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Prélogo

El término “investigacion” puede tener diferentes connotaciones. Para este
texto en particular se quiere hacer referencia a la investigacién como un pro-
ceso de busqueda permanente de conocimiento util para la transformacion de
las sociedades, y que permite el desarrollo de nuevas formas para afrontar con
un espiritu inquieto los desafios que se presentan de acuerdo a cada contexto.

En este sentido, para el campo del derecho, el investigador en esta discipli-
na debe, ser ante todo, fiel a la realidad objeto de estudio, por encima de sus
valores y percepciones subjetivas. No obstante, esta especializaciéon no implica
que el conocimiento sea un fin en si mismo. El saber obtenido por la ciencia se
pone al servicio de la sociedad, el conocimiento es un fin valioso en si mismo
por su valor para el ser humano, su valor proviene de la utilidad que tiene para
la vida y de la aportacién que el investigador hace a la sociedad.

En las ciencias sociales, el investigador forma parte de la realidad objeto de
estudio, asi, por una

parte, su investigacion esta guiada por problemas y exigencias sociales vy,
por otra parte, sus conclusiones influyen, transforman, en menor o en ma-
yor medida, en la propia sociedad que esta estudiando. Conocer el comporta-
miento del ser humano puede ser un valor en si mismo, pero frecuentemente
hay intereses sociales inherentes a la investigacion. Esto sucede en la disciplina
del Derecho, dado que este es un espacio creado por la sociedad humana con
una finalidad eminentemente practica. “La ley estd hecha para el hombre” y su
estudio cientifico debe estar también al servicio de las personas. Aunque el in-
vestigador en derecho tiene que ser fiel a la verdad de la disciplina, por encima
de su aporte subjetivo, su trabajo y método, debe contribuir a construir nuevas
formas de estudio y practica del derecho. Al proponer otras interpretaciones,
cambios normativos o categorias dogmaticas distintas, esta ayudando en la
definicion de nuevos significados para la disciplina y esta aportando respues-
tas a recurrentes cuestionamientos como: para qué sirve su investigacion, cual
es su utilidad, de qué manera contribuye a la sociedad.

En este mismo sentido, es importante mencionar que todas las ciencias
utilizan teorias, modelos o esquemas sistematicos, formados por categorias,
proposiciones y axiomas sobre la realidad, que se utilizan para predecir e in-



terpretar los hechos, asi, las doctrinas dentro de la ciencia, tienen la misién
de construir un cuerpo tedrico de variables, categorias y marcos de referencia
que permita interpretar y transformar la practica de los distintos entes dentro
de la disciplina del derecho, por ello, debe tomarse en cuenta que la teoria
juridica no solo sirve para la interpretacion de las normas, sino también para
recopilar datos, sistematizarlos y organizarlos, construir conceptos, elaborar
proposiciones, interpretar, comparar, y contextualizar, entre otros.

Es por ello que se presenta este texto a la comunidad académica nacional e
internacional, como forma de evidenciar lo descrito en las lineas anteriores y
como forma de contribuir a través de los resultados que aqui se presentan, a
ampliar el horizonte tedrico y metodologico dentro del campo del derecho y
a fortalecer de manera sistematica la visién que tiene la investigacion aplicada
por los juristas.



Presentacion

La actividad de investigacion tiene diferentes efectos que se ven reflejados
en sus resultados, y en el avance en el conocimiento generado para ser transfe-
rido y usado. En ese sentido, las aportaciones que se hacen dentro del contexto
tedrico y practico son definitivas para el avance la disciplina, en este caso del
derecho, es por ello, que se presenta este libro titulado Realidades transversales
al derecho en el cual se muestran los resultados de significativas investigacio-
nes desarrolladas con una mirada transversal y sentido practico.

En el libro, se encuentra en primer lugar el texto titulado Importancia de
las veedurias ciudadanas en la contratacion estatal en Colombia, sus autores,
a través de una investigacion con enfoque cualitativo, resaltan el papel de las
veedurias ciudadanas en la contratacion estatal y como el ciudadano incide
en la toma de decisiones en los distintos ambitos de su territorio. Esta investi-
gacion es importante como factor fundamental para llevar acabo procesos de
contratacion transparentes y afianzar las alianzas publico privadas.

En el capitulo Violencia y agresividad en el hogar. Un andlisis con funda-
mento en el perfilamiento del maltratador se encuentran los resultados de la
investigacion que argumenta que la criminologia es una ciencia que hace un
invaluable aporte al derecho penal, realizando un analisis desde una investi-
gacion de caracter sociojuridico, para determinar desde el perfilamiento cri-
minal, la violencia y agresividad como comportamientos delictivos del mal-
tratador en el hogar.

Seguidamente, en el texto Milicias de Medellin, generacion sin nombre. El
caso de la zona urbana de Medellin, 1990-2006 se presenta una reflexion a
partir de la investigacion realizada frente a las victimas del conflicto armado
colombiano, ello desde un enfoque colectivo dentro de las comunidades social
y econémicamente marginadas. En el texto, de manera acertada, se resaltan
los factores mas relevantes que potenciaron el fendémeno violento en las areas
urbanas de Medellin y sus posteriores consecuencias, mediante un recorrido
histérico (1990-2006) por aquellos escenarios en medio de los cuales se da el
surgimiento, desmovilizacién y posterior resurgimiento de los grupos arma-
dos que impactaron de forma directa especificas zonas de Medellin. A través
de los resultados de la investigacion, se evidencia la influencia que existe entre
la descomposicion del tejido social en las comunidades y el surgimiento de los



diferentes grupos de milicias de Medellin en dichas comunidades y que, a su
vez, propicia un efecto altamente lesivo para las siguientes generaciones.

En el texto El fenémeno social del suicidio: un problema de salud puiblica en
Colombia, los autores hacen referencia a los cambios que ha tenido el pano-
rama en el tema del suicidio, a partir de las declaraciones de la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) Asi mismo, muestran como resultado de su in-
dagacion que existen diferentes factores que contribuyen a que esta practica
social se encuentre en aumento en la época moderna, haciendo énfasis en el
territorio colombiano y, finalmente, los autores analizan este objeto de estudio
desde una perspectiva juridica. Se evidencia la ausencia de una politica publi-
ca que aborde este problema de salud publica.

Por otra parte, se presenta seguidamente un texto de gran actualidad y per-
tinencia titulado Impacto de la pandemia del COVID-19 en la crisis carcelaria
y penitenciaria en el cual se presentan los resultados de lo que se pudo evi-
denciar como una crisis dentro de la crisis, haciendo mencién de lo vivido
en el ambito penitenciario en medio de la pandemia. Para ello, se recogen los
resultados de la investigacion en forma de testimonios publicos en cuanto a
la atencion que han dado los Estados, especialmente en América Latina, a
contrarrestar la crisis de la pandemia en las prisiones pues no solo afect6 a
personas privadas de la libertad, sino de autoridades penitenciarias, familiares
y todos aquellos que tienen contacto dentro y fuera con la poblacién reclusa.

Siguiendo la misma linea, se presenta el capitulo El derecho en el marco de
la informatizacién en la era de la globalizacién con la presencia permanente
de la corrupcion e implementacion digital forzada por el COVID-19, texto que
devela cudn cercana es la tecnologia a nuestra cotidianidad, ademas lo urgen-
te y necesario que es adquirir nuevas herramientas digitales que permitan la
supervivencia por la imposibilidad del contacto fisico entre las personas cau-
sada por la pandemia COVID-19, los resultados de la investigacion también
muestran cifras y efectos causados por la corrupcion en los diferentes paises.

En el siguiente texto titulado Estados de emergencia en el contexto de la
pandemia del virus Covid-19 en el Estado colombiano, los autores muestran
en forma de andlisis los impactos directos sobre el constitucionalismo colom-
biano de la pandemia del virus Covid-19, y describen algunas de las medidas
propuestas por el gobierno nacional como indispensables y necesarias para



mitigar los efectos sociopoliticos y econémicos generados por esta amenaza
mundial a la salud.

Por otro lado, la autora del texto titulado Experiencias internacionales de
justicia transicional: Colombia, Suddfrica e Irlanda del Norte, de forma acer-
tada, nos describe los resultados de su investigacion y muestra como se han
dado los procesos de justicia transicional en diferentes latitudes y contextos,
concluyendo, a manera de reflexién, que aunque cada conflicto y sistema po-
see sus particularidades, comparten en comun el objetivo de terminar con
afios de violencia en contra de la poblacién civil.

A continuacidn, en el texto Barreras de acceso a los servicios de salud de la
poblacion privada de la libertad en proceso de resocializacion en el Complejo
Carcelario y Penitenciario el Pedregal (COPED), los autores mencionan como
resultado del analisis a partir de la investigacion, que el derecho a la salud en
Colombia ha sido reconocido por medio de multiples sentencias de la Cor-
te Constitucional, en forma reciente por la Ley Estatutaria en Salud 1751 de
2015, como un derecho fundamental auténomo e irrenunciable en lo indivi-
dual y en lo colectivo y su garantia real y material es de responsabilidad del
Estado. Garantia que debe ser reforzada en el caso de las personas privadas
de la libertad (PPL) tal como se deduce de los tratados internacionales, nor-
mas internas y multiples sentencias de la Corte Constitucional. No obstante,
la fundamentalidad del derecho a la salud y, por ende, de la imperativa conse-
cuencia del acceso real y efectivo a los servicios de salud, en la realidad, la co-
piosa evidencia demuestra que gran nimero de PPL no logran acceder al goce
efectivo de la dimension de servicio publico esencial de la salud por multiples
razones o barreras de acceso.

En otro sentido, en el capitulo La colonialidad narrativa en el marco del con-
flicto colombiano: narrativas divergentes LGBTQ, se estructuran los resultados
de la investigacion desarrollada por los autores a partir de tres campos del
saber. En un primer momento, se realiza una modelacion tedrica del conflicto
armado colombiano, en donde, mds que un ejercicio de erudicion, se reflexio-
nay contextualiza el origen de las narrativas de la violencia; en segundo lugar,
se analiza la colonialidad a partir del pensador Anibal Quijano, relacionando
su papel en la clasificaciéon de la narrativas y, finalmente, se construye una
epistemologia de las narrativas divergentes a partir de la exposicion del acapi-
te: Cuerpos que importan.



En el siguiente capitulo presentado en el texto, el cual se titula Estudio de
egresados del programa de derecho de la Corporacion Universitaria Americana,
sede Medellin se presentan los resultados del proyecto de investigacién reali-
zado por los autores, para evidenciar la intensidad del relacionamiento de la
Corporaciéon Universitaria Americana con sus egresados y la forma en como
la institucién mide el impacto laboral profesional de los graduados. Se mues-
tra en este texto como a partir de un enfoque mixto de alcance correlacional,
se determinaron variables y categorias sobre caracterizacion y percepcion de
la calidad de los egresados del programa de derecho, a partir de las relaciones
conceptuales entre las capacidades humanas, competencias y el desempefio
laboral.

El capitulo Interdisciplinariedad para la solucion de conflictos sociojuridicos
busca dar luces sobre la importancia de incluir la interdisciplinariedad en el
dialogo de saberes, para la solucion de conflictos sociojuridicos teniendo en
cuenta el conocimiento de las emociones en las soluciones concertadas me-
diante la mediacion y la conciliacién. Para ello, se plantean las alternativas
de mediacion y conciliacién interdisciplinaria a partir de los resultados de la
investigacion, en donde se cuente con los perfiles de los mediadores formados
en diferentes métodos para la negociacion asertiva donde se combina, el dere-
cho, la psicologia y la comunicacion estratégica.

A continuaciodn, en el capitulo Control social a través de la tortura y la vio-
lencia sexual contra las mujeres: andlisis del caso Atenco vs. México, se emplea
el método de investigacion analitico- sintético, para descomponer los ele-
mentos mas relevantes de una de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que hace referencia a las practicas comunes de violencia
y tortura sexual hacia las mujeres, como un mecanismo de represion de las
conductas y el control social por parte del Estado policivo y las autoridades
de seguridad en México, se hace referencia al caso Mujeres victimas de tortura
sexual en Atenco.

En otra linea de pensamiento, los autores del siguiente capitulo, titulado
Betsabé Espinal: precursora de narrativas divergentes del trabajo femenino en
Antioquia, primera mitad del siglo XX, presentan los resultados de la investi-
gacion Narrativas divergentes: miradas liminales del saber, el poder y la ética en
Latinoameérica, a través de la cual se abordan las narrativas divergentes del po-
der desde Betsabé Espinal, mujer gestora de la primera huelga en Colombia.



En el texto Telederecho: una alternativa de justicia restaurativa a través del
uso de las tecnologias de informacion en el consultorio juridico de la Corpora-
cion Universitaria Americana describe el proyecto de Telederecho como ex-
periencia en la utilizacién de recursos juridico-tecnologicos, accesibles a la
poblacion carcelaria de la ciudad de Medellin, para la valoracion de los casos
y la defensa de presidiarios a distancia.

En otro sentido, el capitulo De los acuerdos bilaterales a los acuerdos mul-
tilaterales, un medio para la regularizacion de los precios de transferencia,
presenta los resultados obtenidos por el autor en la conceptualizaciéon de la
planificacidn fiscal internacional, ambientando los modelos de convenio para
evitar la doble imposicion tributaria, pasando de los métodos bilaterales a los
multilaterales. Se precisa la armonizacién de los precios de transferencia, que
confluyen en las tarifas impositivas que cada Estado en su ejercicio soberano
aplica. El autor concluye que se debe fortalecer la normativa en los Estados,
asi como los procesos que vigilan y controlan la instalacién de empresas mul-
tinacionales o de sus establecimientos permanentes, filiales o sucursales en sus
respectivas jurisdicciones, esto con el fin de verificar su planificacion fiscal,
para evitar la posible instrumentalizacion empresarial, que les permita la elu-
sion o evasion de sus impuestos.

Finalmente, en el capitulo De ciudad androcéntrica y productiva a ciudad
inclusiva y cuidadora, mediante una investigaciéon de enfoque cualitativo, los
autores buscan entender y explicar la transicion de las ciudades en su contexto
y establecer el significado del fendmeno de ciudad inclusiva y que entiende los
procesos de feminismo.

Esperamos que este texto cumpla su cometido de entregar resultados per-
tinentes y que contribuyan a la transformacion de las diferentes practicas en el
ejercicio de la disciplina del derecho.



Capitulo 1

Importancia de las veedurias ciudadanas en la
contratacion estatal en Colombia'

Carlos Augusto Arboleda Jaramillo?, Juan Sebastian Gémez Patifio’, Elizabeth Zapata Mesa®,
Herndn Alonso Salazar Garcia® y Miguel Angel Rivillas®

Resumen

El presente capitulo tiene como objetivo dar a conocer el papel de las ve-
edurias ciudadanas en la contratacién estatal y la forma en que puede el ciu-
dadano incidir en la toma de decisiones en los distintos ambitos politicos,
economicos y sociales de su territorio. La metodologia utilizada en la investi-
gacion fue cualitativa, y se presentan los resultados de la revision sistematica
de literatura, entrevistas a expertos y como tienen la pertinencia de funda-
mentar las problematicas sociales desde la planeacion en contratacion estatal,
como factor fundamental para llevar acabo procesos de contratacion transpa-
rentes y afianzar las alianzas publico privadas.

Palabras claves: contratacion estatal, veedurias ciudadanas, control social.

1 Capitulo de libro resultado del proyecto de investigacion realizado en el marco del desarrollo de la
Maestria en Contratacion Estatal de la Universidad de Medellin.

2 Candidato a doctor en Administracién, magister en Ciencias Administrativas, especialista en Geren-
cia, especialista en Gerencia de Proyectos y administrador. Docente Investigador de la Corporacion
Universitaria Americana. Correo: caarboleda@americana.edu.co

3 Abogado, especialista en Contratacion Estatal y Derecho de la Seguridad Social y magister en Contra-
tacion Estatal. Docente en derecho laboral, derecho administrativo y contratacion estatal en pregrado y
posgrado en diferentes Universidades de la Ciudad. Correo: sebastian_gomezl@hotmail.com

4 Abogada, especialista en Derecho Administrativo y magister en Contratacion Estatal. Asesora en en-
tidades puiblicas. Correo: Elizabeth.zapatam@hotmail.com

5 Abogado, especialista en Responsabilidad Civil y del Estado, magister en Gobierno. Asesor juridico.
Correo: juridico@salazarycastano.com.co

6 Estudiante en Planeacién y Desarrollo Social de la Institucion Universitaria Colegio Mayor de Antio-
quia. Correo: miguelrivillas23@gmail.com
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Introduccion

La contratacidn estatal tiene como finalidad llevar a cabo el proceso por las
entidades publicas, la satisfaccion y demandas del Estado mediante la celebra-
cién de contratos publicos privados para el cumplimiento y seguimiento de
los mismos, de acuerdo a su marco normativo que es la Ley 80 de 1993, que
dicta las medidas y los requisitos que se deben tener en cuenta para hacer la
contratacion. No obstante, la contratacion estatal es un acto juridico que tiene
como proceso un acuerdo de dos partes, la primera seria el ente estatal que
es el que regula y pone las reglas de juego, mientras que la otra parte, un ente
privado o publico, que obedece a las finalidades del contrato con intereses
mutuos para la ejecucion del contrato.

El proposito de conocer cudl es el papel de la veeduria ciudadana en la con-
tratacion estatal como factor que incide en las decisiones que se estén llevando
a cabo para la ejecucion del contrato, la ley 850 de 2003, evidencia como el
ciudadano puede hacer veeduria a los procesos Estatales que se estén ejecu-
tando de manera individual o por medio de una organizacién comunitaria,
para una buena gestion publica y de esta forma prevenir cualquier acto que
vaya en contra del contrato o los principios constitucionales.

Toda investigacion en el ambito de las ciencias juridicas debe responder a
un método, por ende, esta enmarcada en un proceso de revision de tematicas
como la contratacion estatal y la veeduria ciudadana en Colombia, de forma
cualitativa, en proponer una visién mas profunda de cémo estas ayudan a ob-
tener un mejor control social y cuidado de los bienes publicos.

Como metodologia se utilizo una revision sistematica de literatura para ver
qué se ha dicho al respecto de veedurias y contratacion estatal en Colombia, y
cémo es su funcionamiento, reglas, clases, formas de control y como ayuda a
tener una buena gestion publica.

Metodologia

El método elegido para la realizacion de este articulo de investigacion, te-
niendo en cuenta su finalidad, es de naturaleza cualitativa y propositiva, fun-



damentado en la documentacion, analisis y revision critica de la informacion
recopilada.

El proceso inicié con una fase de revision de la literatura que ha servido
para aportar una estructura conceptual y practica a lo largo del proceso de in-
vestigacion, el cual no pretende hacer un analisis exhaustivo del tema tratado,
sino que realiza una revision bibliografica y una exploracién documental, que
busca dar cumplimiento a los objetivos propuestos, para luego exponer los
hallazgos encontrados sobre el papel de las veedurias en la contratacion estatal
en Colombia

Inicialmente, se revisaron temas muy especificos relacionados con las vee-
durias ciudadanas y la contratacion estatal. Luego, se amplié la documentacién
recopilada, tomando casos en diferentes ciudades de Colombia y consultando
la base de datos de Ebsco, Dialnet y otras fuentes secundarias de informacién.

Marco teorico

La contratacion estatal establece que las entidades publicas deben contratar
con base en la necesidad identificada por la Administracion, esto de acuerdo
con la Ley 80 de 1993. Dentro de la contratacion hay varias clases, como las
alianzas publico privadas, son instrumentos de bienes publicos y servicios,
los cuales se desarrollan por medio de una celebracion de contrato entre par-
ticulares (privados) y la administracion publica para satisfacer una demanda
social (Londofio Vallejo, 2014).

También vemos cdmo las inhabilidades que determinan que un contratista
pueda contratar o no: las personas que tengan vinculo de hasta segundo grado
de consanguineidad, servidores publicos o socios que tengan segundo grado
de consanguinidad como forma legal, excepto las sociedades anénimas abier-
tas. Quien incurra en una inhabilidad serd sancionado con hasta cinco afnos
de inhabilidad, posterior a eso. Las personas naturales que hayan sido decla-
radas responsables judicialmente por la comision de delitos contra la Admi-
nistracion Publica o de cualquiera de los delitos o faltas contemplados por la
ley (Barreto Moreno, 2017) estos seran sancionados hasta con veinte afios de
inhabilidad. Las personas que hayan financiado campanas politicas de los tres
niveles (alcaldia, gobernacién, presidencia) no podran contratar en ninguna



circunstancia, ni en niveles descentralizados, esta inhabilidad durara el perio-
do por el cual se fue elegido el mandatario, entre otros tipos de inhabilidades.

Por tal motivo se hacen importantes las veedurias ciudadanas para preve-
nir la celebracion indebida de contratos y se aplique una pertinente sancién
y se tengan en cuenta para posteriores contrataciones. En consecuencia con
esto se define veeduria ciudadana como “la intervencién de la ciudadania civil
en la toma de decisiones de los actores politicos en temas que le competen a la
poblacion, también es utilizada para definir la incidencia de ciudadanos ante
el Estado” (Ley 850 de 2003).

El concepto de ciudadania, asi mismo, por su imprecision, se ha entendi-
do por la misma definiciéon de movimientos sociales, sociedad civil y organi-
zaciones no gubernamentales (Bolos, 2002). Independiente de que tengan el
mismo objetivo, en conjunto se han entendido estas definiciones asi, la coo-
peracion de civiles para la lucha de incidir en la toma de decisiones ha sido
muy alta, mas en paises que buscan la conformaciéon de una democracia para
dar soluciones a problemas de interés social. La veeduria esta en todos no-
sotros directa e indirectamente, todos los dias en asuntos de interés general,
esto debe ser muy fortalecido desde la poblacion civil para que se tengan en
cuenta los intereses de la ciudadania para la democratizacion de un pais y
una sociedad mas incluyente. Las veedurias ciudadanas, como generadoras de
las relaciones Estado-sociedad y expresiones de modernizacién del Estado, se
constituyen también en objeto de conocimiento y nichos para la indagacion
que convoca (Cardona Gonzalez, 2012).

Discusion
Procesos de contratacion publica

El SECOP es el unico medio por el cual las Entidades estatales pueden re-
gistrar las informaciones sobre sus procesos de compra de bienes y servicios,
seguido a eso, la ejecucidon de obras en cargo de recursos publicos (Zuleta,
Saavedra y Medellin, 2016), esto también permite que tanto la entidad estatal
y la entidad privada tengan comunicacion abierta acerca de los procesos y
reglas de contratacion estatal. El SECOP tiene tres plataformas que permiten
visualizar y caracterizar las compras, (SECOP 1, SECOP 2, tienda virtual del



Estado colombiano), el Estado colombiano crea demanda, segtin se sefiala en
el Decreto 1510 de 2013, para que tenga mayor nivel de negociacion y coor-
dinacién para la eficiente adquisicién para generar mayor valor por dinero’,
garantiza mejor calidad en la prestacion del servicio.

Riesgos en la contratacion publica

Los riesgos mas evidentes en la contratacion publica son los de las clau-
sulas contractuales y la poca trayectoria de los privados en lo que se necesita
ejecutar, también se tienen el riesgo por incumplimiento de contrato que se
materializa en la entrega de la obra tardia, o la falta de obligaciones estableci-
das en el contrato, estos riesgos son cubiertos con la garantia tinica de cumpli-
miento que consiste en tener pdlizas expedidas por compaiifas de seguros que
amparen el pago de los perjuicios ocasionados directos por el incumplimiento
de dicho contrato, esto funciona legalmente en Colombia (Charris Benedetti,
2016).

Aunque las entidades estatales promulguen las sanciones/multas a la enti-
dad competente que es la cimara de comercio para el RUP, estas sanciones,
aunque son de mucha utilidad, no ayudan para mirar las variables de riesgo
contractual para la contratacién para tomar medidas pertinentes para mitigar
este incumplimiento por parte de privados que estan ejecutando el proyecto
(Botero y Garcia, 2018).

Planeacion en la contratacion estatal

La planeacién, como instrumento para la ejecucién de obras de manera
idonea, debe tener en cuenta la perspectiva que se quiere: satisfacer adecuada-
mente la demanda social para generar un bienestar comun, por tal motivo la
planeacion se hace indispensable en cualquier contrato estatal, por ende, cada
contrato exige un desarrollo idéneo, una correcta ejecucion, para cumplir y
respetar la ley (Duque Botero, 2016). Sin la planeacién se corre el riesgo de
contratar la compra de bienes y servicios innecesarios porque no entran jugar

7 Mayor valor por el dinero, es decir, mayores servicios por la misma cantidad de dinero, lo que hace
que este tipo de proyectos redunde en ahorros para la entidad contratante y practicas mas eficientes, asi
lo indica la Sentencia C-300 (Corte Constitucional, 2012).



correctamente a los precios del mercado y el no planear cémo se deben pro-
poner los pliegos de exigencias para poner en obra el proceso (Nieves Lopez,
2017)

El deber de planeacion se debe respetar y cumplir para la elaboracion de
estudios, de impactos y de la manera correcta de ejecutar el contrato, pues este
instrumento es el encargado de que el contratista haga un trabajo idéneo, y se
cuenten con todas las medidas para prevenir riesgos contractuales y hacer una
gestion transparente (Amaya, 2016).

Se debe conocer muy bien el territorio y las problematicas que se tienen
para poder entrar a buscar terceros para realizar obras, de alli parte el prin-
cipio de planeacion, que debe tener en cuenta todos los riesgos, costos y a
la misma comunidad para hacerlo de manera mas eficiente y eficaz (Aponte
Diaz, 2014), por lo tanto, si no se tiene planeacion en los principios de contra-
tacion publica se va a tener un uso inadecuado de los recursos, de los medios
y se va a perjudicar la comunidad.

Papel de las veedurias ciudadanas

El Estado Colombiano histéricamente se ha venido transformado en sus
aspectos organizacionales, econdmicos y sociales haciendo necesarias las nue-
vas relaciones entre estos tres actores, lo cual hace pensar en una nueva cons-
truccion de lo publico de manera democratica, donde se den espacios para la
deliberacion y la toma de decisiones colectivas, se acuerden las delimitaciones
estatales y los derechos y deberes de los personas y el papel que desempefaran
ante la sociedad (Duhau y Girola, 1990, p. 12).

Las veedurias ciudadanas son una de las formas de participacion ciudada-
na dentro de la democracia de Colombia, para saber qué funcion esta cum-
pliendo la administraciéon publica y poder conocerlo de manera oportuno
(Hernandez y Orozco, 2018). Por tanto, cada ciudadano esta en el derecho de
hacer seguimiento a todo proceso que se lleve a cabo, siempre y cuando siga
el dictamen de la ley y las entidades pertinentes. Se debe planear una veeduria
para hacerla correctamente, de manera que no afecte el proceso que se esta
ejecutando sino que se atiendan las recomendaciones y se tengan en cuenta
los conceptos dados por el ciudadano, para ratificar las obligaciones que se



tienen en la ejecucion, ya que cada ciudadano es el que conoce su territorio, la
manera en que se puede desarrollar el proyecto porque este serd el que satisfa-
ce las necesidades de la sociedad (Cardona, 2012).

Para el logro de dichas estrategias se necesita un acompafnamiento de entes
gubernamentales que sean facilitadores de espacios de participaciéon para un
desarrollo eficaz del compromiso por parte de los actores ciudadanos y asi
crear una responsabilidad politica, ayudando a incrementar la credibilidad
institucional y transparencia al proceso de toma de decisiones, reduciendo
equivocaciones (Sanchez Ramos, 2009).

Por ello se resalta que las veedurias ciudadanas parten de una necesidad
del territorio, alli donde no se tiene control de los recursos publicos y se estan
desviando, lo cual necesita de una inspeccién exhaustiva para lograr tener
una mejor eficacia y eficiencia (Pefia y Orozco 2017). Por ende, el bien comtn
debe primar sobre el interés particular en la construcciéon de lo publico y las
necesidades colectivas puedan satisfacerse de manera dptima generando bien-
estar a las personas, dejando de lado el beneficio de un privado.

Lo mismo ocurre en la construccion y la relacion del espacio publico donde
el fortalecimiento de los procesos colectivos resulta fundamental y necesario
para que la sociedad pueda generar avances en torno a la construccion de
esas identidades como sujetos, la verdadera construcciéon de una nacién. La
sociedad debe enfrentarse a todos estos retos politicos, sociales y econémicos
que la actualidad le plantea y poder garantizar el desarrollo (Velasquez Fabio,
1991).

Sobre las alianzas publico privadas

Las alianzas publico privadas se dan cuando el Estado debe cumplir con
unas obligaciones, servicios, para un proyecto; son ejecutadas por una entidad
privada establecida por medio de unos acuerdos de compromiso (Oregioni,
Botero y Chica, 2017). Al celebrar el contrato, la empresa privada ejecuta los
proyectos de servicios publicos, con financiamiento y recursos propios y la
empresa, a lo largo de los afios, recibe lo invertido ya sea por tasas de interés
de usuarios, publicas o puede ser mixta.



Las alianzas publico privadas son necesarias para el desarrollo de un terri-
torio, ya que cada entidad cuenta con autonomia y forma de trabajar de acor-
de a las necesidades que se tienen al momento, no obstante, el Estado debe
garantizar las reglas de juego y una competencia sana y legitima, no cediendo
todo el poder a lo privado. Debe entender que lo publico debe defenderse, el
privado es un puente para generar bienestar a la comunidad siempre y cuan-
do se tengan un minimo de garantia y transparencia (Devlin y Moguillansky,
2009)

Resultados
Sobre veeduria ciudadana

En términos conceptuales, se puede concluir que la veeduria ciudadana
hace parte de diferentes corrientes tanto politicas, sociales como econdémicas,
basandose en un estudio de evaluacion pragmatica donde se realiza un mo-
delo de intervencion social, y se replica en diferentes territorios tanto rurales
como urbanos. Se evidencia que la veeduria ciudadana viene cambiando por
las diferentes épocas y es por esta razdn que es importante mantener un cum-
plimiento bibliografico actualizado, para tener en cuenta a la hora de realizar
una intervencion los cambios que trae consigo cada ciclo.

Es capital conocer cémo la veeduria ciudadana lleva a cabo sus practicas,
y las falencias que presenta en espacios especificos por la alta vulnerabilidad
de los habitantes. De tal forma que necesita una legitimidad de espacios que
incentiven al habitante a empoderarse en la toma de postura critica ante las
decisiones tomadas por un gobierno que lleva a cabo la practica de una de-
mocracia representativa. Se deben fortalecer los mecanismos de participacion
ciudadana y asi obtener como resultado comunidades incluyentes y conoce-
doras de las decisiones que se tomen en cuanto a su entorno.

Las interacciones entre lo politico, social y econdémico deben ser una cons-
truccion que se promueva desde el Estado junto los ciudadanos y los diferen-
tes sectores de la sociedad para que se garantice el bien comun por encima
de los intereses particulares y se pueda velar por la gestién en contratacion
publica y en la distribucién de recursos para asi generar el desarrollo que se
necesita como pais.



Sobre contratacion estatal

La contratacion estatal constituye una planeacion efectiva para satisfacer
las demandas sociales y el bienestar de la comunidad, se deben tener claros los
pliegos de exigencias, las obligaciones y clausulas contractuales, para que los
particulares puedan poner en obra rapidamente y no se generen sobrecostos
o se incumpla en el contrato, no obstante revisar bien las reglamentaciones e
inhabilidades para no incurrir en la celebraciéon indebida de contrato y poder
afianzar la alianza publico privada y hacer que la ciudadania tenga mejor vi-
sién de la contratacion estatal para el bienestar general.

La forma en que se hacen los contratos publicos y las formas de contrata-
ciéon deben ser transparentes y eficientes, que garanticen un cumplimiento
efectivo y el debido proceso. Por lo tanto, las alianzas publico privadas en la
contratacion estatal deben hacerse con mayor claridad y transparencia para
que las obras a ejecutar se realicen con su debido proceso y tiempos, estas
condiciones son importantes ya que ayudan a que el Estado pueda cumplir y
garantizar obras efectivas para las comunidades y la buena administracion de
estos recursos beneficiara en su totalidad los intereses publicos.

La Administracion debe ser vigilada con mayor rigurosidad ya que el mal
manejo de estos recursos trae consecuencia a los distintos niveles sociales
como la educacion, salud y otros items que podrian garantizar el crecimiento
el pais, se deben de estudiar tanto la legislaciéon como los términos de la con-
tratacion estatal y todo su funcionamiento, hacerle una exhaustiva investiga-
cidén a los contratistas que si cumplan con los requerimientos y experiencia
para ejecutar la obra y no se caigan en mas celebraciones indebidas de con-
tratos por inconsistencias y beneficiar grupos econdmicos especificos. Por lo
tanto, la contratacion estatal deberia partir de la premisa de la igualdad de
oportunidad para la participacion en las convocatorias publicas y que sean los
méritos y quien esté en mayor capacidad de llevar a cabo el contrato a ejecutar.

Sobre participacion ciudadana
La participacion ciudadana como ejercicio democratico es importante en

todas las instancias donde se muevan los recursos publicos, ya que debe ser
garante de los adecuados manejos de recursos que beneficien las mayorias,



que se cuide el interés de todos y se pueda avanzar positivamente en la in-
version. Algunos ciudadanos pueden intervenir y participar en la toma de
decisiones en asuntos de interés, esto logra fortalecer la democracia del pais,
ya que se tiene una mayor participacién, en la contratacion publica se hace
necesario que los habitantes participen ya que estas son las orientadoras del
desarrollo de su localidad, y va en pro de su buen funcionamiento.

Colombia ha venido atravesando en su decurso historico, una participa-
cidn efectiva en los procesos llevados a cabo por las administraciones publicas,
donde los ciudadanos han estado incidiendo en las decisiones administrativas
todo esto con el fin de mejorar la comunicacion Estado-sociedad. Lo cual ha
dejado avanzar significativamente los procesos de contratacion publica para
mejorar las condiciones sociales del territorio con alianzas publico privadas
que son fundamentales para el desarrollo.

Conclusiones

La importancia de la veeduria ciudadana en los procesos de contratacion
estatal es indiscutible ya que esta es la encargada de hacer un seguimiento y
ejercer un control social, realizando una revision del como se ejecutan los
procesos y observando la transparencia del manejo de los recursos. Esto trae
como resultado que los espacios de participacion sean mucho mas amplios e
incentiven a los ciudadanos a incidir en las tomas de decisiones. Por lo tanto
el Estado debe proveer todos los mecanismos pertinentes para que estos espa-
cios se den abiertamente y ayuden a la construccion de una mejor sociedad.
La contratacion Estatal, entonces, es un factor fundamental en el desarrollo de
cada territorio que a partir de ella se fortalecen los procesos y las alianzas que
se tengan en el mismo

La contratacion Estatal debe tener un instrumento primordial que es la
planificacién en el tiempo y en la etapa contractual para que esta tenga una
optimizacion de recursos y se contrate a la mejor opcioén. La contratacion Es-
tatal es eje fundamental de cada administracion publica y del derecho admi-
nistrativo, con ella se busca la finalidad del Estado para cada territorio, por
medio de la contratacién estatal, se puede llegar a cada comunidad y brindarle
las garantias necesarias para su desarrollo 6ptimo. Mas que un contrato para
satisfacer una necesidad especifica o llevar un proceso, la contratacion estatal



trasciende meramente lo juridico y puede aportar en lo social, ambiental y
econdémico dejando, a su vez, un desarrollo evidente.

Las alianzas publico privadas son un mecanismo importante para el forta-
lecimiento institucional, se hace material por medio de la contratacion estatal
por medio de la cual estas alianzas se fortalecen y generan nuevas dinamicas
en el territorio, siempre y cuando se lleven de una manera 6ptima, eficiente y
responsable.

El Estado debe fortalecer la contratacion estatal para hacerla mas ptima
y mas transparente, procurando que todos los actores entren a participar en
ella con los principios de legalidad, transparencia, publicidad y planeacién
pues estos lleven a mejorar las condiciones de los procesos contratados para
que se tenga una verdadera incidencia en las necesidades priorizadas por la
comunidad.
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Capitulo 2

Violencia y agresividad en el hogar.
Un analisis con fundamento en el
perfilamiento del maltratador.

Luis Fernando Giraldo Ramirez!, William Alonso Rla Zea?,
Hernando Alonso Sanchez Restrepo®

Resumen

No se discute que la criminologia es una ciencia mediante la cual se com-
prende la conducta criminal y desviada de la norma social. Esta ciencia per-
mite no solo describir y explicar los fenémenos delictivos, sino que también
predice bajo qué circunstancias se favorecera o se dificultara el desarrollo de
conductas antisociales, interviniendo sobre los factores relacionados con estos
comportamientos, a fin de prevenirlos.

En esa misma linea, el perfilamiento criminal se concibe como la aplica-
cién de recursos, métodos y procedimientos provistos por la ciencia a los
procesos policiales y judiciales, con la intencién de conocer la existencia de
un delito y al perpetrador. Por los hallazgos logrados con la investigacion, se
puede argumentar que la criminologia es una ciencia que hace un invaluable
aporte al derecho penal.

Astilas cosas, surgio un interés especial en quienes lideran esta investigacion
de llevar a cabo un analisis para determinar desde el perfilamiento criminal,
la violencia y agresividad como comportamientos delictivos del maltratador
en el hogar. Esta investigacion fue de caracter sociojuridico, con metodologia
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de tipo descriptivo, su enfoque cualitativo, por medio del método sistematico
y, finalmente, la técnica empleada para la recopilacion de la informacién fue
documental.

Palabras clave: maltratador, caracterizacién criminal, tipologia criminal,
conducta criminal, perfilacion.

Introduccion

En palabras de (Masdeu, 2017), no se discute que la familia es la escuela
de virtudes humanas sociales por excelencia, aunque su concepto tradicional,
esquemas, roles y patrones han evolucionado con los anos. La familia pasé
de ser un conjunto de ascendientes, descendientes y demas personas relacio-
nadas entre si por parentesco de sangre o legal, a un concepto moderno con
una estructura mas independiente y flexible. La familia moderna se concibe
con roles difusos, en la que los lazos sanguineos no revisten mayor impor-
tancia, con nuevas interacciones entre sus miembros y una percepcion de la
vida flexible y respetuosa hacia las libertades individuales de cada uno de sus
miembros. De igual manera, en el contexto actual el contraste es interesante,
por un lado, la estructura basica de familia, es decir aquella compuesta por pa-
dres e hijos y, por otro lado, la familia conformada por padres solteros, parejas
del mismo sexo o parejas con hijos de relaciones anteriores.

Teniendo en cuenta lo expuesto por Krieger (1969), la violencia de toda in-
dole vivida dentro de la familia, surge por la escasa o nula regulacion, ausencia
y descuido del padre y la pérdida de valores. De igual manera, la violencia, de
acuerdo con la definicién provista por la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS), es entendida como el uso intencional de la fuerza fisica o el poder
contra uno mismo, hacia otra persona, grupos o comunidades, y que tiene
como consecuencias probables lesiones fisicas, dafios psicoldgicos, alteracio-
nes del desarrollo, abandono e incluso la muerte (Fernandez, 2003, citado por
Scasso, 2016).

En Colombia, el Cédigo Penal en su articulo 229 —violencia intrafamiliar—
establece que: “el que maltrate fisica o psicolégicamente a cualquier miembro



de su nucleo familiar, incurrira, siempre que la conducta no constituya delito
sancionado con pena mayor, en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios”

Al respecto, autores como Pérez Gonzélez (2015) consideran con relacion
al delito, que el derecho penal se sirve de un concepto formal y normativo,
en ocasiones relativo o convencional, impuesto por exigencias ineludibles de
legalidad y seguridad juridica, en ese orden de ideas, el delito en su expresion
mas elemental, es toda conducta prevista en la ley penal y solo aquella que la
ley castiga. Pese a lo anterior, Pérez Gonzalez (2015) es categdrico en afirmar
que, en el marco de la criminologia, los conceptos de delito no son absolu-
tos, por cuanto existen determinados comportamientos que, si bien merecen
llamarse delitos, otros por el contrario son acciones violentas no clasificadas
como delito, pero son importantes por cuanto son precursoras de aquel.

A simple vista la agresividad y violencia parecieran ser sinénimos, sin em-
bargo y de acuerdo con Alvarez (2018), no lo son. Las conductas agresivas son
parte de toda especie viva. Existen estructuras biologicas que al ser estimu-
ladas arrojan una respuesta agresiva. Esta agresividad aparece en situaciones
como amenaza de territorio, fuente de alimentacién, reproduccién o la vida.
Es una conducta de proteccion o salvaguarda frente a la pérdida de algo vital.
La cultura regula la agresividad. Empero, la conducta agresiva y violenta se
aprende y los medios de comunicacién estan colmados de agresividad y vio-
lencia y las consecuencias de esto se padecen en todo momento.

Respecto a la violencia, para Alvarez (2018), esta es diferente a la agresi-
vidad porque su objetivo es lograr control y poder. No es proteger algo vital.
Siempre estd ligada al poder. Toda forma de violencia pretende mantener el
poder que se tiene o aumentarlo. Una persona agresiva por lo general no es
violenta. La agresividad es mas genética, la violencia es mas social y, en gene-
ral, aprendida.

Una vez concluida esta investigacion, sus responsables consideran que esta
trae los siguientes aportes:

o Primero: el abogado cumple un rol fundamental en la sociedad. Su in-
tervencion debe contribuir a que la justicia sea un principio inquebran-



table, y vocablos como maltrato, violencia, perfilamiento, capacidad
procesal, testimonial, de memoria y otros componentes psicoldgicos
interrelacionados dinamicamente, constituyen y definen su quehacer e
interaccion social y profesional.

o Segundo: para la Corporaciéon Universitaria Americana, este proyecto
investigativo se convierte en una retribucién por la formacién integral
recibida, exaltando la mision de esta en el sentido de formar abogados
capaces, con sentido social, ético y moral.

o Tercero: para la academia, —porque el proyecto llevado a cabo es el pri-
mer ejercicio investigativo del semillero de investigacion y permitio
entrelazar de manera sensible topicos del derecho, la psicologia, la cri-
minologia y la sociologia, entre otras disciplinas— este analisis provee
un nuevo conocimiento a partir de la investigacion como requisito de
grado para optar al titulo de abogado.

« Cuarto: se espera que esta primera investigacion multiplique la voluntad
y deseos a un mayor nimero de estudiantes, inicialmente del programa
de derecho, que se muestren interesados en profundizar y especializarse
en la criminologia, pero también a estudiantes de otros programas uni-
versitarios ofrecidos por la Corporaciéon Universitaria Americana, dado
el caracter de ayuda, reciprocidad y beneficios que ciencias como la cri-
minologia aportan en el momento actual, generando visiones integrales
con sentido y su invaluable aporte al derecho.

Metodologia

Sobre la base de lo anteriormente expuesta, el acapite central de la inves-
tigacion se constituyd en analizar la violencia y agresividad en el hogar, con
fundamento en el perfilamiento del maltratador. Para el desarrollo de los ca-
pitulos derivados del acapite central, la investigacion llevada a cabo fue de
caracter sociojuridico con metodologia de tipo descriptivo, su enfoque cua-
litativo, por medio del método sistematico y finalmente la técnica empleada
para la recopilacion de la informacién fue documental.



