resultantes.

La problematica de los arroyos en Barranquilla es casi tan antigua
como la misma ciudad; Barranquilla tiene 208 afos cumplidos y desde
inicios del siglo XX; concretamente en el afo 1904, hay las primeras
documentaciones de arroyos en la urbe. El primero en ser eviden-
ciado fue el del puente de Rebolo (Fundacién Arroyos de Barranquilla,
2011), situacién que a la fecha tiene 114 afios sin ser solucionada de
manera eficaz, es decir, que ha pasado mas de un siglo desde sus
origenes.

Los arroyos de mayor impacto en la ciudad de Barranquilla son los
siguientes: “Platanal, el Salao 1y 2, carreras 8, 15y 19, Don Juan,
Rebolo, Hospital, La Paz, Bolivar, carrera 51, carrera 53, Felicidad,
carrera 65, Coltabaco, carrera 58, carrera 71, Country, Siape, calle 91
92y 94, Santo Domingo, Del Bosque” (Arroyos de Barranquilla, 2013,
p.2). Esto da un total de 21, los cuales, para determinar su nivel de
impacto han sido estudiados con base en la dimensién que abarcan y
los dafos que producen. Es pertinente mencionar que existen arroyos
mas pequefos que no producen los mismos efectos, por eso las auto-
ridades; y la academia no los ha estudiado.
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En el mes de mayo de 2018, en la ciudad de Barranquilla se pre-
sentaron varios casos de inundaciones producto de estos arroyos era
afectacion al patrimonio de particulares y con responsabilidad estatal
y civil extracontextual.

Las alarmas de la administracién distrital se disparan, debido a un
informe de “Pluvial.co, herramienta digital de la Universidad del Norte
que informa los puntos de Barranquilla donde se registraron niveles
de precipitacién por encima de los 80 milimetros, especialmente en
Chiquinquird, La Victoria, Ciudadela 20 de Julio y el municipio de
Soledad” (Barranquilla, 2018, p.1). Con este reporte de emergencias
naturales se pudo identificar especificamente las zonas méas afectadas
por las fuertes lluvias del mes de mayo, las cuales fueron “carrera 43,
carrera 38, carrera 50, zona de influencia de la canalizacién del arroyo
de la carrera 21, los barrios San Luis, San Carlos, Villa San Carlos,
Simén Bolivar, La Luz, La Chinita, Rebolo y Ciudadela 20 de Julio”
(Barranquilla, 2018, p.1).

Los cuerpos de socorro y reaccién inmediata fueron “tres maquinas
especializadas del Cuerpo de Bomberos, la 31, la 32, y la 28, cada
una con su cuadrilla, acudieron a atender emergencias y apoyar a
las personas afectadas en los diferentes puntos, lo mismo que las
20 unidades de rescate de la Oficina Distrital de Gestion del Riesgo,
12 unidades de la Cruz Roja y 25 voluntarios de la Defensa Civil” (El
Tiempo, 2018, p.5). Estas unidades tuvieron como funcién socorrer la
vida e integridad personal de aquellas que quedaban atrapadas en
los arroyos y tratar de contrarrestar la emergencia natural. La Alcal-
dia Distrital fue representada por “la Secretaria de Salud Distrital, la
Secretaria Distrital de Transito y Seguridad Vial, la Secretaria Distrital
de Obras Publicas y la Oficina Distrital de Seguridad y Convivencia”
(Barranquilla, 2018, p.2).

Entre los dafios causados durante ese mes resaltan: dafios y desplome
en los techos, paredes, terrazas y enseres en las casas de familias de la
zona, tres pacientes internados en el punto de salud Adelita de Char,
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40 vehiculos atrapados por las corrientes de los arroyos, un hueco en
la esquina de la calle 59 con carrera 54, afectacién a Parque Central y
la zona comercial de los alrededores (El Tiempo, 2018).