Desarrollo

Concepto y alcance de la violencia y agresividad en el hogar, en el marco
de la legislacion colombiana

En el imaginario colectivo existe la creencia de que la criminalidad aumen-
ta como consecuencia de la desintegracion de las familias, en especial cuan-
do estas padecen crisis de valores. Sin embargo, autores como Rawls (2004),
sostiene que la sociedad es en esencia conflictiva sin importar que las familias
manifiesten en su interior algun tipo de conflicto. En otro sentido, autores
como Palacios (2010) se opone de plano al postulado anterior, por cuanto este
argumenta que la sociedad es generadora de conflictos, pero esta condicion
no guarda relacion con el nivel de conflicto que puedan tener o experimen-
tar las personas. Palacios (2010) es reiterativo en afirmar que la sociedad es
conflictiva por su estructura y la conflictividad de las personas es un factor
criminolégico que estimula el crimen interpersonal.

Para Arana y Molinares (2010), la violencia es una manifestacién eminen-
temente humana que infortunadamente interfiere en la calidad de vida del
individuo, sin importar su contexto social y cultural. Cabe destacar que este
término ha recogido diversos significados, pero todos coinciden en identificar
a una victima y a un victimario.

De modo accesorio, la Real Academia Espafola (2000, citada por Arana
y Molinares, 2010), ha definido la violencia como una cualidad de violento,
como una accion y efecto de violentar o violentarse y como una accién violen-
ta contra el natural modo de proceder. En esta misma linea, Jerome Skolnick
(1968) (citado por Arana y Molinares, 2010), considerd en su momento que la
violencia guardaba relacion con la politica y, por ende, su interpretacion. Sin
embargo, en la practica, para lograr una mejor comprension, la violencia debe
analizarse desde diferentes disciplinas, en especial las ciencias sociales.

El soci6logo y matematico noruego Johan Galtung es uno de los investi-
gadores mas consagrados en temas de paz y conflictos sociales. Al respecto,
Galtung (1990) ha contribuido con sus escritos de violencia en conflictos so-
ciales, la representa graficamente como un iceberg, logra asi demostrar que
la violencia visible es solo una pequena parte del conflicto. A continuacion se
ilustra el aporte de dicho investigador (figura 1).
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De acuerdo con las anteriores figuras, la violencia directa es totalmente vi-
sible y especificamente se ve reflejada en comportamientos como respuesta a
actos violentos. La segunda categoria definida como violencia estructural, co-
rresponde al conjunto de estructuras que condicionan al individuo a satisfacer
sus necesidades; la tercera corresponde a la violencia cultural y corresponde
a un marco legitimador de la violencia y se concreta en actitudes (Galtung,
1990).

Se presenta a continuacion la tabla 1 con los diferentes tipos de violencia y
sus caracteristicas basicas, de acuerdo con el modo en el que se manifieste la
agresion o el abuso.

Tabla 1. Tipos de violencia y caracteristicas

Tipo de violencia Rasgos caracteristicos

Es premeditada, por lo general se busca algo en especifico cuando se acude a ella y genera

Fisica . .-
alteraciones en el estado de salud de la victima.
Son varios comportamientos asociados entre si, orientados a causar en la victima agresiéon
Psicoléeica emocional, bajos niveles de autoestima y un estado de dependencia e indefension en el
8 otro. Son usuales los rechazos, amenazas y el aislamiento social. Genera consecuencias mas
graves que la violencia fisica.
Emocional Hace parte de la violencia psicoldgica. En esta categoria los comportamientos estan orienta-
dos al menosprecio, logrando que la victima se siente inferior e inutil.
Verbal Hace parte de la violencia psicoldgica. En este tipo de violencia se emplea el lenguaje verbal
oral y escrito para predisponer y herir a la victima.
Sexual Se manifiesta mediante tocamientos e insinuaciones, vincula a dos personas, pero sin con-
sentimiento de una. Puede darse entre adultos, un adulto y un menor o entre menores.
Espiritual La religion puede ser usada para manipular, dominar o controlar a la victima.
Cultural La victima es lastimada a causa de sus practicas relacionadas con su cultura o religion. La
ablacion genital es una de las practicas mas comunes en este tipo de violencia.
Econémica Consiste en el uso del dinero de la victima sin consentimiento de esta.

Se evidencia en aquellas situaciones en las cuales las necesidades basicas y la seguridad de
Negligente la victima (nifos, personas interdictas y adultos mayores) son desatendidas por la persona
que esta a su cuidado.

Mendicidad, En esta categoria la poblacion infantil es la mds propensa a padecer, por cuanto son facil-
corrupcion 'y mente objeto del maltratador quien busca un beneficio econémico a través de la explotacion
explotacion laboral | sexual, hurto y trafico de drogas entre otros.

Son conductas desplegadas por un individuo, facilmente asociadas con violencia fisica, se-
xual, psicoldgica, privacion de las necesidades basicas y abandono entre otras. La violencia
en pareja, violencia de género, acoso escolar y entre muchas el maltrato a los hijos, son
manifestaciones de violencia interpersonal.

Por lo general quienes cometen este tipo de violencia, son personas con bajo o alto nivel de
autoestima, problemas asociados con la conducta y en ocasiones este tipo de violencia esta
motivada por la ingesta de licor y consumo de sustancias psicoactivas.

No contar con lazos emocionales estables, asumir el rol de victima a temprana edad y la
exposicion a factores sociales como pobreza e inequidad social entre otros, puede estimular
la practica de este tipo de violencia.

Interpersonal




Es uno de los tipos de violencia mas estigmatizados, por lo general relacionados con preca-
rias condiciones econémicas, la pérdida de un ser querido, reiteradas discusiones al interior
de la familia y entre otras muchas, la ruptura y no superacién de una relacion afectiva.
Otros detonantes en esta categoria son: la ingesta de sustancias psicoactivas y embriagantes,
antecedentes de abusos fisicos o sexuales en la infancia, depresion, sentimientos de desespe-
ranza ante la vida, aislamiento social y problemas mentales, predisponen en forma positiva
a la victima al suicidio.

Autoinflingida o
suicidio

En esta categoria los comportamientos violentos se dan de un grupo de personas a otro.
Con relacidn a las pretensiones que motivan esta conducta violenta estan lo politico, eco-
ndémico y social.

El terrorismo, el crimen organizado y genocidio, son algunas formas en que se puede evi-
denciar este tipo de violencia. La poblacién infantil y refugiados son el grupo poblacional
Colectiva mas propenso a esta clase de violencia. En cuanto a los factores que desencadenan esta clase
de violencia estdn:

Inequidad social y acceso al poder

Desigualdad social

Dominio de los recursos por un grupo de personas, negando el acceso, uso y disfrute a otros
Ausencia del Estado.

Fuente: Cordero y Cruz (1980).

Violencia y agresividad en el hogar

Luego de revisar minuciosamente las fuentes documentales sobre la vio-
lencia en el hogar, se puede inferir que este comportamiento esta asociado con
el acecho, maltrato fisico, verbal, emocional o econémico, psicolégico, abuso
sexual, humillacién, negligencia, amenazas, insultos, intimidacidn, aislamien-
toy, por lo general, un excesivo control de un miembro de la familia hacia otro
u otros miembros de su grupo, o con quien en el pasado vivié una relacién
sentimental. Algunas manifestaciones, segtin el tipo de violencia en el hogar,
se muestran en la tabla 2.

Tabla 2. Manifestaciones de violencia en el hogar

Golpes
Ahorcamiento
Empujones
Patadas

Lanzar objetos
Mordiscos
Tirones de pelo

.
Maltrato fisico °
.
o Limitar el acceso a la comida

Insultos

Manipulacion

Conductas extremas motivadas por los celos
Humillacién y denigracion

Amenaza e intento de suicidio

Control excesivo de todas las actividades

Maltrato emocional :




o Violacién
« Manosear el cuerpo
» Uso de nombres denigrantes
Maltrato sexual « Léxico sexual obsceno
.
.
.

Amenazas o coercion para propiciar una relacion intima
No utilizar proteccién alguna durante la practica sexual
Violentar a alguien a realizar actos sexuales sin su consentimiento

Maltrato economico

» Negar o limitar la realizacion de la actividad laboral
» Control excesivo de las finanzas del hogar

o Amenaza de secuestro a un hijo

S oo « Maltrato fisico o sexual a los hijos

para generar maltrato

o Amenazar con la solicitud de custodia de los hijos

Fuente: Cordero y Cruz (1980).

Legislacion colombiana referida a la violencia en el hogar

En el compendio normativo se destaca la Constitucion Politica, en su arti-

culo 42 que se desglosa a continuacidn en la tabla 3.

Tabla 3. Articulo 42 de la Constitucion politica de 1991

a) Las formas de conformacion de la familia: por vinculos naturales o juridicos, por

impedidos

la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la volun- Inciso 1°.
tad responsable de conformarla.
b) La proteccion integral de la familia Inciso 2°.
c) La inviolabilidad de su honra y dignidad Inciso 3°.
d) La igualdad de derechos y deberes en la pareja, en las relaciones familiares y el Inciso 4°
respeto mutuo entre los integrantes de la familia ’
e) La obligacion de reprimir y sancionar la violencia que atente contra la armonia y .

. 1 Inciso 5°.
unidad familiar
f) La igualdad de derechos y deberes de todos los hijos Inciso 6°.
g) El derecho de la pareja a decidir de manera libre y responsable el niimero de
hijos que tendran y el deber de sostenerlos y educarlos mientras sean menores o Inciso 7°.

Fuente: Constitucion Politica (1991).

En cuanto a los temas que regula el articulo 42, estos se presentan en la

tabla 4.




Tabla 4. Temas regulados por el articulo 42 superior

Temas regulados por el articulo 42 de la Carta Superior

a) La proteccion del patrimonio de familia inalienable e inem-

bargable Inciso 3°.

b) La progenitura responsable Inciso 6°.

¢) Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para con-
traerlo, los deberes y derechos de los conyuges, su separacion y | Inciso 8°.
la disolucion del vinculo

d) Los efectos civiles de los matrimonios religiosos Inciso 9°.
e) La cesacion de los efectos civiles de todo matrimonio Inciso 10°.
f) El estado civil y los derechos y deberes derivados de este Inciso 11°.

Fuente: Constitucién Politica de Colombia (1991).

Finalmente, el Articulo 42 de la Constitucion reitera a la familia como eje
fundamental de la sociedad (inciso 1°) y la inviolabilidad de su intimidad (in-
ciso 3°). Adicionalmente este articulo es concordante con los articulos 5, 13,
15y 28 también de la Carta Superior.

A su vez, el articulo 229 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) establece una
sancion para quien lastime fisica o psicolégicamente a otro integrante de su
nucleo familiar, por medio del delito de violencia intrafamiliar. Sobre el par-
ticular, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SP-9642019
(46935) de marzo 20 de 2019, estimo que la realizacion de esta accion de mal-
trato puede darse bien sea en un solo acto o mediante la sumatoria de varios,
sin embargo es al juez a quien corresponde valorar los respectivos hechos.

Algunos de los factores objetivos de ponderacion sugeridos por la Sala Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia son: 1) caracteristicas de las personas in-
volucradas en el hecho, 2) la vulnerabilidad concreta del sujeto pasivo, 3) la
naturaleza del acto que se reputa como maltrato 4) la dinamica de las condi-
ciones de vida y 5) la probabilidad de repeticion del hecho (tabla 5).



Tabla 5. Sustentos normativos y jurisprudenciales

Sustento
normativo

Ley 294 de
1996

Caracteristicas y concordancia

Ley de violencia intrafamiliar. Mediante esta ley se desarroll6 el articulo 42 de la Carta Superior y
contiene normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar.

Concordancia entre el articulo 30 de esta ley y los articulos 84 y 217 de la Ley 1098 de 2006.
Establece los articulos 474 y 476 de la Ley 599 de 2000.

Con el articulo 474 de esta ley, se derogé el Decreto 100 de 1980 y demas normas que lo modifican
y complementan, en lo que tiene que ver con la consagracion de prohibiciones y mandatos penales.

Relevancia de la ley
Articulos 1 al 3: objeto, definicién y principios generales
Articulo 1

La presente Ley tiene por objeto desarrollar el inciso 5 del articulo 42 de la Carta Superior, mediante
un tratamiento integral de las diferentes modalidades de violencia en la familia, a efecto de asegurar
a ésta su armonia y unidad.

Este articulo ha servido de fundamento a cuatro sentencias y una disposicién normativa.

Articulo 2

La familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. La familia estd integra-
da por: los conyuges o compaiieros permanentes, el padre y la madre de familia, aunque no convivan
en un mismo hogar, los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos; incluye
a todas las demds personas que de manera permanente se hallaren integrados a la unidad doméstica.
En Sentencia C-029 de 2009 se declar6 condicionalmente exequible la expresion “companeros per-
manentes’.

Este articulo ha servido de fundamento a 144 sentencias, nueve articulos doctrinales, una disposi-
cién normativa y dos noticias.

Articulo 3
Para la interpretacion y la aplicacion de la presente ley se tendrd en cuenta los siguientes principios:

Primacia de los derechos fundamentales y reconocimiento de la familia como institucion bésica de
la sociedad.

Toda forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y por lo tanto,
sera prevenida, corregida y sancionada por las autoridades publicas.

La oportuna y eficaz proteccion especial a aquellas personas que en el contexto de una familia sean o
puedan llegar a ser victimas, en cualquier forma, de dafio fisico o siquico, amenaza, maltrato, agravio,
ofensa, tortura o ultraje, por causa del comportamiento de otro integrante de la unidad familiar.

La igualdad de derechos y oportunidades del hombre y la mujer.

Son derechos fundamentales de los ninos: la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y el amor, la educacion, la cultura, la recreacion y la libre expresion de sus opiniones.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los de los demas.

La preservacion de la unidad y la armonia entre los miembros de la familia, recurriendo para ello a
los medios conciliatorios legales cuando fuere procedente.

La eficacia, celeridad, sumariedad y oralidad en la aplicacién de los procedimientos contemplados
en la presente ley.

El respeto a la intimidad y al buen nombre en la tramitacion y resolucion de los conflictos intrafa-
miliares.

Este articulo ha servido de fundamento a trece sentencias, cuatro articulos doctrinales y tres dispo-
siciones normativas.




Articulos 4 al 8. Medidas de proteccion

Articulo 4

Articulo modificado por el articulo 16 de la Ley 1257 de 2008.
Articulo modificado por el articulo 1° de la Ley 575 de 2000.

Paragrafo 1: texto modificado por la Ley 575 de 2000, declarado exequible mediante Sentencia
C-059-05.

Este articulo ha servido de fundamento a 89 sentencias, tres articulos doctrinales, cuatro disposicio-
nes normativas y 1 noticia.

Articulo 5
Modificado por el articulo 17 de la Ley 1257 de 2008.
Modificado por el articulo 2 de la Ley 575 de 2000.

Este articulo ha servido de fundamento a 46 sentencias, seis articulos doctrinales y cuatro disposi-
ciones normativas.

Articulo 6
Modificado por el articulo 3 de la Ley 575 de 2000.

Este articulo ha servido de fundamento a veinte sentencias, un articulo doctrinal y una disposicion
normativa.

Articulo 7. Sanciones

Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 575 de 2000.

Este articulo ha servido de fundamento a 63 sentencias y tres disposiciones normativas.
Articulo 8

Este articulo ha servido de fundamento a tres sentencias y una disposicién normativa.
Articulos 22 al 27. Armonia y unidad de la familia

Articulo 22. Violencia intrafamiliar

Declarado exequible mediante la Sentencia C-285-97.

Este articulo ha servido de fundamento a 110 sentencias.

Articulo 23. Maltrato constitutivo de lesiones personales

Este articulo ha servido de fundamento a 170 sentencias.

Articulo 24. Maltrato mediante restriccion a la libertad fisica.

Articulo 25. Violencia sexual entre conyuges:

Articulo declarado inexequible mediante Sentencia C-285-97.

Este articulo ha servido de fundamento a catorce sentencias y dos articulos doctrinales.
Articulos 28 al 31. Proteccion de la familia

Este articulo ha servido de fundamento a una sentencia y a una disposiciéon normativa.
Articulo modificado por el articulo 13 de la Ley 575 de 2000.

Articulo declarado exequible mediante Sentencia C-1267 de 2000.

Ley 1257 de
2008

Por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discri-
minacion contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de
1996 y se dictan otras disposiciones.

Modificé parcialmente la Ley 294 de 1996 y sirvi6 de fundamento para reformar el Cédigo de Pro-
cedimiento Penal.

/eI Modificé parcialmente la Ley 294 de 1996.
2000

Leyzg('7)(5) G Por medio de la cual se reforma parcialmente la Ley 294 de 1996.

Ley 1959 de | Por medio de la cual se modifican y adicionan articulos de la Ley 599 de 2000 y la Ley 906 de 2004 en
2019 relacion con el delito de violencia intrafamiliar.

Fuente: referentes normativos y jurisprudenciales desarrollados en la tabla.




Categorias comportamentales que sirven de fundamento al perfilamiento
del maltratador

» Factores personales de riesgo

Producto de sus investigaciones, Cordero y Cruz (1980), presentan los si-
guientes factores de riesgo que favorecen la adopcion de acciones de violencia
en el hogar (tabla 6).

Tabla 6. Factores de riesgo

Factores de

La forma en que

Casos en que se presenta

riesgo debe entenderse
Corresponde Por lo general se presenta cuando la persona:
a los rasgos Es o ha sido victima de algun tipo de abuso, maltrato psicolégico y humillacién.
particulares Consume alcohol o sustancias psicoactivas.
individuales que | Tiende a culpar a otros de sus problemas personales.
pueden estimular | Ha perdido sus relaciones sociales, llegando al aislamiento.
Personales | o desatar actos | Por lo general se presenta cuando la persona manifiesta:
violentos, no Frecuentes alteraciones en su estado de dnimo, entre ellas la ira.
solo contra si Conductas agresivas o abusivas hacia otros o hacia sus mascotas.
mismos, sino Intentos previos de suicidio.
también hacia
otras personas.
Corresponde a | Por lo general se presenta cuando:
los factores del | Dentro de la familia se consume alcohol o sustancias psicoactivas.
entorno familiar, | La familia padece problemas econdémicos.
académico, Un miembro es discriminado por el resto de la familia.
comunidad, Existe desigualdad en los roles de la familia.
laboral y social, | Alinterior de la familia existe evidencia de aplicacién de castigos severos.
que guardan Los padres u otros adultos a cargo, retiran el apoyo al resto de la familia.
relacion directa | El padre o la madre asumen una conducta irresponsable.
con el individuo. | Ausencia de padres.
Existen conflictos entre los miembros de la familia.
En el ambiente académico, por lo general se presenta cuando existen:
Sentimientos de fracaso.
] Problemas asociados con la conducta.
Ambientales

Ausentismo escolar.

Suspensiones o expulsiones por mal comportamiento.

Manifestaciones de ira o frustracion.

En el ambiente laboral, estd asociado con:

El tipo de contrato laboral, en especial cuando corresponde a contratos tem-
porales.

El tamano de la empresa: grandes, burocraticas y un marcado estilo de liderazgo
autocratico.

Conflictos asociados con el rol laboral. ambigiiedades.

Altas demandas laborales.

Estrés laboral.

El sindrome Burnout.

Acoso laboral.
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Bajos controles sobre las tareas realizadas.

Sobrecarga laboral.

Ausencia de mecanismos de participacion laboral.

Dificultades con la comunicacién interna.

En el ambiente cultural, est4 asociado con:

Escasez de recursos econdmicos.

Pocas oportunidades educativas.

Acceso limitado o nulo a los recursos culturales.

Pocas fuentes de empleo.

Discriminacion que se puede recibir de un grupo o grupos de personas en la
comunidad.

Ausencia de espacios para la recreacion, deporte y esparcimiento.
Brotes de violencia en la comunidad (vandalismo).

Consumo de sustancias psicoactivas en la comunidad.

Fuente: Cordero y Cruz (1980).

o Perfilamiento criminal

En el analisis bibliografico se pudo apreciar que, entre los diferentes auto-
res, Rodriguez (2011) sostiene que el perfilamiento criminal, es tal vez una de
las mejores técnicas forenses para el esclarecimiento de un delito, aclarando
desde luego que no existe pretension en identificar al perpetrador, sino esta-
blecer caracteristicas o rasgos psicologicos del mismo para luego establecer
un patrén de comportamiento que, sumado a factores como las caracteristicas
de la victima, el lugar donde acaecieron los hechos, huellas y autopsias entre
otros, contribuyen al esclarecimiento de las investigaciones criminales.

A lo anterior, es importante sefialar que El Centro de Estudio Criminal
(2012) considera, a partir de sus investigaciones, que el perfilamiento criminal
es una suposicion probada y fundamentada tanto en los rasgos de persona-
lidad, como en las caracteristicas demograficas asociadas a la edad, género,
raza, nivel socioeconémico y estilo de vida del perpetrador. Sin embargo, el
solo perfil no es garantia para el sefialamiento del criminal, pero si contribuye
a lograr avances significativos en la investigacion judicial.

Garrido (2012), citado por Miranda (2017), es categérico al afirmar que el
perfilamiento criminal es provechoso para la investigacion de las huellas del
comportamiento del perpetrador en una escena del crimen, con el objeto de
proveer informacion ttil a la policia judicial, para la captura de un delincuen-



te desconocido. Cabe destacar que el perfilamiento criminal realiza aportes
considerables a la investigacion de un crimen, combinando diversas fuentes y
métodos de perfilacion cientificamente probados como son el sistema induc-
tivo, el deductivo y el perfil geografico (Garrido, 2012 citado por Miranda,
2017). Para Alcaraz (citado por Miranda, 2017), mediante el sistema inducti-
vo se logra esbozar el perfil de un criminal desconocido, fundamentdndose en
perfiles previamente elaborados de criminales conocidos. Las caracteristicas
conductuales y demograficas recogidas y soportadas en estadisticas, son clave
para determinar el patrén de conducta y rasgos de personalidad del individuo
objeto de analisis.

Con relacién al sistema deductivo, este no se apoya en perfiles elaborados
previamente como sucede con el inductivo. El perfilamiento criminal median-
te el sistema deductivo, se enfoca en un analisis exhaustivo de la escena del
crimen, la victima y las evidencias y elementos materiales probatorios recopi-
lados, a fin de establecer el motivo o motivos que tuvo el posible perpetrador
para cometer el acto, a partir de sus caracteristicas psicoldgicas y conductuales
(Alcaraz, citado por Miranda, 2017).

Martinez Valdez (citado por Miranda, 2017) destaca la relevancia de dos
componentes en el sistema deductivo, siendo estos, una fase investigadora
como se menciono en el parrafo anterior y luego la fase de analisis, apoyada en
herramientas como el interrogatorio del sospechoso, para recrear la fantasia
delictiva que existe en la mente de este ultimo. Inclusive se considera oportu-
no que durante el perfilamiento criminal, el investigador asuma una postura
mixta, es decir una combinacion entre los sistemas inductivo y deductivo (Ga-
rrido, citado por Miranda, 2017).

Con relacion al perfil geografico, se busca establecer una relacién de causa-
lidad entre la escena del crimen y el lugar de residencia del perpetrador, bajo
la premisa que todo agresor actia en un lugar y momento dado, motivados
por un significado especial. De acuerdo con Jiménez (citado por Miranda,
2017), los enfoques en tipos de perfilamiento criminal son los que se muestran
en la tabla 7.



Tabla 7. Enfoques en perfilamiento criminal

Enfoque Caracteristicas

Este enfoque es realizado por profesionales de la salud mental. Este diagndstico
se fundamenta en los campos de la psicologia y psicopatologia, llevados al émbito
criminal.

Enfoque psicologico-
psicopatologico

Enfoque de analisis de la
escena del crimen

Este enfoque es realizado por profesionales cuya formacion se fundamenta en las
ciencias forenses y criminologia.

Son, por lo general, los académicos quienes llevan a cabo este enfoque, apoyados
en el sistema inductivo correlacionado con informacion estadistica, para analizar
los elementos y comportamientos presentes en una escena del crimen.

Enfoque estadistico o de
investigacion académica

Fuente: Miranda Diaz (2017).

Caracteristicas del hombre maltratador

Con relacién a las caracteristicas del hombre maltratador, los psicélogos
Quinteros y Carbajosa (2014), producto de sus investigaciones, han descrito
los siguientes rasgos evidentes en maltratadores, en cuanto a como piensan,

sienten y actiian. Los rasgos y sus caracteristicas se ofrecen en la tabla 8.

Tabla 8. Caracteristicas del maltratador

Caracteristica Aspecto emocional

El maltratador es un ser
apatico

No acepta un punto de vista diferente al suyo, porque no suele ubicarse en el lugar del
otro, bajo esta postura, no percibe ni concibe lo que su pareja siente y piensa.

Es por lo general apético en la mayoria de escenarios de su vida, pero siempre lo son
en su hogar y con su pareja. En las relaciones laborales pueden aceptar que un com-
pafiero de trabajo se moleste y aleje, sin embargo lo que no puede aceptar, es que su
pareja no esté de acuerdo con él.

El maltratador tiene baja
autoestima

El hombre maltratador necesita de una pareja que cubra sus falencias, a fin de poder
ocultarlas y mostrandose superior en la relacion.

El maltratador se
restringe emocionalmente
y racionaliza sus
sentimientos

Restringir las emociones es un comportamiento culturalmente machista, infortu-
nadamente el hombre no se educa para manifestar sus emociones y sentimientos,
cuando estos afloran, debe reprimirse, al igual que estd inhibido para expresar dolor,
temor y tristeza.

Cuando los sentimientos se restringen, el maltratador no expresa sus emociones,
acumula sensaciones negativas que facilmente desencadenan episodios de violencia
en el hogar.

El maltratador es

Al ser el maltratador un individuo de baja autoestima y totalmente inseguro, depen-
de afectivamente de su pareja, haciendo que esta parezca parte de él.

dependiente e inseguro . .
P 8 Es posesivo y controlador todo el tiempo.
Cualquier acto de acercamiento desinteresado entre su pareja y otra persona activa la
El maltratador es celoso | conducta celosa y controladora del maltratador, asi como la sensacion de ser victima

de engaiio.




El maltratador es
intolerante y ante
cualquier frustracion, por
lo general descarga su ira
con su pareja

Sus necesidades (del maltratador), estdan por encima de cualquier necesidad de su
pareja, cuando esta ultima no es proveedora de una satisfaccion, genera frustracion
en el maltratador.

En el entorno laboral, cuando el maltratador no es objeto de reconocimiento por su
superior, su impotencia la traslada hacia el hogar, buscando como blanco de agresion
a su pareja.

Caracteristica

Aspecto Interaccional

El maltratador se aisla,
limitando sus contactos
afectivos e intimos

El maltratador se resiste ante la posibilidad de un contacto afectivo e intimo.
Debido a su incapacidad para sostener relaciones afectivas, se aisla y es emocional-
mente inestable, alejandose de su circulo social.

Cuando el maltratador se aleja socialmente, arrastra consigo a su familia, en especial
a su pareja, de quien no desea que manifieste contacto social alguno.

El maltratador es
manipulador, posesivo y
controlador

Por lo general el maltratador es un ser manipulador y controlador de su pareja, pero
cuando siente que ha dejado de controlar en alguna forma, se torna agresivo contra
su pareja, a quien descalifica y humilla. Su pensamiento es dominar todo aquello que
le rodea, incluyendo a su pareja.

Usualmente el manipulador necesita tener en su radar el control y vi-
gilancia de todo comportamiento o actitud asumida por su pare-
ja. Aquél necesita saber qué hace, cuindo y a quién frecuenta esta ultima.
Cuando el maltratador pierde el control, tiende a ser agresivo con su pareja e inclu-
sive con sus hijos.

El manipulador resuelve
sus conflictos familiares
con violencia

Ante la incapacidad de resolver sus problemas, el maltratador se torna inseguro e
irritable y proclive a comportamientos violentos.

El manipulador
tiene problemas de
comunicaciéon

Su incapacidad para expresar sus emociones, el manipulador tiene pocas competen-
cias de comunicacion. La violencia es una forma habitual para resolver los conflictos
con su pareja.

El manipulador no es
asertivo

Los manipuladores evitan el contacto social, pero al interior de su hogar se tornan
agresivos cuando se trata de interactuar con su pareja e hijos.

Fuente: Quinteros y Carbajosa (2014).

Violencia y agresividad en el hogar como acciones inmersas en el contexto

social

Los actos violentos y agresivos, hacen parte de lo cotidiano y ninguna
clase social es proclive a ellos. La opresion, el autoritarismo y entre otros la
discriminacion, condicionan el establecimiento de relaciones de poder entre
dominadores y dominados (Santana, 1997). Lo anterior sugiere entender la
estrecha relacion entre la violencia y el poder. Al respecto, en su obra Poder
y Resistencia en Michel Foucault (citado por Giraldo, 2006), el poder circula
abiertamente en las redes sociales, pero con el paso de los afios se ha venido
modificando. Fue inicialmente ejercer un poder sobre la totalidad de la socie-
dad, a ser en la actualidad un poder centrado en el individuo.




A pesar de ser considerada un reducto de amor, la familia infortunadamen-
te no es ajena al fendmeno de la violencia. Ha sido, es y seguira siendo objeto
de rechazo todo acto de coercion fisica a psiquica en la familia. La violencia
familiar, bien sea cronica, permanente a periddica, refiere a situaciones de po-
der causa dano fisico, sexual, emocional y psicologico a los miembros que
conforman un hogar, particularmente a los mas débiles, en especial nifios,
mujeres y adultos mayores. El perpetrador de actos violentos es, por lo gene-
ral, el adulto masculino, aunque las estadisticas dan cuenta de perpetradores
adultos de género femenino y alguno de los hijos (Ortiz

y Garcia, 2003). Estos mismos autores (citados por Lenzi, 2016) estiman
que la violencia familiar estd presente de manera alarmante en las sociedades
modernas. Varios autores la definen como un fenémeno sumamente com-
plicado, con dimensiones tanto estructurales como funcionales. Ademas, es
publico que el maltrato a cualquier miembro del hogar constituye un proble-
ma social, por lo que se reitera lo expuesto en un parrafo anterior, todo acto
de violencia genera afectaciones a todas las clases sociales, etnias y edades en
general (Gelles, 1958; Gelles y Straus, 1979; Dobash y Dobash, 1979, citados
por Lenzi, 2016).

El maltratador puede ser clasificado en diferentes tipologias y se mantiene
estable en el tiempo. El mejor predictor de la gravedad de la violencia futura es
la gravedad de la violencia anterior (Holtzworth- Munroe et al., 2003).

Los estudios de Walker (1979), sugieren que los actos violentos cometidos
en el hogar por el maltratador, pueden analizarse en tres etapas a saber: 1)
acumulacion de la tensidn, 2) episodio agudo y 3) luna de miel. Cabe aclarar
que dichas etapas no se comportan igual para todos los hogares. Con relacién
a la etapa de acumulacion de la tensién, Walker (1979) afirma que esta se ca-
racteriza por un progreso escalonado de tension y los actos provocan la fric-
cion en la pareja. Suelen manifestarse estados de mal humor, tensidn general y
la percepcion de algo que no esta bien, aunque no se tenga certeza al respecto.
El maltratador experimenta ansiedad y hostilidad hacia su pareja. En la se-
gunda etapa, son evidentes las manifestaciones de violencia psicoldgica, fisica
y sexual, estas expresiones desencadenan episodios de ira y es el momento
ideal para que la victima, denuncie el maltrato del cual es objeto. Por ultimo,
Walker (1979), arguye que, en la etapa de luna de miel, el maltratador evoca



sentimientos de arrepentimiento, manifiesta publicamente las disculpas y el
compromiso de no volver a cometer dichos actos. Las investigaciones llevadas
a cabo por este autor, sugieren que el maltratador comienza de nuevo su ciclo.

Conclusiones

El perfil criminal es una técnica probada y rigurosa basada en las carac-
teristicas biograficas y del estilo de vida del perpetrador aun no identificado.
Son aspectos de relevancia en este estudio, adicional a los ya mencionados, el
nivel de peligrosidad del delincuente, posibilidad de reincidencia, su lugar de
residencia, desplazamientos, la escena del crimen, los elementos materiales
probatorios hallados en la escena del crimen y, en general, el modus operan-
di del perpetrador, permitiendo de esta manera que la investigacion judicial,
pueda focalizarse en determinados tipos de perfiles previamente elaborados.

La agresion y la violencia en el hogar enmarcan una realidad social, nadie
esta exento y termina por destruir a todos los miembros de la familia. Los ac-
tos violentos en el hogar muestran dos actores: una victima y un maltratador o
victimario. Ambos forman parte del sistema familiar, estan interrelacionados
mediante su fuerza, fortalezas y debilidades personales y experimentan a dia-
rio situaciones que conducen a la manifestacion de actos violentos.

Por los hallazgos de la investigacion, puede afirmarse que la victima es por
naturaleza vulnerable, de actitud pasiva, complaciente y extremadamente de-
pendiente del maltratador. Esta dependencia le aniquila toda posibilidad de
hacer frente a la situacion violenta de la cual es objeto. La victima es temerosa,
de baja autoestima y depresiva en ocasiones. El maltratador también tiene
problemas de autoestima, es en esencia violento y agresivo, de personalidad
posesiva, con miedo y sentimientos de culpa y arrepentimiento.

El maltratador y su victima estan unidos uno al otro por una larga y com-
pleja relacion de demandas y necesidades reciprocas. Esta dependencia puede
generar hostilidad, frustraciéon y maltrato. No puede asegurarse que la violen-
cia sea un comportamiento innato. Es una conducta aprendida de modelos
familiares y sociales y luego tomada como recurso para resolver situaciones
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Capitulo 3

Milicias de Medellin, generacidn sin nombre.
El caso de la zona urbana de Medellin,

1990-2006'.

Durley Yamile Chica Quiroga’

Resumen

Esta investigacion se da como una reflexion frente a las victimas del con-
flicto armado colombiano, desde un enfoque colectivo dentro de las comuni-
dades social y econdmicamente marginadas y en las cuales la experiencia del
conflicto hizo estragos sin precedentes, no solo por los efectos de las diferentes
expresiones de violencia, sino también por la impotencia de estas comunida-
des que atn no lograban dimensionar sus pérdidas culturales y sociales. El
objetivo de la investigacion es resaltar los factores mas relevantes que poten-
ciaron el fenémeno violento en las areas urbanas de Medellin y sus posteriores
consecuencias, mediante un recorrido histérico por aquellos escenarios en
medio de los cuales se da el surgimiento, desmovilizacién y posterior resur-
gimiento de los grupos armados que impactaron de forma directa estas zonas
de Medellin. Para alcanzar el objetivo de investigacion, se realiza un histérico
sobre el conflicto armado colombiano y desde alli se proyectard, de manera
particular, el area urbana de Medellin, para un analisis exhaustivo de la incur-
sién y formacién de los diferentes grupos de milicias, su influencia y alcance
en la zona centro de Medellin entre los aflos 1990 y 2006. Esta es una inves-
tigacion de tipo sociojuridico, de enfoque cualitativo descriptivo con rastreo
documental. Con la cual se llega a la conclusion, sobre la influencia que existe
entre la descomposicion del tejido social en las comunidades y el surgimiento
de los diferentes grupos de milicias de Medellin al interior de dichas comu-

1 Capitulo resultado de investigacion del proyecto denominado La reconfiguracién del concepto de vic-
tima a partir de la implementacion del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No repeticion
(SIVJRyNR) como solucion al conflicto interno armado colombiano del semillero de investigacién del pro-
grama de Derecho Conflicto, memoria y justicia de la Corporacién Universitaria Americana y adscrito a
la Clinica Juridica de interés Publico y Epistemologia Critica de la misma institucion.

2 Economista, tecnologa en Sistemas, semillerista adscrita a la Clinica Juridica de la Corporacién Uni-
versitaria Americana y perteneciente al semillero Conflicto, memoria y justicia. Correo: durleychica@
hotmail.com



nidades y que a su vez propicia un efecto altamente lesivo para las siguientes
generaciones.

Palabras clave: conflicto armado colombiano, comunidades, milicias de
Medellin, victimas, violencia.

Introduccion

El presente capitulo aborda el tema sobre victimas del conflicto armado
colombiano, desde un enfoque colectivo dentro de sus comunidades, las cua-
les se perfilan en un estado de marginalidad socioecondmica semejante entre
ellas y donde la violencia hizo estragos sin precedentes, no solo por los efectos
de las diferentes expresiones de violencia, sino también por la impotencia de
estas comunidades que auin no lograban dimensionar sus pérdidas culturales
y sociales. La indagacion se hara partiendo del recorrido histdrico del conflic-
to armado colombiano, con especial énfasis en los factores que influyeron en
el surgimiento de los grupos de milicias en el area urbana de Medellin y cémo
estos grupos, a su vez, irrumpieron en la cotidianidad de las comunidades
acelerando la descomposicion de su tejido social, la pérdida de sus valores y
principios y de su riqueza cultural. El tema de las milicias de Medellin ha sido
asunto de reflexion de diferentes autores que han asumido la conformacion de
estos grupos armados como la consecuencia inevitable del vacio que deja el
Estado en las comunidades donde estos grupos desarrollaron sus actividades
delictivas, vacio en practicamente todos los escenarios en los que deberia ha-
ber hecho presencia, tales como, la educacion, la seguridad, la generacion de
fuentes de empleo, entre otros. Este panorama quedé plasmado en un sin fin
de reportajes por parte de los periddicos locales, donde se muestra un proceso
mediante el cual, paulatinamente, los civiles empezaron a armarse y a cons-
truir sus propias reglas de justicia y convivencia. Entre las muchas particula-
ridades de este proceso hubo algunas que llaman poderosamente la atencion
y es que, por ejemplo, parte importante de la ciudadania dio pleno consen-
timiento, apoyo y patrocinio a estos grupos, a pesar que desde sus inicios el
costo en vidas fue alto, vidas de algunos de los habitantes de estos lugares que
eran calificados como indeseables. Es objetivo de esta investigacion, entender
cuales fueron los factores de relevancia que influyeron en un proceso de des-
composicion social de tales proporciones. Existe también material sobre los
escasos analisis que se hicieron en su momento a los acuerdos de 1994 de Me-



dia Luna en Santa Elena y que se desarroll6 en razdén del conflicto que se habia
generado a partir de la creacion de los grupos de milicias en las areas urbanas
de Medellin, acuerdos que fueron fuertemente criticados a raiz de sus muy
cuestionados resultados. Es de igual importancia para este analisis, determi-
nar si propuestas como la de COOSERCOM, representaron una verdadera
solucién para restaurar el orden social y para resolver el conflicto armado en
las dreas urbanas en aquel momento. Propuesta que incluy6 armar y legitimar
a los civiles para que estos ejercieran funciones de seguridad ciudadana —que
son de exclusiva facultad del Estado—y si este tipo de alternativas justifican las
muertes de civiles en manos de otros civiles de manera sistematica, progresi-
va y organizada. La presente investigacion se propone alcanzar sus objetivos,
tanto el general como los especificos, por medio de una investigacién socio
juridica.

Metodologia

Esta investigacion se propone alcanzar sus objetivos, tanto el general como
los especificos, por medio de una investigacion sociojuridica que utilizara la
metodologia de enfoque cualitativo y rastreo documental, para verificar si los
factores que influyeron en la formacién de grupos armados en la zona urba-
na de Medellin, tienen relacioén directa con la descomposicion social de las
comunidades que fueron victimas del flagelo de estos grupos, en el periodo
comprendido entre 1994 y 2006 en Medellin

Desarrollo

Este resultado de investigacion surge del proyecto denominado “La recon-
figuracion del concepto de victima a partir de la implementacion del sistema in-
tegral de verdad, justicia, reparacién y no repeticion (SIVJRYNR) como solucion
al conflicto interno armado colombiano” del semillero denominado Conflicto,
memoria y justicia, adscrito a la linea de derechos humanos de la Clinica Ju-
ridica de la Corporaciéon Universitaria Americana. Concretamente, se deriva
de su primer objetivo especifico que busca identificar el origen, la evolucion y
los actores del conflicto armado interno colombiano. Se utiliz6 la metodologia
de enfoque cualitativo y rastreo documental, que permitira concluir cuales
fueron los factores de relevancia que permitieron el surgimiento, desmoviliza-



cion y posterior resurgimiento de las milicias de Medellin entre los afios 1990
y 2006 y la forma en que estos grupos interrumpieron la cotidianidad social de
las comunidades en las que hicieron presencia. La investigacion parte de una
iniciativa que intenta entender a las victimas desde una perspectiva colectiva
y social dentro de sus comunidades. Para este efecto, se recaba informacién y
material documental existente sobre el conflicto armado colombiano, poste-
riormente se define la construccién de un recorrido histdrico abordando las
generalidades del conflicto, y a partir de alli se proyecta de manera especifica
hacia las areas urbanas, para estudiar detenidamente las particularidades que
dieron paso al conflicto armado vivido en estas areas y los diferentes grupos
armados que desarrollaron sus actividades delictivas alli. A continuacién, se
expondra el primer rastreo histérico realizado.

Radiografia del conflicto armado en Colombia

Segun el informe jBasta ya!, entre 1958 y 2012 murieron en Colombia, de-
bido al conflicto armado, 220.000 personas. Lo que representa que, de cada
tres muertes, una fue por el conflicto, y que durante los ultimos cincuenta
aflos han muerto en promedio once personas diarias por este motivo. Adi-
cionalmente, 180.000 (81 %) de estas victimas han sido civiles, y no comba-
tientes; en su mayoria, estas muertes se ejecutaban de forma selectiva. Los
civiles han sido categorizados por los grupos armados como una extensioén
del enemigo dentro de la dinamica de los ataques y los combates, que ademas
no eran fruto de la casualidad ni parte del dafio colateral, sino mas bien, han
sido parte de una estrategia politica y militar que se origina a razén de las
alianzas entre los diferentes actores armados y el Estado. Segun el Centro de
Memoria Historica, los civiles recibian calificativos como “pueblo paraco” o
“pueblo guerrillero”, bajo los cuales justificaba los ataques contra estas comu-
nidades o contra sus pobladores. La modalidad de asesinatos selectivos que
se calcularon en alrededor de 150.000 victimas y la desaparicion forzada con
25.007, eran las modalidades de mayor complejidad al momento de endilgar
responsabilidades, al igual que definir su origen o perpetradores. En cuanto a
la modalidad de masacre, solo se hicieron publicas aquellas que contaron con
altos nimeros de victimas como las de Mapiripan, el Salado, Segovia, Naya,
Honduras, La Chinita y La Rochela; pero aquellas masacres donde las victi-
mas eran de menos de seis personas quedaron entre las sombras del silencio
y el anonimato. Igual de desgarrador y destructivo es el delito del secuestro



del que se registran de manera documentada 27.023 casos de los que 16.000
fueron entre 1996 y 2002 (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2013)

En cuanto al fenémeno del desplazamiento, se considera que una razén po-
derosa tiene que ver con la expropiacion de grandes extensiones de tierra que
se logra por medio de la violencia infligida por parte de los diferentes actores
armados y que tiene como fin la explotacion ganadera, industrial y los cultivos
ilicitos que, ademas, era reflejo de los interese de los grandes propietarios de
las zonas rulares (Ruiz, 2011).

El desplazamiento forzado en el pais se calcula en 4.744.046 de personas
que se vieron obligadas a abandonar alrededor de 8,3 millones de hectareas y
350.000 predios, o sea unas 300 mil personas por afo. De otro lado la violen-
cia sexual report6 1.754 victimas segtn cifras del Registro Unico de Victimas.
Este delito se cometia con objetivos tales como humillar a las lideresas, cas-
tigar conductas transgresoras y como practica machista atavica en el campo.
Luego encontramos a los menores, segun reportes del ICBF en los tltimos 15
afios, se han atendido alrededor de 5.000 desvinculados del conflicto, muchos
de los cuales se incorporaron a los grupos armados huyendo del abuso en sus
hogares (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2013).

El secuestro, entre otros, se convirtié en mecanismo clave para la obten-
cién de dineros que permitian solventar los movimientos guerrilleros, lo que
dio como respuesta la escalada violenta por parte del paramilitarismo, que se
considerd de excesiva crueldad y de extrema desproporcionalidad en cuanto
a la aplicacion de la fuerza en contra de los mencionados movimientos gue-
rrilleros y de la poblacién civil. Esta escalada de las autodefensas, no solo se
dio en respuesta a la modalidad de secuestro sino también, como medida de
apoyo, a las élites rurales que se encontraban expuestas a posibles ataques de
la guerrilla, y que se dada debido a la forma coercitiva en que dichas élites
explotaban las zonas rurales bajo su dominio. Estas elites se convirtieron en
generadoras de recursos para los grupos paramilitares, quienes no se centra-
ron solo en combatir a la insurgencia de guerrillas, sino también a la izquierda
legal, lideres sociales, defensores de derechos humanos y lideres de partidos
politicos. Las FARC, por su parte, tenian bajo la mira del secuestro a funcio-
narios del Estado, personas del sector agropecuario y comerciantes, otras de
sus victimas eran ganaderos, miembros de las élites rurales, funcionarios y
politicos de las regiones. La modalidad de secuestro se prestd incluso, para la



politizacion por medio de propuestas como la pena de muerte para los secues-
tradores (Gutiérrez, 2015).

;Coémo se llega a un conflicto de tales proporciones? Una respuesta
acertada se evidencia al observar el estado de abandono en que se encontraba
el sector agrario en la década de los 60 y la forma inquisidora en que el
gobierno abordaba, para ese entonces, las controversias frente a dicho tema
y en general, frente a cualquier controversia social o politica. Adicionalmente
estaba la exclusion social y politica que dejo el Frente Nacional y la inspiracién
que estos movimientos de izquierda encontraron en el triunfo de la Revolu-
cién cubana. En ese orden de ideas, Marquetalia se considera el lugar em-
blematico donde nacieron las FARC, como consecuencia de la operaciéon de
extermino lanzada por el ejército en 1964, denominada Operacidn soberania
u Operacion Marquetalia. Los combatientes, bajo el mando de Manuel Ma-
rulanda, alias “Tirofijo”, lograron superar el ataque militar aquel dia, y serian
quienes mads tarde, en 1966, conformarian la guerrilla de las FARC (Terregosa
y Terregosa, 2013).

Con el denominado Programa agrario de los guerrilleros, FARC-EP, este
grupo de guerrillas definid su objetivo e ideologia politica y militar por medio
de sus ocho conferencias. Por su parte, el ELN tiene su origen en 1965 por
la fusion que se forma entre la Juventud Movimiento Revolucionario Liberal
(JMRL), la escision del partido liberal y la Brigada de Liberacién José Antonio
Galdn, formada a su vez por jovenes universitarios y miembros del Movimien-
to de Obreros, Estudiantes y Campesinos (MOEC). Posteriormente, se funda
el EPL el 17 de diciembre de 1967 con las disidencias del partido Comunista
Colombiano PCC-ML creadas el 20 de julio de 1965, de tendencia maoista,
con asentamientos en las sabanas ganaderas de Cordoba y Sucre y el enclave
bananero de Uraba (Terregosa y Terregosa, 2013).

El M19 surge y logra sus simpatizantes, entre otras razones, por la gran de-
cepcion en que se habia convertido el Frente Nacional dado el incumplimien-
to a las reformas de modernizacién y desarrollo. Es asi como a inicios de los
ochenta, se habia estructurado por parte de las guerrillas una dinamica entre
accion politica, accion militar y movimientos sociales. La insurgencia se habia
convertido en una amenaza latente para las grandes élites del pais, por lo que
durante el gobierno de Belisario Betancur (1982-1986), se decidio efectuar las
primeras negociaciones de paz, especificamente con el M19, las cuales sirvie-



ron para reforzar la posicion de las guerrillas que, para ese momento, habian
logrado formar movimientos politicos tales como la Uni6n Patriética (Terre-
gosa y Terregosa, 2013). Este fortalecimiento gener6 gran descontento entre
los militares y la élite econémica que terminaron por formar alianzas con la
Fuerza Publica y el narcotrafico para crear los primeros grupos paramilitares y
escuadrones de la muerte, con los que lograron alcanzar un efecto devastador
sobre la izquierda legal colombiana y los grupos insurgentes (Centro Nacional
de Memoria Historica, 2013).

El fendmeno paramilitar trae parte de su origen mucho mas alla de las
fronteras colombianas. Se cree que los franceses entrenaron grupos de con-
trainsurgencia para combatir a las colonias independentistas de Indochina y
Argelia, casos en los cuales se practicaron las desapariciones y las torturas,
abanderados con ideas como “es preferible eliminar a un inocente que liberar
a un subversivo” o “todo sospechoso es un muerto con la ejecucion aplazada”
La técnica de desplazamiento de la poblacién era parte de su estrategia para
debilitar el apoyo a su rival. Este conjunto de ideas incidi6 en los fundamentos
ideologicos de la doctrina de seguridad nacional, matriz del paramilitarismo
en América Latina, a través de los militares franceses Charles Lacheroy, Mar-
cel Bigeard, Jacques Massu, Paul Aussaresses, Paul-Alzin Léger, André Beau-
fré y Roger Trinquier (Veldsquez, 2007)

Roger Trinquier, justificé la tortura bajo afirmaciones, como que, “los inte-
rrogatorios deben llevarse a cabo por especialistas que estén bien informados
sobre la técnica que se emplea”. Segin dicho militar “el control de las masas
a través de organizaciones es un arma basica contra la insurgencia”. El para-
militarismo hizo parte del catdlogo de ensefianzas ofrecidas por Trinquier al
ejército estadounidense, el cual a su vez las replicd en las fuerzas armadas
latinoamericanas. La batalla de Argel lleg6 a ser un modelo de la guerra con-
trarrevolucionaria a partir de los escuadrones de la muerte. Desde mayo de
1961 en la Escuela Superior de Guerra de Buenos Aires, participaron milita-
res de catorce paises, inclusive de Estados Unidos, en calidad de estudiantes.
Posteriormente, los franceses capacitaron a los militares estadounidenses a
través de Pierre Messmer y Paul Aussaresses quien fue nombrado en la agre-
gaduria militar en Washington. Los estadunidenses no perdieron el tiempo y
utilizaron su propia escuela (US Army School of Américas. USARSA), en la
cual, entre 1950 y 1970, se formaron 100.000 militares latinoamericanos, de
los cuales 4.629 eran colombianos (Velasquez, 2007)



Tras la propuesta de una Asamblea Nacional Constituyente (1991), las gue-
rrillas del M19 y el EPL optaron por deponer las armas. Aun asi, ni las FARC

ni el ELN vieron con buenos ojos la persistencia del paramilitarismo y el ex-

terminio de la UP como un ambiente propicio para acercarse a la mesa de la
Constituyente (1991), por el contrario, durante los siguientes afios se multi-

plicaron los enfrentamientos con el Estado y toda su infraestructura. Es hasta
1999 que se intenta un nuevo proceso de paz en el Caguan (1999), para el que
se desmilitarizaron 42.000 km de esta region. El proceso termind 2 afos des-
pués con 16.000 combatientes bajo el mando de las FARC y mas de 60 frentes
(Centro Nacional de Memoria Historica, 2013).

A lo largo de los afios el pais se ha visto envuelto en un vaivén de diferentes
propuestas que se dividen entre la solucion pacifica y la solucién militar del
conflicto, como el que se da durante los arreglos institucionales del Frente
Nacional para solucionar la violencia bipartidista, entre los que se encuentra
la relativa autonomia otorgada a los militares para el manejo del orden publico
con una marcada tendencia anticomunista y, en el que se hace énfasis en el
control desde la protesta social. De igual manera, se observo la gran contra-
diccién cuando se reprime el paro civico de 1977 durante la presidencia de
Alfonso Lopez Michelsen, quien otrora fuera disidente del Plan Nacional y
a partir del cual, las fuerzas armadas desarrollan una propuesta sobre orden
publico, conocida como El estatuto de seguridad, que seria adoptado por el
siguiente gobierno de Julio Cesar Turbay y del cual se derivan las primeras
violaciones a los derechos humanos. Adicionalmente, se aprob¢ la Ley 48 de
1968, autorizando las autodefensas de civiles auspiciadas por militares y que
anos después dan origen a los grupos paramilitares. Los diferentes procesos
de paz se han visto saboteados por las grandes élites politicas y econdémicas
y por los militares que han ensafiado sus ataques contra lideres sociales y de
izquierda, incluso contra librepensadores como Héctor Abad Gémez en 1987
(Centro Nacional de Memoria Histérica, 2013).

Las milicias populares de Medellin, nacimiento y desarrollo

Analizando el espectro urbano de la década de los 80 y los 90, se logra evi-
denciar que el impacto del conflicto en Medellin, al igual que en otras regio-
nes, surge por la pésima gestion del Estado para hacer presencia en la ciudad,
al igual que su muy limitada habilidad para hacer respetar la sana convivencia



y evitar el uso de las armas por parte de civiles. Parte importante de la inep-
titud del Gobierno para frenar la violencia en la ciudad, se ve reflejada en la
falta de mecanismos de solucion de conflictos sociales que, unida a la extrema
situacion de pobreza, impulsa a la poblacion para crear diferentes grupos ar-
mados, quienes con la imposicion de reglas de convivencia en las comunida-
des, logran el control de la poblacién, desplazando la autoridad del Estado. De
esta forma, la gobernabilidad por parte de los entes del Estado, pierde, no solo
capacidad, sino también la credibilidad y respeto del resto de la ciudadania y
de los demas actores armados (Vélez, 2001). En el texto Atipicidades del pro-
ceso de paz con Las Milicias Populares”, se narra el nacimiento de estos grupos
en la ciudad, asi:

Con el nombre genérico de Milicias Populares de Medellin se agrup6 a
las tres organizaciones armadas independientes que hacian presencia
en la ciudad desde finales de la década de 1980 —Milicias Populares
del Pueblo y para el Pueblo (MP/PP), Milicias Populares Indepen-
dientes del Valle de Aburra (MP/IVA), y Milicias Metropolitanas de
Medellin (MMM)—, que actuaban en las comunas del sector noro-
riental y noroccidental de Medellin —comunas de la 1 a la 6, excep-
tuando la 5 (Paz y Valencia, 2015, p. 265).

Los grupos de Milicias representaban movimientos de civiles armados, que
de la mano del sicariato se convirtieron en el fendmeno al que hoy en dia se le
atribuyen innumerables masacres.

Son alrededor de ocho mil hombres armados, que imponen su ley en-
tre los casi 700 mil habitantes de las comunas, quienes segin Lucho,
como se le conoce a uno de sus cabecillas, les dan total respaldo. Han
sido unos 150 delincuentes asesinados en 20 masacres en Medellin,
entre los que se cuentan expendedores y consumidores de basuco; en
una modalidad de violencia que persiste y que ha sido atribuida por
las autoridades a las Milicias Populares. De estos 700 mil habitantes
de las comunas Nororiental y Noroccidental de la ciudad, segun el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), el
52 por ciento de la poblacion esta desempleado. Un reciente infor-
me del Departamento administrativo de Seguridad (DAS) demues-



tra que existe una gran desconfianza por parte de estas comunidades
hacia las autoridades. El DAS afirma que el 84 por ciento de los habi-
tantes de estas zonas no cree en la policia, el 69.5 por ciento desconfia
del Ejército, y el 89.5 por ciento rechaza a los politicos tradicionales.
La Iglesia es tal vez la inica institucién que prevalece en el buen sen-
tir de la comunidad (El Tiempo, 1991).

Estos grupos de milicias tomaron protagonismo en barrios como Popular
I y Popular II, Andalucia, La Francia, Villa del Socorro y Guadalupe, entre
otros, fueron algunos de los lugares donde sus pobladores decidieron enfren-
tar las bandas y los combos formados por delincuentes que flagelaban de ma-
nera violenta a sus habitantes. Jévenes vecinos de cada zona, varios de ellos
con formacién politica y militar adquirida en los Campamentos de paz du-
rante el proceso de paz realizado por Belisario Betancur (1982-1986) con la
guerrilla del M-19 (Verdad abierta.com, 2016), se armaron y agruparon de
forma organizada y abanderados con los valores sobre lucha revolucionaria
de las masas populares. Estos jovenes iniciaron una oleada de asesinatos en
contra de bandas y combos dedicados a la delincuencia: aquellos sefialados
como expendedores de droga, drogadictos, raponeros y todo aquel sefialado
de indeseable (Blair et al., 2009).

Verdad Abierta.com, en su articulo La Historia de las milicias de Medellin
pasa por Justicia y Paz, comenta:

Asi, con la aprobaciéon de una comunidad que vio en ‘los capuchos’
(como se les conocid por aquellos afos) la unica oferta real de segu-
ridad en una ciudad sitiada por la guerra que el Cartel de Medellin li-
braba contra el Estado, el fendmeno miliciano comenzé a expandirse
a otros sectores de la ciudad. Su crecimiento fue tan rapido que, para
finales de la década del ochenta, en Medellin se podian identificar
claramente tres grupos milicianos: las Milicias Populares del Pueblo
y para el Pueblo (MPPP); las Milicias Independientes del Valle de
Aburra y las Milicias Metropolitanas, las cuales tenian presencia en
la zona nororiental y noroccidental de la ciudad y una incipiente,
pero sostenida presencia, en la Comuna 13. Cada uno de ellos conta-
ba con orientacion ideoldgica y apoyo militar brindado por las gue-
rrillas de las Farc y el ELN. Segtn lo resefi¢ la DINAC, los ‘elenos’



tenian fuertes vinculos con las Milicias Metropolitanas, mientras las
Farc fueron mas cercanas a las MPPP (Verdad abierta.com, 2016).

Ahora bien, histéricamente desde la legislacion, el Estado colombiano ha
adoptado politicas sobre milicias armadas, en las que se legitiman dichos mo-
vimientos: en 1965, en el Decreto Legislativo 3398 en su articulo 25, se hacia
un llamamiento a la colaboracion de hombres y mujeres no militares en su-
puestas labores para la vuelta a la normalidad. Existen datos de legislacion so-
bre diferentes situaciones bajo las cuales era valido el porte y uso de armas por
parte de los civiles. El texto Elementos para una genealogia del paramilitarismo
en Medellin nos remite parte de esa legislacion:

1997: el Decreto-Ley 356 de 1994 por medio de la Sentencia C-572 de
1997, sera declarado exequible conforme a lo dispuesto por la Corte
Constitucional, lo que desato la implementacion de las Convivir (Ro-
driguez et AL, 2016, p.29).

Una vez desatado el conflicto, el Estado se ve obligado a restaurar el equili-
brio perdido, es asi como, el 26 de mayo de 1994, representantes del gobierno
firmaron el acuerdo de paz con los diferentes grupos de milicias. Segun in-
formacion recabada por el diario El Tiempo, uno de los grupos dispuestos al
desarme era las Milicias del Pueblo y Para El Pueblo con sus dirigentes Pablo
Garcia y Manuel Cano que habian sido fundadores de Las Milicias Populares
de Medellin, las cuales llevaban a cabo sus actividades en las comunas noro-
riental y noroccidental y que afirmaban no estar vinculados a ningun gru-
po de guerrillas tradicional. Segun Luis Eduardo Fernandez Bedoya, (Lucho)
dirigente de las Milicias del Valle de Aburra, estas milicias también habian
manifestado la intencion de unirse a la propuesta de paz. Fue asi, que en aquel
momento, cobro relevancia la necesidad de configurar el concepto de mili-
ciano, dado que se separaba del concepto de guerrillero, pues el miliciano en
su entorno se consideraba como persona armada que prestaba seguridad a la
comunidad, pero también lo era el que colaboraba con ellos desde cualquier
actividad, lo que hacia dificil realizar un calculo realista del nimero de inte-
grantes de estas organizaciones armadas. Otra dificultad que se presentaba era
la falta de herramientas juridicas de amnistia o indulto (Vega y Garcia, 1993).

Se presentaron varios factores de relevancia para la firma de estos acuerdos.
El primero de estos factores era el riesgo de ataques por parte de nuevos gru-



pos armados, otro estaba representado en el aumento sobre la marginalidad
de las comunidades por la presencia y control de dichos grupos milicianos,
adicionalmente, la influencia del narcotrafico en una gran parte de las activi-
dades econdmicas y militares de las zonas, fue un factor que poco a poco los
llevé a un punto de ilegitimidad y, por ultimo, la sensacién de estancamiento
que se percibia dentro de estos grupos milicianos (Jaramillo y Valencia, 2015).

El gobierno de César Gaviria Trujillo, realizé la negociacion de paz, por in-
termedio de la Consejeria Especial para Medellin, con tres grupos de milicia-
nos que se concreto el 26 de mayo de 1994. Firmado en el Centro Social Media
Luna del corregimiento Santa Elena, con el Acuerdo final para la paz y la con-
vivencia, entre el gobierno nacional, departamental y municipal, se desmovili-
zaron 650 milicianos y se cre6 Coosercom, Cooperativa de seguridad privada
formada por exmilicianos provistos de armas de corto alcance y radios de co-
municacion. Posterior a la firma de este acuerdo, muchos milicianos retoma-
ron las armas. Décadas después, analistas, académicos y activistas coinciden
en senalar que dicho experimento fue un fracaso, que termin¢ siendo semilla
de nuevas formas de violencia, como las Convivir (Verdad abierta.com, 2016).
Verdad Abierta, en su articulo: La historia de las milicias de Medellin pasa por
Justicia y Paz, menciona:

A esto se suma que no fueron pocos los milicianos que retomaron
las armas como respuesta a la arremetida violenta de la que fueron
victimas. De hecho, durante la fase de negociacion fueron asesinados
mas de 30 integrantes de las milicias; mientras que, tan solo un mes
después de firmados los acuerdos, fue asesinado Pablo Garcia, ided-
logo de las Milicias Populares del Pueblo y para el Pueblo y uno de
los signatarios de aquel histérico documento (Verdad abierta.com,
2016).

Tiempos del posacuerdo de paz (1994) firmado con las milicias

Con la creacién de los grupos de milicias en Medellin, se logra visualizar
un tipo de descomposicién social altamente violento y evidentemente ace-
lerado. Posterior a la firma de los acuerdos, este fenomeno en realidad no
desaparecid, sino que mas bien continu6 su propagacion y las comunidades



siguieron sumergidas en una modalidad de autoadoctrinamiento sobre se-
guridad ciudadana, armada y letal, que se debia, entre otros factores, al facil
desplazamiento, a la cercania entre barrios, al igual que al intercambio cultu-
ral entre dichas comunidades desde las instituciones de educacién o incluso
desde los conglomerados de comercio (Medina, 2006). Otro factor importan-
te fue la facilidad de reclutamiento de jovenes de aquellos barrios por parte
de los mencionados grupos armados, dados los altos indices de desempleo y
la exclusion de los moradores para acceder a los servicios del Estado y que,
ademas, eran atraidos principalmente por aquellas practicas de poder de estos
nuevos grupos armados (Rozema, 2007).

Todo lo anterior, sumado al patrocinio econdmico que recibian de las mis-
mas comunidades, contribuyé al rapido fortalecimiento de sus estructuras
criminales y formacién de multiples sedes, no solo en barrios sino también, y
muy especialmente, en conglomerados econémicos como plazas de mercado
y centros comerciales, lugares en los que se presentaron innumerables enfren-
tamientos entre los diferentes grupos de milicias en la lucha por el control y
muy especialmente con los combos o bandas delincuenciales, enfrentamien-
tos que normalmente terminaban con varias victimas fatales (Medina, 2006).

En el libro Una historia de las milicias de Medellin, se describe la transfor-
macion de la ideologia de las milicias, segtn lo cual, para ser admitidos nue-
vos integrantes, ya no existia la exigencia sobre buena conducta y reputacion,
que en sus inicios habia sido un requisito. Todos estos jovenes milicianos en
su gran mayoria no tuvieron la oportunidad de acceder a una escuela o cole-
gio (Aguilar, 2015). Medina (2006), nos remite al siguiente testimonio:

Un ejemplo que grafica los excesos a que llegaron las milicias es este
episodio que relata un dirigente miliciano: ‘en una de las zonas re-
cuerdo que una familia acudié a nosotros para que le ayudaramos
a entrar a la casa un pariente borrachito que estaba dando lora en la
calle. Este sefior era un padre de familia, una persona honorable, que
solo cuando se tomaba unos tragos se descontrolaba, como jefe de
zona recuerdo haber enviado dos muchachos para ayudar a la familia
a entrar al borrachito. A los pocos minutos se escucharon varias de-
tonaciones, los muchachos mataron al borracho con la mayor sangre
fria en medio del llanto de su familia; la explicacion que dieron los



muchachos fue que el borracho los insulté. A pesar de las reuniones
que se hicieron con el vecindario, la expulsion de los muchachos de
la organizacion, no se logrd subsanar el malestar dentro de la comu-
nidad de la cuadra (p.52)

Estos jovenes eran hijos de madres cabeza de familia, que debian trabajar
jornadas completas de lunes a domingo dejando el cuidado de sus hijos a tios,
abuelos, vecinos e incluso tener que dejarlos solos en sus casas, sin Dios y sin
ley. Esa erala cruda realidad detras de aquellos jévenes militantes de los grupos
armados en las dreas urbanas. Estos jovenes ofrecian su lealtad incondicional,
por tenis o ropa de marca o por recibir las armas que los hacian temibles en los
lugares que vigilaban. Asi, progresivamente, este fendmeno sicarial y delictivo
se convirtié en el negocio del momento mientras las comunidades de estos
barrios observaron aténitos la decadencia social y la degradaciéon conductual
de una gran porcion de su juventud, adoctrinada bajo ningun ideal politico,
religioso o cultural, mas que la promesa de ser el duro del barrio, el mas bravo,
el mas letal, el de las mujeres mas lindas. Mujeres que tenian exactamente el
mismo origen y, ocasionalmente, el mismo tragico final.

Centenares de jovenes fueron asesinados durante el periodo de 1994-2006,
otros condenados a vivir gran parte de su juventud en las carceles de la ciu-
dad. Constantes enfrentamientos se desarrollaron entre estos grupos, en los
que era frecuente la muerte de vecinos o comerciantes que cafan en el fuego
cruzado. El control de la zona incluia la droga, las armas, la prostitucion, el
contrabando, la venta de repuestos o articulos robados, practicamente todo
era negociable, transable y formaba parte del tan anhelado botin (Medina,
2006). En los aftos comprendidos entre 1990 y 2010, demasiadas personas tu-
vieron que llorar a un ser querido. Eran las culturas narco, paraca, miliciana,
guerrillera o de las convivir; era la Medellin de aquellos dias. Fueron afios de
crueldad y violacion a los derechos humanos sufridos por estas comunidades
y que se convirtieron en el inico legado histdrico para contar y recordar. Pero
cuando hay tanto dolor, no se quiere contar y no se quiere recordar. Las comu-
nidades desean transmitir y ensefiar aquellas tradiciones y costumbres de los
buenos pobladores, de los buenos vecinos, de las buenas personas que fueron
sus padres y que deberian haber sido sus hijos. Decepciona entender que, de
ese momento, solo queda el recuerdo de varias generaciones de jovenes per-
didas en la muerte o en la deshonra de una carcel. El texto Una historia de las
milicias de Medellin, comenta la siguiente reflexion:



En la casa se enseflaban cosas como no coger nada sin permiso del
duefio, a respetar las cosas de la casa, que si necesitaba la camisa de
mi hermano pedirle consentimiento, que si necesitaba el talco de mi
hermana lo mismo. Como en esa época éramos tan pobres todo tenia
que ser compartido. En la escuela se hacia lo mismo: se ensefiaba que
si alguien empezaba por robarse un lapiz o un caramelo después lo
hacian con un cuaderno, empezando la carrera que lo llevaria a la
perdicion (Medina, 2006, p.135).

Resultados del acuerdo con las milicias de Medellin de 1994

El fracaso de estos acuerdos con las milicias de Medellin esta ligado a dife-
rentes causas, entre ellas cabe resaltar la cantidad de milicianos desmoviliza-
dos que fueron asesinados en medio de las negociaciones y posterior a la firma
de los mismos. Segun el Ministerio de Justicia, 187 miembros desmovilizados
de estas organizaciones habian sido asesinados, lo que representaba un 22,2 %
(Giraldo y Mesa, 2013). Una cifra barbarica para un proceso de paz y tal vez la
mas alta, proporcionalmente con el numero total de desmovilizados. Sin em-
bargo, lo devastador fue no haber alcanzado el objetivo que se perseguia y que

se encuentra en el preambulo del acuerdo de Media Luna, en el que se habla
de una contribucién a la busqueda de la paz y la concordia en las comunas de

Medellin, lo que definitivamente no sucedi6, ya que, a partir de alli, el numero
de grupos armados aumentd. Segun datos de la Alcaldia de Medellin, para el
afo 2000 hacian presencia en 29 barrios de la zona nororiental y en 21 de la
zona noroccidental, zonas que habian estado bajo el dominio de los antiguos
grupos de milicias de Medellin y que ahora estaban bajo el control de los rein-
ventados grupos de milicias (Giraldo y Mesa, 2013).

De la experiencia con estos acuerdos surge la siguiente reflexion: ;Cuales
son las razones por las que una gran parte de los habitantes de estas comunas,
hayan legitimado el accionar violento de aquellos grupos de milicias en sus ba-
rrios? Cabe la pregunta, ya que los mismos habitantes, e incluso los miembros
de dichos grupos, reconocian que dentro de su dinamica armada para la de-
fensa de los bienes y la buena conducta, la proteccion a la vida no era una de
sus prioridades y no estaba siendo salvaguardada de la manera en que debia
hacerse. De esta manera, las ejecuciones contra drogadictos, expendedores de



drogas y ladrones entre otros, eran parte de sus politicas de castigo. Siguiendo
con el posacuerdo, se observan también los continuos enfrentamientos entre
los mismos grupos de milicias por diversas razones, que generaron una publi-
cidad negativa del objetivo de seguridad y justicia perseguido por las milicias.
Entre otras cuestiones importantes que se mencionan, estan: el desinterés ge-
neral de las autoridades municipales y el Estado para cumplir con el programa
de desarrollo y el eficiente seguimiento al proceso, la poca participacion de las
comunidades y, obviamente, la extralimitacion de las atribuciones concedidas
a Coosercom frente al manejo de armas, que hasta ese momento se suponia
era de total y inico control del Estado y que segun las politicas implementadas
en este acuerdo daba a entender la intencion de privatizacion de la seguridad
(Giraldo y Mesa, 2013).

Lo que se vivid en los cuarenta barrios donde tenia influencia Coosercom,
era la necesidad de una verdadera reconciliacion entre los desmovilizados y la
comunidad, que ya no los veian con tan buenos ojos y tampoco les interesaba
ver a estos jovenes como la autoridad, y que incluso para los mismos jovenes
fue dificil desempenar su nuevo rol sin que esto los confundiera y se llegara
al punto de la extralimitacion en sus verdaderas atribuciones, al momento de
aplicar la fuerza sobre los habitantes de las comunidades a su cargo, lo que
ocasionalmente desembocé en allanamientos a viviendas, capturas sin la pre-
sencia delas autoridades competentes y sin orden judicial, requisas arbitrarias,
retencion y maltrato a los habitantes de dichas comunidades segtin palabras
del asesor de paz de la Alcaldia de Medellin, Juan Guillermo Septlveda (Res-
trepo y Gomez, 1994).

Incursion paramilitar a la zona urbana

La incursién de paramilitares en Medellin se debid principalmente a un
intento por parte del Estado colombiano de contrarrestar la presencia de las
milicias nacidas de los Campamentos de Paz del M19, durante el periodo de
gobierno del presidente Belisario Betancur (1982-1986) y en el que se vincu-
laron bandas criminales como la denominada banda de “Nacho”. A partir de
1987, estas milicias germinaron en los siguientes siete afios en las comunas de
Medellin, Itagiii y Bello. Y se estimaba que para entonces tenian en sus filas
unos 1.500 milicianos (Rodriguez et al., 2016).



Tiempo después se firmaron los acuerdos con el gobierno y se autorizo la
creacion de la Cooperativa de Vigilancia y Servicios Comunitarios (Cooser-
com), que legalizé los negocios de las milicias, pero con armas amparadas
por la ley. Sin reglas claras de actuacién, ni controles en las municiones, se
precipité la terminacion de dicha cooperativa y paralelamente se motivé e im-
pulsé la creacién de grupos paramilitares desde el Bloque Cacique Nutibara,
por su parte el General Alfonso Manosalva Florez de la IV Brigada le pidi6 a
Carlos Castano Gil su intervencién en las comunas de Medellin. También se
da la llegada los hombres de Diego Fernando Murillo Bejarano, el Frente José
Luis Zuluaga de las Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio, que mas
adelante formarian parte del Bloque Cacique Nutibara conformado por unas
300 bandas incluyendo la Oficina de Envigado, con centro de operacién en los
barrios Belén Aguas Frias, Belén Zafra y Belencito Corazén y con el objetivo
de restaurar la convivencia en la Comuna 13 de Medellin (Rodriguez et al.,
2016). A los anteriores Grupos de Autodefensa Urbanos (GRAU) se le unio el
Bloque Metro en el afio de 1999, provenientes de las Autodefensas Campesi-
nas de Cdérdoba y Uraba. Otro de sus centros de operaciones era el barrio Ro-
bledo y las zonas occidental y noroccidental de Medellin y los corregimientos
de San Cristébal, Palmitas y San Antonio de Prado de esta ciudad, San Félix de
Bello e Itagiii fueron formando parte de sus territorios conquistados. Luego,
incursionan en los barrios Moravia, El Bosque y El Oasis (Comuna 4), Santo
Domingo y los Populares de la zona nororiental (Comuna 1) y finalmente en
las comunas 8 y 9 de la zona centro oriental de la ciudad (Rodriguez et al.,
2016).

Dinamica y Evolucion de las milicias y los Diferentes Grupos Armados,
1998-2003

La denominada Oficina de Envigado de nexos directos con la autodefensa
de Cérdoba y Uraba y las ACCU, tom¢ el control de las oficinas del narco-
trafico de la ciudad. Esta estructura se encontraba bajo el mando de Diego
Murillo Bejarano, alias “Don Berna’, exguerrillero, vinculado a la organiza-
cién de los reconocidos narcotraficantes hermanos Galeano ubicados en los
municipios de Itagiii y Envigado, socios de Pablo Escobar. En el afio 1997 los
diferentes grupos paramilitares colombianos formaron una confederacion a
nivel nacional, con el nombre de Autodefensas Unidas de Colombia AUC, lo
que deja ver el fortalecimiento de un conjunto de sectores sociales y politicos,



con estructura de poder regional, y vinculados con grupos del narcotrafico.
Es asi como se constituye un nuevo movimiento antisubversivo a nivel nacio-
nal y de pretensiones politicas, que busca también la consolidacion de redes
criminales y contribucién de grupos econémicos legales. De igual forma se
crea en Medellin el Bloque Metro, conformado por grupos del narcotrafico,
de delincuencia urbana y paramilitar en los cuales era normal la presencia de
agentes de las fuerzas armadas colombianas. Este bloque inicia el proceso de
sometimiento por la fuerza de los demas grupos delictivos de la ciudad y de
la nueva generacién de milicias que tenfan evidentes nexos con las guerrillas
del ELN y las FARC. Este proceso fue enmarcado por innumerables hechos de
violencia que desencadenaron la muerte de centenares de personas entre los
aftos 1998 y 2003 (Gil, 2013)

Dentro de todas estas acciones de formacion y transformacién de grupos
armados se presento la coordinacidn entre fuerzas paramilitares y la fuerza
publica desde donde, posteriormente, se ordena la Operacién Oridn desarro-
llada en la Comuna 13 en octubre del 2002, en la que se logré someter a los
grupos milicianos y se instaurd la nueva fuerza hegemdnica de paramilitares.
Es importante resaltar que la creacién del Bloque Cacique Nutibara fue de
corriente netamente paramilitar en Medellin en el afio 2001. Poco tiempo des-
pués, tanto el bloque BCN como las AUC, el 25 de noviembre de 2003 en la
ciudad de Medellin, dan el paso a la desmovilizacién de 868 de sus integrantes
y la entrega de 497 armas, en el marco de las negociaciones con el gobierno de
entonces (Gil, 2013).

Conclusiones

Sise enumeran, uno a uno los factores y procesos de descomposicion social
que llevaron al surgimiento de las milicias de Medellin, simultaneamente se
deduce la féormula casi exacta de lo sucedido en las demads zonas urbanas de
Colombia, donde se presentaron episodios similares y sufrieron los mismos
estragos de una guerra sin tregua. Es de esperar que tanto las causas como las
consecuencias del conflicto armado colombiano en estos lugares, se aseme-
jen en todo el territorio Nacional. Esto se da porque el pais, en cada nueva
administracion, aplicé las mismas viejas politicas sociales y de explotacién
econdmica, que daban como resultado un gran porcentaje de su poblacion,
marginada y excluida de todos los procesos de relevancia en el pais y que



evidentemente incidian de manera directa en las condiciones de vida de di-
cha poblacidn, lo que inevitablemente la iba dejando sumergidos en la mas
absoluta pobreza.

La marcada desigualdad social, fue el emblema con el que los ciudadanos
empezaron a identificar cada gobierno de turno, lo que impulsé a la poblacién
en general, a refugiarse en las promesas de grupos de civiles armados, con
ideales revolucionarios que ofrecian reglas de convivencia justas y ambientes
barriales seguros. La mayoria de estos grupos armados estaban conformados
por jovenes habitantes de los mismos barrios en los que ejercian su autoridad,
jovenes que normalmente carecian de educacion basica secundaria o incluso
primaria y que tras el anhelo de conseguir un cargo de mando en el grupo, se
disponian a ejecutar las 6rdenes de quienes los reclutaban, sin medir conse-
cuencias ni hacer preguntas, ellos debian probar su valentia a cualquier cos-
to, igualmente estaban impulsados por la miseria en sus hogares y la falta de
oportunidades para estudiar o trabajar, representaban toda una fuerza laboral
al servicio del conflicto social, un ejército a disposicion de quienes quisieran
reclutarlos, adiestrarlos y adoctrinarlos.

En sus inicios, las milicias de Medellin fueron motivadas por ideales revo-
lucionarios que buscaban el equilibrio y la justicia social al igual que la segu-
ridad en sus barrios, en los que era normal encontrar grupos delincuenciales
que ejercian sus actividades delictivas. Sin embargo, fue cuestiéon de tiempo
para que los esfuerzos de estos grupos de milicias empezaran a girar en torno
alalucha por el poder, el dinero y el territorio. Lo que fuera la promesa de una
sana convivencia y seguridad para todas aquellas comunidades, rapidamente
se convirtié en toda una tragedia que cobrd la vida de muchos de sus jovenes
y habitantes en general, como también el desplazamiento de muchos de ellos
que se veian obligados a huir

Los acuerdos de Media Luna, Santa Elena, y la creacion de COOSERCOM,
no alcanzaron el resultado de paz y desmovilizacion que se esperaba, sino
que, ademads, era justo lo que se requeria para catapultar los grupos de milicias
de Medellin hacia su proliferacion, resurgimiento y rearme. A partir de alli
Y, sistematicamente, se dio un acelerado deterioro de los principios y valores
sociales en todas estas comunidades en las que hacia presencia algin grupo
de milicias. Result6 que la cura fue mucho peor que la enfermedad y que ante
el recurrente abandono del Estado, esta expresion colectiva del descontento



ciudadano iba a continuar de una u otra forma, con sus muy diversas mani-
festaciones, que en su mayoria eran violentas dado los bajos niveles de escola-
ridad y la enorme brecha socioecondémica en que se encontraba la poblacién.
Fue una especie de estallido social, acallado solo por el sonido de las balas,
los gritos desesperados de tantas victimas y los muy comunes y sangrientos
enfrentamientos entre los grupos de milicias de estas comunidades

A partir de las politicas de negociacion aplicadas en los acuerdos de Me-
dia Luna en Santa Elena y teniendo en cuenta sus muy cuestionados resulta-
dos, se logra identificar que, como en otros diferentes acuerdos de paz con el
Estado, los desmovilizados empezaron a ser asesinados incluidos algunos de
sus cabecillas, igualmente, ese Estado negligente deja en el olvido lo pactado
en Media Luna, de la misma forma en que desatendio el funcionamiento de
COOSERCOM, dejando en evidencia la inapropiada legitimacion de grupos
de civiles armados, por parte del Estado. Sin la supervision y control judicial
necesarios, los miembros de esta cooperativa de seguridad eran simplemente
nifos armados jugando a ser policias, jueces y fiscales, incluso verdugos, que
ejecutaron a muchos de sus enjuiciados. Cabe la siguiente pregunta ;Es racio-
nal la legitimacion por parte del Estado de los grupos de civiles armados, en su
afan de revertir en cuestiéon de meses, todos los afios de abandono y exclusion
sufridos por la poblacion? Lo que si es innegable, es que esta legitimacion trae
consigo un dafo colateral tendiente a armar a la poblacion civil en general y a
enfrentar a unos contra otros. Estos acuerdos son una muy limitada respuesta
del Gobierno ante tantas vidas perdidas y tantas comunidades sumergidas en
el dolor y la miseria

Se vislumbra asi, cémo gradualmente las comunidades victimas de toda
esta dinamica violenta, fueron perdiendo su riqueza social y cultural y cémo a
su vez, convirtieron a los habitantes en victimas de tal retroceso, escalando el
conflicto hasta convertirse en todo un tejido social en descomposicion, vacio,
ya sin principios, sin valores, sumergido en un circulo infinito de dolor, dafo
y pérdida que no se restaura con la mera propuesta sobre el papel, ni siquiera
con la reparacién econdmica. Se sigue entonces a la espera, de que alguna vez
se plantee una verdadera solucion, pedagogica, psicosocial y consistente que
le devuelva a estas comunidades parte de lo social y culturalmente perdido,
pero hasta entonces, es probable que muchas de ellas estén condenadas a re-
vivir todos aquellos eventos que inevitablemente la devolveran a un estado de
caos y conflicto, una y otra vez.
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Capitulo 4

El fendmeno social del suicidio:
un problema de salud publica en Colombia’

Julidn Ancizar Pescador Ladino? Daniel Steven Ardila Caro®

Resumen

El suicidio siempre ha estado presente en la historia humana, sin embar-
go, es hoy cuando se presenta como una problematica social que no tiene
respuesta desde las politicas publicas o desde una perspectiva sociojuridica.
Este articulo se divide estructuralmente en tres partes, estas son: la primera
parte aborda como este panorama cambia, si tenemos en cuenta las declara-
ciones de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS); en la segunda parte se
indagan los factores que contribuyen a que esta practica social se encuentre
en aumento haciendo énfasis especial en Colombia y, tercero, se analiza este
objeto de estudio desde una perspectiva juridica, se evidencia la ausencia de
una politica publica que aborde este problema de salud publica.

Palabras clave: individuo, suicidio, salud publica, sociedad, ambito juridi-
co.

Introduccion

La OMS anuncid, desde la pasada década, que el suicidio es un problema
de salud publica a nivel global y no es meramente un asunto ubicado en una
fraccion del planeta. Esto significa para los paises miembros de la OMS, un
trabajo mancomunado en la construccion y consolidacion de politicas publi-

1 Este capitulo es resultado del proyecto de investigacion El fenomeno social del suicidio: un problema
de salud publica en Colombia, adscrito al semillero de investigacion Territorio Comun de la Clinica
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investigacion Territorio Comun, docente: Hernando Montoya David.

2 Estudiante del noveno semestre de Derecho de la Corporacion Universitaria Americana, sede Mede-
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3 Estudiante del séptimo semestre de Derecho de la Corporacién Universitaria Americana, sede Mede-
llin, integrante de la Clinica Juridica. Correo:ardiladaniel 1997 @hotmail.com



cas eficientes para disminuir las tasas de practicas suicidas a escala mundial.
Colombia no es la excepcion a este fenémeno social de vieja data, en el orden
interno el suicidio ha tenido un crecimiento exponencial en los tltimos afos,
es decir, sigue en ascenso afectando a toda la poblacién en general, sin dis-
tincion alguna. Los factores de riesgo asociados al evento suicida contienen
dindmicas disconformes entre si, pero al momento de materializarse la auto-
destruccion de un individuo, tales factores confluyen en armonia logrando su
cometido en el seno del conglomerado social.

No obsta decir que, aunque el ordenamiento juridico posee el capital hu-
mano, técnico y monetario para la creacion de herramientas que luchen con-
tra el suicidio en todas sus manifestaciones, se requiere un gran didlogo in-
tersectorial en funcién de unir esfuerzos y sentar bases solidas para articular,
dentro del marco normativo, procesos sociojuridicos acordes con el tema del
suicidio en el pais que atn sigue siendo un tabu, genera vergiienza y horror,
sin propuestas claras y objetivas que logren intervenir en el caso, es por esto,
que la pregunta que guia este proyecto es: ;Cuales son los criterios juridicos
para determinar si el fenémeno social del suicidio es un problema de salud
publica en Colombia?

Metodologia

La construccién de acciones en la bisqueda de abordar esta problematica,
fueron guiadas por el enfoque epistemoldgico critico, acogiéndose a la pro-
puesta de Boaventura de Sousa Santos, en Epistemologias del sur (2009), don-
de expone que las practicas sociales en Latinoamérica deben estudiarse desde
las l16gicas contrahegemonicas, es decir, pensar de otra forma aquello a lo cual
nos hemos acostumbrado. Es precisamente, desde esta optica, que el suicidio
reclama ser estudiado de manera consciente, de forma que se logre identificar
los distintos factores que posibilitan su existencia y proponer alternativas des-
de los estudios juridicos. Abordar el suicidio desde el enfoque multidisciplinar
de las ciencias sociales, permite hacer uso de instrumentos de investigacién
cualitativos y cuantitativos, teniendo por tanto una naturaleza mixta el tipo de
investigacion. Este cardcter mixto del estudio posibilita hacer uso de distintas
técnicas de recoleccion de informacion expuestas en el siguiente disefio meto-
doldgico: rastrear los criterios internacionales y nacionales para reconocer un
problema de salud publica por medio de la construcciéon de linea de tiempo en



donde se pueda identificar el crecimiento en Colombia y generar conciencia
de la problematica que cada dia cobra mas victimas en la Nacion, las estadis-
ticas son un fiel reflejo de ello.

Configuracion del suicidio como fendmeno social: factores de
riesgo generales

Al hablar de factores de riesgo, hacemos alusion a una serie de condiciones
tanto fisicas como naturales subyacentes, que afectan de una u otra forma a la
poblacidn, en la incidencia de optar por el suicidio como una ruta de escape
ante las adversidades de la supervivencia. Se logra distinguir una serie de va-
riables a nivel general, que nos pueden ayudar a entender mas esta problema-
tica, dividiéndolos en dos grandes grupos, sociedad y comunidad.