Segln estadisticas realizadas por la Instituciéon Educativa Distri-
tal Marco Fidel Suérez (2017), en un obituario publicado en la web
y la herramienta informatica Google Fusién Tables, los arroyos han
acabado con 89 vidas humanas. partiendo de la informacién recopi-
lada del periodo 1958-2016 estas cifras se muestran a continuacién en
la siguientes graficas:
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Figura 1. Causas de muerte en los arroyos.

Fuente: Fundacion Arroyos de Barranquilla (2017).
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Figura 2. Distribucién de muertos por arroyos.

Fuente: Fundacion Arroyos de Barranquilla (2017).
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ANTECEDENTES LEGALES

Se realiza una pirdmide de Kelsen de las normas legales que funda-
mentan la temética abordada.
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Figura 3. Normas legales que sustentan el tema abordado.

Fuente: Elaboracién propia.

BASES TEORICAS

Los ejes tematicos que se abordaran en este acépite son: el caso de la
canalizacién del arroyo de la calle 84; los arroyos como una problema-
tica social, econémica y de salud publica; y por ultimo, la inseguridad
que se vive en los momentos de fuertes lluvias.

Toda la situacién econdémica, inseguridad vial, social y salud publica
que han traido los arroyos a lo largo de la historia de Barranquilla se
debe a un fenémeno ajeno a la madre naturaleza, puesto que siempre
existié una “carencia de un sistema de drenaje pluvial en la ciudad
demostrando la incorrecta administracion de los recursos estatales a
lo largo del tiempo, lo que indica la baja calidad de vida de los barran-
quilleros” (Ayala, Murillo, Lozada y Pombo, 2017, p.33). Esto eviden-
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cia la falta de interés por parte de las administraciones distritales de
la época, que nunca lideraron Politicas de contratacién estatal publica
para canalizar los arroyos que cada afio causaban mas y mas dafio a la
sociedad barranquillera y a la calidad de vida de sus habitantes.

Gracias a la intervencién estatal de las Ultimas administraciones dis-
tritales, el panorama del problema de los arroyos en Barranquilla ha
mejorado. Dentro de los planes de desarrollo de los ultimos alcaldes
se "“construye una ciudad sin arroyos, brindandoles una mejor calidad
de vida a sus ciudadanos. Estas obras han recobrado mucha importan-
cia debido al incremento en la calidad de vida de todos los habitantes
de la ciudad de manera directa e indirecta” (Ayala, et al., 2017, p.33).
Esta planificacion se realiza con el objetivo de cumplir con los fines
estatales de proteger los derechos Constitutionales de las personas
ante cualquier amenaza y fomentar el desarrollo de la ciudad.

En la realizacién de una obra publica de interés general para la comu-
nidad siempre habra personas que estén a favor y otras en contra
de la ejecucién de determinado proyecto. Tal situacion se vivié en
Barranquilla en la calle 84 y se vive actualmente, en la canalizacién de
los arroyos de la calle 59 y cra 53. Esto trae consigo un conjunto de
ventajas y desventajas, antes y después de la obra.

Las ventajas que se presentan antes de la canalizacién de un arroyo

|Il

son pocas, una de ellas es el “reconocimiento de algunas zonas, como
generadores de ingresos a los comerciantes de la zona y comercializa-
dores informales que se beneficiaban con las actividades sobre esta
calle, y de alto interés social” (Ayala et al., 2017, p.35). En el caso que
nos compete, la calle 53 y carrera 59 es un sector con alta actividad

comercial, transitada y habitada por familias.

Otra ventaja puede ser que las viviendas y locales comerciales eran
construidas en funcién de arroyos, para que este a su paso no los afec-
tara estructuralmente. También el amplio espacio de los habitantes
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para transitar por los andenes, la sombra que brindan los arboles de
la zona que cuenta también como una gran ventaja para la zona y los
habitantes del sector (Ayala et al., 2017).

Antes de la canalizacién de un arroyo, son muchas las desventajas que
se presentan. Una de las principales existentes era la carencia de un
alcantarillado pluvial que drene las aguas en esa zona. A fecha actual
este tipo de obras se ha ido adelantando. A partir de esta desventaja
se producian las inundaciones en los predios publicos y privados, fruto
de estas lluvias de gran intensidad se producian los arroyos y dafos
materiales e inmateriales en la ciudad (Ayala et al., 2017). Otra des-
ventaja, siendo una de las principales problematicas “es la paralisis del
tréfico que ocasiona trancones en épocas de lluvia, pérdidas de tiempo
e incomodidad a los conductores y peatones que quieren atravesar la
ciudad, provocando pérdidas econdémicas en los diferentes sectores”
(Ayala et al., 2017. p.33). Es decir, que la congestion vehicular tiene una
conexidad con el impacto econémico. Entre mas carros se atranquen
en la zona; menos van a vender los comerciantes.

A manera de ilustracién, se adjuntan dos imagenes que hacen mencién
a las ventajas y desventajas, antes y después de la canalizacion de un
arroyo.
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Figura 4. Ventajas y desventajas después de la canalizacion.

Fuente de Consulta: (Ayala et al., 2017).

Figura 5. Ventajas y desventajas antes de la canalizacion.
Fuente de Consulta: (Ayala et al., 2017).
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Dentro de las afectaciones que se presentan en el desarrollo de estas
obras, se encuentra la afectacién al campo social. En primer lugar no
existe una socializacion previa del proyecto, esto genera “desinfor-
macién por parte de los habitantes, lo que cuenta como un efecto
negativo ya que son obras que afectan la cotidianidad” (Ayala et al.,
2017, pp.37-38). Es deber de los particulares informar la labor que
se realizara en determinada avenida o direccién. Si este no hiciera
la comunicacién del mensaje, es obligacion del Estado representado
por la Alcaldia Distrital de Barranquilla, garantizar el derecho a recibir
informacion. El aumento de fluido vehicular a causa de la canalizacion
de un arroyo, evidencia “la afectacién de su cotidianidad en el sentido
de verse obligados a cambiar los horarios de salida y llegada a sus
hogares, debido a los cambios en las rutas del transporte publico”
(Ayala et al., 2017, p.38). Entonces aqui se ve, como un problema de
transito afecta el dia a dia de los habitantes de determinado barrio o

poblacion.

Teniendo como precedente lo vivido en la calle 84, podemos afirmar
que los dafos causados a la zona comercial del sector fueron graves,
puesto que por “la afectacion de la cotidianidad y la movilidad, la
economia de los negocios aqui ubicados tuvieron un efecto negativo
identificado. Muchas empresas y locales, durante la etapa de cons-
truccion del proyecto se vieron afectados al tener pérdidas econo-
micas en sus negocios” (Ayala et al., 2017, p.38). Es importantisimo
resaltar que estos dafos no solo afectan la economia de los comer-
ciantes formales e informales; sino a la calidad de vida de las personas
y el nicleo familiar que dependa de ella.

Algunos sectores comerciales no tomaron medidas drésticas y espe-
raron la entrega total de la obra. Otros comerciantes, por el contra-
rio, optaron por la reduccién de los precios de sus bienes y servi-
cios, ya que asi podian atraer a clientes, sin importar la incomodidad
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que tuvieran al entrar a los locales comerciales, u al punto informal
de comercio. Otros tantos decidieron de manera extrema cerrar sus
locales. Todas estas alteraciones econdémicas dieron lugar a la reduc-
cién de personal en algunos locales comerciales (Ayala et al., 2017).