En el primer grupo, la sociedad, encontramos tres factores de riesgo muy
importantes, el primero de ellos es el acceso a medios utilizables para suicidar-
se, ya que, es factible identificar cudles son los medios que han sido utilizados
para cometer el suicidio.

El acceso directo a esos medios (incluidos plaguicidas, armas de fue-
go, alturas, vias de ferrocarril, venenos, medicamentos, fuentes de
monoxido de carbono como gases de escape de automoviles o carbén
vegetal y otros hipoxicos y gases toxicos) o su proximidad aumentan
el riesgo de suicidio. La disponibilidad y la preferencia de medios
especificos que permiten cometer un suicidio también dependen de
los contextos geograficos y culturales (Organizacion Mundial de la
Salud, 2014, p. 32).

Los medios practicamente estdn a la mano de cualquier persona, no se ne-
cesitan de calidades especiales para acceder a ellos y asi lograr ejecutar un acto
suicida, segun el medio empleado para ello. En este punto es supremamente
valido imponer restricciones o impedimentos para lograr disminuir las cifras
del fenémeno social nombrado.

El segundo factor de riesgo identificado a nivel social es el uso inapropiado
de los medios de informacion y comunicacion, al momento de difundir una
noticia sobre un suicidio.



Pueden sensacionalizar y exaltar el suicidio y aumentar el riesgo de
suicidios por imitacién en las personas vulnerables. Las practicas
son inapropiadas cuando cubren gratuitamente suicidios de celebri-
dades, informan sobre métodos infrecuentes de suicidio o conglo-
merados de suicidios, muestran imagenes o informacion acerca del
método usado, o se refieren al suicidio como una respuesta aceptable
a las crisis o la adversidad, como si fuera algo normal (Organizacion
Mundial de la Salud, 2014, p. 32).

La edad contemporanea ha traido consigo la revolucion tecnolodgica y de
las comunicaciones en la vida de todos los individuos. No obstante, el volu-
men de informacién y publicaciones de manera irresponsable de un tema tan
complejo como el suicidio. En vez de ayudar, han incitado a los comporta-
mientos suicidas en la sociedad.

El tercer y ultimo factor identificado es el estigma asociado con compor-
tamientos de busqueda de ayuda, es alli donde el individuo experimenta sen-
timientos de rechazo por parte de la sociedad, al respecto la OMS indica que:

La estigmatizacion de la busqueda de ayuda por comportamientos
suicidas, problemas de salud mental o consumo de sustancias psi-
coactivas o por otros estresantes emocionales sigue existiendo en
muchas sociedades y puede actuar como una barrera que impide que
las personas reciban la ayuda que necesitan (Organizaciéon Mundial
de la Salud, 2014, p. 32).

La interpretacion errénea de que una persona que busca ayuda por padecer
sentimientos suicidas, es un individuo desadaptado del drea social, muestra el
nivel de estigmatizacion por parte de la comunidad con aquellos que presentan
sintomas de enfermedad como la depresion, atribuible a un desequilibrio
de la salud mental, generandose grandes barreras entre la ayuda o la simple
desatencion del individuo encuadrado en este marco de debilidad emocional,
que imprime una carga dificil de sobrellevar cuando no hay atencién oportuna.

En el grupo de la comunidad se identifican cuatro factores de riesgos pre-
ponderantes a la hora de ejecutar un suicidio, entre ellos: desastres naturales,
guerras y conflictos; estrés por desplazamientos y aculturacidn, la discrimina-
cion, traumas y abuso.



o Desastres naturales. Después de pasar por una situacion como una
inundacion, sequia, terremoto o avalancha, y si se sale ileso o se queda
en estado de adversidad por las pérdidas materiales y humanas conside-
rables, la oportunidad de elegir el suicidio, por no soportar la situacion,
entra a formar parte del pensamiento del individuo. Causando multiples
estragos en la comunidad y salud psiquica de un sector de la poblacion.

o Guerras y conflictos. En el pais se ha vivido un conflicto interno por
mas de 50 afos, y aunque se firmé un acuerdo de paz con un grupo
insurgente, atin siguen operando grupos armados organizados a lo lar-
go y ancho del pais. Estas organizaciones generan terror y panico en la
poblacidn, alimentan las fases suicidas y, en el peor de los escenarios,
se logra concretar un suicidio por la violencia emanada de los grupos
al margen de la ley o la efectuada por las fuerzas legales en contra de
los habitantes del territorio, claramente en estas circunstancias la salud
publica es vulnerada.

o Desplazamiento y aculturacion. Aparte del desplazamiento generado
por grupos armados ilegales en el casco rural de varios municipios del
pais, lamentablemente los grupos delictivos organizados, también lo
hacen con los habitantes de las ciudades, llevando a las personas des-
plazadas a un estado de afectacion de la salud por la experiencia vivida
al ser coaccionados para abandonar su propiedad o lugar de residencia,
en estas circunstancias se percibe la posibilidad de cometer suicidio. En
el tema de aculturaciéon, podemos observar a integrantes de etnias indi-
genas deambulando por fuera de sus territorios ancestrales, provocan-
do un choque cultural e inadaptativo a las nuevas condiciones de un
ambiente hostil y peligroso al que no estan acostumbrados, se pueden
entonces desencadenar en este grupo de pobladores comportamientos
suicidas.

o Ladiscriminacién en Colombia es un factor que causa eco en el nicleo
dela sociedad, entre las conductas discriminatorias se resaltan las afren-
tas verbales y psicoldgicas a minorias como el colectivo LGTBIQ, que,
por la no aceptacion e inclusién como personas y sujetos de derechos, se
atenta contra la integridad fisica y emocional de los individuos pertene-
cientes a ¢él. Situacién que produce comportamientos suicidas. A pesar
de que el sistema penal colombiano contempla la respectiva pena.



o Los traumas y abusos sufridos por los individuos en la nifiez represen-
tan un riesgo potencial en el comportamiento suicida, respecto de las
secuelas originadas por tales actos, con los cuales han lidiado y no han
logrado superar, porque el evento fue de suma gravedad o dejé marcas
imborrables en la esfera fisica, psiquica y cognoscitiva de quien las ha
padecido. La probabilidad de acudir al suicidio es muy elevada si no se
tratan a tiempo estas eventualidades.

Para entender la magnitud del suicidio en Colombia, debemos acercarnos
a las estadisticas que nos muestren el verdadero problema del tema que expre-
sa un problema de salud publica.

CANTIDAD DE MUERTES POR SUICIDIO
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Teniendo en cuenta la figura anterior, proyectado en un espacio de tiempo
de 45 afos, es posible concluir las siguientes apreciaciones: primero el feno-
meno social del suicidio ha aumentado significativamente en la poblacién co-
lombiana desde los finales de los afios noventa; segundo, el afo con mayores
suicidios registrados en el pais hasta la fecha, fue el afio 2018; tercero, desde
2015 en adelante el numero de muertes por suicidio ha sido mayor a 2.000
personas, los datos registrados por afo son un indicativo de que el suicidio es
un problema de salud publica en Colombia, que debe proyectarse a la confi-
guracion de una politica publica que aborde el suicidio.

En relacién a la dltima afirmacion de que el suicidio es un problema de
salud publica, se sustentara en el siguiente enunciado: “un problema de salud
publica es una situacion que afecta negativamente el bienestar de los indivi-
duos y de la poblacién y puede analizarse desde su magnitud o su letalidad”
(Paniagua, 2013, p. 4). Teniendo en cuenta, el Decreto 3518 de 2006, denomi-
nado Sistema de vigilancia en salud publica, en el articulo 3 que corresponde
a definiciones, expresa lo siguiente:

Eventos de Interés en Salud Publica. Aquellos eventos considerados como
importantes o trascendentes para la salud colectiva por parte del Ministerio
de la Proteccién Social, teniendo en cuenta criterios de frecuencia, gravedad,
comportamiento epidemiologico, posibilidades de prevencion, costo—efecti-
vidad de las intervenciones, e interés publico; que, ademas, requieren ser en-
frentados con medidas de salud publica (Ministerio de la Protecciéon Social,
2006).

De acuerdo al postulado anterior, los pardmetros necesarios para confi-
gurar un problema de salud publica en Colombia son: frecuencia, entendida
como el evento que se produce diariamente en Colombia y sigue en ascenso
en el caso del suicidio; la gravedad, por el alto impacto social y fisico provo-
cado por los eventos suicidas; comportamiento epidemioldgico, en donde se
permite conocer los factores y estadisticas asociadas a la problematica. Por las
razones antes expuestas, el suicidio es un problema de salud publica en Co-
lombia. Las posibilidades de prevencion, entendiendo que el suicidio es pre-
venible y la relacion costo-efectividad en donde se propenda por la inversion
en modelos preventivos para evitar esta conducta que en algunos casos causa
dafos y perjuicios patrimoniales.



Factores individuales de riesgo del suicidio

Tratandose del componente individual bajo el entendido que las conduc-
tas humanas son la materia prima generadora de derecho, intrinsecamente
relacionado con la cualificaciéon particular que identifica a cada persona en
su entorno existencial y dada la subjetividad implicita en la condicién de ser
humano en un modelo de vida singular se plantea lo ulterior, “pensar en el
suicidio como salida es creer que se esta en alguna parte del camino, pero
scudl camino?, ;cudl caminante? Sin duda, el suicida o el que intenta serlo,
cree saber quién es realmente. Solo asi se podria explicar esa afirmacion del
ser a partir de su destruccion” (Galvez, 2010, p. 1). En otras palabras, el indivi-
duo como tal, sin importar su categoria en la sociedad, no esta exento de verse
inmerso en un estadio como lo es el suicidio.

Ahora bien, en relacion con las circunstancias individuales que conllevan
al comportamiento suicida, es posible identificar los siguientes ejes situacio-
nales: trastornos mentales, consumo nocivo de sustancias, impulsividad en
momentos de crisis, enfermedades cronicas y terminales, pérdida de un ser
querido y privacién de la libertad. Entre los eventos mas representativos o
de cierto modo, los mas caracteristicos presentes en nuestro medio local, sin
pretender abarcar todos los agentes involucrados en un suicidio, dado el nivel
de complejidad del tema y la constante estigmatizacion de la cual son victimas
los sujetos en tanto a su autorrealizacion.

Al ubicarnos en el contexto de los trastornos mentales como factores de
riesgos individuales que conducen al suicidio, es pertinente expresar que el
Estado cuenta en el ordenamiento juridico con una ley de salud mental (1616
de 2013) y a su vez con una politica publica cuya ultima reforma se hizo en el
2018, mecanismos estos de proteccion a las personas con discapacidad cog-
nitiva. Los inconvenientes en la salud mental de los pobladores del territorio
nacional, impulsan a miles de personas en cada aflo a acabar con su existencia,
“en algiin momento de la vida 4 de cada 10 colombianos mayores de 18 afios
presentan algun trastorno mental” (Posada Villa, 2019, p. 1).

Respecto al consumo de sustancias nocivas, se establecen dos frentes di-
vergentes en su utilizacién, pero a la vez convergentes en su funcion, ya que la
percepcion de la realidad se ve afectada por ellas. Por un frente, los estupefa-



cientes tanto vegetales como sintéticos. Por el otro frente, las bebidas alcohd-
licas en toda presentacion y grado de alcohol. Elementos que constituyen un
factor adicional de riesgo en el evento suicida, por el caracter inhibitorio en la
esfera volitiva, organica y funcional del consumidor que lo expone a situacio-
nes de peligro.

La impulsividad en momentos de crisis, ya sea de indole financiera, ejem-
plo: pérdida del empleo, estado de bancarrota, deudas excesivas y similares;
representan condiciones de inestabilidad en el ciclo normal de la vida de cual-
quier persona, las situaciones de convivencia en el nucleo familiar y la falta de
capacidad para la resolucion de conflictos en el seno del hogar puede contri-
buir al deseo de no seguir viviendo. Las crisis de subsistencia o, en otros tér-
minos, la falta de sentido y proposito del individuo, en funcién de sus propias
expectativas de supervivencia, lo colocan en posicion de vulnerabilidad.

La conjuncién de los anteriores presupuestos es el medio apropiado para
desarrollar la depresion. “Segtin la OMS este trastorno mental afecta al 4,7 por
ciento de los colombianos, un porcentaje que, segun algunos estudios desa-
rrollados en el pais podria llegar hasta los 19 puntos” Mas adelante dice que
“al ano el informe, la depresion cobra la vida de 780.000 personas, sobre todo
por suicidio” Descrito lo anterior, se puede afadir que

La estadistica en Colombia respalda la afirmacién de la OMS. La
Asociacion Colombiana de Psiquiatria indica que solo uno de cada
diez colombianos con depresion recibe tratamiento adecuado, y la
mas reciente Encuesta Nacional de Salud Mental (2015) sefiala que
solo el 38,5 por ciento de los adultos entre 18 y 44 afios que solicita-
ron algun tipo de atencién en salud mental la recibieron (El tiempo,
2017).

Las enfermedades cronicas o terminales constituyen otro factor que incide
en los actos suicidas en la sociedad, especificamente en el individuo que pa-
dece una patologia determinada. Los padecimientos mas frecuentes que pue-
den incitar al suicidio corresponden a la epilepsia. De acuerdo con “Gillian y
Kanner y Kanner, las tasas de suicidio en las personas con epilepsia son de 5 a
25 veces mas altas que en la poblacion en general” (Palacios, 2016). Indicativo



este de las consecuencias sobrevinientes de esta afeccion. Otro de ellos perte-
nece al cancer en sus diversas manifestaciones, el riesgo de que una persona se
suicide en el primer afio después de recibir un diagnéstico de cancer se mul-
tiplica por 2,5 respecto a la poblacion normal (Anas et al., 2019). Es claro que
el estar en una situacion de esta magnitud representa un riesgo mas elevado
de buscar terminar con la propia vida. Sin dejar de mencionar el VIH-Sida y
la posicion de las personas en condicion de discapacidad fisica, que debido a
las alteraciones funcionales de sus organismos contemplen la posibilidad de
autoeliminarse.

El deceso de un ser querido en el nicleo familiar o en su entorno parental
mas proximo, se clasifica entre las circunstancias proclives a la consecucion de
un acto suicida por una mala praxis en el manejo del duelo. Es decir, la falta
de asistencia médica competente, profesional y eficiente, que brinde las herra-
mientas necesarias para sobrellevar el dolor por un evento tragico, al sujeto
que padece tal afliccion.

Hay evidencia de que en algunos de los casos, las personas que viven
la experiencia de perder un ser querido por suicidio experimentan
trastornos del estado de animo por periodos prolongados, trastornos
del suefio, conductas de evitacidn, estrés postraumatico o en el peor
de los casos, si no es debidamente atendido, puede cometer otro sui-
cidio (Victoria Garcia-Viniegras, 2013, p. 270).

Por ello la imperiosa necesidad de hacer un seguimiento adecuado en di-
cho acontecimiento. En un posterior eslabon de los factores de riesgo asocia-
dos al suicidio, nos encontramos con aquellos individuos que deciden auto-
destruirse, estando privados de la libertad. El estado natural del ser humano
es la independencia y autonomia para convivir en medio de la comunidad.
Empero, el estar sometido a un régimen carcelario, transforma de modo re-
levante la conducta individual, al estar expuesto a unas reglas de convivencia
que restringen su esencia connatural de autodeterminacién. Con lo cual se
puede alimentar el deseo y la materializacion suicida. “La conducta suicida en
internos se ha ido convirtiendo progresivamente en un foco de gravedad, que
reviste del mas amplio conocimiento para su intervencion” (Larrotta Castillo,
2014, p. 85).



Analisis juridico del suicidio

Para efecto de este capitulo en particular, se ha construido la siguiente de-
finicién de suicidio: “Acto premeditado y autoinfligido del ser humano, con
consecuencias fatales e incidencia en el mundo juridico. Derivado de trastor-
nos emocionales significativos y causas socioculturales” (Instituto de Medici-
na Legal y Ciencias Forenses, 1999). A lo largo de la historia de la humanidad,
en diversos ordenamientos juridicos, como lo fue el romano, el hecho suicida
fue tipificado como una conducta delictiva y en contravia de los intereses esta-
tales, acarreando para si la integracion en el espectro juridico penal del citado
comportamiento.

Siguiendo la presente linea argumentativa en relacion con el suicidio, cabe
destacar lo estipulado por la Carta Suprema en su articulo 95 numeral 2, ha-
ciendo referencia a los deberes sociales, civicos y politicos: “Obrar conforme
al principio de solidaridad respondiendo con acciones humanitarias ante si-
tuaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas” Entre esas
situaciones se encuentra el suicidio, segtin este principio, la omisién de este
postulado por la comunidad en general, representa un retroceso en la interac-
cion de la sociedad, en funcion del bienestar comunitario que debe caracteri-
zar a todo grupo social. Es mds, se puede incurrir en una conducta delictual
como la omision de socorro indicada en el articulo 131 de la norma penal.

La ley colombiana en su Cédigo Penal actual (Ley 599 del 2000) no tiene
tipificado el suicidio como conducta punible. Sin embargo, en la parte especial
tiene contemplado el delito de induccién o ayuda al suicidio en el articulo 107.
Las penas aqui sefialadas comprenden el tope minimo y maximo de condena
por incurrir en el tipo penal ya anunciado. No obstante, el suicido en toda su
dimension no es exclusivo del derecho penal. Asimismo, permea otras areas
del derecho como lo son: el derecho laboral, el derecho de seguros y hasta
el derecho administrativo. Seguidamente se expondra en cada componente
como repercute el suicidio en la relacion juridico-social de estas materias.

En el ambito del derecho laboral colombiano, el suicidio sigue siendo un
asunto latente en las empresas, instituciones estatales, organizaciones priva-
das y especialmente en entidades como lo son las Fuerzas Militares (Ejército,
Armada Nacional, Fuerza Aérea) y de Policia. La carga o quizas la sobrecar-
ga laboral ejercida por los trabajadores en el cumplimiento de sus funciones,



pueden constituir factores de riesgo individuales que conlleven al acto suici-
da. Es posible la atribucion del suicidio a la condiciéon de una enfermedad o
patologia de tipo laboral, generada por la constante exposicién a un riesgo
psicosocial,

Aquellas condiciones presentes en el trabajo, relacionados con la
organizacion, el contenido y la realizacién del trabajo que pueden
afectar tanto el bienestar como la salud (fisica, psiquica o social) de
los trabajadores como al desarrollo del trabajo, asi como a la produc-
tividad empresarial. Las principales consecuencias negativas sobre
las personas son el estrés y la insastifaccion laboral y se observan en
parametros como la cantidad y calidad de trabajo realizado,la rota-
cién laboral y el ausentismo (Garcia, 2010, p. 15).

El suicidio puede sobrevenir como consecuencia de una enfermedad
laboral, si se logra configurar el nexo de causalidad expresada en el orden
normativo del articulo 2 del Decreto 1477 de 2015. Relacionado con la labor
del trabajador expuesto a uno o multiples riesgos psicosociales inmersos en
un puesto de trabajo determinado, que se pueden provocar en un cargo o
funcién asignada, la calidad del entorno laboral, las relaciones interpersonales,
el acoso laboral y todas aquellas contempladas en la Resolucion 2646 de 2008.
La conjuncioén de los factores mencionados es el ingrediente ideal para pensar
y ejecutar un suicidio.

En materia de derecho administrativo, el fendmeno social del suicidio tam-
bién entra en escena. Dado que, cuando un sujeto decide suicidarse y este se
encuentra bajo la tutela del Estado en cabeza de las diversas instituciones que
lo componen, el Estado se ve sumido en la obligaciéon de responder por el
dafo causado, incluso en el evento que una persona se suicide; sin que ello sig-
nifique que tal comportamiento se configure en culpa exclusiva de la victima,
como se esbozara lineas mas adelante. En primer lugar, es preciso sefialar lo
preceptuado por el articulo 90 constitucional tal precepto anuncia lo siguien-
te: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades pu-
blicas” En otras palabras, el pago de indemnizaciones ejecutado por el Estado
con dineros del erario, posee su fundamento en el principio de solidaridad
(articulos 1y 95, numeral 2 de la Constitucional), lo cual significa que el costo



de los daios originados a un miembro de la colectividad se distribuye en for-
ma proporcional entre todos los contribuyentes. Al respecto:

La norma hace objeto de responsabilidad patrimonial al Estado en
general, y, por tanto, todas las actuaciones de las autoridades, sin im-
portar a cual de las ramas u drganos del poder publico pertenezcan,
pueden dar lugar a ella. Asi, la norma permite avanzar al ordena-
miento juridico colombiano desde la definicién general de la res-
ponsabilidad de las autoridades administrativas, hasta aquella que se
origina en las actuaciones judiciales y en las leyes (Echandia, 1993,
p. 208).

En segundo orden, la figura procesal para obtener la respectiva compen-
sacion del Estado, es la que se encuentra consagrada en la Ley 1437 de 2011,
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo en el articulo 140 que hace alusion a la reparacion directa. La cual basica-
mente es el instrumento establecido por la ley para obtener el resarcimiento
del daflo de manera econémica.

Y, en tercer lugar, para enmarcar mas profusamente el suicidio dentro de
esta rama del derecho, debemos recurrir a un mecanismo juridico denomina-
do riesgo excepcional el cual:

Quiere decir que existe riesgo cuando la Administracion debe ser
garante de una actividad peligrosa, que, como tal, puede causar dafio
a los particulares. En este sentido, el Estado prodiga proteccion a los
ciudadanos, control y reprension de conductas punibles, y uso idé-
neo de la fuerza y las armas. Sin embargo, puede suceder que el Esta-
do descuide ese control y genere un riesgo de naturaleza excepcional,
catalogada asi por las funciones que le son atribuidas a la administra-
cién (Parra, 2010, p. 275).

Claro ejemplo de ello son los suicidios acaecidos en los centros peniten-
ciarios o carcelarios, centros de detencion preventiva como las estaciones de
policia, sedes de juzgados penales, hospitales y colegios publicos; solo por ci-
tar algunos casos donde se presenta este comportamiento. Ya sea, por la negli-
gencia en el deber objetivo de servir de garante de la salud y la seguridad de



los individuos por los entes estatales y por colocar en riesgo la integridad de
un individuo.

Ahora bien, al adentrarnos en el derecho de los seguros y su relacion con el
suicidio, es importante advertir que la relacion se formaliza mediante un vin-
culo contractual entre la aseguradora y el asegurado, cada actor interviniente,
se encuentra sujeto a una serie de derechos, obligaciones y deberes que han
pactado previamente. Con la tnica finalidad de que ante un riesgo presenta-
do y cuya exteriorizacién produce dafos y perjuicios en el individuo que ha
tomado la pdliza, sea la compaiiia de seguros quien entre a responder patri-
monialmente. Sin embargo, surgen varias preguntas como las subsecuentes:
;Qué sucede con una persona que se suicida y cuenta con un seguro de vida?
;Esta en la obligacion de responder la aseguradora en dicho evento? ;existen
clausulas en los contratos que limiten la prestacion del servicio al asegurado
o beneficiado? ;Qué dice la ley en relacién con esto? Son cuestionamientos
relevantes que debemos responder de manera sencilla con el objetivo de trazar
la ruta a seguir en los casos de suicidio.

En nuestro pais, las personas tanto naturales como juridicas, tienen una
gama amplia de ofertas para la obtencion de un seguro de vida. Segtin diversos
factores que lo llevan a contratar una pdliza de seguros, entre ellos se pueden
reconocer: primeramente asegurar los intereses econémicos del grupo fami-
liar en un futuro cercano en caso de muerte del asegurado y la otra circuns-
tancia, responder ante obligaciones financieras adquiridas con anterioridad o
posterioridad a la compra de una péliza de esta magnitud presentado el falle-
cimiento del tomador del seguro. Estas son las dos situaciones singulares con
que normalmente se proyecta una persona para adquirir un seguro que cubra
el dafo producido. Para saber si la entidad que ha vendido un seguro de vida
y si el suicidio es asegurable, es pertinente acudir a lo preceptuado por la Ho-
norable Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SC 5679- 2018, Magistrado
Ponente Ariel Salazar Ramirez:

Los analisis cientificos y juridicos del suicidio presuponen siempre
la intencionalidad del agente, pero la “voluntad” que estd presente en
la conducta suicida, y que es intencién de acabar con la propia vida,
no puede confundirse con los conceptos de “voluntad exclusiva’ o
“mera potestad” de los actos inasegurables segtin los articulos 1054 y
1055 del Cédigo de Comercio; toda vez que el acto suicida, aunque



voluntario, generalmente se comete sin libertad de decisién, mien-
tras que la “voluntad exclusiva” de los actos inasegurables lleva impli-
cita las nociones de libre eleccion e intencidn de fraudar. De ahi que
el concepto de “voluntad de morir” es necesario, pero no suficiente
para dar al acto suicida la categoria de inasegurable. En cambio, los
conceptos de “libre eleccion” y “voluntad de defraudar” si son catego-
rias relevantes para tener un acto como inasegurable.

La voluntad de suicidarse no tiene que coincidir con la intencion de de-
fraudar al asegurador, dado que basta la existencia de una voluntad o querer
dirigido a la muerte para que sea un riesgo asegurable. En cambio, como acto
inasegurable se requiere la eleccion libre y la conducta premeditada de de-
fraudar a la aseguradora. De no hacer la distincién de los diversos significados
del concepto de “voluntad”, habria que concluir que la anulacién de la propia
vida no es un riesgo asegurable, lo que seria absurdo porque lo cierto es que
silo es en la practica, dado que la ley no lo prohibe y las aseguradoras suelen
ampararlo y pagarlo con base en razones técnicas que les permiten valorar
los riesgos que deciden asumir” (Tirado, 1999). Con el criterio orientador del
maximo tribunal de la justicia ordinaria en Colombia, existe la posibilidad en
los casos de suicidio y a través del andlisis minucioso del evento en concreto
que la compaiia aseguradora sea obligada a responder. Bien sea porque el
suicidio esta entre los riesgos asegurados o porque se acuda a las instancias
judiciales para dirimir el conflicto y mediante sentencia judicial en firme se
declare titulo ejecutivo en contra de la entidad demandada.

Al hacer referencia a las politicas publicas como engranaje vital en el ejer-
cicio académico y practico de la gestion publica, se puede puntualizar que este
tipo de programas representan el insumo inicial en la planeacion y presenta-
cién de proyectos encaminados a solucionar parte de los problemas sociales
en la actualidad, entre ellas el suicidio. Con miras a decretar medidas adecua-
das que ejerzan control directo sobre un fendmeno en particular. Pero, mas
que una herramienta teérica persiste el reto constante de la practicidad que
debe caracterizar la imposicion de este modelo. En palabras de André Roth,
“existe la politica publica siempre y cuando las instituciones estatales asuman
total o parcialmente la tarea de alcanzar objetivos estimados como deseables o
necesarios, por medio de un proceso destinado a cambiar un estado de cosas
percibido como problematico” (Roth, 2004).



Estrategias respecto de factores de riesgo

Las estrategias universales, como su misma descripcion lo indica, cubren
a toda la sociedad, por lo menos en teoria. Empero, la cobertura sigue pre-
sentandose como deficiente, porque la salud publica en el criterio global para
atender a los ciudadanos por el comportamiento suicida, parece ser exclusi-
vo de las grandes urbes y poblados, sin tener en consideracion los territorios
apartados del pais, que ni siquiera cuentan con atencién médica y mucho me-
nos psicolégica, para apropiarse de un hecho de este talante. Al toparnos con
las estrategias selectivas, cuya particularidad obedece a un modelo general, se
ofrece la probabilidad de disefar dispositivos que marquen una pauta en el in-
terior de un grupo vulnerable, respecto a los aportes recibidos desde las enti-
dades de administracion de justicia y conexas a ellas. Para el asunto tratado en
el contenido del documento, la alternativa con mayor viabilidad que requiere
ser implementada es una politica publica integral del suicidio, articulada a la
ley y a la normatividad vigente para obtener reconocimiento, y funcionabili-
dad dentro del grupo social donde se despliega la estrategia.

Las estrategias indicadas corresponden a la interaccion entre todos los
miembros de la sociedad en su relacién primigenia con el entorno, es decir,
las relaciones generadas en el dia a dia y los lugares que por las funciones del
individuo frecuenta, permanece o hace transito. Una configuracién de este
arquetipo de estrategias se pueden encapsular en la imagen de un personaje
denominado guardidn, este es una figura relevante que esta atento ante un
evento suicida, esta mencién le incumbe a: lideres (militares, religiosos, co-
munitarios, politicos), personal adscrito al sistema de salud, organismos de
socorro, integrantes de la rama de judicial. Como los mas representativos para
actuar ante la eventualidad de un suicidio. Los cuales requeriran previa ca-
pacitacion por expertos en la materia, para saber qué hacer en este tipo de
situaciones.

Por dltimo, las relaciones sélidas del individuo son un componente pri-
mordial en su interaccién con el medio y una barrera de proteccion ante el
suicidio,

Por el contrario, el cultivo y el mantenimiento de relaciones estre-
chas sanas pueden aumentar la capacidad de recuperaciéon indivi-
dual y actuar como un factor protector contra el riesgo de suicidio.



El circulo social mds cercano de una persona, es decir la pareja, los
familiares, companeros, amigos y otros, puede tener gran influencia
y ser propicio en épocas de crisis. Los amigos y familiares pueden
ser una fuente significativa de apoyo social, emocional y financiero
y pueden amortiguar la repercusion de factores externos estresantes.
En particular, la capacidad de recuperacion resultante de este apoyo
mitiga el riesgo de suicidio asociado con traumas de la nifiez (51).
Las relaciones son especialmente protectoras para los adolescentes y
los ancianos, que tienen un grado mas alto de dependencia (Organi-
zacion Mundial de la Salud, 2014, p. 44).

Referente al sistema personal de creencias o la practica de la espiritualidad
como un motor que da equilibrio al componente humano, se debe precisar lo
subsiguiente:

El valor protector de la religion y la espiritualidad puede surgir del
acceso a una comunidad socialmente cohesiva y propicia con un
conjunto compartido de valores. Muchos grupos religiosos también
prohiben factores de riesgo de suicidio tales como el consumo de
alcohol.

Sin embargo, se debe ser cauteloso con este sistema, evitando caer en extre-
mos que impulse al suicidio como la manifestacion genuina de la fe o practica
liturgica.

Conclusiones

El suicidio como fenémeno social es un problema de salud publica en Co-
lombia. Existen factores de riesgo generales que inciden en las manifestacio-
nes suicidas, que a la vez se dividen en comunitarios y relacionales. También
existen factores individuales de riesgos en el comportamiento suicida, que
carecen de atencion efectiva, porque no existe en el plano normativo una po-
litica publica del suicidio. Las cifras de eventos suicidas siguen creciendo con
el paso de los afos, alimentando las estadisticas nacionales, pero sin acciones
concretas que busquen la reduccion de los suicidios en el pais.



El suicidio incide de manera trascendental en el ordenamiento juridico
colombiano en diversas ramas del derecho como: civil, penal, administrati-
vo, laboral y de seguros. Existen estrategias respecto de los factores de riesgo
que se pueden implementar desde estrategias indicadas en la sociedad, cons-
tituyendo a integrantes de la comunidad en guardianes que presten la debida
atencion ante cualquier fase del suicidio. El suicidio es un acto asegurable en
Colombia, segun lo preceptuado por la Corte Suprema de Justicia. Muchas
de las muertes por suicidio han estado asociadas a condiciones econémicas
precarias.
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Capitulo 5

Impacto de la pandemia del Covid-19
en la crisis carcelaria y penitenciaria’

Cristina Rumbo Bonfil2, Omar Huertas Diaz?, Luis Fernando Garcés Giraldo*,
Ruth Carolina Blanco Alvarado®, Alicia Uribe Taboada®

Resumen

Nadie discutiria que estamos ante una situacion sin precedente alguno:
la crisis de salud derivada del virus Sars-Cov-19, mejor conocido como Co-
vid-19. Una crisis, la peor que nuestra historia moderna ha conocido, ha te-
nido como consecuencia una contingencia de salud publica a nivel mundial,
pero también social y econdmica que ha puesto a todos de cabeza. El presente
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capitulo pretende evidenciar que dentro de la crisis existe la otra crisis: la crisis
penitenciaria, la otra pandemia. Una crisis que coexiste en el entorno social
y que por casi veinte aflos ha pasado desapercibida en América Latina. Es la
crisis que nadie quiere ver, pero que existe antes de que la crisis fuera crisis. La
crisis penitenciaria existia y reclamaba atencion antes de comenzar a colapsar,
es antigua y poco reconocida por autoridades y Estados, la consigna de que
los internos de centros penitenciarios tienen derechos. Pensar en la poblacion
reclusa en tiempos de Covid, es presuponer una realidad bastante devastado-
ra, ya no solo por cumplimiento a sus derechos humanos, sino en atencién a
las condiciones inexistentes que deben prevalecer en cada atencion médica
por contagio. El articulo recoge los testimonios publicos mas relevantes por
cuanto a la atencién que han dado los estados especialmente en América La-
tina para contrarrestar la crisis de la pandemia en las prisiones. Hoy podria-
mos ser testigos de una atencién oportuna, de la utilizacién de un plan de
contingencia, de los paliativos que puedan llegar a preservar la salud y la vida,
no solo de los miles de personas privadas de la libertad, sino de autoridades
penitenciarias, familiares y todos aquellos que tienen contacto dentro y fuera
con la poblacién reclusa, o no ser testigos de nada y ver unicamente como la
crisis se agrava.

Palabras clave. Covid-19, crisis, sistema carcelario, pena, sobrepoblacion,
América Latina.

Introduccion

El ano 2020 pasard a la historia como uno de los aflos mas tragicos para la
humanidad, en nuestra historia moderna. A principios de este afio se conocid
la noticia del surgimiento y propagacion de un virus denominado Covid-19;
también conocido como enfermedad por coronavirus e incorrectamente
como neumonia por coronavirus, una enfermedad infecciosa causada por el
virus Sars-Cov-2. Con el virus se desencadené una serie de medidas a nivel
global que buscaban y buscan -todavia- frenar el contagio acelerado de la
enfermedad. Una de esas medidas emergentes adoptadas por la mayoria de
paises fue el cierre de sus fronteras y la disminucién de los vuelos para frenar
el movimiento masivo de personas.



Pronto los gobiernos no solo adoptaron estas medidas, sino que las exten-
dieron dentro de sus fronteras para el cese inmediato de cualquier actividad
no esencial, o que pudiese promover la reunion o aglomeracién de personas,
teniendo ahora como prioridad la utilizacién de medidas de protecciéon, como
la sana distancia entre personas (1,5 a 2 metros de distancia entre una persona
y otra), el lavado frecuente de manos o gel antibacterial, el uso obligatorio de
cubrebocas, entre otras. Se declaré el cierre inmediato de escuelas, plazas pu-
blicas, centros de trabajo y se implementd el inicio de actividades a distancia
como el trabajo casa, las clases en linea, y se hizo publica la consigna “Quédate
en casa’, como una condicion definitiva para disminuir el riesgo de contagio y
la propagacion en cadena de la enfermedad.

La enfermedad ocasionada por el virus Sars-Cov-2 inicié en China, es-
pecificamente en la regiéon de Wuhan, pero rdpidamente se propagd por el
mundo. En los primeros tres meses del afio 2020, se hablé de una infeccion
masiva principalmente en los paises europeos como Italia, Espana, Francia o
Inglaterra, gobiernos que poco pudieron hacer para controlar la importacién
del virus del continente asiatico al europeo, y que tuvieron que emprender
rapidas medidas para disminuir su propagaciéon. Antes de su escalada a pan-
demia global, se conocié la realidad de los paises europeos, siendo el caso mas
dramatico el de Italia, donde la enfermedad contagio rapidamente a miles de
personas, que paulatinamente comenzaron a abarrotar los hospitales publi-
cos y privados en ese pais. Noticias tragicas se conocian diariamente donde
el comun denominador era la muerte y la incapacidad gubernamental para
controlar el contagio. Se hablaba de que los crematorios estaban rebasados,
que no habia espacio para albergar mas cadaveres o que, incluso, personas
contagiadas morian desde sus casas y los familiares desesperados, poco o nada
podian esperar para que su familiar fallecido pudiese ser trasladado a un area
médica o su cuerpo ser recogido por las instancias de salud correspondientes.
Toda una tragedia.

Y mientras tanto en América, se recibia con entusiasmo la idea de que qui-
za el virus no llegaria hasta nuestras fronteras. Muchos de los Estados ame-
ricanos tardaron mucho tiempo en tomar las primeras medidas. Muchos se
resistieron al cierre de sus fronteras o el cese de vuelos de tipo comercial de
distintas partes del mundo, como fue el caso de México (El Universal, 2020).
Ante el margen de distancia-tiempo que parecia se tenia antes de que el virus
fuera propagado en los paises de América, principalmente latinoamericanos,



muchos fueron los que presagiaron un futuro poco alentador para nuestros
Estados, frente a la inaccion de los gobiernos y la letalidad del virus. Hoy se
enfrentan con desanimo a una de las crisis que ha situado a paises como Esta-
dos Unidos, Brasil o México en los vergonzosos primeros lugares con nimero
de muertos por coronavirus en el mundo (ver figura 5).

EE. UL 144.958
Brasil
Reino Unido

México

Italia

Rusia
Bélgica
Alemania
Canada
Chile

Colombia

Figura 5. Numero de personas fallecidas a causa
del coronavirus en el mundo (julio 22 de 2020)
Fuente: Statista, 2020.

Metodologia

Mario Bunge (1959) inicia su obra La ciencia, su método y su filosofia di-
ciendo:

Mientras los animales inferiores sdlo estan en el mundo, el hombre
trata de entenderlo; y sobre la base de su inteligencia imperfecta pero
perfectible, del mundo, el hombre intenta ensefiorearse de él para
hacerlo mas confortable.

Nosotros, los seres que habitamos este mundo, pasamos los dias de nues-
tras vidas tratando de entenderlo todo, explicarlo todo o bien inventando una
explicacion que le dé sentido a lo que no entendemos. Y dentro de esa logica
esta la interrogante mas importante ;qué sentido tiene buscar un sentido? Sea
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que quizd lo que buscamos no sean respuestas, sino formas de dar proposito
a nuestros dias.

Como seres superiores —superiores a los animales que, de acuerdo con
Bunge, son inferiores—, tenemos la grandiosa posibilidad, no solo de enten-
der las cosas que nos rodean, sino también de explicarlas, darles nombre y
resolverlas. Esta posibilidad esta fundada en una sola cosa: la voluntad. Por
anos la conducta humana ha sido producto de un sin fin de estudios, el por
qué el hombre se comporta como se comporta sigue siendo un tema a debate.
Especialmente la conducta delictiva o antisocial. Las respuestas del por qué el
hombre delinque son muchas y variadas: el entorno social, econémico, edu-
cativo, politico e incluso neurolégico o bioldgico han sido estudiados y aun
asi seguimos debatiendo el tema. Lo que no estd a debate es su condicién de
persona, que quien delinque sigue y debe seguir manteniendo su condicién de
persona, sus derechos y su dignidad, no esta a debate o al menos no deberia
de estarlo.

De acuerdo con Javier Hervada (2000, p.197):

La ciencia juridica se caracteriza por ser un conocimiento fenomé-
nico. Por ser ciencia se pregunta por las causas, pero no se dirige a
la captacion de las causas intimas, que explican en su integridad la
realidad juridica, sino tan sélo las causas proximas y aparentes.

Frente a las causas proximas y aparentes de la cuestion penal, nos pregun-
tamos jcuanto mas la ciencia juridica puede estudiar el fenémeno carcelario y
seguir inmutable?, el fenémeno de las causas ha justificado de forma aparente
la cantidad de vejaciones y violaciones que dentro del sistema ocurren. Arti-
culos de investigacion como el que se presenta pretende seguir abordando el
estudio de los casos, no solo de las causas. Entender el fendmeno y cambiar la
realidad que no es perfecta pero si perfectible, como lo sefialaba Bunge. Para el
presente articulo habremos de utilizar dos métodos de investigacion que po-
dran guiar al lector a la comprension del fendmeno que se intenta entender y
explicar, no solo desde un enfoque juridico sino eminentemente social. Tanto
el método exploratorio como explicativo (Hernandez, Fernandez y Baptista,
2014, pp. 97-98) hacen base en los llamados métodos de investigacion de las
ciencias sociales; un enfoque multidisciplinar ayuda a entender el fenémeno
carcelario desde distintas dpticas, pero especialmente ayuda a explicar porque



la crisis penitenciaria tiene que ser considerada una pandemia de orden global
con impacto en lo social. Solo asi se podra deconstruir el fenémeno y buscar
respuestas integrales, que derivan no solo en una vulgar reforma legislativa, en
populismo punitivo o bien en escrutinio. Sino que pueden ayudar a entender
hacia los otros con empatia y consideracion, que las personas que se encuen-
tran en un centro penitenciario en momentos de Covid-19, sufren un doble
aislamiento y padecen un abandono por parte del estado atin mas doloroso,
del que muchos estamos experimentando en tiempos de pandemia.

La crisis antes de la crisis: la situacion en las carceles

Si bien existen amplias caracteristicas que hacen distinta la crisis por Co-
vid-19 en cada Estado, al existir diferencia en el nimero de poblacién, condi-
ciones de salud publica y sanitaria, recursos o infraestructura hospitalaria; es
innegable decir que la crisis escalo a esos niveles tan alarmantes especialmente
en paises de América Latina, gracias a la tardia e ineficaz actuacion de las
autoridades gubernamentales y en especifico a la falta de organizacion y disci-
plina social para respetar las condiciones de confinamiento. Sin embargo, si la
crisis que el Covid-19 ha ido dejando al paso de los dias desde su propagacioén
es ya devastadora; existian antes del Covid-19, otras crisis que se han ido agra-
vando gracias a la falta oportuna de medidas por parte de la autoridad.

Ademas de la crisis sanitaria, hospitalaria y, por supuesto econémica, que
ha tenido como consecuencia la pandemia, es importante hablar de algunos
grupos que durante esta pandemia han sido sometidos a condiciones de cons-
tante riesgo, como el personal de la salud, trabajadores de primera linea e
informales, personas en situacion de calle y personas en contextos de encie-
rro, quienes se encuentran en mayor riesgo de enfrentar problemas de salud,
potencialmente mortales (Giacomello y Garcia, 2020). Frente a este tltimo
grupo, se debe sumar que las posibilidades por riesgo de contagio se multi-
plican dentro de los centros de reclusion penal (centros de prisidon preventiva
o sentenciados), pues paraddjicamente a lo que se piensa, la imposibilidad de
poder aislarte o contener una cadena de contagios dentro de espacios cerrados
y sin posibilidad de salir, es atin mayor.

En los ultimos meses la crisis penitenciaria se ha ido agravando y sumando
a las condiciones de internamiento de los miles de presos que habitan en las



carceles de toda América. Son ya conocidas por distintos estudios, informes,
recomendaciones, tesis o incluso noticias, las condiciones que existen en las
carceles latinoamericanas:

Este desfase ha provocado un empeoramiento progresivo de las
condiciones de vida en prisién. Y esto no implica solamente haci-
namiento, falta de agua, comida de mala calidad o falta de limpieza,
sino también un deterioro de las condiciones de seguridad por falta
de custodios, equipos de vigilancia, y programas de rehabilitacion,
entre otras cuestiones (Fondevilla, 2017).

La crisis de la otra pandemia, presupone un doble aislamiento. ;Qué opor-
tunidades tiene la poblacion reclusa que antes de la pandemia era estigmati-
zada al olvido? Antes de que la crisis fuera crisis. La crisis penitenciaria existia
y reclamaba atencion antes de comenzar a colapsar, es antigua y poco reco-
nocida por autoridades y Estados la consigna de que los internos de centros
penitenciarios tienen derechos. Ya lo dicen los tratados internacionales de la
materia, y existe una amplia relatoria dentro del derecho ejecutivo penal que
da cuenta de ello. Pero pensar en la poblacion reclusa en tiempos de Covid, es
presuponer una realidad bastante devastadora, ya no solo por cumplimiento
a sus derechos humanos, sino en atencion a las condiciones inexistentes que
deben prevalecer en cada atenciéon médica por contagio.

El presente articulo recoge, sencillamente, los testimonios publicos —y no
tan publicos— de lo que ha presupuesto la pandemia sanitaria dentro de los
centros carcelarios y de detencion en la gran mayoria de los paises de Amé-
rica Latina, desprovistos de las politicas de prevencion que se debieron haber
incorporado previo al inicio de la propagacion del coronavirus, y que hoy po-
nen a la poblacion reclusa y autoridades penitenciarias, en un grave riesgo de
contagio masivo derivado de las condiciones de hacinamiento que subsisten
en la gran mayoria de cérceles.

Como se mencionaba al inicio del presente articulo; la toma de decisiones
y de medidas urgentes fueron practicas necesarias ante el surgimiento de la
crisis. En el tema carcelario fueron precisamente los organismos internacio-
nales los primeros en ofrecer respuestas preventivas, para disminuir el riesgo
por contagio dentro de los centros penitenciarios. De acuerdo con los Estdn-
dares especiales UNAPS Covid-19 de la ONU (2020); el centro penitenciario



debe atender y proteger a las personas privadas de la libertad contagiadas por
Covid. En dicho estudio la ONU recomienda las siguientes practicas a obser-
var dentro de los centros carcelarios:

 El centro penitenciario implementa medidas para prevenir el contagio
de la Covid-19 en las personas privadas de la libertad, con respeto a sus
derechos humanos.

o El centro penitenciario brinda atencién médica y psicoldgica a las per-
sonas privadas de la libertad contagiadas por la Covid-19 con un cuadro
leve a moderado de la enfermedad.

« El centro penitenciario cuenta con infraestructura para atender y prote-
ger contra el Covid-19 a las personas privadas de la libertad.

« El centro penitenciario cuenta con suministros necesarios para imple-
mentar medidas de atencién y proteccion contra el Covid-19.

« El centro penitenciario implementa medidas especificas para prevenir el
contagio del Covid-19 en personas en situacion de vulnerabilidad.

Los Estdandares especiales UNAPS, ofrecen ademads, recomendaciones de
proteccion para el personal de atencion del sistema penitenciario, visitantes
asi como de niflas y nifos. El estudio se encuentra dividido principalmente
en cinco apartados: 1) plan de contingencia, 2) prevencion, 3) atencién, 4)
Infraestructura y recursos y 5) Suministros. Cada uno de ellos establece los
criterios minimos a observar por la autoridad correspondiente dentro de los
centros penitenciarios. Todos estos criterios fueron definidos teniendo como

base la observancia irrestricta de los derechos humanos de las personas priva-
das de la libertad.

Sin embargo, las condiciones que subsisten en las carceles complican el uso
correcto o si acaso exitoso de cualquier protocolo. En México por ejemplo,
tan solo la sobrepoblacion carcelaria, hace complicada la aplicacion de medi-
das idoneas de atencion y proteccion contra el Covid-19. Segun una evalua-
cion realizada en 2019 por la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH), un organismo oficial, hay sobrepoblacién en una tercera parte de las
carceles de México, en un tercio de estas la atencion de la salud es deficiente y
en las dos terceras partes las condiciones de higiene son precarias. La encuesta



de internos mas reciente realizada por el organismo de estadistica de México,
el INEGI, indica que casi la mitad de todos los presos comparten celda con
mas de cinco personas, el 30 % no tiene acceso al agua potable en sus celdas
y apenas el 8 % recibe articulos de higiene de las autoridades penitenciarias.
En estas condiciones, es imposible cumplir con las recomendaciones sobre
distanciamiento social e higiene para evitar que el Covid-19 se extienda en las
carceles (Vivanco, 2020).

Pero no solo se cuenta el caso mexicano, de acuerdo con el ultimo Infor-
me Regional de Desarrollo Humano de la ONU menciona que: “en América
Latina, el sistema penitenciario esta en crisis en practicamente todos los pai-
ses de la region, con distintas intensidades” (ONU, 2013, p. 122). Es decir, la
connotacion real que guardan las prisiones latinoamericanas es la que com-
parten entre si y que se traduce a sobrepoblacion, autogobierno y violaciones
de derechos humanos. De acuerdo con este mismo informe, segiin datos del
2005 al 2011, la gran mayoria de carceles se encontraban sobrepobladas (ver
figura 6), el Comité Europeo para los Problemas Criminales (1999) considera
que las carceles con una densidad superior al 120 % tienen problemas graves
de sobrepoblacion (p. 124), en ese sentido tendriamos que todas las prisiones
latinoamericanas cuentan con sobrepoblaciéon y que tnicamente Argentina y
Paraguay no excederian el porcentaje sefialado, sin embargo, se encuentran al
tope de su capacidad.
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Figura 6. Sobrepoblacion penitenciaria en América Latina
Fuente: ONU, 2014.
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Bajo esta condicidn, se estaria en el supuesto de que ante la contingencia
sanitaria que supone el Covid-19, ninguna prisiéon en América estaria en con-
diciones para albergar y aislar a presos contagiados por Covid, pues todos los
espacios de celdas se encuentran no solo ocupados, sino rebasados en su ca-
pacidad de forma general, considerando que probablemente existan prisiones
sin hacinamiento, otras que estén al tope de su capacidad y el resto (que son
las mds) que estén muy por encima del porcentaje de internos que puedan
albergar.

Ademas del hacinamiento preocupa de sobremanera la falta de medidas de
salubridad e higiene que imperan en las prisiones, considerando que dentro
de las recomendaciones para evitar los contagios se encuentran precisamente
las de extremar los cuidados de higiene de manos. En multiples ocasiones se
ha dado cuenta de la falta de medidas de higiene, de insumos para asistencia
médica e incluso de agua potable y mal estado de alimentos. Ejemplo de ello
es que ya la Encuesta a Poblacién en Reclusiéon de Latinoamérica (PNUD) re-
feria que el 39,6 y el 29,4 % de los presos brasilefios y salvadorefios tienen agua
potable por el 20,8 y 5,3 que disfrutan en Argentina y Chile (Fondevila, 2017).

Y la situaciéon no podria ser mas grave en paises como Colombia o México.
En el primero se tiene reporte de prisiones que padecen la falta de agua du-
rante las veinticuatro horas del dia y no hablar de la imposibilidad de portar
cubrebocas o antibacteriales; en carceles como Valledupar, Jamundi, la carcel
Palogordo y Chinita, o en la penitenciaria de Bucaramanga, se tienen reportes
de estas deficiencias. También se habla de los enfermos de tuberculosis, gripe
y diarrea en La Picota que estan en riesgo y para quienes aiin no hay medidas
de fondo. Otras prisiones ahi mismo en Colombia, experimentan situaciones
todavia de mayor alerta ante la falta de medidas de prevencion por parte de las
autoridades penitenciarias, “la tutela en Tunja expone que los amotinamientos
en 13 carceles del pais el pasado 21 de marzo, que dejaron 23 personas muer-
tas y 83 heridos en La Modelo de Bogota, respondio a una protesta pacifica de
los presos por la falta de medidas para prevenir la propagaciéon de Covid-19”
(Tiempo, 2020).

En México, en el informe especial sobre las medidas adoptadas en cen-
tros penitenciarios para la atencion de la emergencia sanitaria por Covid que
envi6 la CNDH al senado de la republica mexicana, este organismo advierte
que “de acuerdo con cifras del Diagnostico Nacional del Sistema Penitenciario



emitido por esta Comision Nacional en el afio 2019, en el 63 % de los centros
de reclusion del pais existen deficientes condiciones materiales, equipamiento
e higiene de las dreas de dormitorios, en el 32,79 % de los centros supervisados
hay deficiencia en los servicios de salud, en el 33 % de las prisiones hay sobre-
poblacién y el 32 %, hacinamiento” (Comision Nacional, 2020, p. 33).

Ademas —continua relatando la CNDH- “desde antes de la pandemia, se
han identificado riesgos importantes para los internos en la mayoria de los
296 penales federales, estatales y militares, derivado del hacinamiento, sobre-
poblacién y falta de acceso de insumos necesarios a servicios médicos para
garantizar condiciones de higiene, aseo personal y de salud” (p. 35). Pero no
solo se trata de advertir —como ya se han relatado en casos especificos— que las
prisiones latinoamericanas padecen condiciones de riesgo que aumentan la
posibilidad de contagios masivos; sino también de mencionar que en los cen-
tros de reclusion también se encuentran personas en especial estado de vulne-
rabilidad como lo pueden ser: personas con diabetes, hipertension, obesidad
morbida, insuficiencia renal, cancer, personas que viven con VIH, enfermeda-
des cardiacas y respiratorias, personas mayores de 60 afos, embarazadas, en
periodo de lactancia y mujeres al cuidado de sus hijas e hijos.

Ante este panorama, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH, 2020), manifesté su profunda preocupacion por las alarmantes con-
diciones en las que se encuentra la poblacion carcelaria en la regién, que in-
cluye precarias condiciones de salubridad e higiene y niveles de hacinamiento
extremos, destacandose que en algunos paises la tasa de ocupacion es superior
al 300 %. También el director de la Division de las Américas de Human Rights
Watch (HRW, 2020) alert6 recientemente sobre la vulnerabilidad de las pri-
siones ante la propagacion del coronavirus: “a sobrepoblacién, insalubridad,
poca ventilacion y atencién médica deficiente en las carceles de la mayoria de
los paises de la region constituyen las condiciones perfectas para que se pro-
duzcan brotes de COVID-19”.

No obstante de documentar la realidad que viven las prisiones, lo cierto es
también, que hasta ahora no existen en la gran mayoria de los Estados datos
oficiales y especificos que detallen el numero real de internos (as), custodios
(as), familiares y personal judicial que pueda estar contagiado o bien si han
existido brotes de contagio dentro y fuera de las prisiones. Teniendo en cuenta
que por concepto de autogobierno, muchos internos de las prisiones tienen



libertad para ingresar a los centros penitenciarios cualquier cantidad de obje-
tos, celulares, enseres, comida, utensilios o incluso personas.

Al menos en México, el tnico ente que ha publicado datos “oficiales” sobre
el niimero de internos (as) contagiados (as), es la Comision Nacional de Dere-
chos Humanos. El organismo se basa en los datos reportados por los propios
centros de reclusion de los 33 estados que integran la republica mexicana,
hasta el 23 de julio del 2020 existian un total de 1890 casos confirmados, 175
decesos y 310 casos como sospechosos (corresponden tanto a pruebas por
muestreo realizadas en los centros penitenciarios asi como a personas que
presentan sintomatologia relacionada con Covid-19 (ver figura 7). Sin em-
bargo, en la gran mayoria de los estados mexicanos las autoridades han sido
recelosas de informar de manera oportuna el nimero real de contagios, lle-
gando a limites de negar brotes de contagios en algunas prisiones o bien aislar
a internos (as) con algtin sintoma de contagio, debido a que no se cuentan con
pruebas ni recursos para corroborar los diagndsticos.
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Figura 7. Actualizacién del monitoreo nacional por Covid-19
en centros penitenciarios al 23 de julio de 2020.
Fuente: Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2020.

+Como evitamos la crisis? La actuacion del Estado

Hemos relatado de forma general como han respondido los principales or-
ganismo internacionales ante la crisis del Covid-19 que se ha generado dentro
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de las carceles latinoamericanas, ;pero qué hay de las autoridades y los Esta-
dos? ;Como han asumido la crisis y que han hecho para contenerla? Prime-
ramente tendria que decirse que los Estados en América Latina tuvieron un
tiempo de gracia para prepararse antes de la contingencia mundial tal y como
lo sefialamos al principio de este articulo. Segundo, que ante las condiciones
que ya existian en los centros de reclusion de Latinoamérica —sus deficiencias
y carencias— se debid suponer que ante una crisis como esta, las consecuencias
escalarian a un estado de alarma rapidamente y tercero, que las autoridades
debieron haber asumido la ministracién de recursos econémicos a los centros
de reclusion para contener la crisis de manera extraordinaria.

Sin embargo, un tema comun es conocer desde la politica publica qué fue
lo que los Estados hicieron para contener y, en el mejor de los casos, preve-
nir los contagios dentro de las prisiones. Ademas de lo recomendado por los
organismos internacionales como la Organizacion Mundial de Salud (OMYS)
o por la misma Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), cada Estado
tomo las medidas que estim6 mas prudentes o necesarias de acuerdo con su
grado de urgencia o bien de prevencion. A nivel global la recomendacién fue
el aislamiento en casa o bien la cuarentena, una medida prudente para evitar
que el virus fuera propagado y contagiado con mayor fuerza, y disipar mas
rapidamente la linea de ascenso en niimero de contagios.

Pero, ;cédmo aislar y recomendar cuarenta a los que ya han sido aislados?
En el mejor de los casos, sacando de ese aislamiento —o liberando—, al mayor
numero de presos que sea posible, para desahogar las prisiones y disminuir el
riesgo de contagio por hacinamiento. Irénicamente, lo que se podria llegar a
pensar —liberar a los presos que pudieran haberse acogido a un beneficio pre-
liberacional- tendria que haber sido vista como la mejor medida de preven-
cién y cuidado dentro de las prisiones. La obesidad legislativa y el clientelismo
punitivo, han instado cada vez mas a adoptar el uso de la pena privativa de la
libertad, no como una opcidn de castigo sino, como la tinica pena a aplicar.

En los Principios y buenas prdcticas sobre la proteccion de las personas priva-
das de libertad en las américas, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos de la Organizacion de los Estados Americanos (CIDH/OEA) insta a la
incorporacion, por disposicion de la ley, de medidas alternativas a la privacion
de libertad, teniendo en cuenta los estandares internacionales sobre derechos
humanos y la participacién activa de la familia y la comunidad. (Giacomello



y Garcia, 2020, p. 131). Pero el endurecimiento de las penas y especialmente
la construccion de cada dia mas prisiones, solo complican el panorama de
criminalizacion y justicia penal existente.

La excarcelacion no pretende revictimizar a las victimas, ni sufragar el Es-
tado de derecho y el acceso a la justicia, pretende la creacion de una politica de
Estado que no castigue mas, sino mejor (Rumbo, 2020). Un estudio del Insti-
tuto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la prevencion del delito y
el tratamiento del delincuente (ILANUD) menciona que en:

Algunos Estados europeos se embarcaron en exhaustivos programas
de construccién de prisiones para, mas tarde, darse cuenta de que sus
poblaciones reclusas crecian a la par de la mayor capacidad lograda.
Por el contrario, en aquellos paises que gozan de sistemas penitencia-
rios relativamente no hacinados, la existencia de politicas tendientes
a limitar y/o controlar el nimero de personas encarceladas en gene-
ral ha sido una herramienta de utilidad para mantener la poblacién
reclusa en un nivel manejable (Noel, 2017, p. 211).

Por su parte, en América Latina, el uso acelerado de la pena privativa de
la libertad ha tenido como tragica respuesta la sobrepoblacion a llegar niveles
criticos que lo convierten en un problema de hacinamiento. En palabras de
José Miguel Vivanco Inostroza, director de la Divisién de las Américas de
Human Rights Watch:

Mientras dure la crisis, es urgente reducir la sobrepoblacion median-
te la excarcelacion temporal de ciertas categorias de reclusos que no
representan un peligro para la sociedad. Estas pueden ser condicio-
nales, como por ejemplo a través de arresto domiciliario o imple-
mentando medidas de monitoreo como tobilleras electronicas (Dan-
nemann, 2020).

Gran parte de paises a nivel global atendieron dicha solicitud con seriedad
y generaron medidas aceleradas como la excarcelacién masiva de reclusos que
aplicaran a un perfil especifico para el beneficio. Algunos paises decidieron li-
berar de manera anticipada a poblaciones especificas de internos, dando prio-
ridad en algunos casos a personas con antecedentes médicos previos. En Iran



el gobierno liber6 a 70.000 prisioneros que habian sido acusados con penas de
hasta cinco afos de prision.

En Estados Unidos, especificamente en Los Angeles se han liberado 678
personas. Gobiernos y jueces de diversos paises, como México, Colombia,
Pert, Bolivia, Argentina y Chile, estan decretando liberaciones. En Bolivia,
por ejemplo, beneficiarfa a mujeres con hijos y hombres mayores, pero en
ningun caso acusados de violacién a menores ni feminicidas. En Perd, el go-
bierno anuncié que indultard a unos tres mil internos en situacién vulnerable
(Comisidn, 2020).

Un caso a destacar es el de Brasil, donde en los ultimos meses se analizé
la implementacion de estrategias judiciales mediante habeas corpus colecti-
vos que involucran a madres y presas embrazadas, personas con discapaci-
dad, adultos mayores de 70 afios y presos con enfermedades graves. Pero sin
duda el caso mas destacables es el mexicano, donde la adopciéon de medidas se
realiz6 a un nivel federal que incluyo la discusion ante el pleno del Congreso
Nacional sobre la creacion de una Ley de Amnistia a aplicarse por efecto de la
pandemia, pero con efectos definitivos después de su promulgacion.

Con ello varios fueron los estados no solo en América, sino a nivel global
que adoptaron la recomendacién como una medida de politica de Estado y de
salud publica ademas. Controversial o no, no se puede dejar de observar que
los mecanismos alternativos a la prision y los sustitutivos penales existian aun
antes de la pandemia. Usarlos configura el verdadero reto, con el excesivo uso
de la prisién como medida de castigo y en atencion a un ejercicio de potestad
estatal que demanda de forma exclusiva del estado la imposicion de penas (ius
puniendi).

Algunas medidas adoptados son en Canadd, en Ontario especificamente,
alli han liberado a mas de 3.000 presos desde el 17 de marzo. En Colombia se
encuentra vigente el decreto de excarcelaciones por coronavirus. En Francia
el Ministerio de Justicia emitié una circular dedicada a la “regulacion peni-
tenciaria” que consiste en vaciar las carceles evitando la ejecucion de ciertas
sentencias y acortando otras. En Inglaterra y Gales la medida intenta benefi-
ciar de forma directa la liberacién de algunas mujeres embarazadas y madres
con bebés; a fines de marzo, el Ministerio de Justicia anuncié que unas 70
mujeres embarazadas y madres con bebés eran elegibles para salir de prision



como parte de las medidas para proteger a las personas durante la pandemia
de coronavirus. Hasta el 11 de mayo, solo 21 mujeres embarazadas habian sido
liberadas. Y en otros paises como Camboya, se habia prometido por parte del
gobierno la liberacién de mas de 10.000 internos, sin que hasta la fecha se
haya cumplido. Son notorios algunos estados de la Unién Americana, donde
se tomaron medidas urgentes para la liberacion de presos. Dakota del Norte,
por ejemplo:

Ha hecho mas que cualquier otro estado en los Estados Unidos para
reducir su poblacion carcelaria durante la pandemia de coronavirus,
segun el andlisis de un grupo sin fines de lucro. Las carceles estata-
les de Dakota del Norte albergaban a 1.461 personas a fines de abril
o principios de mayo, que disminuyeron 333 en comparaciéon con
el 31 de diciembre. Eso significa que el Estado redujo su poblacién
carcelaria en un 19 %. Mientras que en Michigan, una jueza federal
dictamind que el condado de Oakland debe establecer un proceso
para liberar a los presos médicamente vulnerables de su carcel. El
fallo se deriva de una demanda que alega que la carcel del condado
de Oakland ha tomado medidas inadecuadas para proteger a las per-
sonas detenidas de Covid-19. La jueza Linda Parker estuvo de acuer-
do y orden¢ a la carcel que hiciera mas para proteger a los reclusos.
También ordend que se tomen medidas para liberar a personas pri-
vadas de su libertad mas vulnerables (APP, 2020).

La Ley de amnistia, una ley a la mexicana

Frente a las muchas posibilidades propuestas y adoptadas en los distintos
Estados de América Latina, para contener el riesgo de contagio en los centros
de reclusion, se propuso atinadamente en la gran mayoria de ellos la posibili-
dad de liberar a los internos que pudieran sujetarse a una serie de condiciones
y supuestos que llevaran a desahogar las prisiones. ; Por qué buscar liberar pre-
sos? Sencillamente, porque como lo hemos relatado a lo largo de este articulo,
uno de los problemas estructurales que tiene la prisién es su sobrepoblacion.
Por tanto liberar internos era y es la solucion mas plausible para evitar que los
contagios se lleven a cabo con una velocidad descontrolada teniendo ademas,
en cuenta que la gran mayoria de prisiones latinoamericanas no cuentan con
los mecanismos de higiene, salud y alimentacion para afrontar el problema.



Para el caso de México la medida era simple: amnistia. La Ley de amnistia
era —también antes de la crisis por Sars-COov19, una promesa de campaia del
actual presidente de la reptblica mexicana, Andrés Manuel Lopez Obrador
(Navarrete, 2019), una ley que buscaba liberar en especial a tres grupos: mu-
jeres, jovenes y personas de origen indigena por considerar que viven en
condiciones de desigualdad. Segun la propuesta:

» Las mujeres condenadas por poseer o vender drogas, con frecuencia lo
hacen a solicitud o por presién de sus parejas.

 Las personas indigenas que enfrentan procesos sin un traductor o abo-
gado que entienda su cultura y lengua.

» Los jovenes que viven en pobreza procesados por posesion de drogas y
que tienen pocas oportunidades de educacién y empleo.

Teniendo en cuenta que era una propuesta que ya figuraba dentro del en-
torno politico del Estado mexicano, lo natural fue que, dado el inicio de la
contingencia por Covid-19, fuera retomada, a fuerza de poder replantear lo
que en un inicio de la propuesta tenia como finalidad beneficiar, y las necesi-
dades que derivado de la pandemia se hacian urgentes atender y resolver. Es
asi como el 20 de abril del 2020, el Senado de la repuiblica mexicana, realizd
una sesion donde logré aprobar, en comisiones y luego en el pleno, la Ley de
amnistia. En un principio la mencionada Ley pretende liberar un aproxima-
do de 6.000 internos de prisiones federales (no incluye prisiones estatales o
municipales conocidas como del fuero comun), que puedan acogerse a las
condiciones de la misma.

El plazo que la ley otorga al poder Ejecutivo para crear por decreto la co-
misién que atendera los casos y al Consejo de la Judicatura Federal para que
designe a los jueces respectivos es de 60 dias habiles (alrededor de dos meses
y medio). Por otro lado, a las autoridades se les da un plazo de hasta cuatro
meses para resolver los casos planteados. Es decir, las primeras personas bene-
ficiadas podrian estar pisando la calle en unos seis meses y medio, salvo que,
en un hecho sin precedentes, las autoridades administrativas cumplan con lo
ordenado sin esperarse al ultimo dia del plazo. De acuerdo con el articulo 1
del Decreto por el cual se expide la Ley de amnistia del Diario Oficial de la
Federacion (2020):



Articulo 1°. Se decreta amnistia en favor de las personas en contra
de quienes se haya ejercitado accidon penal, hayan sido procesadas
o se les haya dictado sentencia firme, ante los tribunales del orden
federal, siempre que no sean reincidentes respecto del delito por el
que estan indiciadas o sentenciadas, por los delitos cometidos antes
de la fecha de entrada en vigor de la presente Ley, en los siguientes
supuestos:

1. Por el delito de aborto, en cualquiera de sus modalidades, previsto en el
Cédigo Penal Federal, cuando:

1.1.Se impute a la madre del producto del embarazo interrumpido;

1.2.Se impute a las y los médicos, cirujanos, comadronas o parteras, u
otro personal autorizado de servicios de la salud, que hayan auxi-
liado en la interrupcion del embarazo, siempre que la conducta de-
lictiva se haya llevado a cabo sin violencia y con el consentimiento
de la madre del producto del embarazo interrumpido;

1.3.Se impute a los familiares de la madre del producto que hayan au-
xiliado en la interrupcién del embarazo.

2. Por el delito de homicidio por razén de parentesco, cuando el sujeto
pasivo sea el producto de la concepcién en cualquier momento de la
prefiez, en los supuestos previstos en la fraccion I de este articulo;

3. Por los delitos contra la salud a que se refieren los articulos 194, fraccio-
nes [y II, 195, 195 Bis y 198 del Cédigo Penal Federal, siempre que sean
de competencia federal, en términos del articulo 474 de la Ley General
de Salud, cuando:

3.1. Quien los haya cometido se encuentre en situacién de pobreza, o
de extrema vulnerabilidad por su condicién de exclusién y discri-
minacién, por tener una discapacidad permanente, o cuando el
delito se haya cometido por indicacién de su conyuge, concubina-
rio o concubina, pareja sentimental, pariente consanguineo o por
afinidad sin limitacién de grado, o por temor fundado, asi como
quien haya sido obligado por grupos de la delincuencia organizada
a cometer el delito;



3.2. Quien pertenezca a un pueblo o comunidad indigena o afromexi-
cana, en términos del articulo 2 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y se encuentre en alguna de las hipote-
sis mencionadas en el inciso anterior;

3.3. Las personas consumidoras que hayan poseido narcéticos en canti-
dades superiores hasta en dos tantos a la dosis maxima de consumo
personal e inmediato, a que se refiere el articulo 479 de la Ley Ge-
neral de Salud, siempre que no haya sido con fines de distribucion
0 venta;

4. Por cualquier delito, a personas pertenecientes a los pueblos y comuni-
dades indigenas que durante su proceso no hayan accedido plenamente
a la jurisdiccién del Estado, por no haber sido garantizado el derecho
a contar con intérpretes o defensores que tuvieran conocimiento de su
lengua y cultura;

5. Por el delito de robo simple y sin violencia, siempre que no amerite pena
privativa de la libertad de mas de cuatro afos, y

6. Por el delito de sedicion, o porque hayan invitado, instigado o incitado a
la comisién de este delito formando parte de grupos impulsados por ra-
zones politicas con el proposito de alterar la vida institucional, siempre
que no se trate de terrorismo, y que en los hechos no se haya producido
la privacion de la vida, lesiones graves a otra persona o se hayan emplea-
do o utilizado armas de fuego.

Si bien la medida debe ser celebrada, dada la realidad que subsiste en las
prisiones mexicanas, la Ley de amnistia no es suficiente, ni atiende de for-
ma urgente ni extraordinaria (como se pretendia que lo hiciera al ser una
ley aprobada en tiempo récord y de forma extraordinaria, pues se someti6 a
cesion del pleno con medida de urgencia y fue aprobada con una velocidad
relativamente sorprendente considerando el tiempo que usualmente lleva la
discusion y aprobacién de una ley de esta naturaleza) la emergencia sanita-
ria y humanitaria que presupone la sobrepoblacion carcelaria y el riesgo de
contagio. Aun considerando que se estima que los primeros presos liberados
puedan estar en la calle dentro de seis meses si —y solo si- las autoridades ju-
diciales y del sistema penitenciario siguen sin dilacion alguna los procesos es-
tablecidos, para revisar cada uno de los casos y llevarlo ante un juez de ejecu-



cion para su analisis, aun queda la interrogante de cdmo seran identificados y
seleccionados las y los internos que puedan apegarse al beneficio de amnistia.

De acuerdo con organizaciones de sociedad civil con trabajo en centros
penitenciarios como Reinserta (2020):

No se cuenta con informacién publica que permita estimar el name-
ro de personas privadas de la libertad potencialmente beneficiarias
por la Ley de amnistia, pero no se considera que aplique a un volu-
men considerable, tomando en cuenta, que varios de los supuestos
que se prevén en el proyecto corresponden al ambito de imparticién
de justicia del fuero comun y, aunque la Secretaria de Gobernacién
refiere que 4.305 personas se encuentran privadas de la libertad por
delitos contra la salud, no hay datos que permitan establecer qué por-
centaje de dichas personas se encuentran en alguna de las previsiones
de la propuesta de ley.

Esto infiere un trabajo de mayor profundidad, pues en todo caso habria
que esperar a que de forma individual los internos e internas puedan acogerse
a uno de los supuestos que establece la ley, pues esperar a que la autoridad
asuma el andlisis de casos de forma individual podria demorar mas de los seis
meses que se proponen. Entonces la medida, aunque necesaria y prudente, de-
bid revisarse con mayor amplitud para una aplicacién a mediano y largo plazo
que sea de forma gradual, mientras que para efectos inmediatos se tendria que
haber incluido a otros grupos en situacién de vulnerabilidad (como puede ser
internas madres con hijos lactantes, mujeres embarazadas, personas mayores
de 60 afios, todos los supuestos por delitos menores, tan solo por citar algunos
ejemplos).

Ramon Celaya, maestro en Ciencias Penales, y profesor del Tecnoldgico de
Monterrey en México, asegura que la aprobacion no era urgente y sus alcances
seran limitados:

;Por qué decimos que no era trascendente? Porque, en ningun
apartado se estipula o sefiala que fue la presentada para despresurizar
los penales en consecuencia de la pandemia de coronavirus. No, en
realidad, la ley fue una promesa de campania del presidente Andrés



Manuel Lépez Obrador (...). Vemos cémo la economia esta colap-
sando y se quiere hacer pasar la Ley de amnistia como un paliativo
para despresurizar los penales en crisis de contingencia, porque de
hecho ya se esta haciendo y existen mecanismos alternos para poder
liberar a personas privadas de su libertad e intentar controlar el con-
tagio alrededor de centros penitenciarios (Ledn, 2020).

Otro gran problema de la Ley de amnistia es que esta dirigida a la po-
blacion carcelaria del fuero federal (poblacion reclusa por delitos federales o
considerados graves), sin embargo, de los mas de 211.000 presos —segun cifras
oficiales—’, poco menos del 20 % de esa poblacion corresponde a presos del
fuero federal, mientras que el resto, es decir, casi el 80 % de la poblacién carce-
laria en México corresponde a presos por delitos del fuero comun, por lo que
la Ley no alcanzaria a beneficiar a este tipo de poblacion, entonces, se puede
decir que la norma se queda corta. Por tanto, era mas que necesario que, de
forma alterna, los estados (provincias) trabajaran en sus propios mecanismos
de despresurizacion penal, instando a los centros penitenciarios y autoridades
judiciales a acelerar la liberacidn de internos e internas ante la contingencia.

Por tanto en México, las liberaciones mas importantes no han ocurrido por
efecto de un decreto federal ni mucho menos de la Ley de amnistia sino que
han venido de los gobiernos locales hacia las prisiones también locales (esta-
tales y municipales) teniendo mucho mayor impacto positivo, aunque todavia
no el que se esperaria. De acuerdo con el Mapa Penitenciario Covid-19 de la
organizacion de la sociedad civil ASILEGAL (2020); “las liberaciones, a su
vez, han ido en un importante descenso: en los tltimos 15 dias se han liberado
a 210 personas, mientras que el conteo total suma 3685 (cifra al 28 de julio de
2020)”. El organismo lleva poco mas de 79 dias monitoreando en todo el pais
el avance de contagios dentro de las prisiones de los 33 estados de la republica,
asi como denunciado la precariedad que enfrentan las personas privadas de
libertad y, sobre todo, como esta se exacerbd y desnudo frente a la crisis sani-
taria del Covid-19.

7 De acuerdo con datos de la Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la Libertad 2016 (ENPOL) del
Instituto Nacional de Informacidn, Estadistica y Geografia (INEGI, 2020). Mientras que datos del World
Prision Brief (2020) reflejan que al 31 de mayo del 2018, en México existia una poblacién carcelaria de
203.364 internos.
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Figura 8. Mapa penitenciario Covid-19
Fuente: Asilegal (2020).

Verdaderamente importante es reconocer el esfuerzo que realiza la organi-
zacidn Asilegal, pues muestra la concentracion y monitoreo de datos geogra-
ficamente ubicados por entidad y numero de contagios, reporte que ofrecen
de forma gratuita en su plataforma web y que informa con datos actualizados
de forma diaria, el estatus que guarda la situacion penitenciaria en México
ante la contingencia por Covid-19. Monitoreo que no es posible observar con
tanta precision en cifras ni instancias de la autoridad federal. De acuerdo con
el mapa penitenciario Covid-19, es posible observar dentro del mapa los si-
guientes datos:

» Numero de personas contagiadas de Covid-19 (se engloban personas
privadas de libertad y personal penitenciario). Numero de personas
contagiadas de Covid-19 (se engloban personas privadas de libertad y
personal penitenciario).

o Numero de defunciones por Covid-19 (se engloban personas privadas
de libertad y personal penitenciario).

o Numero de incidentes de violencia derivados de las medidas sanitarias
implementadas (motines, rifias, entre otros).

« Numero de libertades otorgadas a personas privadas de libertad.



Sin duda, para el estado mexicano la creacion de una Ley de amnistia ofre-
ce un recurso valioso para depurar las prisiones del pais y contribuir paula-
tinamente a resolver el problema de sobrepoblacién que existe, y los muchos
problemas de crisis carcelaria que derivan de ello podrian también irse resol-
viendo a la postre; sin embargo, no resuelve el problema de fondo, por lo que
es requerible al igual que en el resto de los paises latinoamericanos pensar en
respuestas inmediatas y buscar tan solo aplicar las leyes, protocolos y tratados
internacionales vigentes y aplicables; asi como sustitutivos penales, beneficios
preliberacionales, computaciéon de penas en semilibertad y libertad tratando-
se de delitos menores, uso de dispositivos de vigilancia, firma en libros, etc.

Conclusiones

La crisis suscitada por la pandemia de Sars-Cov-19 ha tomado por sorpresa
al mundo entero, nadie esperaba el impacto social y econémico que esta en-
fermedad ha producido en miles de personas. Una situacién sin precedentes
que ha marcado esta época y nos ha puesto en una situacion limite donde solo
ha quedado esperar en casa a que la contingencia termine, quedarse en casa
mientras la crisis mds severa de la que hayamos sido testigos pase y queda
cuidar nuestra salud fisica y mental para no estar afectados por esta crisis.
Sin embargo, existen personas dentro de esta crisis, a las cuales no es posible
aplicar estas recomendaciones su condicion de presas y presos, los ha conde-
nado ademas de la pena previamente impuesta, a una condicién de exiliado
y estigmatizado social. Su condicién de “criminales” no les permite acceder a
una buena calidad de vida, es inconcebible que quien dafnd tenga derecho al
reclamo de sus derechos y su dignidad.

Los miles de presas y presos estan hoy mas condenados que nunca, no solo
al olvido sino también a la muerte. No hay recursos que alcancen, eso es cier-
to, pero las autoridades responsables han decidido deliberada e irresponsa-
blemente no acatar mecanismos de prevencion y proteccion con anticipacion
y han dejado que el problema estalle detras de las rejas. Existen, justo en este
momento, miles de personas privadas de la libertad que se encuentran en un
centro penitenciario en cualquier estado de América Latina y a los cuales se
les violentan de forma directa e indirecta sus derechos mas fundamentales.



Es importante decir que las personas privadas de la libertad, al estar bajo la
tutela de la autoridad penitenciaria y, con ello, del Estado mismo, adquieren
una relaciéon de corresponsabilidad sobre la salud y la vida de esas personas;
pero también que existe una obligacion ineludible de las figuras del juez de
ejecucion o vigilancia penitenciaria, que teniendo la oportunidad de observar
y vigilar el cumplimiento no solo de la ley sino ademas de los derechos que
la misma reconocen; han decidido esperar a una condicién de decreto de ley
que les permita liberar una mayor cantidad de presos y presas, cuando la res-
puesta, como lo hemos sefialado, se encuentra en la aplicacion de las medidas
alternas que todos los paises han reconocido dentro de sus leyes sustantivas
de la materia.

Las autoridades y Estados estan ante una oportunidad unica de ofrecer
soluciones definitivas, no solo al problema penitenciario, sino también a los
procesos de administracion de justicia. La pandemia debia habernos mostra-
do el riesgo y la fragilidad a la que esta expuesta la poblaciéon mundial, y que
no existe economia ni potencia mundial que pueda quedar exenta ante una
crisis. No es posible inicamente culpar a la pandemia de esta crisis, el colapso
del sistema carcelario lleva mas de veinte afios en ebullicién, este sombrio
panorama ha acortado la mecha de la bomba que aun esta por explotar. La
obscena practica de la prision debe cambiar, se debe aplicar una reingenieria
penitenciaria que no incluya la creacién de mas carceles, sino de politicas de
prevencion del delito y del tratamiento del delincuente mucho mas eficaces.

La crisis penitenciaria es la otra pandemia, una mucho mads contagiosa y
mas letal. Por afios se ha ignorado hasta que se ha convertido en el monstruo
que ahora es, nutriéndose de la indiferencia social, pero sobre todo de la irres-
ponsabilidad estatal. El abolicionismo de la prision es todavia una opcion de
muy lejana adopcion, transitar hacia la politica que han adoptado otros paises
europeos en la reduccion del uso de la prision suena a un suefio inalcanzable
en América Latina; sin embargo, se debe seguir insistiendo en la visibilizacién
del problema y de los derechos de quienes por infinidad de circunstancias han
caido en las entrafia de la prision.

Cautos debemos ser pues la pandemia de la otra crisis, amenaza con no
terminar nunca.
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Capitulo 6

El derecho en el marco de la informatizacion
en la era de la globalizacion con la presencia
permanente de la corrupcion e implementacion
digital forzada por el Covid-19'

Jarvey Rincén Rios?, Omar Huertas Diaz’, Blanca M. Molina Carrién?,
Mildre Yurani Herndndez Ramirez®, Karina Medinaceli Diaz®

Resumen

El avance a pasos agigantados de las telecomunicaciones ha logrado for-
talecer, en los ultimos tiempos la conectividad y la sensacion de cercania, al
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menos digitalizada, entre las personas sin importar su procedencia o lugar de
conexion. Bajo una interdependencia cada vez mas plausible entre los Esta-
dos, son sus ciudadanos los recipientes tltimos de toda aquella influencia y
amalgama cultural precedida a un fendmeno globalizador, este tltimo como
tendencia en auge desde finales del siglo XX. No obstante, este mismo acor-
tamiento de distancias fisicas y virtuales, traslada a los paises a una situacién
de alto riesgo bajo amenazas, tanto visibles y medianamente comprendidas
por el ser humano, asi como otras dificiles en ser percibidas, cuyo impacto es
manifiesto en la urgencia con la que la humanidad busca adecuarse a la nueva
situacion. Ejemplo de ello se da en las pandemias, mas especificamente auin,
en la aparicion y rapida capacidad de contagio del Covid-19. Como enferme-
dad que hace imposible cualquier tipo de contacto entre las personas, el aula
de clase, simbolo iconico de la academia, ha mutado y, junto a este cambio, se
ha encargado en develar cudn cercana es la tecnologia a nuestra cotidianidad,
ademas lo urgente por adquirir nuevas herramientas, esta vez digitales, que
permitan su supervivencia. Empero, todo esto se ve permeado por el fenéme-
no de la corrupcion que ha adquirido, a su vez, un interés globalizado.

Palabras clave: derecho, ensefianza del derecho, globalizacién, corrupcién,
informacion, covid.

Introduccion

La pandemia ha agudizado las angustias y reflexiones, y a los académicos
nos ha hecho pensar sobre el quehacer universitario, habida cuenta de ejercer
el oficio de “profesor” en todos los niveles de la educacion. A reflexionar que
en las mieles primarias de la formacién de quienes inician el estudio del dere-
cho les “tocd” unos dias de catedra con presencia fisica de sus compafieros y
docentes, en espacios recreativos, integrativos y de desarrollo personal como
los maravillosos campus universitarios, abortados estos de su “nuevo mundo’,
a tan solo unos pocos dias, por cuanto la infame pandemia, como en el proceso
katkiano, los condend al aislamiento en sus espacios familiares sin sentido ni
juicio alguno, con la tnica “libertad®, la red. A reflexionar que a los “doctoran-
dos” sin tiempo para estudiar mucho y apurados por su papel laboral ansian
titulo superior con clases y dedicaciones de fin de semana o mes. A quienes
su planilla se les desbarata, debiéndose quedar en su casa y oir y soportar las
reflexiones de los “maestros” en pantuflas y pijama desde sus dulces hogares,



que, por los habitos ya adquiridos, se sienten como obligacion y no lugares de
“formacién” y construccion de conocimiento. En todos los ambitos de la vida,
la pandemia genera transformaciones en nuestras formas de relacionarnos, de
vivir, trabajar y estudiar; la vida ha cambiado y la historia del siglo XXI inici6
justo hace algunos meses. Si el siglo XX fue corto, nos lo recuerda Hobsbawn
(1994), el siglo presente hasta ahora comienza. El tiempo del humano es un
tiempo, hoy mas que nunca, corto, muy corto cuyas experiencias se reactivan
en el instante virtual, en el ahora sin horizonte de futuro (Lipovetsky, 2000).
Las profesiones se transforman sorpresivamente. En este cambio vertiginoso
de las profesiones clasicas —derecho, medicina, economia—, el oficio del pro-
fesional se transforma.

La historia de las practicas formativas, anunciaron desde el siglo XIII, con el
nacimiento de la Universidad, una relacion presente, una relacion cara a cara.
Lavoz y el saber del maestro era la victoria frente a la distancia, el maestro fue
moderno en todos sus saberes, en todas sus practicas, en toda su vida de es-
critura (Duran, 2009). Este tiempo, este sujeto, estas practicas cambiaron hace
algo mas de cinco décadas. Precisamente, fue con el nacimiento de la sociedad
de control que tan acertadamente describe Deleuze (2006) cuando inici6 este
nuevo orden discursivo sobre la vida, la politica, la gestidn, la biopolitica. Este
cambio es elastico, cambiante, incierto, inestable. En el cambio esta la tecno-
logia, los sistemas informaticos. Fue la revolucién tecnoldgica la propiciadora
del cambio en la profesion, en la practica y en el saber del docente. Si bien
es cierto que la profesion y los sujetos de saber —profesores— fueron afecta-
dos por estos cambios, también el del sujeto alumno. Ellos, sin sospecharlo
entraron al mundo de la tecnologia o nacieron en ella y asi fue surgiendo un
misterioso mundo de subjetividades todas apuntadas al vaciamiento del Yo
(Lipovetsky, 2000). El estudiante ya no habita en un mundo de presencias,
vive en un mundo de instantes y pantallas, su voz es la extension de Siri en el
espectro informatico. El estudiante ya no requiere del esfuerzo mental para
pensar los problemas, la matriz lo gobierna. Qué exponer a los “doctorandos”
sin tiempo para estudiar, apurados por su papel laboral ansiando un titulo
superior con clases y dedicaciones de fin de semana. Este mundo ya no existe,
se ha marchado, en la historia que queda atras. ;Quién es alumno hoy? ;Qué
significado podemos otorgarle a este término cuando todo esta mediado por
la pantalla, el chip, el cable dptico, el dato, el bit? Se presentan de esta manera
temas de obligatorio abordaje: la globalizacidn, la informatizacién, la corrup-
cion, el futuro de la educacion juridica en el marco Covid-19.