La incidencia de los arroyos afecta de manera directa al sector comer-
cial e industrial, segin Camacho & Camacho (2016) “el comercio y la
industria ven afectadas sus actividades normales en épocas de preci-
pitaciones, en las zonas de influencias de las cuencas, dados los pro-
blemas de drenaje presentes en el manejo de las aguas lluvias que
ocurren afios tras afios” (p.136). Entonces si sus actividades econémi-
cas se ven afectadas en el desarrollo de un arroyo y se inicia una obra
para canalizarlo, se debe tener en cuenta que la afectaciéon econémica
se va a agravar. Si en un dia de lluvia no podian vender, en meses o
afos de cierres viales mucho menos lo podrén hacer.

Los cierres viales a causa de la canalizaciéon de un arroyo, evidencian
una “pardlisis parcial y una lentitud en el inicio de las operaciones
laborales, por los retardos o algunos de los empleados no llegan
debido a la dificultad de movilizarse de sus residencias a los puestos
de trabajo” (Camacho & Camacho, 2016, p.142). Entonces, ademas
de perturbar la actividad econdmica altera el orden laboral del dia,
afectando a los trabajadores y departamentos de las empresas.

Otra situacion relacionada con los arroyos, es el la alta probleméatica
social que se presenta en determinados sectores de la ciudad. Algunos
barrios crecieron sin una planificacién adecuada, fruto de asentamien-
tos ilegales; que se define como la ocupacién de un terreno abando-
nado generalmente para vivienda, caracterizado por la carencia de
servicios publicos domiciliarios y de infraestructura basica, condicio-
nes de vivienda inapropiadas que ponen en riesgo la seguridad, vida
y salud de sus ocupantes (Suito & Valceanu, 2013, como se cité en
Camacho & Camacho, 2016).
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Las personas que viven en estos asentamientos ilegales se caracte-
rizan por ser de escasos recursos, inmigrantes o desplazadas por la
violencia, las cuales generan preocupaciones a nivel social, de salud
y de crecimiento de la ciudad. Dada su condicién de ilegalidad no
permite que la ley lo cobije y presenta estados de salud lamentables,
las cuales puedan llegar a ocasionar epidemias y condiciones que

atentan a la dignidad humana (Camacho & Camacho, 2016).

METODOLOGIA
DISENO METODOLOGICO

El tipo de estudio es de campo y descriptivo, pues deja ver las conse-
cuencias sociojuridicas del cierre vial de la canalizacion del arroyo de
la calle 59 y carrera 53 del barrio prado, de la ciudad de Barranquilla
en los afios 2017-2018, mediante la descripciéon de cada una de ellas,
con base a la informacién recolectada directamente, de las personas

afectadas y el criterio de los expertos en la temética.

De igual forma este trabajo estd fundamentado en el paradigma his-
térico hermenéutico, ya que que se realizé un andlisis de la historia
de la problematica de los arroyos en Barranquilla, haciendo énfasis
en el proceso de canalizacién correspondiente a los afios 2017-2018,
en las intercepciones viales de la calle 59 y carrera 53, y basada en la

interpretacién de los datos obtenidos.

La poblacién objeto de estudio estd integrada por: los habitantes
del barrio prado, trabajadores del sector, estudiantes universitarios,
comerciantes y vendedores ambulantes de la zona. El disefio de la
muestra: es aleatoria por conveniencia, la poblacién a la que se le
aplico el instrumento fue escogida al azar y aceptaron participar en la

investigacion voluntariamente.
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La recoleccidn de los datos se realizé mediante los siguientes instru-

mentos de investigacion:

1. Caracterizacién de la zona de interseccién de la canalizacién de
los arroyos de la calle 59 y carrera 53, identificando locales comer-
ciales, puntos de venta informal, zonas residenciales, instituciones
de educacion superior y puntos de atencién de salud. Ello a través

de un mapeo general y reconocimiento de la zona.

2. Entrevista semiestructuradas: realizadas a expertos en la temética.

* Un arquitecto restaurador.
* Uningeniero ambiental.

* Un economista investigador.