Una sociedad, enferma, globalizada, corrupta, digitalizada, muerta de mie-
do, debe afrontar los retos de la posmodernidad, que cientifica y tecnologi-
camente desarrollada pareciera por momentos no ser capaz de defender la
supremacia de la especie humana porque lo que implica su desarrollo, ver-
daderamente se muestra como su destruccion (Lipovetsky, 2000). ;Sera qué
el Covid-19 nos va a someter a los designios de la dictadura de la ciencia, o
nos vamos a quedar en manos de la perversidad de la politica? Nos plantea al
respecto Habermas:

Saber es poder. Y la aparente paradoja es que los cientificos y los
tecnologos, en virtud del saber que tienen sobre lo que sucede en
ese mundo sin vida de las abstracciones e inferencias, han llegado a
adquirir el inmenso y creciente poder de dirigir y cambiar el mundo
en el que los hombres tienen el privilegio y sufren la condena de vivir
(Habermas, 2017, p. 115).

Parodiando a Cornelius Castoriadis, citado por Bauman (2011, p. 151):
“Qué quiere entonces, cambiar la humanidad? No, algo mucho mas modesto:
quiero que la humanidad cambie, como ya lo hizo dos o tres veces” y remata
Bauman en la misma pagina citando a Patrick Curry: “La voluntaria inocencia
de todos se esta convirtiendo en la nica alternativa posible frente a la falta de
solidaridad colectiva” Son estas reflexiones las que esbozaremos brevemente
en este texto.

Respecto al método

La presente investigacion tiene un amplio punto de partida, y es que a raiz
de la interaccion humana a través de los medios de comunicacion e informa-
cion relacionados con las redes que comparten datos en un escenario muy par-
ticular como lo es la globalizacién, la educacion y la sobreviniente pandemia
del Covid-19. Asi, para abordar esta cuestion, centraremos nuestra mirada
en los siguientes aspectos, mediante la hermenéutica de las ciencias sociales
(Ricouer, 2013) buscando un analisis no solo del texto, sino de su asimilacion
respecto de la realidad: la informatizacién como concepto recoge esa etapa
posmoderna del desarrollo capitalista que, echando mano de la ciencia y la
tecnologia en espacios militares y dindmicas de guerra, ha logrado descubri-



mientos y disefios en las nuevas tecnologias de la informacion y las telecomu-
nicaciones. Lo mismo que en los ambitos de la biotecnologia, la cibernética
y la ciencia de datos, que nos han colocado en espacios de una nueva cultura
para resolver los problemas humanos, ya no solo desde las ciencias sociales,
sino echando mano de la fisica cudntica, como mecanismo eficaz de respuesta
a los nuevos problemas que nos propone este mundo conectado, por cuanto
la ciencia y la tecnologia se desarrollan a una velocidad vertiginosa, mientras
que las disciplinas sociales no alcanzan a asimilar esos cambios exponenciales,
que se hacen sin miramientos a la ética y valores del ser humano, aunque se
hacen en su nombre y “progreso del mismo” (Touraine, 1994; 2000; Lipovets-
ky, 2000). Veremos si la robdtica y la inteligencia artificial son tan respetuosas
de la condicién humana.

La globalizacién se debe pensar teniendo en cuenta el desarrollo del mun-
do occidental a partir del desarrollo histérico de los modos de produccion
que, marcados por la revolucion industrial, hasta la revolucion de la interco-
municacion colocan al hombre en la era de la red, y en cuyo devenir reflexio-
namos el papel del trabajo, como el mayor factor de relevancia social en la era
de la ilustracion, que ennoblecid la razén como principio y fin de la sociedad
moderna (Rincén, 2015).

La corrupcion hace presencia permanente en la historia del hombre. Por
ejercicio académico ingresemos a Google: “historia de la corrupcién’, y nos
sorprenderemos con los resultados. Hemos de reflexionar su papel en la so-
ciedad del consumo e intentar proponer férmulas para su “eliminacién” o por
lo menos llevarla hasta “su justa proporcion” como lo expresara el expresiden-
te colombiano Turbay Ayala. Reflexiéon no muy orgullosa, pero si realista de
nuestro espacio de actuacion.

La educacion, en los ambitos anteriormente descritos, requiere de una re-
flexién, reconstruccion. “Reinventar la escuela es necesario y urgente” (Zam-
brano, 2017, p. 137), sacando a los nifios a esferas distinta de la cultura del
consumo y el hedonismo contemporaneo, al cual no le basta el discurso del
éxito, por cuanto este sin principios y valores no lograra la felicidad como el
inicio y fin de los seres humanos; “Esta escuela solo puede nacer en una socie-
dad dispuesta a correr tras la virtud y no tras la ganancia” (Zambrano, 2017,
p. 134).



La ensefianza del derecho, es necesario revisarla integralmente. ;Qué papel
juega esta disciplina en una sociedad, en una modernidad que derrite sus ins-
tituciones? (Santiago, 2017) ;Qué papel deben jugar las escuelas juridicas en
la era de la globalizacion, la informatizacion, permanente corrupcion, y por
demas atacada por “conspiracion’, desviacion de la naturaleza, o mala praxis
de investigacion cientifica, por el COVID-19, fendmenos frente a los cuales,
nuestros Estados han sido superados, por los “poderes” reales de la sociedad?
Avanzamos, entonces, una hipdtesis en la conviccion de que hay que “reinven-
tar” “readaptar” “deconstruir” (Derrida, 1997) la cultura juridica y “reapro-
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piarnos” del “vivir honestamente sin dafiar a nadie, y darle a cada cual lo que
le corresponde”, todo esto es necesario, en la era de la virtualidad.

El Covid-19, ;verdad o mito? Independientemente de lo uno o lo otro, el
miedo se ha apoderado de la humanidad. De la importancia de lo colectivo, lo
social, hemos aumentado el estado de inseguridad de las almas, la cultura del
miedo es lo supremo, la zozobra es la constante en nosotros.

La informatizacion en la era del conocimiento

Como una realidad de a puiio, el destino del hombre estd determinado por
el desarrollo de la ciencia y la tecnologia, a partir de los avances y superacio-
nes en disciplinas tales como la cuantica, la biotecnologia y la cibernética. Las
disciplinas citadas han planteado una nueva manera de ver el mundo a partir
de fendmenos cientificos y tecnologicos, que han determinado cambios en lo
social que influenciados por ellas, colocan a las nuevas generaciones en nue-
vas posturas frente a los desarrollos de todo tipo, asistiendo la humanidad al
cambio de su cultura a partir de los cambios exponenciales que ha implicado
los desarrollos cientificos y tecnoldgicos por cuanto la manera de recaudar la
informacion, su preservacion y su comunicacion han implicado vuelcos revo-
lucionarios, saltos multiples hacia el dominio de la naturaleza, la sociedad y
el cosmos en general (Bell, 2001; Castells, 2006). No hay mirada atrds, solo se
ve hacia adelante como la posibilidad real de la conquista de toda la galaxia a
partir del dominio tecnoldgico en todas sus dimensiones, no dejando ningun
espacio de vida sin ser influenciado por dichos avances.

Se sospecha de la no existencia de Dios a partir de que el hombre lo con-
quista todo, simplemente lo que no ha logrado estard en sus manos o dominio



dentro de los diez o veinte afos siguientes. Por lo anterior, grandes cientificos
al reflexionar sobre el futuro lo inico que tienen es asombro pleno, por tanto,
las invenciones del futuro no son mas que reflexiones presentes de cientificos
tal vez an6énimos, que no logran reconocimiento en vida, y cuando lo logran
es de manera poéstuma. La forma como el hombre logra transformar su reali-
dad a través de la ciencia y la tecnologia nos obliga a pensar si las relaciones
de poder de los seres humanos y el derecho como integrador de las relaciones
humanas pueden conservarse de la manera como han sido llevadas en los pri-
meros 2000 afios de la era cristiana.

El hombre no ha descansado, y menos lo ha hecho a partir de la revolucion
industrial. La revolucion cibernética que implica el desarrollo comunicacional
del hombre, la conquista del espacio, los logros en la biotecnologia y en gene-
ral todo progreso tecnocientifico, han estado acompainados de nuevos 6rdenes
sociales y econdmicos, conllevando a una nueva juridicidad capaz de respon-
der a esas nuevas necesidades (Giddens, 1992; Hurtado, 2009).

La pregunta obligada es: ;cudl es el objetivo global de la humanidad? La
consecuencia de los nuevos desarrollos ha conllevado a una lentitud del dere-
cho frente a la velocidad de la ciencia y la tecnologia. El cibermundo le toma
cada vez mas distancia a la forma en que se regulan las relaciones sociales,
pareciera ser que el ordenamiento juridico preexistente y logrado en la cul-
tura germano-romanica solo responde a la presencia de un ser humano puro,
sin entender que estamos actualmente frente a un ciberhumano entendido
como el humano aprovechador de la tecnologia y que nos espera un mundo
robotizado totalmente que pudiera prescindir del desempeno del ser huma-
no para su funcionamiento (Giddens, 1992; Lipovetsky, 2000; Rincén 2015).
Buscando la razon de ser, el origen y el propdsito de la inteligencia, tratando
de descubrirla en si mismo, para sacarla de su interior y depositarsela a las
maquinas, el hombre va en camino a sacrificarse a si mismo al dotar a las mis-
mas maquinas robots de inteligencias superiores que no requieren del manejo
del hombre, que a pesar de ser llamadas inteligencias artificiales al copiar el
funcionamiento del cerebro humano, estan dando origen a ordenadores su-
pranaturales. Estos ultimos, al tener la posibilidad de autogobernarse, van a
constituir una nueva generacion de gobernantes y gobernadores de la natu-
raleza y de la sociedad que para algunos cientificos toma la categorizaciéon de
generacion poshumana (Lasalle, 2019).



Se preguntan grandes cientificos como se afrontara esta nueva realidad.
Kaku (2011) expresa que la ciencia determinara el destino de la humanidad y
nuestra vida cotidiana en el siglo XXII por cuanto todos los cambios veloces y
audaces que estan sucediendo rebasan al hombre. A pesar de que este ha de-
sarrollado la ciencia en busca de la eternidad, dando lugar a una inteligencia
sobrehumana, que todo lo supera. Hemos de preguntarnos como humanos,
como humanistas, como juristas, cudl es el futuro del derecho en estos nuevos
contextos llenos de mundos fantasiosos, que hemos visto preliminarmente en
peliculas que considerabamos de ciencia ficcion, y la verdad es que mucho
de lo alli observado ya es una realidad. De un robot juguete vamos hacia una
maquina espiritual por cuanto no se descarta que el hombre sea capaz de de-
sarrollar un robot que sienta y decida por si mismo producto de su invencién
e ingenio.

Para abordar el futuro juridico del hombre hemos de recrearnos reflexio-
nando, en sentido genérico, en algunos de estos temas que se proponen para
construir la juridicidad del futuro.1. ;De dénde viene el hombre? 2. ;Cual
es el estado del desarrollo del hombre en lo que va corrido del siglo XXI? 3.
sPodemos predecir qué va a suceder en el presente y siguiente siglo? 4. ;Com-
prende el hombre las leyes de la naturaleza? 5. ;En qué ha cambiado el hombre
de las cavernas y como ha sido su desarrollo hasta la fecha? 6. ;La ciencia ha
sido un arma para el hombre? 7. ;Cémo ha sido el desarrollo del hombre en
la informatica, telecomunicaciones, biotecnologia, inteligencia artificial y la
nanotecnologia? 8. Cual es el futuro de los ordenadores?, ;la mente controlara
la materia o la materia al hombre?, ;la maquina sobre el hombre o el hombre
sobre la maquina? 9. ;Cual es el nuevo orden social que se nos propone como
consecuencia del desarrollo cientifico y tecnologico? 10. ;Cémo va el dere-
cho a asumir esa realidad y como serdn los nuevos ordenamientos que sean
capaces de ser creados a la luz de los nuevos desarrollos cientificos? 11. En el
periodo de transicion entre la era humana y la robotizada, ;cémo regularemos
el comportamiento humano cuando este se vale de mecanismos cibernéticos?
12. ;Como construir el nuevo derecho que responda a las necesidades del ci-
berhombre y del robot humanizado? 13. ;Como hacer que en el presente el
derecho informatico sea reconocido como una disciplina transversalizante de
todas las conductas humanas y de todas las ramas de la juridicidad preexisten-
te? 14. ;Como difundir en todos los seres humanos todas las clases de derecho
informatico existente y que a la fecha no son reconocidas por las escuelas del
derecho clasico?



Creemos que la respuesta a los interrogantes planteados puede conllevar
a la construccion de posturas frente a ese mundo del ciber, con respuestas
reguladoras e interpretativas de esa nueva realidad, pero nos referiremos pre-
viamente al concepto de la globalizacion.

La globalizacion una herencia de la modernidad para la era del
conocimiento

Es indiscutible la necesidad de pensar y evaluar los conceptos expuestos
por Habermas (2017) cuando expresa:

En la epata del desarrollo cientifico y técnico, las fuerzas productivas
parecen entrar, pues, en una nueva constelacion con las relaciones de
produccion, ya no operan en favor de la ilustraciéon como fundamen-
to de la critica de las legitimaciones vigentes, sino que se convierten
en las mismas en base de la legitimacion (p. 57).

Hemos de entender entonces que la ciencia y la tecnologia, en manos de
los duefos de los modos de produccion, se convierten en los elementos del
autoritarismo politico y que constituye la herramienta de poder en la era del
poscapitalismo posmodernista, que en su pretension, abandona la ideologia y
pretende mostrarse como apolitica. Continuando con Bauman (2015, p. 59):
“Y en un contexto materialista, también Bloch ha desarrollado la idea de que
la racionalidad de la ciencia, desfigurada en términos capitalistas, arranca
también a la técnica la inocencia de una simple fuerza productiva” Toda la
parafernalia, cientifica y tecnologia, se convierten en herramientas de poder
politico, por cuanto los desarrollos y los de la tecnologia surge de un conglo-
merado social y retornan a él, ya como instrumento de dominacién y some-
timiento que le da su propia naturaleza autoritaria, la ciencia y la tecnologia,
se imponen.

Desde el punto de vista técnico, ;nos podemos escapar a sus desarrollos?,
snos podemos escapar a la cultura Blockchain? Como mecanismo moderno
de desaparicion de los intermediarios y de las instituciones publicas y priva-
das, por cuanto se erigen todas sus clases como medios idéneos que llevan
a eficiencia en los procesos sociales y econdmicos hasta hoy estructurados
(Preukschat, 2018). La simplificacion nos gana la carrera.



Hay una reestructuracion del capitalismo, que en su desarrollo productivo,
en el marco de la sociedad del consumo, “como expresion de una gran transi-
cidn, la transformacion histdrica de la relacion entre produccion y productivi-
dad, por una parte, y por otra, entre consumo y competencia” (Castells, 2006,
p- 181). Y continua Castells (2006, p. 181):

a. Sean cuales fueren las causas y la génesis de la transformacion organi-
zativa, a partir de mediados de los afios setenta hubo una gran divisoria
(...) en la organizacion de la produccion y los mercados en la economia
digital.

b. Los cambios organizativos interactuaron con la difusion de la tecnolo-
gia de la informacion.

c. Por el rdpido ritmo de cambio en el entorno econdémico, institucional y
tecnoldgico de la empresa, aumentando la flexibilidad en la produccién,
gestidon y comercializacion;

d. Introduciendo el modelo de produccion escueta con el objetivo de aho-
rrar mano de obra mediante la automatizacion de puestos de trabajo, la
eliminacion de tareas y la supresion de capas directivas.

Es claro que la globalizacidn, articulada con la automatizacién o digita-
lizacién de los procesos, conlleva a la simplificacion de estos, se elimina la
intermediacion (directivos) en su dinamica, proponiéndose unas nuevas rela-
ciones de poder en las organizaciones. La dictadura técnica impone una dicta-
dura instrumental a favor de los duefios de los medios, quienes, sin pensarlo,
la asumen como tal. Las pequefias empresas que adoptan y se adaptan a estos
nuevos procesos pueden llegar a competir en igualdad de condiciones de los
grandes conglomerados, que por su carga pesada administrativa y funcional
se quedan rezagadas y en entran en condiciones de crisis que llevan a su cierre.
Recordemos los casos de las empresas vinculadas a las fotografias y videos que
sucumbieron ante “el emprendimiento” y nuevos modelos de gerenciamiento
y gestion, de las pequenas, interconectadas entre ellas, asumieron la tecno-
logia como propia y sacaron su mejor provecho y engrandecimiento, funda-
mentado en la optimizacion de los costos, imponiéndose una nueva realidad.
La necesidad de las redes empresariales como nueva alternativa de negocios,
la globalizacién (Lipovetsky, 2000; Touraine, 2004; Rincén, 2015).



El espiritu del capitalismo triunfa todos los dias, la ética protestante, su
guia, la libertad guiada por la razon, el concepto de igualdad frente a la ley, gi-
rando todo alrededor de la cultura del trabajo, nos mete al espacio del culto a
la “informacionalismo” del que habla Castells (2006). Frente al avasallamiento
de la realidad contemporanea, ;como enfrentar desde la educacion y en parti-
cular de la ensefianza del derecho? Estos retos a asumir y en algunos a vencer
como a la corrupcion, a cuestionar como a la globalizacién, a utilizar de la
mejor manera como a la informatizacion e interconexion, asumiendo que la
humanidad debe salir avante ante este tsunami histoérico y social que nos toco,
y que en la época del Covid-19, nos ha sentado a repensarlo, en la busqueda de
alternativas de vida integra para todos nosotros (Bell, 2001; Hurtado, 2009).

La corrupcion. Una constante historica de la humanidad

“Yéndome desnudo, como me estoy yendo,
esta claro que he gobernado como un angel”.

Sancho Panza

La corrupcion no nacié en Colombia, no es propia y exclusiva de Suraméri-
cay menos de exclusividad de los paises en desarrollo, o de la cultura occiden-
tal germano romadnica, es concomitante con la existencia del hombre en socie-
dad. Los mecanismos de la corrupcion son de caracter “global” le pertenecen
al mundo entero, a todos los sistemas de gobierno e ideologias y religiones;
donde esta el hombre, esta el poder, donde esta el poder esta el Estado, y este
simboliza la institucionalidad sobre la cual gira el “ascenso” del hombre sobre
el hombre: la corrupcion.

La corrupta antigiiedad ;Cuadl fue el primer caso documentado de
corrupcion? Dificil saberlo. Algunos historiadores se remontan hasta
el reinado de Ramsés IX, 1100 a. C., en Egipto. Un tal Peser, antiguo
funcionario del faraén, denuncié en un documento los negocios su-
cios de otro funcionario que se habia asociado con una banda de pro-
fanadores de tumbas, que, como dirfamos hoy... jhacian los egipcios!
Los griegos tampoco tenian un comportamiento ejemplar. En el afio
324 a. C. Demostenes, acusado de haberse apoderado de las sumas
depositadas en la Acrépolis por el tesorero de Alejandro, fue conde-



nado y obligado a huir. Y Pericles, conocido como el Incorruptible,
fue acusado de haber especulado sobre los trabajos de construccion
del Partenon (Sandri, 2012, parr. 2).

Continaa Sandri (2012):

La cronica de la época fue testigo de varios escandalos. Cicerén re-
conocia que: “Quienes compran la eleccion a un cargo se afanan por
desempeniar ese cargo de manera que pueda colmar el vacio de su
patrimonio”. El caso mas célebre es el de Verre, gobernador en Sicilia.
Se le imputaron extorsiones, vejaciones e intimidaciones, con dafios
estimados, para la época, en 40 millones de sestercios. Caton, el cen-
sor, sufrié hasta 44 procesos por corrupcion. El general Escipion hizo
quemar pruebas que acusaban a su hermano Lucio sobre una estafa
perpetrada a dafos del imperio: fue condenado al destierro. Bertolt
Brecht, en su obra sobre Julio César escribe: “La ropa de sus gober-
nadores estaba llena de bolsillos”. En Roma se llevaron a cabo irregu-
laridades que recuerdan mucho a las de hoy: por ejemplo, el teatro de
Nicea, en Bitinia, costd diez millones de sestercios, pero tenia grietas
y su reparacion suponia mas gastos, con lo que Plinio sugirié que era
mas conveniente destruirlo (parr. 6).

Para el caso Colombia, Gossain (2017) expresa:

Supongo que la corrupcion en este pais se inicié el mismo dia en que
el primer hombre hizo su aparicion sobre la faz de la Tierra. Recuer-
den ustedes que, dandoselas de viceministro, la serpiente del paraiso
extorsiono a Eva con la fruta prohibida. Pero la verdad, aunque nos
duela, es que la corrupcion de este pais ha llegado a los peores indices
de nuestra historia. No pasa dia sin que reviente un escandalo nuevo
y cada uno es peor que el anterior. Cuando no es un senador es un
magistrado. O un contratista del Estado. O un empresario privado
(parr. 2).

Aunado a ello, realiza una sinopsis en cronicas de la corrupcion en Colom-
bia, del primer caso en esta geografia, el caso del presidente Sande, los prime-
ros cinco mil pesos perdidos del fisco estatal:



Total es que los cinco mil pesos andaban extraviados. Se embolataron
en alguin bolsillo. Desde su lecho de enfermo, el investigador Mariaca
inici6 su trabajo, ordenando, para empezar, que el seflor Sande se
retirara de la capital y se recluyera en Villa de Leiva, que hoy es una
hermosa ciudad boyacense, donde deberia permanecer hasta que
concluyera el proceso en su contra.

En ese momento el presidente les contd a varios amigos que él iba
a ganar ese proceso, y regresaria pronto a seguir ocupando su silla
presidencial, porque los cinco mil pesos los habia usado para pagarle
un soborno a Mariaca a fin de que fallara a su favor.

Como era de esperarse, porque siempre pasa lo mismo, aunque se
trate del secreto mas profundo, el chisme se regé de inmediato por
toda la ciudad. Era comidilla en la plaza de mercado, en el atrio de
las iglesias y en las casonas sefioriales. La gente no podia creer lo que
estaba oyendo.

El pais no aprendio la leccion de los sucesos ocurridos en 1602. Ni
de tantos otros que vinieron después. La corrupciéon campea a sus
anchas (Gossain, 2017).

Los relatos mundiales y locales nos muestran que la corrupcion va con la
historia y la historia es el hombre, el ser humano como ser social. La corrup-
cion es el desborde del poder, el que gobierna abusa, el que abusa es corrupto.
El corrupto obtiene beneficios econémicos de su abuso, es alli donde nace la
degradacion, la oxidacion de las relaciones entre los individuos, cuando se
corrompen. En sus origenes, todo acto corrupto tenia o tiene un funcionario,
por cuanto el concepto se aplicd esencialmente al manejo de la cosa de todos,
las cosas del Estado. Hemos de dejar claro que en la modernidad se habla
igualmente de corrupcién “privada”

;Como se trata el tema en Colombia? Transparencia por Colombia ha dicho:

Con 37 puntos sobre 100, el pais se ubica en el puesto 96 entre 180
paises evaluados en el indice de Percepcion de Corrupcion de Trans-
parencia Internacional.



La percepcién de corrupcion en el sector publico sigue siendo gene-
ralizada.

Proteccion a denunciantes, reforma politica y transparencia en fi-
nanciamiento de campaias, y participacion ciudadana efectiva, entre
las claves para lograr cambios de fondo.

En esta edicion, Colombia se ubica en el puesto 96 entre los 180 pai-
ses evaluados, mejorando tres puestos en comparacion con el afio
anterior, pero sin lograr una variacion significativa de puntaje que se
mantiene entre 36 y 37 sobre 100 desde el afio 2012.

Entre los paises de América Latina, Colombia se ubica por debajo de
Uruguay (71 puntos), Chile (67), Argentina (45) y Ecuador (38). Los
paises que obtuvieron puntajes mas bajos que Colombia son Peru
(36), Brasil (35), Paraguay (28) y Venezuela (16) que se ubica en el
ultimo lugar de la medicién entre los paises de la region.

Estos comentarios reflejados en las estadisticas judiciales se reiteran del
ambiente de la corrupcién econdmica, ailo 2017, en los términos que indica
la tabla 9.

Tabla 9. Corruption pereceptions index 2016. Ranking Colombia

2016 Rank Pais 2015 2014 2013 2012
Score Score Score Score
87 Panama 38 39 37 35 38 Américas
87 Zambia 38 38 38 38 37 Africa subsahariana
Saharan Africa
90 Colombia 37 37 37 36 36 Américas
90 Indonesia 37 36 34 32 32 Asia Pacific
90 Liberia 37 37 37 38 41 Africa subsahariana

Las cifras contrastadas nos permiten afirmar que en Colombia la corrup-
cion es y ha sido una constante histdrica, que a pesar de los esfuerzos legisla-
tivos y sancionatorios disciplinarios, penales, fiscales y de todo orden, las ins-



tituciones estan permeadas de tal forma, que resisten el embate contra la ética
y la cultura de valores que reclama la sociedad. La Constitucion de 1991, el
Estado social de derecho constitucionalmente consagrado no se cumple para
el ejercicio de la funcién publica. La ética estatal esta diluida. Se estan minan-
do los principios y valores como: credibilidad y confianza de medidas juridica
con insuficiencia e ineficacia de las soluciones juridicas.

Es importante evaluar el papel de la Contraloria General de la Republica,
la Fiscalia General de la Nacién y la Procuraduria General de la Nacion. ;Sera
que estan dando los resultados sofiados y construidos por los constituyentes
de 1991, o simplemente estan en el espacio de campaiias “pre” presidenciales
para “reconstruccion de un pais sin corrupcion”? Las cifras comparativas con
América Latina, nos da para afirmar que este, por lo menos, es un mal pandé-
mico regional.
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Grifico 1. Cantidad de sanciones disciplinarias
Global Economic Crime Survey (2016)
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Simdn Bolivar no fue ajeno a la “pandemia” de la corrupcién. Expidi6 de-
creto de pena capital (12 de enero de 1824) que en su articulo 1 manifestaba:

§ . . io pblico, . venci
Articulo 1.-Todo funcionario publico, a quien se le convenciere en
juicio sumario de haber malversado o tomado para si de los fondos
publicos de diez pesos arriba, queda sujeto a la pena capital.

Como fendmeno Mundial, no ha sido ajeno a la Discusion de las Nacio-
nes Unidas, quien dltimamente ha expresado se debe incluir un décimo (10)
principio contra la corrupcién. Se incorpord la interpretacion extensiva de
corrupcion de la ONG Transparencia Internacional, aplicado el concepto a
abuso de poder en beneficio propio, y a todo tipo de soborno y malas prac-
ticas de la administracion, debiéndose desarrollar por los estados politicas y
programas que combatan estos males y flagelos, se propuso una economia, sin
influencias corruptas, mas limpia y transparente.



El nuevo derecho como consecuencia de la conquista del
ciberespacio

En lo que concierne a nuestra disciplina juridica, hemos de colocar una
postura que se constituye en la propuesta de esta ponencia. Creemos de en-
trada, que “la experiencia juridica de Roma, su proyeccion en el umbral del
siglo XXI” (Panero, 1998) esta plenamente vigente, texto del cual extraeremos
su explicacion. El “el derecho como producto histdrico” constituye la “cons-
titucionalizacion” del mismo, y aprovechamos esta expresion para invocar la
vigencia de la cultura romana en el siglo XXI, y la necesidad imperiosa de
prolongar su influencia. En el gobierno de Justiniano, con su famoso Digesto,
se perpetuaron los principios y valores de la disciplina, por cuanto, “el derecho
se simplifica y adapta a las practicas de la época” (Panero, 1998, p. 27).

En espacio muy reducido, con mucha timidez pero con decision, desde la
catedra universitaria, desde las facultades de derecho, para el mundo, nos atre-
vemos a pensar esta disciplina para las épocas venideras, teniendo en cuenta a
los maestros, su historia, los diferentes punto de vista y enfoques, por cuanto,
lo vivido, lo que estamos viviendo, constituyen los insumos para construir el
futuro con los elementos mejores y discusiones en los espacios académicos
que ocupamos, sin dejar de lado los fendmenos cientificos, tecnoldgicos y so-
ciales que nos rodean y que se tocan en este escrito.

El concepto del derecho simboliza por si mismo justicia. El verdadero dere-
cho es equidad, como definicion es “el conjunto de normas que regula el fun-
cionamiento de la sociedad”, y se asume que la norma consagra los principios
y valores tomados de nuestros ancestros, culturas anteriormente formadas;
“pulida” para las generaciones siguientes, que cuestiona, eso si, que la expe-
riencia material del desarrollo del mismo deja por fuera y huérfana la igual-
dad, por cuanto en esta dimension se le extrema porque o se ve coartada en
todos los frentes, o se desborda sin control en los comportamientos juveniles
de cada época, una u otra postura se exponencia frente a los desarrollos legis-
lativos que se dan acordes a los gobiernos “democraticos” o “autoritarios” que
gobiernan los diferentes espacios geograficos del mundo. Todo el debate, en
cualquier parte del mundo se da con el discurso de la “lucha por los derechos”
y estos argumentos se presentan en todas las partes del mundo, asumiendo
siempre que la falta de igualdad, lleva injusticias, que vulneran la equidad y el
equilibrio social. La ideologia ya no es el debate, el debate actualmente se ali-



menta alrededor de las politicas de género, posturas frente al medio ambiente,
“sobre la “igualdad” de los animales con la especie humana, el feminismo y el,
antifeminismo y en la mayoria delos casos se deja de lado el debate sobre la
economia y la inequidad que esto provoca.

;Que ensefiar en las escuelas del derecho, en la posmodernidad, la cual
recibe a los adolescentes en transicion, llenos de videojuegos y virtualidad
dispersa y poco culta de la parte recreativa e intoxicante de la red digital que
privilegia el instante y no la historia?

En busqueda de esa respuesta, algunos académicos nos hemos dado la ta-
rea de indagar en muchas partes del mundo, a partir de la catedra Introduccién
al Derecho, en todos los idiomas y en todas culturas, y hemos encontrado,
en espacios diversos, que la educacion en general y la ensefianza del derecho
en particular se ha centrado y se debe centrar en la siembra de “principios y
valores”. La diferencia estd en las interpretaciones politicas y religiosas, en las
légicas de poder que mueven el mundo globalizado y conflictuado por las
relaciones e intereses economicos. Considera el maestro Suiié (2009), que la
revolucion verdadera del mundo han sido las telecomunicaciones y no el co-
mercio transfronterizo. La globalizacién se da por gracia de la interconexion,
espacio donde el capitalismo extiende su poder, porque si fuese el capitalismo
el papa de todo, lo hubiera hecho desde los espacios fenicios del comercio,
que se movian de la misma manera en que se desarrollaron los mercados de
la modernidad.

La revolucién industrial significé pasar del trabajo fisico del hombre al
maquinismo, a la maquina fisica que quita carga y cansancio, dando lugar al
trabajo, que, regulado y racionalizado, construyé valores y desarrollos como
la Ilustracion que, fundamentada en el concepto de la razén, dio lugar a la
libertad y la igualdad frente a la ley. Pilares fundamentales del liberalismo
economico y politico, que esta sufriendo una gran decadencia y crisis en la
sociedad contemporanea.

La inteligencia artificial se erige como la gran amenaza de la libertad, por
cuanto el desarrollo de la ciencia y la tecnologia, que arroja gran cantidad de
datos, la dejan sometida o controlada por esas realidades informativas domi-
nantes, sin posibilidad de discutirlas en ningtin sentido. La libertad en que nos
movemos es totalmente vigilada, inspeccionada, por una camara, un sistema,



un computador, un satélite, la tecnocracia es el verdadero poder que nos go-
bierna. Asi, “nos hallamos ante un nuevo poder tecnocratico que aspira a la
omnipresencia y la omnisciencia” (Lasalle, 2019, p. 13). De esta manera:

La revolucién digital en la que estamos inmersos en la actualidad
hace cada dia mas palpable la condicion posmoderna. Y sobre todo,
contribuye a una reconfiguracion del poder que estd gestando una
experiencia a partir de una voz de mando que es capaz de gestionar
tecnologicamente la complejidad de un mundo pixelado por un alu-
vion de datos (Lasalle, 2019, p. 19).

Todos estos factores son los que estan contribuyendo a que surja esta figura
titanica que describiamos mas arriba y que adopta el rostro de una dictadura
tecnoldgica. A la figura descrita el autor denomina Ciberleviatdn, “el protago-
nista politico del siglo XXI ya esta con nosotros (Lasalle, 2019). En esta rea-
lidad estamos sometidos jerarquicamente por la supremacia de la ciencia y la
tecnologia. Para los ilustrados, nos comprometia un contrato social igualitario
discutido y pensado por los ilustres de la sociedad, que en nombre de la liber-
tad enaltecieron el trabajo y la democracia como sus baluartes. La imperfec-
cion del hombre y sus procesos queda corregida por la autoridad tecnolégica
que nos vuelve autoritariamente eficientes y competentes.

En esta realidad posmoderna y tecnificada, el capitalismo que no la creo, se
aprovecha de ella por cuanto la globalizacion acabé con los Estados, ya nada
sera local, nada serd pequefio, todo estara y esta mundializado por la gracia
de las telecomunicaciones, como lo indica el profesor Sufié (2009) quien ma-
nifiesta que

No es el capitalismo quien crea la globalizacién, sino la sociedad glo-
bal de las telecomunicaciones, quien da al capitalismo —y no solo al
capitalismo- un espacio global tan global que es metaespacial, por
ciberespacial (Suné, 2009, p. 217).

Deja claro el citado, toda la accién humana centrada en la religién, reem-
plaza su idolatria por el ciberespacio, todo empieza a girar alrededor de él,
el demonio adorable que todo lo puede y sin el cual no podemos vivir; se
uniforma la humanidad, se globaliza desde la psiquis, podemos tener gustos



universales, sin consideracion a raza, credo, clase social, jerarquia, profesion,
etc. Se globaliza el subsistema social fisico-coactivo, todas las caracteristicas
del estado moderno, dentro de nuestra alma, nos armonizamos (Suiié, 2009).

Frente a esta realidad, el nuevo orden esta por fuera de los Estados, no es
o son relaciones internacionales, se da “una organizacion politica cuyo am-
bito natural sea el ciberespacio” (Suiié, 2009, p. 220). Ni derecho estatal ni
internacional, un nuevo derecho, el derecho del ciberespacio. Con esta optica
consideramos que hemos de asumir esa nueva dimensién, Hay un derecho
supranacional, suprainternacional, y debemos construir, propuesta de Sufié,
una legislacion integral metaespacial, debiendo declararse de esa manera:

o El Derecho del ciberespacio, destino del derecho informatico. La Cons-
titucion del ciberespacio y la declaracién de derechos del ciberespacio.
el gobierno del ciberespacio, regulaciéon de las redes globales de tele-
comunicaciones y de internet. Principales cuestiones del derecho del
ciberespacio. Derecho a la proteccion de datos personales y al secreto de
las telecomunicaciones. Codigo de las obligaciones en el ciberespacio.
Codigo fiscal del ciberespacio. Codigo penal del ciberespacio. Propieda-
des incorporales en el ciberespacio.

Los principios y valores del derecho romano. Clasicos imposi-
bles de dejar por fuera

Como se expuso al inicio del acapite anterior, creemos de entrada, que “la
experiencia juridica de Roma, su proyeccién en el umbral del siglo XXI” (Pa-
nero, 1998) estd plenamente vigente, texto del cual extraeremos su explica-
cion.

Se produce, una nueva organizacion de las profesiones juridicas en
muchos aspectos andloga a la actual. Asi, el juez, ya es funcionario,
auna iudicatio y iudicatio e instruye, conoce y resuelve el asunto. Su
opinion, sententia, es apelable. La escritura domina el proceso; la
administracion de justicia, pasa a ser funcién del emperador —hoy
dirfamos Estado—y genera gastos (...) y los advocati, intervienen en
los debates orales y en materia de pruebas y (...) por supuesto (...)
cobran (Panero, 1998, p. 29).



Indiscutible que esta reflexion ha campeado los espacios del derecho desde
siempre, por cuanto brota todos los dias de la realidad cotidiana que indiscuti-
blemente se enmarca en principios y valores que reposan en la sociedad, desde
sus origenes. Estos planteamientos reafirman la conviccion que el hombre es
un fin en si mismo, y las relaciones entre humanos deben ser humanas, y esto
debe significar la no instrumentalizacion de las personas y como tal, nosotros
mismos hemos de garantizarnos el respeto al desarrollo de la personalidad
en el ambito del derecho, del verdadero derecho, no de la simple norma juri-
dica, y estos son los principios y valores que han permitido la supervivencia
y permanencia del Homo sapiens. Los juristas, por tener principios y valores,
somos los llamados a resolver con arreglo a sistemas justos, los conflictos de
la sociedad, de no hacerlo, o estar haciéndolo, estamos desperdiciando nues-
tro papel en la humanidad y poniendo en crisis la permanencia y vigencia de
nuestra profesion. Debemos ser capaces de construir cambios significativos y
ser capaces de comprender los grandes cambios que nos proponen, no solo la
ciencia y la tecnologia, sino estos males pandémicos, como son la globaliza-
cidn, la informatizacion, la corrupcién y el coronavirus, independientemente
de lo que lo haya provocado. Estamos llamados a servir a la sociedad.

En total sintonia Panero (1998, p. 53), reiteramos y ratificamos lo invocado
por él, en cuanto a los principios del derecho romano, que no lo son solo del
imperio, sino de la humanidad entera, todo en palabras de la misma época,
recogidos en el Digesto de Justiniano: i) el derecho proviene de la justicia, y es
definido por Celso como el arte de lo bueno y de lo justo (D.1.1.1 pr (Ulp. 1
Inst)); ii) La justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo
suyo (D.1.1.10 pr (Ulp. 1 Reg); iii) estos son los tres principios de la justicia:
vivir honestamente, no dafiar a los demads y dar a cada uno lo suyo (D.1.1.10.1
(Ulp. 1 Reg.)); iv) las leyes —que tanto nos gustan, la glosa es propia— no se
establecen para cada persona en particular, sino para todas en general (D.1.3.8
(Ulp. 3 ad Sab)); v) la libertad es cosa inestimable (D.50.17.106 (Paul. 21 ad
Ed)), la mds apreciable de todas (D.50.17.122 (Gai. 5 ad Ed. Prov.)); vi) re-
chazamos la violencia y la injusticia. Y puesto que la naturaleza establecid
entre nosotros cierto parentesco, se desprende que es ilicito atentar un hom-
bre contra otro (D.1.1.3 (Flor. 1Inst.)); vii) las leyes deben interpretarse en el
sentido mas benigno, de suerte que se respete la voluntad que es propia de
ellas (D.1.3.18 (Cels.29 Dig)); viii) en los casos dudosos conviene seguir el
parecer mas humano (D.50.17.56 (Gai. 3 de leg. Ad Ed urb)); ix) la razén de la
equidad no tolera que alguien sea condenado sin ser oida su causa (D.48.17.1



(Marci. 2 Pub)); x) no todo lo licito es honrado (D.50.17.144 (Paul. 62 ad Ed));
Xi) es justo por naturaleza, que nadie se enriquezca en detrimento y perjuicio
de otro (D.50.17.206 (Pomp. 9 ex var. Lect.)); xii) téngase por consejera la
equidad cuando falle el derecho (D.39.3.2.5 (Paul 49 ad Ed.)).

El derecho romano esta mas vivo que cuando nacio, esta en nuestra Consti-
tucion, por siempre, habiendo trasegado por la normatividad francesa (Cons-
titucién —1791—y el Code Civile —1804), se conserva en el desarrollo mercantil
con el Codigo Civil italiano (1942) reflejado en el Codigo de Comercio colom-
biano (1971) y aguanta el embate de la globalizacién y la anglosajonizacion del
derecho en general, en la asuncién mundial de la nueva lex mercatoria, que
igual a la primera, constituye el crecimiento despiadado del capitalismo, pre-
sentado nuevamente con el criterio racionalista de la prosperidad y el progre-
so, utilizando criterios de igualdad, justicia y equidad, que solo nos han igua-
lado en el lenguaje del consumo, como la nueva cultura, la del poscapitalismo,
que se desarrolla y exponencia en la era del ciberespacio, ya tomado por las
“nuevas” maneras de ver el mundo, que a pesar de los desarrollos cientificos y
tecnoldgicos no estan plenamente al servicio de la humanidad, por cuanto a
veces pareciera no llegar, ni llegara, a los sectores mas desprotegidos de la hu-
manidad, a pesar de las declaratoria universales integradoras del ser humano,
por cuanto todavia vemos una brecha digital que parece no estrecharse ante
las realidades econdmicas.

La Constitucion Politica vigente en Colombia, la del Estado social de de-
recho, la de los derechos fundamentales, la de la constitucionalizacién de la
economia, “constitucionalizé” los principios y valores, los mismos de los pen-
sadores y legislaciéon romana. En la dimension metaespacial que nos presenta
la era del ciberespacio, hemos de reconstruir y proponer unos nuevos pénsu-
mes y curriculos que asi lo recojan y abran la discusién de su importancia en
la era postmoderna. La formacién del abogado en el siglo XXI debe abordarse
en el marco de la sociedad de la informacién, recogiendo sus antecedentes
germano-romanicos, franceses, alemanes, chilenos con la trayectoria propia
legislativa y jurisprudencial colombiana, hasta llegar a las consideraciones
tedricas del ciberespacio como sustantivo y, metddicamente, recoger las técni-
cas, procedimientos y programas de las herramientas digitales.

El medio digital es la prolongacién de la presencialidad por medios virtua-
les, que replantea métodos, pero no esencias en la formacion juridica, distinto



es el cibermundo, ese plantea una nueva realidad, la prolongacién de la visién
y vivencia del hombre terrenal en la totalidad del cosmos, lo virtual ya no es lo
que se espera que exista, es la existencia misma en el todo integrado.

El coronavirus tan solo ha frenado el mundo para que asuma nuevas pos-
turas frente a nuevas realidades que, por demas, son mas aceleradas, agiles,
eficientes y, de pronto, conllevaran a un nuevo orden mundial. Bienvenidos al
cibermatrix, del cual no se puede quedar alejado el derecho.

La ensefnanza del derecho ya ha sido debatida en nuestros espacios acadé-
micos (Universidad Nacional de Colombia, 2018), uno de los dltimos traba-
jados es el del doctor Omar Huertas, y el magister en educacion Boris Alber-
to Pinzon Franco (Universidad Pedagdgica Nacional), en el texto Educacion
juridica, reflexion sobre la ensefianza del derecho, donde se hacen valiosos
aportes al tema.

En lo atinente a las estrategias no presenciales de docencia universitaria
para la innovacion docente, en la misma universidad se da la publicacién del
texto Prdcticas pedagdgicas en la ensefianza del derecho, que desarrolla e in-
voca los conceptos de “aula invertida” como “la utilizacién de herramientas
TIC para que los estudiantes accedan desde sus casas a la informacién y a los
recursos que el docente organiza y estructura para su aprendizaje” (Escalante
et al., 2018, p. 77). Esto es lo que verdaderamente constituye el aprendizaje
virtual, o virtualizacién de la educacién, invocando métodos de siglos pasados
como capsulas conceptuales, videos expositivos, los moot court o desarrollo de
caso legal utilizado por los anglosajones, que se presentaban oralmente, para
desarrollar competencias de desempefo , cuando esa palabra no era de uso
comun en el siglo XIV, en modelos usados por Nicholas Bacon para Enrique
VIIL y por demds muy usada en los Inns of court (escuelas de derecho) siendo
calificado por algunos como “ridiculo y extravagante” , por ello llegé a ser
desprestigiada y cay6 en desuso.

En general, todos los modelos y propuestas se mueven en el ambito de la
educacion por competencias podemos invocar conclusiones de interés tales
como:

o Laeducacion del derecho debe ser pertinente con participaciéon de pro-
fesores, estudiantes y administrativos en la construccion y revision per-



manente de los curriculos y actividades escolares. 2. La pertinencia se
construye sobre una educacion para la diversidad fundamentada en la
autonomia, la libertad, la igualdad y la capacidad de interpretar e inter-
pelar los multiples relatos culturales. 3. Se recomienda a los profesores.
4. Los estudiantes deben asumir un papel protagénico en su proceso de
aprendizaje, en palabras nuestras y de los académicos, el trabajo colabo-
rativo es la esencia del aprendizaje moderno, en espacios de investiga-
ciéon donde el “maestro” juega un nuevo rol de orientador y es causador
de los procesos formativos, en el marco de la libertad (Carreno et al.,
2014, pp. 126-127).

Conclusiones

La pandemia, a toda la humanidad, ha agudizado las angustias y reflexio-
nes, y a los académicos nos ha hecho reflexionar sobre el quehacer universita-
rio, la informatizacién como concepto recoge esa etapa posmoderna del desa-
rrollo capitalista, que echando mano de la ciencia y la tecnologia en espacios
militares y dindmicas de guerra, ha logrado descubrimientos y disefios en las
nuevas tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones, lo mismo que
en los ambitos de la biotecnologia, la cibernética y la ciencia de datos, que nos
han colocado en espacios de una nueva cultura para resolver los problemas
humanos, ya no solo desde las ciencias sociales, sino echando mano a la fisica
cuantica, como mecanismo eficaz de respuesta a los nuevos problemas que
nos propone este mundo conectado, por cuanto la ciencia y la tecnologia se
desarrollan a una velocidad vertiginosa, mientras que las disciplinas sociales
no alcanzar a asimilar esos cambios exponenciales.

La globalizacion es una realidad irreversible del desarrollo econdmico hu-
mano y capitalista. Pareciera no tener reversa alguna, lo que tiene que resolver
es la pobreza de los pueblos que en el camino no aguantan ese galope veloz de
las relaciones de los Estados. La informatizacién en la era del conocimiento,
en medio de los avances de la ciencia y la tecnologia que han priorizado los
desarrollos exponenciales de la biotecnologia, la cuantica y la ciencia de datos,
obliga al ser humano a prenderse de la ética superior, el respeto del ser huma-
no, por cuanto la vertiginosidad y eficientismo estan ganando la partida. La
educacion en los ambitos anteriormente descritos requiere de una reflexioén y
reconstruccion, necesaria y urgente.



Es necesario revisar integralmente la ensefianza del derecho. ;Qué papel
juega esta disciplina en una sociedad, en una modernidad que derrite sus ins-
tituciones? ;Qué papel deben jugar las escuelas juridicas en la era de la glo-
balizacion, la informatizacién, permanente corrupcion y, por demds, atacadas
por “conspiracién”? Frente a estas preguntas iniciales, debe la educacion del
derecho, asumir los retos que se le proponen, a riesgo que su fracaso conlleve
a que los modelos matematicos sean la tinica solucion a lo social.

El Covid-19 ha carcomido la tranquilidad y seguridad de todos. La total in-
certidumbre anida en los corazones de los seres humanos, hay que recuperar
la fe y la esperanza, haciendo actos materiales y propositos que nos lleven a di-
cho puerto. Como dijimos inicialmente, una sociedad, enferma, globalizada,
corrupta, digitalizada, muerta de miedo, debe afrontar los retos de la posmo-
dernidad, que cientifica y tecnolégicamente desarrollada pareciera por mo-
mentos no ser capaz de defender la supremacia de la especie humana, porque
lo que implica su desarrollo, verdaderamente se muestra como su destruccion.

El mundo no sera el mismo, habra nuevas maneras de relacionarse, y como
tal, nuevas cosas por hacer en todos los ambitos, frente a esta realidad, una
educacion de mejor calidad; conservando aquel principio de nuestros mayo-
res: vivir honestamente sin dafar a nadie, y darle a cada cual lo que le corres-
ponde.
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Capitulo 7

Estados de emergencia en el contexto de la
pandemia del virus Covid-19 en el Estado

colombiano!
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Resumen

El capitulo plantea un analisis de los impactos directos sobre el constitu-
cionalismo colombiano de la pandemia del virus Covid-19, describe algunas
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de las medidas propuestas por el gobierno nacional como indispensables y ne-
cesarias para mitigar los efectos sociopoliticos y econdomicos generados por la
nueva amenaza mundial a la salud. Se explican las preocupaciones inminen-
tes sobre la proteccion a los derechos humanos en conexidad con la propor-
cionalidad de los principios axioldgicos en virtud con las medidas adoptadas
desde el aislamiento preventivo hasta la creaciéon del Fondo de Mitigacion de
Emergencia y su principal interés, ademas de la disposicion de recursos eco-
némicos para su funcionamiento y la prevalencia de determinados sectores
econdémicos de la sociedad.

Palabras clave: estados de excepcion, pandemia, Covid-19, derechos hu-
manos, Estado social y democratico de derecho.

Introduccion

Con ocasién de la pandemia del virus Covid-19 en el mundo desde finales
del afio 2019, un importante analisis internacional comenz a gestarse a par-
tir de las variadas formas como los gobiernos de turno y las organizaciones
internacionales han dado respuesta gradualmente a cada uno de los efectos
que espontaneamente y sin control aparente han ido surgiendo, pero especifi-
camente, de como se estan asumiendo las consecuencias econdmicas, sociales,
politicas y humanas en un mundo globalizado. El presente documento tiene el
propdsito de aportar una perspectiva juridica y social al debate sobre la decla-
ratoria de estado de excepcion en el ordenamiento juridico colombiano y las
facultades extraordinarias previstas en la legislacién nacional que el represen-
tante del poder ejecutivo ha materializado paulatinamente.

Igualmente, las dimensiones sociojuridicas de contencién del virus, como
respuesta a la pregunta de investigacion: ;Es adecuado el uso de las disposicio-
nes normativas vigentes para superar la crisis que afecta los derechos huma-
nos en medio de la pandemia, concretamente respecto al riesgo de las figuras
constitucionales en el Estado de derecho colombiano? y, como paso siguiente,
los fundamentos facticos de la declaratoria de estado de emergencia econémi-
ca, social y ecoldgica decretado el pasado 17 de marzo de 2020 y la respectiva
relacién normativa expedida posteriormente en el desarrollo de las facultades
extraordinarias y los diversos mecanismos de control previstos.



A partir de una perspectiva argumentativa, estos estudios subrayan la ne-
cesidad de ponderar los derechos humanos de los ciudadanos mas desfavore-
cidos a través de medidas que ayuden a disminuir las diferencias socioecono-
micas que definen la colectividad colombiana, iniciando con el estudio de los
antecedentes historicos sobre la implementacion de los estados de excepciéon y
como finalmente se materializa en Latinoamérica y en Colombia, ademas del
abuso con que se ha utilizado en nuestro continente por los diversos regime-
nes politicos.

La relevancia de la investigacion radica en el estudio de las situaciones de
crisis en el mundo, que afecta de manera diferente y variada a los paises de
América Latina y que, a su vez amenaza la existencia del Estado y la vida orga-
nizada en la sociedad que hasta inicios del 2020 se conocia en las democracias
constitucionales y que las discusiones clasicas sobre el andamiaje normativo
en los sistemas juridicas no dejan de ser actuales.

Los estados de excepcion en el ordenamiento juridico
colombiano

Los antecedentes histdricos sobre la implementacion de disposiciones ju-
ridicas que sistematizaron los escenarios de dificiles conflictos de caracter
interno como externo surgieron a través del establecimiento de normas de
tipo excepcional en el derecho romano, pasaron por la Edad Media, el Rena-
cimiento, el antiguo régimen, el constitucionalismo clasico con la lucha de
independencia en los Estados Unidos de América y la Revolucién francesa,
en cuanto a que se establecieron preceptos reguladores de conductas que, de
una u otra forma, ayudaban a superar las situaciones de peligro o emergencia,
y que repercutieron en América Latina en los ordenamientos constitucionales
bajo la finalidad de proteger al gobierno de la invasion y del supuesto de vio-
lencia interna (Fix Zamudio, 2004), por ello, en el desarrollo del Estado social
y democratico de derecho en las constituciones hispanoamericanas se regul6
la existencia y funcionamiento de los estados de excepcion para hacer frente
a situaciones de urgencia o anomalia inminente a través de transformaciones
normativas por temas politicos, econdmicos, sociales y, actualmente, ambien-
tales y sanitarios.



Definir concretamente un estado de excepcion es aludir a la naturaleza de
la situacion presentada en un tiempo determinado a través del cuestionamien-
to del orden sociopolitico que no brinda una solucién adecuada a la necesidad
exteriorizada. Pero, tenemos la puntualizacion genérica entendida como la
aplicacion de un dispositivo que se encuentra estipulado en la carta politica
de un pais, el cual puede ser utilizado por el ejecutivo en el caso de que coexis-
ta una situacién de desorden, conflicto, perturbacién o conmocién general
que requiera de la toma de medidas especificas para hacerle frente de manera
adecuada, pronta y oportuna. Por ende, cuando se establece en una nacién un
estado de excepcidn, la primera consecuencia directa es la suspension de los
derechos de los ciudadanos de manera parcial o total (Pfeffer Urquiaga, 2002).

Existen diversas representaciones y peculiaridades en los estados de ex-
cepcidn y en los 6rganos de gobierno facultados para formalizar las declara-
ciones, por ello, referenciamos concretamente que: mediante la supremacia
de la accidn del ejecutivo, la intervencién de los organismos jurisdiccionales
y la revision judicial de la constitucionalidad de las disposiciones normativas
dictadas durante la emergencia, estas instancias actuan como protectoras de
los derechos fundamentales, debido a la complejidad, pluralidad y particu-
laridades de la regulacion en los ordenamientos internos. Por ello, tenemos
como referencias principales, los preceptos contenidos en los instrumentos
internacionales que regulan los estados de excepcién que son: el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convenciéon Americana, la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos y los precedentes establecidos por el
Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura de las Naciones
Unidas, el Comité de la Libertad Sindical de la OIT y la Corte Interamericana
de Justicia como érgano de control y vigilancia; de modo que, al analizar los
motivos de la declaratoria del estado de excepcion se encuentra que, al ser un
acto juridico, el mismo debe ser motivado y la suspension de derechos tendria
como unica finalidad restablecer la normalidad y garantizar el goce de los
mismos y, posteriormente, evaluar su respectiva limitacion, esto de acuerdo
con la Sentencia C- 136 de 2009 (Corte Constitucional, 2009).

Investigamos este tema en particular, porque en los aflos anteriores a la
Constitucion vigente en Colombia, se utiliz6 excesivamente por parte del po-
der ejecutivo la figura del estado de sitio para controlar la violencia politica que
inquietaba a la ciudadania en dicho momento, esto arrojé una serie de conse-
cuencias negativas en el ejercicio y goce pleno de los derechos y libertades de



la poblacidn, al sustituir totalmente el poder legislativo ordinario —~Congreso
de la Republica- a un legislador extraordinario —el presidente de la naciéon-, al
mismo tiempo que incidia negativamente en el poder judicial mediante mo-
dificaciones en términos de competencia, tipos penales, sustitucion de jueces
naturales por jueces militares, entre otros aspectos que continuamente condi-
cionan la democracia y la legitimidad como estados constitucional.

Ante un control constitucional débil y fragmentado, la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 debatié la necesidad de rechazar el uso abusivo del
estado de sitio y desarrollar en el nuevo texto juridico una regulacién extensa,
con requisitos de forma, de fondo y controles para prevenir que la nueva Carta
politica respondiera exclusivamente al representante del poder ejecutivo. Por
esto, en la Constitucion Politica de Colombia se establecen tres estados de ex-
cepcion: guerra exterior (art. 212), conmocion interior (art. 213) y emergencia
economica y social (art. 215), en su titulo VII, capitulo VI, regulados mediante
la ley estatuaria 137 de 1994 y la Sentencia C-179 de 1994 de la Corte Consti-
tucional se determina que las facultades excepcionales del presidente no pue-
den rebasar el nucleo esencial de los derechos fundamentales.

En este orden de ideas, el estado de sitio es el antecedente normativo de
la figura del estado de excepcion en el ordenamiento juridico colombiano y
este cambio es atribuible al fortalecimiento del constitucionalismo en dicho
sistema, debido a que se desarrollaron tres variaciones determinantes en su
estudio. La primera, de caracter tipologico, con la incorporacion de un ana-
lisis amplio de la base de la naturaleza de la crisis y no respecto al grado de
intensidad de esta, ademas de la posibilidad de concurrencia de factores y de
esta manera la facultad de decretar uno o mas estados de excepcion a la vez.
La segunda, respecto al tipo de control de caracter politico, judicial y legal
tanto a las medidas adoptadas durante la anomalia, como a las actuaciones
del representante del poder ejecutivo, realizados respectivamente por la Corte
constitucional, el Congreso de la Republica y por la jurisdicciéon contenciosa
administrativa. Y la tercera, tiene relacion con la temporalidad, especifica-
mente sobre los periodos de declaratoria, prérroga, derogacion, modificacion
o adicién de lo decretado.

Las facultades extraordinarias otorgadas al presidente de la republica, como
su propio nombre lo indica, corresponden a licencias y habilidades conferidas
para expedir decretos con fuerza de ley y que, de acuerdo con la interpretacion



de la piramide de Kelsen de la jerarquia de normas en Colombia, la cima se
establece con el bloque de constitucionalidad como instituto juridico integra-
dor de la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
DDHH y derecho internacional humanitario DIH. En un segundo momento,
de manera descendente, encontramos las leyes de tipo estatutarias, organicas,
ordinarias, decretos legislativos y decretos con fuerza le ley, y es aqui donde
nuestro analisis se centra particularmente, porque como lo mencionamos a
lo largo del texto, las potestades excepcionales derivadas de los estados de
emergencia que le brindan al presidente, se relacionan con este escalon de in-
vestigacion y es el punto de inicio de toda la discusion constitucional, porque
los decretos que expida el titular del poder ejecutivo estan al mismo nivel que
las leyes ordinarias que saca el Congreso en sus labores de poder legislativo,
ademas de que, el mandatario de los colombianos durante la vigencia del es-
tado de excepcidn, podra derogar otras normas, por ejemplo, establecer nue-
vos impuestos y todo aquello que considere necesario para conjurar la crisis
establecida.

A causa de lo anterior, es importante resaltar que cada uno de los condi-
cionamientos establecidos hacen parte de la eficacia normativa constitucional,
legal y jurisprudencial de la figura en debate que, determinan la legalidad o
ilegalidad de los decretos proferidos en el marco de las necesidades facticas
de los ciudadanos ajustadas a las normas del derecho internacional que seran
necesarias para superar la situacion de crisis y responder idéneamente a los
desafios que ponen en riesgo el orden publico, econémico, social o ambiental
respetando su temporalidad para preservar la democracia y el Estado social
de derecho.

Dimensiones sociojuridicas en respuesta a la pandemia del
virus Covid-19 en Colombia

El interrogante por despejar en este punto se relaciona con cada una de las
posibles formas de alusion de las herramientas vigentes para superar la crisis
que afecta los derechos humanos en medio de la pandemia, concretamente
respecto a los riesgos de estas figuras en el Estado de derecho. Porque, la rea-
lidad es inédita debido a que, en el mundo se desarrolla una crisis sanitaria
histérica y es necesario materializar adecuadamente ciertos poderes de ex-
cepcion por los gobiernos de turno, los cuales, a su vez, inevitablemente gene-



rarian riesgos juridicos por su propia naturaleza de incidencia y tendriamos
tres razones sucintamente: primero, porque estamos frente a una situacion
que justifica la implementacién de poderes de emergencia; segundo, porque
debemos determinar los elementos esenciales de estos poderes perentorios a
decretar a nivel conceptual abstracto y, tercero, porque claramente esta situa-
cién genera riesgos y, de entrada, debemos tener claridad respecto a lo que
debemos, deberiamos y tendriamos que promulgar normativamente.

El actual brote de la pandemia del virus Covid-19 trae consigo retos muy
amplios, pero a la vez muy concretos, los cuales no fueron previsibles en temas
de salud publica, normativos, educativos y humanos en Colombia en los ulti-
mos afos, que afectan de entrada la poblacion y a las figuras constitucionales
existentes en el ordenamiento juridico y por ende, las pone en riesgo, porque
estamos frente a una calamidad que aun no establece sus formas de conten-
cidén y tratamiento; son problemas globales que no forman parte de la agenda
politica de los gobiernos nacionales y cuya solucidn, solo es posible a escala
global y depende de la supervivencia humana (Ferrajoli, 2020).

Por consiguiente, sus adversarios son el sistema de salud, la democracia, los
sistemas econdmicos y las desigualdades sociales entre muchas otras, pero la
particularidad que hasta el momento podemos determinar a nivel general, es
el grado de mortalidad frente a otras pandemias o epidemias que la humani-
dad ha afrontado, en relacién al contagio masivo que demanda medidas expe-
ditivas e inminentes en las fases tempranas tendientes a evitar la extension del
mismo mediante la restriccion a ciertos derechos, como los que resultan de la
imposicion de la cuarentena o el aislamiento y que limitan la libertad de mo-
vimiento (Human Rights Watch, 2020) y que estan previstos en una declara-
toria oficial debidamente justificada a través del andlisis de proporcionalidad
y demas elementos que entran a definir la legalidad de la naturaleza juridica
del estado de excepcion .

Asi pues, uno de los cuestionamientos mas importante es si los instrumen-
tos ordinarios establecidos en la ley son los idoneos para decretar el aislamien-
to preventivo y de esta manera evitar el contagio masivo de la pandemia del
virus Covid-19, derivado del estado de emergencia desarrollado en la Cons-
titucion del 91; y si la concepcion tradicional sobre seguridad y tranquilad
como se conoce hasta la fecha puede generar perturbacion al orden publico.
De entrada, responderiamos al unisono que si, porque todos suponemos que



las medidas decretadas el pasado 20 de marzo por el presidente de la republica
fueron con base en las facultades extraordinarias para las que esta autorizado.
Y, en un analisis detenido de la situacién da como resultado que no, que son
medidas ordinarias derivadas del c6digo nacional de seguridad y convivencia
ciudadana (Congreso de la Republica, 2016) invocadas primeramente por los
alcaldes y gobernadores, concretamente sobre el cierre de establecimientos de
comercio, modificacion de horarios de atencion y toque de queda que obliga-
ron a los ciudadanos a permanecer en sus hogares durante un fin de semana
Y, horas después el presidente en el ejercicio de las mismas medidas ordinarias
las ratifico.

El primer y grave error que leemos en las lineas anteriores es el caracter
ordinario de las medidas decretadas durante el primer confinamiento pre-
ventivo en Colombia, debido a la dimension de la pandemia presentada, pero
también somos conscientes de que es una situacion desconocida aun cuando
se venia debatiendo el tema a nivel mundial desde finales del afio 2019. Por lo
tanto, si una medida de tal magnitud se toma con fundamento en las potesta-
des ordinarias y con las facultades que otorga el cddigo nacional de seguridad
y convivencia ciudadana, genera una serie de dificultades respecto al control
politico, judicial y sobre todo constitucional, porque los decretos que se dictan
en virtud de una emergencia, tendrian que ser enviadas por el gobierno a la
Corte Constitucional al dia siguiente de su expedicion para que se decida de-
finitivamente su constitucionalidad, mientras que los decretos ordinarios son
de caracter ejecutivo y solo podran tener un control judicial ante el Consejo
de Estado, si eventualmente algun ciudadano lo demanda (Garcia Villegas y
Uprimny, 2005).

Asimismo, el presidente debid dictar en un primer momento, dos estados
de excepcion previstos en el sistema constitucional colombiano y en la ley
estatutaria sobre el tema, que son: el estado de conmocidn interior (articulo
213 C. P) y el estado de emergencia (articulo 215 C.P.); porque se tendria un
margen mas amplio de accién y por ende de adecuacién a la realidad de la
pandemia. Y en efecto, las diferencias entre estas dos figuras son elementales
y se ajustan mas a la realidad. La primera esta dirigida a preservar el orden
publico, institucional, la seguridad estatal y la convivencia ciudadana; mien-
tras que la segunda alude al orden econdmico, social y ecologico del pais. Y, el
elemento central sobre la “grave perturbacion al orden publico” no puede ser
conjurado mediante el uso de las atribulaciones ordinarias de las autoridades



de policia, debido a que la decision del constituyente fue la de garantizar la vi-
gencia y eficacia de la Carta politica atin en situaciones de anormalidad y que
sirvan para actuar como pauta fundamental del comportamiento colectivo.

Esto justifica el debate sobre si el presidente erré o simplemente, prima
facie, hizo un uso inapropiado de los poderes constitucionalmente conferidos;
primero, se modifica el arancel de aduanas para la importacion de productos
necesarios para afrontar la emergencia sanitaria provocada por el coronavirus
Covid-19 (Decreto 410 del 16 de marzo de 2020), segundo, se toman medidas
transitorias debido a la emergencia sanitaria relacionada con el Covid-19 con
respecto al régimen de zonas francas (Decreto 411 de 2020), tercero, se dic-
tan normas para conservacion del orden publico, la salud publica y se dictan
otras disposiciones —se decreta el cierre de fronteras— (Decreto 412 de 2020),
cuarto, se declara un estado de emergencia econémica, social y ecoldgica en
todo el territorio nacional por el término de treinta dias calendario (Decreto
417 de 2020) y asi es como esta situacion ha sido afrontada por el presidente
Ivan Duque a partir de 161 decretos, expedidos desde el 17 de marzo hasta
el 28 de julio de 2020; los cuales han entrado en conflicto con diferentes de-
cretos departamentales y municipales que representa un tema estructural en
el constitucionalismo colombiano y asi sucesivamente se dictan decretos en
materia laboral, contratacion estatal, funcion publica, vigencias fiscales, sector
hacienda, fondo nacional de garantias, judicial, servicio publico de transpor-
te, asuntos culturales, herramientas para entidades territoriales, beneficios del
instituto del crédito educativo, ambientales y todos los demas aspectos que se
consideraron afectados con la declaratoria de esta de emergencia (Ministerio
de Justicia y del Derecho, 2020)

A lo largo de la contingencia social han surgido numerosas regulaciones
en diferentes areas como la tributaria, comercial, civil y laboral independien-
tes a la finalidad del estado de la emergencia sanitaria, es de recordar que la
declaracion de dicha emergencia es diferente a la declaratoria de emergencia
econdmica, social y ecoldgica, teniendo en cuenta que la primera hace refe-
rencia a una medida adoptada por el Ministerio de Salud de caracter sanitario
y la segunda hace referencia a un estado de excepcioén que se genera cuando
ocurren hechos que perturban y amenazan de forma grave el orden econdmi-
co y social del pais. De acuerdo con International Action for Peace, en la ruta
de protecciéon de nororiente colombiano se han presentado violaciones a los
derechos humanos durante la pandemia por Covid-19, denuncian la falta de



garantias a los derechos humanos y vulneracion por parte de la Fuerza Publica
en diferentes comunidades campesinas en el nororiente del pais, lo cual repre-
senta un riesgo para habitantes y lideres sociales de las regiones (International
Action For Peace, 2020).

A modo de regla general, en materia tributaria es importante sefialar que
la Ley 137 determina que, si el gobierno nacional crea nuevos tributos o mo-
difica los existentes, estos dejaran de regir en la siguiente vigencia fiscal, pero
se han expedido decretos legislativos en medio de la emergencia sobre temas
tributarios en los que se especifica una determinada vigencia, por lo cual, la
regla general aludida no seria aplicable y un ejemplo de ello es el Decreto 568
de 2020 del Ministerio de Hacienda y crédito Publico, por el cual se crea el im-
puesto solidario por el Covid-19, dentro del estado de emergencia econémica,
social y ecoldgica dispuesto en el Decreto legislativo 417 de 2020, mediante el
cual los servidores publicos, contratistas de servicios profesionales y apoyo a
la gestion vinculados a entidades del Estado, con salarios honorarios o mesa-
das pensionales iguales o superiores a diez millones de pesos, deberan contri-
buir al impuesto solidario, pero, se exonera del mismo a los que trabajen en el
sector salud que estén atendiendo a pacientes enfermos con el Covid-19 o que
sean miembros de la fuerza publica —Policia, Ejército, Fuerza Aérea y Armada
Nacional— causaciones que deberdn ser mensuales, instantaneos al momento
del pago del 12 % al 20 % acorde al ingreso.

Ante ello, podemos aludir que el decreto 568 es inconstitucional porque
atenta contra los derechos fundamentales de los funcionarios publicos, con-
cretamente respecto a sus garantias salariales, trasgrediendo el principio de
progresividad que sustenta los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales de los trabajadores, careciendo a su vez de equidad tributaria y
generalidad del tributo. De este modo, la duracién de las medidas adoptadas
depende directamente de las disposiciones contenidas en los mismos y se ex-
tenderan después de la culminacion del estado de emergencia sanitaria.

Estado de emergencia econdmico, social y ecologico decretado
el 17 de marzo de 2020

La pandemia por Covid-19 no solo ha generado graves consecuencias para
la salud publica en la carrera de salvar vidas y reducir la transmision del virus,



sino también para la democracia, los derechos humanos y la igualdad en Co-
lombia, el gobierno ha tomado medidas basadas en intervenciones en la salud
publica para responder al Covid-19 las cuales tendran impacto a largo plazo,
algunas de estas intervenciones han incluido infracciones de derechos funda-
mentales de los ciudadanos en temas de libertad y salud y, han sido justifica-
das legalmente y bajo la causal de temporalidad limitada. Es asi como la lucha
contra el Covid-19 no debe enfocarse solamente en respuestas y proteccion a
la salud publica sino también en no alimentar tendencias antidemocraticas y
autoritarias en el pais, las cuales surgen por las medidas de muchos gobier-
nos al decretar poderes por estados de emergencia, los cuales preocupan a los
ciudadanos y, al mismo tiempo, afectan la confianza y el orden publico, es por
esto que los poderes de emergencia deben ser limitados y supervisados por las
ramas del poder publico respectivamente.

Los fundamentos aludidos por el presidente de la republica en el Decreto
417 de 2020 tiene como presupuestos facticos: la salud publica, los aspectos
economicos en el ambito nacional e internacional y como presupuesto va-
lorativo, la expansion en el territorio nacional del brote de enfermedad por
el nuevo coronavirus Covid-19 y como tercer y ultimo item, la justificacion
de la declaratoria de estado de excepcidn ante las insuficientes atribuciones
ordinarias con las que cuentan las autoridades estatales. Tomando, a titulo de
préstamo, los recursos que se encuentran a cargo de la Nacién y de las entida-
des territoriales ~-Fondo de Ahorro y Estabilizaciéon (FAE), el Sistema General
de Regalias y el Fondo de Pensiones Territoriales (FONPET)- ademas de la
creacion del Fondo de Mitigacion de Emergencias (FOME).

Por un lado, la disposicion mas fuerte es la restriccion al derecho funda-
mental de libre locomocién por la cuarenta establecida y el cierre de fronteras
frente al derecho que tiene todas las personas de entrar a su propio pais, son
medidas severas pero que a su vez no pueden ser utilizadas en exceso e ilegiti-
mamente bajo el argumento de proteccion a la salud y, en consecuencia, se ter-
minen sacrificando las libertades civiles y politicas de todos los ciudadanos,
por esto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC)
de Naciones Unidas establece que los derechos humanos en tiempos de crisis
adquieren mayor importancia, toda vez que permiten enfrentar los grandes
desafios condicionados por la importancia de preservar la democracia y todas
las libertades, siempre y cuando se decreten en el marco de un estado de emer-
gencia y no existan medidas alternativas igualmente eficaces (Uprimny, 2020).



Segiin WOLA (The Washington Office on Latin America)” que monitorea
diferentes desafios en las Américas, entre ellos el refuerzo de las tendencias
autoritarias ante la pandemia por Covid-19, diferentes gobiernos han tomado
medidas adecuadas para invocar poderes de emergencia y otros han tomado
medidas preocupantes, como en el caso de El Salvador, Honduras, Bolivia y
Venezuela, en donde se han establecido directrices arbitrarias por parte de la
policia y el ejército, emitiendo decretos que atentan contra la libertad de ex-
presion, hostigando y deteniendo periodistas que cuestionan las estadisticas
relacionadas con la pandemia.

Por ello, la referencia historica del primer apartado tiene sentido en el ac-
tual panorama que estamos afrontando debido a la necesidad de evitar los
abusos de los estados de excepcion frente a la novedad impuesta por la pan-
demia del virus Covid-19 mediante las herramientas conceptuales de derecho
constitucional y del derecho internacional de los derechos humanos, porque
en cada uno de los decretos presentados por el ejecutivo, el principio de pro-
porcionalidad es demasiado abstracto y no esta dirigido a disminuir las des-
igualdades sociales acentuadas con el confinamiento. Y el gobierno nacional
ha expedido una serie de medidas con el fin de propiciar mejores condiciones
econdmicas y sociales para la poblacion que se ha visto afectada por la emer-
gencia sanitaria, mediante una presion en el gasto publico, concretamente en
los decretos 438, 441, 458 y 467 del mes de marzo del presente afio (Decreto
492 de 2020), no obstante, en lo decretado no se establece la atencion y con-
tencion urgente y necesaria para proteger efectivamente los derechos huma-
nos de los colombianos.

Debido a que con el Decreto 444 de 2020 se crea el Fondo de Mitigacion
de Emergencia (FOME) financiado con los recursos del fondo de pensiones y,
en este punto habria de esperarse que el deber ser del mismo seria principal-
mente el fortalecimiento del sistema de salud, el mejoramiento de las condi-
ciones laborales de los profesionales en salud y la atencion a la poblacion mas
vulnerable, en particular, a los habitantes de calle mediante el establecimiento
de una renta minima vital que les permita subsistir, subsidios econdémicos a
los trabajadores informales y concretamente a los ciudadanos que viven de las
ventas en semaforos, puerta a puerta, las trabajadoras sexuales, transporta-

7 Washington para Asuntos Latinoamericanos (WOLA por sus siglas en inglés) es una organizacién no
gubernamental que promueve los derechos humanos, la democracia y la justicia en el ambito social y
econdmico en Latinoamérica y el Caribe. Disponible en https://www.wola.org/es/sobre-wola/



dores, domiciliarios, empleadas domésticas, entre otros, que individualmente
subsisten con los ingresos obtenidos diariamente. Pero, cuando analizamos el
articulo cuarto sobre el uso de los recursos, se define que estos seran, primero,
para pagar los costos generados por la ejecucion del propio fondo; segundo,
para invertir en empresas privadas, publicas o mixtas que desarrollen activi-
dades de interés nacional; tercero, para proveer financiamiento directo a las
mismas empresas en mencion y, cuarto, proveer liquidez a la nacién. De modo
que, esta disposicién normativa extraordinaria desde luego no es adecuada y
tampoco es eficaz para superar la crisis y mitigar un poco las desigualdades
que por anos nos han definido como sociedad colombiana.

Respecto a la renta minima basica extraordinaria de emergencia para la
poblacién vulnerable, se justifica en el marco del Estado social de derecho
consagrado en el articulo primero constitucional que determina que, es deber
del Estado a través de la accion publica, garantizarle condiciones de vida digna
a la poblacion, especialmente a la mas desfavorecida para hacerle frente a los
problemas sociales y econémicos que los afectan en el estado de emergenciay
de esta manera enfrentar la crisis sanitaria y socioecondmica generada por la
pandemia (Garay y Espitia, 2019).

El Covid-19 dejara marcas y cambios en la vida de las personas, dado a
que, a su paso nos obligd a redireccionar comportamientos y costumbres, a
pensar diferente, a replantearnos, al aceptar que somos vulnerables pero sobre
todo a entender que todos somos parte de la realidad, del conflicto, de la crisis
imprevista que puso en juego nuestra vida, salud , trabajo, economia familia
y relaciones, de acuerdo con Abogados sin Fronteras: con base en fuentes de
derecho nacional, se debe recordar que durante los estados de excepcion le
esta especialmente vedado al poder Ejecutivo: a) suspender derechos huma-
nos y libertades fundamentales; b) interrumpir el normal funcionamiento de
las ramas del poder publico y c) suprimir o modificar los organismos y las
funciones basicas de acusacion y juzgamiento. Pero que se deberan considerar
cuatro escenarios principalmente, el primero, los impactos en el marco del
conflicto armado no internacional (CANI) y otras situaciones de violencia;
segundo, los impactos en los derechos/situacién de las mujeres; tercero, los
impactos en los derechos/situacion de la poblacién migrante y, cuarto, los im-
pactos en la poblacion privada de la libertad. (ASFC, 2020).



El Estado colombiano, que es parte de multiples tratados internacionales,
esta obligado con cardcter convencional y consuetudinariamente en materia
de derechos humanos y derecho internacional humanitario, no puede bajo
ninguna circunstancia justificar la inobservancia de las normas imperativas,
como lo regula la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, la im-
portancia de destacar de manera diferencial las necesidades de las mujeres,
como el enfoque interseccional planteado en la recomendacion de la CEDAW
—Convencion sobre la eliminaciéon de toda forma de discriminaciéon con las
mujeres—, y la Convencién Belem do Pard, dado que, a su vez, en el constitu-
cionalismo interno se consagra el juicio de no discriminacion, atendiendo las
categorias de raza, nacionalidad, orientacién sexual o cualquier otro criterio
similar (ASFC, 2020).

Por ello, los ciudadanos deben defender ciertos derechos instrumentales
que, para un porcentaje minimo de la sociedad son un lujo, pero que, para
otros no se materializan desde antes de la pandemia del virus Covid-19 y por
ello es importante que las medidas decretadas se elaboren con fundamento en
los principios universales de dignidad, igualdad y no discriminacién porque,
América Latina es la region del mundo que registra mayor desigualdad eco-
némica® y donde ademas, la pobreza extrema, la violencia, la corrupcion, el
hacinamiento carcelario y la impunidad constituyen un problema transversal
en conjunto con la falta o precariedad en el acceso al agua potable, alcantari-
llado, seguridad alimentaria, saneamiento, vivienda en condiciones 6ptimas,
trabajo digno, acceso a la atencion integral en salud, afectan a un gran numero
de personas y grupos de especial vulnerabilidad en la regién, y por ello, el Es-
tado colombiano debe brindar y aplicar garantias para los derechos humanos
Y, a su vez, evitar los abusos del estado de excepcion (Resolucion 1 de 2020).

De manera que la proteccién al periodismo, la libertad y acceso a la in-
formacion publica, la privacidad, la proteccion de datos y la transparencia
gubernamental deben estar también dentro de las nuevas agendas guberna-
mentales de cardcter extraordinario, porque como lo manifiesta la Organiza-
cién de Naciones Unidas (ONU), la informacidn accesible y veraz es esencial
durante la pandemia, mediante la promocién y proteccion al acceso y el flujo
libre de datos como garantia de los derechos humanos, concretamente sobre
la naturaleza de las amenazas y los medios de

8 Segtin el informe sobre Desarrollo Humano 2019, del Programa de la Naciones unidas para el Desa-
rrollo: PNUD divulgado en diciembre.



proteccion del virus que incluyen buscar, recibir e impartir investigaciones
e ideas de todo tipo mediante formatos accesibles y confiables para todos,
ademas, de los esfuerzos excepcionales para proteger el trabajo de los perio-
distas y defensores de derechos humanos en el marco de la cobertura de la
crisis (Naciones Unidas, 2020), porque en medio de una emergencia de salud
publica, los ciudadanos necesitan informacion critica y supervisar las accio-
nes gubernamentales y, a su vez utilizar los mecanismos legales para exigirle
a la administracion claridad en las decisiones que se toman en tiempo real y
de esta manera sentirse representados, si no, de lo contrario, serd muy dificil
controlar los excesos y los abusos.

En definitiva, se presenta la misma situaciéon con el derecho humano de
acceso a la justicia, no para resolver los conflictos ordinarios o los que llevan
afios estancados en los despachos judiciales, sino aquellos mecanismos que
tienen por objeto la proteccion de los derechos constitucionales fundamen-
tales, como la accion de tutela, el habeas corpus y el derecho de peticion; que
deberian seguir su normal funcionamiento debido al poder de control que
ejercen sobre las autoridades, pero sobre todo respecto a la importancia de un
amparo judicial efectivo de los derechos humanos, toda vez que, hay mayo-
res riesgos de violaciones a derechos en cuarenta, y, un ejemplo de ello es la
violencia intrafamiliar de la que son victimas las mujeres, niflos y nifas, que
aumentd durante el primer periodo de aislamiento preventivo, segun datos
del Centro de Estudios Juridicos y Sociales De Justicia (2020).

Conclusiones

La pandemia del virus Covid-19 afecta gravemente la eficacia de los dere-
chos humanos como lo analizamos a lo largo del texto, pero aqui lo primordial
es que los ciudadanos no se acostumbren plenamente al estado de excepcién
independientemente de su eficacia, producto de la restricciéon de derechos y
de las facultades extraordinarias del titular del poder ejecutivo porque, en los
sistemas presidenciales, como los latinoamericanos, ha sido invocado en re-
iteradas ocasiones para instaurar o transformar regimenes democraticos en
regimenes autoritarios (Gargarella, 2007) y el reto que plantea la pandemia
del virus Covid-19 es no caer en los mismos circulos de malas praxis, sino
aprovechar de la mejor manera la oportunidad que nos brinda esta situacién
para corregir la efectividad de los derechos humanos y las condiciones de so-



lidaridad, equidad y justicia en los ciudadanos y de esta manera replantear lo
que se ha construido como sociedades justas, libres e iguales y fortalecer a su
vez los sistemas democraticos en América Latina y el mundo.

La relevancia politica, normativa y econdmica, pero sobre de todo de pro-
teccion de los derechos humanos en el recurso extraordinario en los estados
de excepcidn, son una parte esencial del andamiaje institucional ordinario
del Estado colombiano que procede ante amenazas de grandes e importantes
magnitudes que requieren una solucién especifica. Por ello, con la promulga-
cion de la Constitucion de 1991, la cual es liberal y de tendencia progresista,
se abrio el debate sobre la eventualidad de enfrentar una crisis como la actual
y adicionalmente sobre el posible abuso de los mecanismos consagrados, aun
con nuestra democracia débil y fragmentada por el conflicto armado interno
que diariamente pone en riesgo los principios democraticos materializados en
los poderes publicos. La desconfianza ciudadana y el escepticismo normativo
son factores que siempre estaran presentes en nuestras sociedades y, es normal
en todo sistema democratico, lo que nunca estara bien y adecuado en el pen-
samiento colectivo, es la conformidad y la indiferencia frente a las desigualda-
des de diversa indole, concretamente la sensibilidad humana.

La emergencia por el Covid-19 ha demostrado ser un tema estructural en
el constitucionalismo colombiano a todo nivel, quedando en entrelineas la
aprobacion de una renta basica en el pais, que favorezca a las familias mas
necesitadas mediante un ingreso pagado por el Estado como derecho de ciu-
dadania a través de la asignacion monetaria publica incondicional a toda po-
blacidn, que les brindaria la oportunidad de acceder a una canasta de bienes
minimos, la cual debera ser independiente de su credo, edad, lugar de residen-
ciay profesion, entre otro factores (Universidad Nacional de Colombia, 2020).

La razén mas valida es, que el Estado de derecho no estd en cuarentena a
raiz de las graves afectaciones a las figuras juridicas derivadas de las medidas
economicas y sociales ajustadas a conjurar la emergencia sanitaria mediante
la justificacion de la ampliacion de los poderes. Porque en América la regla
general para enfrentar la pandemia ha sido el estado de emergencia, estado
de excepcion, estado de calamidad publica, cuarentenas, suspension de clases,
teletrabajo, confinamiento, prohibicién de eventos, suspension de términos
en la administracion de justicia, limitaciones de locomocién, aun cuando las
cifras de contagio han aumentado, catalogindonos a nueve de junio como



el tercer pais de la regiéon con mayor nimero de personas contagiadas por el
Covid-19 (Estupinan Achury, 2020).

Se considera que los gobiernos en América Latina han propiciado una alar-
mante concentracion del poder en el ejecutivo, lo cual ha afectado considera-
blemente el orden constitucional, segun un estudio del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM sobre el Covid-19 y el parlamentarismo, Los
parlamentos en cuarentena, relaciona tres caracteristicas especificas con este
proceso, “primero, el abuso de las ordenanzas sin necesidad, segundo, sobre
la degradacion de los controles politicos, institucionales y sociales, y tercero,
la restriccion de derechos fundamentales en el Estado de alarma” desconsi-
derando totalmente la figura del parlamento y la afectacion a las funciones
legislativas y de control. Sefiala que en el plenario de la Cdmara colombiana se
empez0 a sesionar en forma semipresencial y en la virtualidad se aprobaron
catorce proyectos de ley (Barcelé Rojas, Diaz Ricci, Garcia Roca y Guimaraes
Teixeira Rocha, 2020).

Colombia tiene la cuarentena mas larga del mundo en cuanto a la pande-
mia, toda vez que comenzd el 25 de marzo y se ha extendido hasta el 31 de
agosto, arrojando un total de 159 dias de encierro y que pese a esto, los resul-
tados de las medidas preventivas, comparados con otros paises, han resultado
efectivas, en términos de contagios y fallecidos por millén de habitante, con la
apuesta persistente denominada “aislamiento inteligente” y que de todas ma-
neras, falta por reactivar importantes sectores de la economia como el turis-
mo, entretenimiento y demas aspectos relacionados y que al momento en que
se escribe el presente trabajo, se ha notificado a la Organizacion de Estados
Americanos la suspension de garantias dentro de la jurisdiccion colombiana
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencién Americana,
con base en el incremento exponencial de personas contagiadas, atn con la
recomendacion realizada por la CIDH a los Estados de la OEA de asegurar
que las medidas de excepcion adoptadas para hacer frente a la pandemia Co-
vid-19 sean compatibles con sus obligaciones internacionales (CIDH, 2020).

En consecuencia, las decisiones tomadas en este tiempo por los gobiernos
de turno y por los ciudadanos en su individualidad, definiran las politicas, los
sistemas sanitarios, educativos, econdmicos, pero, sobre todo las relaciones
humanas de los préximos anos a nivel global debido al cuestionamiento que
nos plantea la pandemia del virus Covid-19 sobre qué clase de mundo que-



remos habitar una vez pase la emergencia, enfrentandonos paralelamente a
situaciones de control absoluto a través de la vigilancia en el cumplimiento
de las medidas de confinamiento y la restriccion de derechos concretamen-
te; lo que Yuval Noah, historiador y filésofo alude en sus indagaciones como
“vigilancia hipodérmica” que tiene como fin detener la pandemia a través del
método de vigilancia y castigo por parte del Estado y lo que simplemente se
detallaba como medidas normales, serdn cada vez mas invasivas en el marco
de un decreto de emergencia, con la finalidad de “rastrear, vigilar y manipu-
lar” que es resultado finalmente del acostumbramiento a la restriccion y al
buen manejo de la emergencia porque “las medidas temporales tienen la des-
agradable costumbre de durar mds que las emergencias” (Noah Harari, 2020).