Un investigador, especialista en salud ocupacional y Magister en
Trafico y Seguridad Vial. Miembro de la fundacién TACVIAL, la cual
busca educar a la ciudadania y empresas en la formacion de la cultura

y educacion vial.

Este instrumento tuvo un promedio de 12 preguntas por experto, con
las cuales se buscaba conocer su percepcion respecto al tema.

Encuestas Semiestructuradas: instrumento ajustado con base a
los lineamientos técnicos-cientificos de la Guia de diagndsticos
en condiciones de salud y trabajo del Ministerio de la Proteccién
Social (2008), hoy en dia Ministerio de Salud y Proteccién Social
y la Guia Técnica Colombiana GTC 45, para la identificacién de

peligros y valoracién de riesgos.

La encuesta 1. Se aplicd a 20 universitarios, 20 trabajadores y
20 habitantes del barrio Prado, para un total de 60 encuestados,

donde se buscaba conocer la perspectiva ciudadana con relacién

- Fabién A. Fajardo Suérez
Heimer D. Agualimpia Romero




182

Panorama Juridico y Sociojuridico de los Derechos Humanos, Sociales
y Ambientales Tomo Il

a variables: aspectos de salud, de seguridad vial, informacion
general acerca de la obra.

La encuesta 2. Se aplicé a 10 comerciantes formales y 10 infor-
males de la zona, con el propésito de dar respuesta a la variable el
impacto econémico, dafio econémico, consulta previa, despido
de trabajadores causado por el proceso de canalizacion.

Observaciéon directa. Esta fue aplicada en salidas de campo,
durante las cuales se analizé la zona y su problematica de manera
directa.

FUENTES PRIMARIAS Y SECUNDARIAS DE RECOLECCION DE
INFORMACION

Como fuente primaria se tiene toda la informacién tomada de la pobla-
cion sujeto de estudio. Como fuente secundaria el anélisis bibliogra-
fico del tema abordado. Todo ello necesario para la construccién del
estado del arte y los supuestos tedrico-cientificos para la publicacién
de los productos de nuevo conocimiento.

RESULTADOS Y CONCLUSIONES

De acuerdo con los objetivos especificos trazados en esta investiga-
cion, se presentan los siguientes resultados:

Primer objetivo: Caracterizar socio demogréficamente el plano
de ejecucidén de la canalizacion del arroyo de la calle 59 y carrera
53. Se realizé un recorrido por la zona durante el cual se llevé a
cabo un censo, para elaborar un mapa donde quedaron identifi-
cados cada uno de los sitios estratégicos.
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Figura 5. Mapa de la zona por negocios comerciales formales

Fuente: Consulta Propia

A continuacién se presenta el listado de negocios que hicieron parte

del estudio:

SOBRE LA CARRERA 53

ACERA #1

1. Unidn Vital (Servicios de Radiologia).

2. Vital Quirurgica (Laboratorio Clinico y Radiolégico).

3. Hijos de Enrique Roca S.A.S (Suministros hospitalarios).

4. Corporacién Educativa del Prado (Institucién Técnica y
Tecnoldgica).

5. Antiguo Nissan (Concesionario de carros).

6. Corsalud (Corporacién Universitaria de Ciencias Empresariales,
Educacién y Salud).

7. Casa Grande (Hotel).
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8. Mezcalina Prado (Hotel).

ACERA #2
9. Renault (Concesionario de carros).

10. Clinica Jaller S.A.S (alta complejidad).
11. Capillas de la Fe (Funeraria).

SOBRE LA CALLE 59
ACERA #1
12. Clinica El Prado (Clinica).
13. CAJACOPI (Caja de Compensacion Familiar).
14. Universidad Simén Bolivar, Sede 1.
15. ACRIP Atldntico (Asociacién de Gestion Humana).

16. SEGUNDA BRIGADA (Unidad Operativa Menor con sede en la
ciudad de Barranquilla, capital del departamento del Atlantico,
adscrita a la Primera Division del Ejército).

ACERA #2
17. Profamilia (Organizacién privada sin animo de lucro).

18. Terpel (Lubricantes para carros).

19. Drogueria Inglesa.

20. COACOSTA (Soluciones Agropecuarias).

21.Fruteria Fruti Sandy.

22.Peluqueria, Estética y Misceldnea BELLEZA (Salén de Belleza).
23. Politécnico Central (Institucién Técnica y Tecnoldgica).
24.El Mesoén Guaijiro (restaurante).

25. Café Internet Simon.Com. (Cibercafé).

26. El Patio de la Abuela (Restaurante).

27.Puestos de fotocopias.

28.Sede 3 Universidad Simén Bolivar, sede 3.
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29.Sede 2 Universidad Simén Bolivar, sede 2.
30. Bienestar Universitario de la Universidad Simén Bolivar.

31.Casa Blanca de la Universidad Simén Bolivar.

SOBRE LA CALLE 58:
ACERA #1
32.Universidad de la Costa CUC.
33. Corporacion Universitaria Latinoamericana CUL.

34. Antiguo Coliseo Cubierto Humberto Perea (Estadio de Boxeo),
hoy en dia en obra negra para la construcciéon del nuevo Palacio
de Combates.

ACERA #2:

35. Barretos Pizza.

36.El Templo (Restaurante).

37.Universidad Nacional Abierta y a Distancia UNAD.
38. Teatro José Consuegra Higgins.

SOBRE LA CARRERA 54:
CERA #1:
39. Tatoo (Local de Tatuajes).
40.Borda y Tapia Abogados (Bufete Juridico).
41.Instituto de Lenguas Extranjeras de la Universidad Simén Bolivar.
42.Banco Davivienda.
43.Salud y Vida Auriculoterapia (IPS).
44.Farmavida.
45.Banco BBVA

46. Edificio Residencial Once de Noviembre.
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ACERA #2:
47.Unidad de Apoyo al Empresario (Unidad Administrativa de la
Alcaldia de Barranquilla).

48.Centro de Investigaciones Cientificas - Universidad Simén
Bolivar.

49. A fuego - Gastro Café (Restaurante).
50. Multiservicios Megamas (Compraventa).

51.Centro medico 11 de noviembre (Edificio con oficinas
comerciales).

Segundo objetivo: Identificar la problematica ambiental, econd-
mica, social y vehicular en relacién con el cierre vial de la calle
59 y carrera 53. Se realizaron entrevistas semiestructuradas a 5
expertos académicos en la tematica en investigacion, de lo que
se pudo concluir lo expuesto a continuacion:

De la entrevista a los expertos en materia ambiental y urbanistica, se
evidencia que existe una afectaciéon de tipo ambiental y social, debido
a: emisiones de material articulado (polvo inorgéanico), al movimiento
de los vehiculos de maquinaria pesada que genera emisiones conta-
minantes y el aumento del ruido por la utilizacién de retroexcavadoras
y martillos dentro de la obra.

Una estrategia para la disminucién de produccién de polvo inorgénico
es mediante la utilizacién de agua, que se debe regar en las zonas
que se van a intervenir, evitando asi la generacién excesiva de parti-
culas, pero como es una obra civil se debe tener en cuenta a veces el
porcentaje de humedad del suelo para que no se vayan a presentar
fallas posteriores por agrietamiento, o fraccionamiento de la placa de
concreto. La otra estrategia es utilizar las mallas polisombra, para con-
tener la dispersion del polvo, teniendo en cuenta que en la ciudad
se maneja una velocidad del viento a veces irregular y en algunos
momentos constante, para esta época del aflo son mas constantes y

Universidad Simén Bolivar



Perspectivas sociojuridicas del cierre vial de la canalizacién del arroyo de la
calle 59 y carrera 53 del barrio Prado, de la ciudad de Barranquilla

se dispersa més el polvo, pero como medida de control por lo general

es el riego y por lo general barrera de contencion.

En las inmediaciones de la CUC, se talaron varios arboles para perimi-
tir el acceso a las maquinas pesadas. Incluso algunos fueron talados

pues sus raices obstaculizaban secciones de la canalizacién.

De la entrevista con el experto en economia se induce el dafo eco-
némico causado a los comerciantes formales e informales de la zona.
El comercio, los servicios y la industria, tanto del sector formal como
informal se ven afectados porque disminuyen las ventas en los esta-
blecimientos comerciales, disminuyen la prestaciéon de servicio. Si
hubiese alguna empresa dedicada a la industria, la congestiom en
el area dificultaria el normal desarrollo de la produccién. Porque se
congestiona el area y eso hace que la actividad productiva no se desa-
rrolle normalmente.

El impacto econémico es negativo temporalmente, mientras se desa-
rrollen las obras, porque tan pronto terminen se recupera la actividad
econdémica y todo puede volver a la normalidad. Lo recomendable
es que la obra se desarrolle en el menor tiempo posible para que no
afecte negativamente la actividad econémica.

Ademas de la existencia del dafio econdmico a los comerciantes, se
afecta su calidad de vida y la de las personas que dependan directa-
mente del comerciante. Entre menos vendan o produzcan; tendran
menos poder adquisitivo para pagar los servicios publicos domicilia-
rios, arriendo, seguridad social, colegio de los hijos, etc.

De las entrevistas a los expertos en seguridad vial y trafico, se concluyé
que existe un grave problema sobre este tema y de salud publica,
debido a la alta congestion vehicular; en especial en la carrera 54 con
calle 59, aumentando el riesgo de accidentalidad.
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Asi mismo, no se estad cumpliendo con los lineamientos internaciona-
les establecidos por Naciones Unidas, debido a que los actores de
movilidad, representados por la policia de transito son los encargados
de mantener una saludable movilidad que permita generar un flujo
vehicular éptimo. Esta situacién no se ha visto reflejado en la canali-
zacion de los arroyos, ya sea por presupuesto u otras razones, pero lo
cierto es que no se estd cumpliendo con las medidas pertinentes en

este tipo de obra.

Por tal razén las medidas pedagdgicas usadas en el proyecto son defi-
cientes, puesto que la Alcaldia y Secretaria de Transito se dedicaron a
colocar mallas informativas y no concientizo a la poblacién aledana y
a los transeuntes del impacto social y econémico que iba a tener esta

canalizacién con el cierre de esta via.

El transito de motocicletas en la zona es otro factor influyente en el
riesgo de accidentalidad, ya que no es una via segura debido a que
estos actores viales cometen muchas imprudencias en los habitos
de conduccién como es el zigzagueo; debido a que una motocicleta
ocupa menos espacio en el carril le es mas facil adelantar vehiculos,
realizando esta peligrosa maniobra y generando mayor probabilidad

en accidentalidad o de colisién vehicular.

Una estrategia que pudiera implementarse, es clasificar los vehiculos
a los que se les daria prioridad en esta via y cudles serian desviados a
vias alternas, de modo que mejore la movilidad evitando congestion

vehicular.

Se han incrementado los atracos y la inseguridad para la poblacién
aledafia y los transeuntes. En el caso especifico de los estudiantes de
las universidades en la zona, se ha afectado el acceso de estos a los
centros de estudio, viéndose obligadas a tomar rutas alternas, muchas
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veces solitarias, sobre todo a altas horas de la noche, cuando se dis-
ponen a volver a su hogar.

Tercer objetivo: Describir la percepciéon de los habitantes del
barrio Prado, estudiantes universitarios y vendedores ambulan-
tes, sobre el cierre vial de la calle 59 y carrera 53. Se aplicaron 80
encuestas semiestructuradas.
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