La relevancia politica, normativa y econdmica, pero sobre de todo, de pro-
teccion de los derechos humanos en el recurso extraordinario de estado de ex-
cepcidn es una parte esencial del andamiaje institucional ordinario del Estado
colombiano que procede ante amenazas de grandes e importantes magnitudes
que requieren una solucién especifica. Por ello, con la promulgacién de la
Constitucion de 1991, la cual es liberal y de tendencia progresista, se abri6
el debate sobre la eventualidad de enfrentar una crisis como la actual y, adi-
cionalmente, sobre el posible abuso de los mecanismos consagrados, aun con
nuestra democracia débil y fragmentada por el conflicto armado interno que
diariamente pone en riesgo los principios democraticos materializados en los
poderes publicos. La desconfianza ciudadana y el escepticismo normativo son
factores que siempre estaran presentes en nuestras sociedades y, es normal en
todo sistema democratico, lo que nunca estara bien y adecuado en el pensa-
miento colectivo, es la conformidad y la indiferencia frente a las desigualdades
de diversa indole, concretamente la sensibilidad humana.
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Capitulo 8

Experiencias internacionales de justicia
transicional: Colombia, Sudafrica
e Irlanda del Norte.

Diana Patricia Ortega Garcia'

Resumen

Los conflictos armados de Colombia, Sudafrica e Irlanda del Norte, tienen
en comun el uso de un proceso de paz como intento para su solucién pacifica.
Cada nacién incorporé sistemas de justicia transicional que permitieran la
investigacion y sancion de los responsables de los delitos mas graves. En Sud-
africa la Comision para la Verdad y la Reconciliacion facilité la busqueda de
la verdad y la reconciliacion entre los victimarios y sus victimas. En Irlanda
del Norte, aunque no existié un sistema de justicia transicional, se aplicaron
estrategias de amnistias e indultos, que fueron complementadas con reformas
politicas para la proteccion de los derechos humanos. Por altimo, en Colom-
bia es la Jurisdiccién Especial para la Paz la instancia que actualmente ejerce
funciones de investigacion y sancion de los delitos mas graves cometidos du-
rante el conflicto armado. Aunque cada conflicto y sistema posee sus particu-
laridades, comparten en comun el objetivo de terminar con afos de violencia
en contra de la poblacion civil.

Palabras clave: justicia transicional, conflicto armado, Colombia, Sudafri-
ca, Irlanda del Norte.

Introduccion

Los conflictos que se desarrollaron en Colombia, Sudéfrica y en Irlanda
del Norte tienen elementos en comun, tal como sus implicaciones politicas
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y gubernamentales, ademas de una violencia altamente cruel en contra de la
poblacion civil. Asi mismo, los acuerdos de paz alcanzados para cada enfren-
tamiento tuvieron como objetivo principal la completa eliminacién de esa
violencia. Sin embargo, hay aspectos tnicos en cada conflicto, como las razo-
nes de su origen: para Sudafrica, fueron del tipo étnico; para Irlanda del Norte,
tuvieron que ver con el control de la soberania e incluy6 aspectos religiosos y
para Colombia, fueron sociales y politicas.

Los acuerdos de paz se desarrollaron en contextos politicos particulares: en
el caso sudafricano, el documento permiti6 la transicion desde un sistema ba-
sado en la segregacion racial hacia uno basado en la igualdad de derechos; en
el caso norirlandés, se negocid para establecer unas condiciones de soberania
sobre el territorio que fueran favorables a los actores en conflicto; y el caso co-
lombiano se enmarca en una democracia ya establecida y considerada como
una de las mas solidas en el continente, por lo cual el acuerdo de paz abordd
principalmente aspectos estructurales, como la reforma rural y la solucién al
problema del narcotrafico.

En ese orden de ideas, este escrito realiza una descripcion detallada de las
caracteristicas de los conflictos en Colombia, Sudafrica e Irlanda del Norte,
asi como de los instrumentos y estrategias de justicia transicional que se defi-
nieron en cada uno de los acuerdos de paz logrados en los tres contextos. Los
casos se analizan en forma comparativa para identificar similitudes y diferen-
cias, tanto en las caracteristicas de los enfrentamientos como en los sistemas
de justicia transicional.

Metodologia

El método de investigacion definido es el estudio de casos multiples. Ge-
rring (2004, p. 342) define que el estudio de caso corresponde al andlisis inten-
sivo de una unidad con el propdsito de entender un conjunto mas amplio de
unidades similares, esta se entiende como un fendmeno acotado en el espacio
y que es observada durante un periodo delimitado de tiempo. Para la presen-
te investigacion se estudian tres unidades especificas, los casos de Colombia,
Sudafrica, e Irlanda del Norte. Los analisis de Maculan (2017, p. 57) afirman
que el Estado colombiano se inspiré ampliamente en las experiencias tran-
sicionales de estas dos naciones, pues el tipo de violencia que sufrieron sus



poblaciones es similar a la experimentada por los colombianos y en los tres
casos el objetivo final fue la superacién de esta.

Estas tres unidades se estudian y analizan a través de un método compa-
rativo, que corresponde a la aplicacién de una estrategia analitica que no solo
tiene fines descriptivos sino también explicativos pues pone la hipodtesis a
prueba para su comprobacion o refutacion (Pérez Lifian, 2007). Pinto Ocam-
po (2010, p. 44) considera este método como una de las mejores estrategias
para explicar un fendmeno, pues los hechos comparables tienen menos pro-
babilidades de fracaso.

Desarrollo
Conflicto armado colombiano

El conflicto armado colombiano es catalogado como el conflicto interno
mas antiguo del hemisferio occidental, al ser un enfrentamiento que tuvo su
surgimiento a mediados del siglo XX. Entre sus principales caracteristicas se
identifica la presencia de diversos grupos armados al margen de la ley, que en
sus inicios pregonaron ideologias de izquierda o de derecha, pero que luego
modificaron sus objetivos al involucrarse en el negocio del narcotrafico. De
igual forma, estos grupos, en ocasiones junto a las mismas fuerzas armadas
del Estado, hicieron uso de acciones violentas en contra de la poblacion civil,
la cual fue utilizada como estrategia de guerra para presionar al enemigo. En-
tre otras, estas particularidades han dificultado el logro de una salida negocia-
da al conflicto y han facilitado su prolongacién en el tiempo.

Los problemas de violencia en el territorio colombiano han sido una cons-
tante en el proceso evolutivo del pais. Durante el siglo XIX, y en el proceso de
formacion del Estado, luego del periodo de independencia, la administracion
publica se constituyd en un espacio de disputa fisica e ideoldgica por parte de
las propuestas de los partidos politicos tradicionales: liberal y conservador
(Madrigal Garzén, 2012, p. 227). A mediados del siguiente siglo, el enfren-
tamiento entre ambos movimientos generaria el periodo conocido como La
Violencia, durante el cual se radicalizaria la guerra de caracter politico que
se libraba en el campo entre liberales y conservadores pobres (Mesa, 2009,
p. 165). En este contexto, el Frente Nacional surgié como una solucién a la



competencia entre los partidos, bajo la premisa de que compartirian igua-
litariamente todos los cargos publicos y se alternarian en el poder nacional
(Bushnell, 2016, p.318). Sin embargo, el Frente Nacional fue un pacto que
dejé fuera de la vida politica nacional y regional a las personas no adscritas al
liberalismo o al conservatismo, quienes buscaban la realizacion de sus dere-
chos politicos, asi como el derecho a tener representacion en el Congreso de la
Republica (Mesa, 2009, pp. 159-160). La nula participacidon politica, sumada
a los problemas de pobreza, desigualdad y tenencia de la tierra en el campo
colombiano, junto al auge del comunismo en el contexto internacional, son
aspectos considerados como las razones del origen del movimiento guerrille-
ro en la década de 1960. El movimiento nace a través de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia, FARC, el Ejército de Liberacién Nacional, ELN,
el Ejército Popular de Liberacion, EPL, el Movimiento del 19 de abril, M-19,
y otros grupos subversivos (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2013, pp.
121,123, 125, 130), cada uno con una razon especifica de lucha en contra del
Estado, pero ligados a la inspiracion de las revoluciones cubana y china, como
sucesos que generaron cambios politicos y sociales en sus respectivos territo-
rios y que podian ser replicados en el contexto colombiano.

De acuerdo con el informe “iBasta ya! Colombia” del Grupo del Memoria
Historica publicado en 2013 (p. 136), la capacidad institucional del Estado
colombiano no fue suficiente para responder a los problemas de violencia ge-
nerados por el movimiento subversivo. En consecuencia, hacia la década de
1980 surgieron grupos de autodefensas financiados por politicos, militares y
empresarios, que buscaban una solucién a los ataques guerrilleros. Durante la
misma época, el fenémeno del narcotrafico irrumpié en el contexto nacional
bajo el liderazgo de los carteles de Medellin y de Cali, los cuales inicialmen-
te tuvieron objetivos econdmicos, pero ante las amenazas gubernamentales
de la extradicion de sus lideres, pasaron a realizar ataques hacia la poblacién
y se involucraron con importantes personajes de la politica nacional; ambas
practicas tomaron el nombre de narcoterrorismo y narcodemocracia, respec-
tivamente (Caballero, 2016, pp. 379, 412). De acuerdo con el informe del Gru-
po de Memoria Histdrica, en el marco del conflicto armado colombiano, se
identifica el uso de catorce tipos de modalidades de violencia en contra de la
poblacidn civil, como los asesinatos, el secuestro, la tortura, el desplazamien-
to, el reclutamiento ilicito de menores, la desaparicion forzada, las masacres,
las amenazas, las acciones bélicas, entre otros®. Estos actos violentos han sido

2 El primer capitulo del informe se dedica a la descripcion de estas catorce modalidades de violencia:



cometidos por los actores al margen de la ley, pero también por parte de las
fuerzas armadas, lo cual es también una de las particularidades del conflicto,
pues el Estado no se enfrenta a un solo actor armado, sino que debe luchar en
contra de varios grupos subversivos que poseen diferentes objetivos, métodos
de ataques hacia la poblacién, y que financian sus operaciones armadas a tra-
vés de una economia ilicita, la cual a su vez se alimenta de los problemas de
desigualdad que caracteriza a las poblaciones periféricas del pais.

Para dar solucion al conflicto, desde el gobierno nacional se han aplicado
diversas estrategias, que han pasado por el método militar, la reforma a la
Constitucién y los procesos de paz, este ultimo se ha realizado en nueve oca-
siones diferentes (Lopez, 2016, p. 21). Entre los procesos de paz que finaliza-
ron en un acuerdo entre alguno de los actores subversivos, se identifican ini-
cialmente los acuerdos de La Uribe durante el gobierno de Belisario Betancur,
quien a la luz de la Constitucion de 1886 y las facultades presidenciales que
otorgaba su articulo 121 sobre el estado de sitio, promovid en el Congreso de
la Republica la promulgacion de la Ley de amnistia que establecié condiciones
para la desmovilizacion de las FARC (Gémez Aradjo, 2002, pp. 121-123); asi
mismo, bajo el gobierno de Virgilio Barco se lograron acuerdos de desmovili-
zacién con el M-19, el EPL y otros movimientos guerrilleros (Gémez Aratjo,
2002, p. 124).

Bajo la Constitucion de 1991, se pueden identificar dos acuerdos de paz:
el Acuerdo de Santa Fe de Ralito en 2005 y el Acuerdo general para la termi-
nacioén del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera en 2016.
El primero de estos se alcanzo entre el gobierno de Uribe Vélez y las Autode-
fensas Unidas de Colombia, AUC, y estableci6 la desmovilizacién masiva de
los combatientes y su sometimiento a la Ley de Justicia y Paz, que se basé en
el otorgamiento de amplios beneficios penales a quienes se sometieran a su
procedimiento especial (Villarraga Sarmiento, 2015, p. 196).

El segundo acuerdo mencionado fue alcanzado entre el gobierno de Juan
Manuel Santos y el grupo guerrillero de las FARC, como resultado de 51 ciclos
de negociaciones desarrollados entre las partes enfrentadas en un periodo de
poco menos de cuatro afos , durante los cuales se discutieron y acordaron

asesinatos selectivos, masacres, sevicia y tortura, desapariciones forzadas, secuestros, desplazamiento
forzado, despojos y extorsiones, violencia sexual, reclutamiento ilicito, acciones bélicas, minas antiper-
sonales, ataques a bienes civiles y atentados terroristas.



seis puntos especificos: 1) reforma rural integral, 2) participacion politica, 3)
fin del conflicto, 4) solucion al problema de drogas ilicitas, 5) victimas del
conflicto y 6) implementacidn, verificacién y refrendaciéon. En octubre de
2016, el acuerdo final fue sometido a refrendacién a través de un plebiscito
que pregunto al pueblo colombiano si apoyaba o rechazaba lo acordado entre
las partes; el resultado de este fue negativo’ y, en consecuencia, tanto el gobier-
no colombiano como el grupo guerrillero aceptaron renegociar lo acordado
tomando en cuenta los cuestionamientos de quienes lideraron el rechazo del
acuerdo®. El proceso dio por resultado un nuevo documento en noviembre de
2016 que tomo el nombre de Acuerdo del Teatro Colén y fue refrendado por
el Congreso de la Republica el 30 de noviembre de 2016, dando inicio a su
implementacion el primero de diciembre del mismo ano®.

Justicia transicional en el contexto colombiano: la Jurisdiccion Especial
parala Paz

La Jurisdiccion Especial para la Paz, JEP, se ubica en el quinto punto del
acuerdo de paz firmado en 2016 y hace parte del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR). Este también estd conforma-
do por la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la
No Repeticion y la Unidad Especial para la Busqueda de Personas Dadas por
Desaparecidas. De acuerdo con el mismo documento (epigrafe 5.1.), cada uno
de estos mecanismos se fundamentan en el reconocimiento de los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticidn, y el deber
internacional que existe sobre investigar y sancionar a quienes participaron en
las acciones del conflicto que se clasifican como graves infracciones al Dere-

3 El plebiscito pregunté a los colombianos: ;Apoya usted el acuerdo final para la terminacién del con-
flicto y la construccion de una paz estable y duradera? De acuerdo con la Registradora Nacional del
Estado Civil, el censo electoral correspondia a 34.899.945 colombianos, de los cuales solo ejercieron el
voto 13.066.047 personas, es decir que se present6 una tasa de abstencion del 62,5 %. El resultado del
plebiscito fue 50,21 % por el no y el 49,78 % por el si, lo que evidencia un margen de diferencia muy
estrecho en un porcentaje de votantes muy bajo.

4 Durante la campaiia electoral del Plebiscito por la paz (como lo nombraron los medios de comuni-
cacion), el gobierno colombiano, el grupo de las FARC y algunos sectores sociales como los partidos
politicos de izquierda y las organizaciones de victimas promovieron el apoyo hacia el acuerdo de paz
logrado. Bajo el liderazgo de personajes politicos importantes como los expresidentes Andrés Pastrana
y Alvaro Uribe Vélez, otro sector de la poblacién, compuesta por iglesias cristianas y partidos politicos
como el Centro Democratico, defendieron el No en el plebiscito.

5 La Proposicion n.° 83, publicada en la Gaceta n.° 39 del Congreso, el 7 de febrero de 2017, da cuenta
que en ejercicio del articulo 248 de la Ley 5 de 1992, el Senado de la Reptblica decidi6 la refrendacion
del acuerdo final por parte del Congreso de la Republica.
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cho Internacional Humanitario. Los componentes del SIVJRNR interactiian
de una forma integral y se explican los unos por los otros y para los otros (De
la Calle, 2019, p. 138). Sin embargo, su elemento esencial es la JEP pues corres-
ponde al sistema de justicia transicional definido en el acuerdo final.

La JEP esta integrada por cinco 6rganos, una secretaria ejecutiva y una
presidencia. Los cinco 6rganos corresponden a: la Sala de Reconocimiento de
la Verdad y Responsabilidad y de Determinaciéon de los Hechos y Conduc-
tas, que recibe los reconocimientos de la responsabilidad; la Sala de Amnistia
e Indulto, que estudia el otorgamiento de este beneficios a los responsables
de delitos politicos o conexos; la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas,
que determina la situacion de los responsables de delito que no se clasifiquen
como politico o conexo, pero que tampoco sea una violacion a los derechos
humanos o infraccién al Derecho Internacional Humanitario; la Unidad de
Investigacion y Acusacion, que tiene funciones respecto a los casos en los que
no se realice el reconocimiento de la responsabilidad y, finalmente, el Tribunal
para la Paz, que se encarga de asignar las sanciones aplicables a los delitos en
contra de los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario
(Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2018, pp. 47-48).

Las sanciones que el Tribunal para la Paz puede imponer a los responsables
de delitos de lesa humanidad, son de tres tipos: 1) sanciones propias, que con-
sisten en una restriccion efectiva de libertades y derechos, con una funcién
restaurativa y reparadora hacia las victimas y por un periodo de entre los cin-
co y los ocho afos, siempre y cuando el sujeto realice un reconocimiento de la
verdad y la responsabilidad; 2) sanciones alternativas, implican una pena pri-
vativa de la libertad entre los cinco y los ocho afios para quienes reconozcan
la responsabilidad ante la seccién de primera instancia y antes de la emision
de una sentencia y 3) sanciones ordinarias, que corresponden a una privaciéon
efectiva de la libertad durante un periodo no inferior a los quince afios ni su-
perior a los veinte, que se asigna a quienes no realicen un reconocimiento de
la verdad y sean condenadas por el Tribunal (Oficina del Alto Comisionado
para la Paz, 2018, pp. 47-48).

El funcionamiento basico del sistema es la concesion de amnistias para los
sujetos responsables de cometer delitos politicos o conexos y la asignacion de
sanciones propias, alternativas u ordinarias a los responsables de haber come-
tidos delitos de lesa humanidad segtin el momento en el que el sujeto reconoz-



ca su comision. De acuerdo con Maculan (2017, p. 74) la JEP se fundamenta
en la justicia restaurativa, pues ademas de ofrecer a los victimarios un incen-
tivo para reconocer de manera voluntaria su responsabilidad, las sanciones
que se les impongan también implican un componente de reparacion hacia las
victimas y la sociedad colombiana. Varona Martinez (2017, p. 99) analiza este
tipo de justicia en el caso del pais vasco, y afirma que en la misma se considera
que el castigo ante la comision de un delito no responde de forma completa a
las necesidades de las victimas, por lo cual se ofrece un proceso mas amplio de
interaccion entre victima, victimario y comunidad.

En el contexto de la JEP, la justicia no es simplemente una sancién ante
la comision de determinado delito, sino que la aborda, junto con la verdad,
como una posibilidad de construccién de memoria y reconciliacion. El fun-
cionamiento del sistema se fundamenté en la justicia restaurativa para res-
ponder a las mismas particularidades del conflicto armado, pues la justicia
ordinaria colombiana no tiene las capacidades suficientes para atender un
enfrentamiento que posee diversidad de actores subversivos y tantos tipos de
violencia en contra de la poblacion civil; esto genera un alto nimero de victi-
mas y abordar los delitos caso por caso se hace imposible para el ordenamien-
to juridico colombiano. Esas mismas particularidades hacen que el sistema
también se base en los principios de selectividad y priorizacién, que consisten
en que, del universo de delitos cometidos, la jurisdiccion selecciona los casos
mas representativos y estos se priorizan de acuerdo con determinados crite-
rios, lo cual permite que sean lo maximos responsables quienes reciban las
sanciones determinadas, pero que todo el conjunto de responsables participe
en las acciones reparadoras (Maculan, 2017, p. 75). De igual forma, se incluye
el principio de condicionalidad, que implica que los beneficios del sistema
solo se otorgan a quienes dejen las armas, reconozcan la responsabilidad, con-
tribuyan a la verdad y reparen a las victimas (De la Calle, 2019, p. 107).

Conflicto sudafricano

Durante gran parte del siglo XX, el contexto politico y social de Sudafrica
se caracterizd por la dominacion de la poblacion blanca, representada por los
britanicos que colonizaron el pais, sobre la poblacion afro, que fue segregaday
discriminada de sus derechos. Sin embargo, la opresion hacia los sudafricanos
se remonta a los procesos de colonizacion europea en el territorio durante los



siglos XVIII y XIX, y que hacia el sur se ejecut6 especificamente por parte de
los holandeses y los britanicos, quienes utilizaron el pais para la expansion de
sus imperios. A partir 1806, el territorio sudafricano fue una colonia britanica,
luego recibié una independencia limitada y supervisada por los britanicos en
1910, que termind con su independencia definitiva en 1961 (Oliver y Oliver,
2017, p.5). Desde dicho afo, la Republica de Sudafrica se fundamenté en un
sistema de discriminacion conocido como apartheid, que se caracterizé por la
exclusion politica y la violacion y vulneracion de los derechos de la poblacién
negra, mestiza y de ascendencia asiatica, y que estuvo amparado legalmente
por la Constitucion e incluyd masacres, asesinatos, torturas, persecucion y
reclusion de activistas, acciones que se acompafaron de una fuerte discrimi-
naciéon econdémica y social (Rodriguez Montenegro, 2011, p. 57).

Hacia finales de la década de 1950, surgieron diferentes organizaciones in-
volucradas en la lucha por la libertad del pais, que realizaron protestas, ini-
cialmente pacificas y luego violentas, para luego transformarse en grupos ar-
mados adscritos al partido politico del Congreso Nacional Africano, CNA, del
Congreso Panafricano y del Partido Comunista Sudafricano (Maharaj, 2008,
p. 10). Para la década de 1980, las acciones violentas alcanzaron el nivel de
un conflicto armado, al desarrollarse enfrentamientos entre los actores arma-
dos y las fuerzas de seguridad publica representadas por la Fuerza de Defensa
Sudafricana y la Policia Sudafricana, que ademds de combatirlos también re-
primieron multiples protestas en contra del gobierno (Alba, Sudrez y Rueda,
2016, p. 76).

Van der Merwe y Lamb (2009, p. 6), afirman que la violencia cometida
por los actores estatales se basé en torturas, secuestros, uso injustificado de
la fuerza, manipulacién de las divisiones sociales, ejecuciones extrajudiciales
y financiacion y entrenamiento de unidades paramilitares; por otra parte, la
violencia subversiva se caracterizo por el uso de minas terrestres y asesinatos,
estos ultimos fueron su mayor caracteristica; entre ambos actores, la violencia
de género también hizo parte de los delitos cometidos. Para dichos autores, la
evolucion del conflicto hizo que los limites entre violencia politica y criminal
se redujeran al punto que los crimenes cometidos por uno u otro actor no se
pueden catalogar en términos de ideologia o afiliacién politica.

A mediados de la década de 1980 las partes enfrentadas empezaron a con-
siderar la terminacion pacifica del conflicto, voluntad que se materializ6 con



la liberacién de Nelson Mandela en febrero de 1991, lider del CNA y quien
estuvo en prision casi 28 afos. Las negociaciones tuvieron una duracién de
aproximadamente cuatro afos y concluyeron con la firma de un acuerdo
constitucional a finales de 1993, que se basé en los principios de la democra-
cia de partidos, tres niveles de gobierno, la separacion de los poderes publicos,
derechos y libertades para toda la poblacién y un sistema parlamentario bica-
meral, cuya primera tarea seria la redaccion y aprobacion de la nueva Consti-
tucion (Alba, Sudrez y Rueda, 2016, pp. 79-80). De igual forma, se establecié
como fecha de elecciones democraticas el 27 de abril de 1994, las cuales dieron
por ganador al mismo Mandela, que se convirtid en el primer presidente ele-
gido en forma democritica en el pais.

A diferencia del caso colombiano, el conflicto en Sudafrica tiene su ori-
gen en razones étnicas y raciales, que terminan materializdndose en asuntos
politicos y de gobierno. Aunque ambos enfrentamientos tuvieron como ca-
racteristica actos violentos por parte de los grupos armados legales e ilegales
en contra de la poblacidn civil, la solucién pacifica de los conflictos también
se enmarca en contextos diferentes. En el caso sudafricano, el acuerdo de paz
no se basd solo en la superacion de la violencia sino también en una serie de
cambios politicos que permitieron la instauracion de un sistema democrati-
co a nivel nacional. En el caso colombiano, el acuerdo de paz de 2016 busca
principalmente la superacion de la violencia, acompainado de politicas que
fortalezcan las instituciones democraticas ya existentes.

Justicia transicional en el contexto sudafricano: La Comision de la Verdad
y la Reconciliacion

Ante las violaciones masivas de derechos humanos que se cometieron en
el marco del conflicto sudafricano, tanto el proceso de negociaciéon como el
acuerdo constitucional incluyeron instrumentos de verdad, justicia y repara-
cion hacia las victimas. Uno de los primeros pasos del proceso de negociacién
fue el establecimiento del Acta de Indemnizaciéon en 1990, que permitié una
amnistia temporal para individuos que hubieran participado en los actos vio-
lentos y el retorno de exiliados politicos sin el riesgo de ser arrestados. En
1992, se cred una nueva acta de indemnizaciéon que establecié amnistias para
las fuerzas de seguridad del Estado. Aunque ambos documentos causaron po-
lémica tanto entre las partes enfrentadas como entre la comunidad interna-



cional, su aprobacion facilité que aquellos sujetos que quisieran acogerse al
beneficio entregaran informacién sobre los delitos cometidos (Van der Merwe
y Lamb, 2009, p. 7). Por otra parte, el acuerdo constitucional incluyé un ins-
trumento especifico de justicia transicional: la Comision sobre la Verdad y la
Reconciliacion (CVR), que estuvo inspirada en modelos aplicados en Amé-
rica Latina y en Europa del Este (Buarque de Hollanda, 2013, p. 12), y cuyo
funcionamiento basico fue la concesion de amnistias para los actores armados
que voluntariamente reconocieran su responsabilidad en los hechos cometi-
dos, facilitando asi el cumplimiento al derecho a la verdad y la construccién
de una memoria histdrica y colectiva.

La comision se cred en 1994 y le fueron asignadas cuatro tareas principales,
cuyo cumplimiento permitiria alcanzar los objetivos de promover la unidad
nacional y la reconciliacidn:

a) Analizar y describir las causas, naturaleza y extension de las gra-
ves violaciones de Derechos Humanos que ocurrieron entre el 1° de
marzo de 1960 y el 10 de mayo de 1994, incluyendo la identificacion
de los individuos y las organizaciones responsables de dichas viola-
ciones; b) realizar recomendaciones al presidente sobre medidas para
prevenir violaciones futuras de Derechos Humanos; ) la restauracion
dela dignidad humana y civil de las victimas de graves violaciones de
Derechos Humanos a través del testimonio y las recomendaciones al
presidente sobre las reparaciones a las victimas y d) conceder amnis-
tia a las personas que realicen la divulgacion completa de los hechos
relevantes sobre los actos asociados con objetivos politicos®-".

De acuerdo con Buarque de Hollanda (2013, pp. 13-15-16), la estructura
interna de la Comisién se compuso de tres comités dedicados a funciones
diferentes pero complementarias: testimonios de las victimas y testigos, re-

6 Véase la Truth and Reconciliation Commission of South Africa Report, Truth and Reconciliation
Commission, Volume I, pp. 54, 1998, Recuperado de http://www.justice.gov.za/trc/report/finalreport/
Volume%201.pdf

7 Traduccion realizada por la autora. a) Analyzing and describing the “causes, nature and extent” of
gross violations of human rights that occurred between 1 March 1960 and 10 May 1994, including the
identification of the individuals and organizations responsible for such violations; b) making recom-
mendations to the President on measures to prevent future violations of human rights; c) the restora-
tion of the human and civil dignity of victims of gross human rights violations through testimony and
recommendations to the President concerning reparations for victims; d) granting amnesty to persons
who made full disclosure of relevant facts relating to acts associated with a political objective.
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comendaciones sobre los actos de reparacion y la concesion regulada de am-
nistias para los victimarios que confesaran. Segtin el mismo autor, los comités
correspondieron a:

a. Comité de violaciones de derechos humanos: fue el escenario estable-
cido para los testimonios de las victimas y los testigos de los hechos
violentos, considerados estos como un recurso terapéutico para la supe-
racion de los traumas individuales y colectivos.

b. Comité de reparacion: se le encargd la funcién de realizar al gobierno
recomendaciones respecto a las reparaciones monetarias y simbdlicas
que debian recibir las victimas.

c. Comité de amnistia: una vez establecida la responsabilidad de los acto-
res armados respecto a los delitos cometidos, este comité se encargé de
asignar las amnistias correspondientes. Este beneficio se condicioné ala
prueba de que el delito tuviera una motivacion politica, a la confesion
completa de la verdad y a que las acciones hubiesen sido proporciona-
les al objetivo declarado. La aplicacion de la amnistia debia, finalmente,
contar con la aprobacion del presidente, y una vez otorgada, el individuo
no estaria sujeto a futuras acciones judiciales (Campbell, 2000, p. 48).

El funcionamiento de los comités se estableci en forma consecutiva, de
forma tal que el otorgamiento de la amnistia se realizara luego del reconoci-
miento de la verdad y de la concesion hacia las victimas de los actos de repa-
racion. A los comités también se les asignaron funciones mas amplias como la
de hacer recomendaciones a los poderes publicos sobre determinados temas
(Alba, Suarezy Rueda, 2016, p. 79), establecer una imagen completa de las po-
sibles causas, naturaleza y extension de las violaciones de Derechos Humanos
y compilar un informe completo que proporcionara cuenta de sus actividades
y hallazgos (Van der Merwe y Lamb, 2009, p. 19).

En ese orden de ideas, el modelo de justicia transicional aplicado en Suda-
frica utiliz6 el instrumento de la amnistia como la motivacion para que estos
confesaran sus responsabilidades, lo que terminé por facilitar la reconcilia-
cioén de la sociedad. Este modelo puede ser catalogado como de transicion de-
mocréaticamente legitimada (Uprimmy, 2006, citado en Alba, Sudrez y Rueda,
2016, p. 85) pues las negociaciones de paz conllevaron al establecimiento de
una nueva estructura democratica y la satisfaccion de los derechos de las vic-



timas se logré por medio de la eliminacion de las desigualdades raciales que
establecia el sistema del apartheid.

Al contrastar los sistemas transicionales en Colombia y Sudafrica, se evi-
dencia una amplia similitud entre ambos. Tanto la CVR en Sudafrica como la
comision para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repeticién
en el caso colombiano, se fundamentan en el derecho a la verdad que tienen
las victimas en el marco del conflicto y el cumplimiento de este por parte de
los actores armados como condicidn para acceder a los beneficios que otorga
el sistema. Entre estos beneficios se encuentran las amnistias, utilizados por
ambos sistemas en el tratamiento juridico de los delitos cometidos en el marco
del conflicto. Sin embargo, en el caso colombiano, las amnistias se limitan a los
delitos politicos y conexos, pues la comision de crimenes de lesa humanidad si
conlleva la asignacion de sanciones especificas. En cambio, el caso sudafrica-
no hizo uso de las amnistias sin diferenciar el tipo de crimen cometido, lo cual
implico el perdon de los crimenes, aun cuando fueran de lesa humanidad. A
esta diferencia se agrega la de los 6rganos competentes para la asignacién del
beneficio, pues en el caso de Sudafrica, la CVR fue un érgano extrajudicial de
cardcter temporal y excepcional, en cambio en el caso colombiano es una au-
toridad judicial que posee competencia penal (Maculan, 2017, p. 68).

Conflicto en Irlanda del Norte

El conflicto norirlandés tiene un origen territorial y religioso que terminé
involucrando cuestiones politicas. Para Holloway (2005, p. 6), las dificultades
territoriales inician en el aflo 1169 con el arribo de los normandos en Irlanda y
su expansion en el territorio y posteriores alianzas con Inglaterra. Los factores
religiosos se desencadenaron luego de las disputas entre el rey Enrique VIII de
Inglaterra y el papa catélico, que llevaron al rompimiento de sus relaciones y la
creacion de la Iglesia anglicana y su imposicion sobre la poblacion. El pueblo
irlandés quedo dividido entre aquellos que apoyaban o rechazaban las alian-
zas con Inglaterra y que ademas profesaban la religion catélica o eran protes-
tantes. El trasfondo del conflicto es una disputa etnorreligiosa entre catélicos
nacionalistas y protestantes unionistas, pero que se sustenta en una estructura
de poder territorial y politico que reprodujo una violencia estructural de tipo
econdémico y cultural en contra de los irlandeses catélicos (Kearns, 2007, cita-
do en Mantilla, 2014, p. 1).



Entre las particularidades del conflicto se identifican la multiplicidad de
actores enfrentados. Segun los analisis de Gago (2016, pp. 172-173), desde la
vision religiosa, se encuentran los protestantes y los catdlicos, y entre estos,
se reconocen otras divisiones por motivos politicos. Entre los primeros estan
los unionistas, quienes abogaban por mantener a Irlanda del Norte como una
parte del Reino Unido, y los lealistas, cuya lealtad hacia la monarquia britani-
ca era mas extrema, incluso a través de practicas violentas. Entre los segundos
estan los nacionalistas, que deseaban una Irlanda unida sin recurrir a medios
violentos, y los republicanos, quienes se oponian al dominio britdnico en la
isla y tendian a recurrir al uso de la violencia. A estos cuatro actores se une el
Estado britanico, que poseia intereses coloniales sobre la isla y que a través de
sus fuerzas armadas reprimié a aquellos que se oponian a su presencia en el
territorio.

Dentro de los grupos de catdlicos y protestantes, se formaron grupos te-
rroristas que utilizaron la violencia como medio para conseguir sus objetivos.
Asi, es posible identificar seis grupos terroristas: el Ejército Republicano Irlan-
dés (IRA) que actué como grupo armado del movimiento politico Sinn Féin
perteneciente a los nacionalistas; el Ejército Nacional Irlandés de Liberacién
(INLA) considerado como un grupo extremistas radical; el Ejército Republi-
cano Irlandés Reconstruido (Continuity IRA) que rechazan acuerdos que no
estén basados en la unidad territorial de Irlanda; la Fuerza de Voluntarios del
Ulster (UVF) que luchan en contra el IRA; la Asociacion de Defensa del Ulster
(UDA) perteneciente a los grupos lealistas y la Fuerza de Voluntarios Lealistas
(LVF) también perteneciente a los lealistas (Gago, 2016, pp. 174-175).

Los enfrentamientos entre los grupos se desarrollaron durante varios si-
glos, sin embargo, es durante la mitad del siglo XX que alcanza su expresién
mas violenta. De acuerdo con las descripciones de Holloway (2005, p. 17), en
1968 la Asociacion de Derechos Civiles de Irlanda del Norte realizé marchas
que terminaron en enfrentamientos con la policia, las cuales luego desem-
bocaron en actos violentos entre los terroristas de las partes enfrentadas. En
consecuencia, el afio siguiente los ingleses enviaron tropas cuyo objetivo fue la
restauracion del orden, pero sus acciones militares fomentaron el aumento de
la violencia. Para Fuentetaja Rubio (2007, p. 20), The Troubles como se le co-
nocié a este periodo violento en la historia del pais, fue la etapa mas sangrien-
ta de todo el conflicto. Al igual que los conflictos de Colombia y Sudafrica, la
violencia que se present6 en Irlanda del Norte tiene componentes politicos,



pero se diferencia en la inclusion de factores culturales y religiosos. El sur-
gimiento del conflicto norirlandés en un contexto colonial y la participacién
directa de una nacién extranjera en el mismo, han implicado que su extensioén
en el tiempo sea de mas de ocho siglos, a diferencia del caso colombiano y
sudafricano, cuyo origen de violencia se remonta a la segunda mitad del siglo
XX. No obstante, un aspecto comun para el caso colombiano y norirlandés
fue la presencia de multiples actores armados involucrados en los enfrenta-
mientos, lo cual dificulté una eliminacion completa y efectiva de todos los
actos violentos; al respecto, un elemento particular para ambos conflictos es
la presencia de grupos terroristas, tanto las FARC como el IRA se encuentran
en la lista de grupos terroristas de Estados Unidos®.

La solucién negociada del conflicto norirlandés se empezd a considerar
en los primeros afios de la década del 70, a través de diversos intentos de ne-
gociacion que se enmarcaron en el Acuerdo de Sunningdale de 1973, el cual
establecio el poder compartido entre unionistas y nacionalistas y que luego
desemboco en el Acuerdo marco de 1985 (Fuentetaja Rubio y Galvache Vale-
ro, 2007, p. 16), como un intento de reducir las enemistades entre britdnicos e
irlandeses a través de leyes que disminuyeran la represion y los desequilibrios
sociales. Aunque ambos acuerdos terminaron fracasando, sentaron las bases
para las futuras negociaciones.

Factores como la existencia de un ambiente favorable para la paz, el des-
gaste de los actores armados, la necesidad econdmica de una salida negociada
del conflicto, el apoyo del gobierno estadounidense de Bill Clinton y el deseo
de la sociedad civil por la paz facilitaron el inicio de negociaciones definitivas
en 1987 (Fisas 2010, citado en Mantilla, 2014, p. 2). Estas concluyeron mas
de una década después, a través del Acuerdo del Viernes Santo de 1998, que
contiene elementos para la reestructuracion institucional, las condiciones del
desarme de las organizaciones armadas y solo algunos indicios de la aplica-
cién de un sistema de justicia transicional. El estudio de este ultimo compo-
nente resulta interesante para el objetivo del presente texto, en la medida que
es una forma diferente de considerar la justicia en un contexto de posconflicto
y que su implementacion conlleva otros tipos de factores.

8 Las FARC fueron incluidas en el listado en el aflo 1997 y el IRA en el afio 2001. El listado completo
puede ser consultado en https://www.state.gov/foreign-terrorist-organizations/



Justicia transicional en el contexto de Irlanda del Norte: el Acuerdo del
Viernes Santo

El Acuerdo del Viernes Santo gira en torno al disefio y puesta en marcha de
un conjunto de estructuras politicas y reformas constitucionales, basadas en la
creacion de un sistema de autogobierno para Irlanda del Norte, bajo la garan-
tia y cooperacion del Reino Unido y la Republica de Irlanda y en el marco de
la Unién Europea (Fuentetaja Rubio, 2007, p. 99). El acuerdo se estructurd en
tres instituciones claves:

a) Asamblea de Irlanda del Norte: compuesta por 108 miembros,
ejerce autoridad legislativa y ejecutiva en los seis departamentos del
gobierno norirlandés, b) Consejo Ministerial Norte-Sur: trabaja bajo
un acuerdo britdnico/irlandés para acercar a aquellos con respon-
sabilidades ejecutivas en Irlanda del Norte y el gobierno irlandés y
generar cooperacion sobre asuntos de interés comin y ¢) Consejo
Britanico-irlandés: promueve el desarrollo arménico y mutuamente
benéfico en las relaciones de todos los actores de las islas °-'°.

El acuerdo incluy6 otros aspectos relacionados con los derechos humanos,
el proceso de desarme de las estructuras armadas, la reestructuracion de las
fuerzas del Estado, la atencidn a las victimas y algunos componentes electora-
les y politicos (Gago, 2016, p. 183). Respecto a las victimas, es posible identifi-
car algunos elementos y estrategias que se enfocan en el cumplimiento de los
derechos de las victimas. El capitulo sexto del acuerdo aborda los derechos,
salvaguardias e igualdad de oportunidades, incluyendo aspectos de derechos
humanos, la reconciliacion y las victimas de la violencia. Respecto al primero
de estos, el documento reconoce “la importancia del respeto hacia los dere-
chos civiles y las libertades religiosas de todos en la comunidad''-"2.

9 Acuerdo del Viernes Santo, pp. 7-13-17, Belfast, Irlanda del Norte, 19.04.1998.

10 Traduccion realizada por la autora. a) Assembly in Northern Ireland: A 108-member Assembly, will
exercise full legislative and executive authority in respect of those matters currently within the res-
ponsibility of the six Northern Ireland Government Departments; b) North/south ministerial council:
Under a new British/Irish Agreement dealing with the totality of relationships, and related legislation
at Westminster and in the Oireachtas, a North/South Ministerial Council to be established to bring
together those with executive responsibilities in Northern Ireland and the Irish Government, to develop
consultation, co-operation and action within the island of Ireland - including through implementation
on an all-island and cross-border basis - on matters of mutual interest within the competence of the
Administrations, North and South; c) British-Irish Council: established to promote the harmonious
and mutually beneficial development of the totality of relationships among the peoples of these islands.

11 Acuerdo del Viernes Santo, pp. 20, Belfast, Irlanda del Norte, 19.04.1998.
12 Traduccion realizada por la autora. The parties affirm their commitment to the mutual respect, the
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Asi mismo, cre6 la Comision de Derechos Humanos de Irlanda del Norte y
la Comision de Igualdad para brindar oportunidades sociales a todos los ciu-
dadanos por igual. Al referirse especificamente a los derechos de las victimas,
aunque el acuerdo aborda el derecho a la verdad en tan solo un apartado, si
deja claro que:

Los participantes consideran que es esencial reconocer y abordar el
sufrimiento de las victimas de la violencia como un elemento nece-
sario de la reconciliacion (...) se reconoce que las victimas tienen el
derecho a recordar, asi como a contribuir a una sociedad cambiada.
El logro de una sociedad pacifica y justa sera el verdadero memorial
para las victimas de la violencia®-'*.

Sin embargo, el documento facilit6 el nacimiento en 2008 de la Comisién
de Victimas y Supervivientes de Irlanda del Norte como 6rgano politico de
la Oficina del Primer Ministro que trata con las demandas de las victimas,
aunque sin tener en cuenta la comunidad a la que pertenece (Gago, 2016, p.
190). La comision luego entregd un informe sobre la aplicacion de la justicia
transicional denominado Las recordaremos y a través del cual se propusieron
tres estrategias basicas para la reparacion a las victimas: el reconocimiento
mediante la ayuda material, el reconocimiento mediante proyectos conme-
morativos y la creacion de la figura del defensor que diera orientacion a las
victimas (Mantilla, 2014, p. 5). Respecto a los elementos judiciales del acuer-
do, se identifica la reforma de las fuerzas policiales en el territorio y la revision
de la justicia penal de tal forma que el sistema sea justo e imparcial (Acuerdo
del Viernes Santo, p. 26). Sobre este asunto, cabe destacar que el décimo titulo
del documento establece que los gobiernos implementaran mecanismos para
proveer un programa de liberacion de prisioneros pertenecientes a los grupos
armados que realicen un efectivo alto al fuego y desarme (Acuerdo del Vier-
nes Santo, p. 30). Estos mecanismos se reflejaron en la ley denominada como
Northern Ireland Act de 1998, la cual establecid cuatro condiciones que debian
cumplir los prisioneros para ser elegibles para su liberaciéon temprana (Mul-
vihill, 2001, p. 237): 1) la sentencia del prisionero debia ser dictada en Irlanda

civil rights and the religious liberties of everyone in the community

13 Acuerdo del Viernes Santo, pp. 22, Belfast, Irlanda del Norte, 19.04.1998.

14 Traduccion realizada por la autora: The participants believe that it is essential to acknowledge and
address the suffering of the victims of violence as a necessary element of reconciliation... It is recognized
that victims have a right to remember as well as to contribute to a changed society. The achievement of
a peaceful and just society would be the true memorial to the victims of violence.



del Norte por un delito calificado', 2) el prisionero no debia ser seguidor de
una organizacion paramilitar u organizacion especificada, 3) el prisionero ya
no podia ser miembro de una organizacion especificada o no debia ser pro-
bable que participara en la comision, preparacion o instigacion de actos de
terrorismo y 4) el prisionero no debia representar un peligro para el publico.

Para autores como Clark (2008, p. 44) esta liberaciéon temprana debe ser
considerada como una amnistia, siendo necesaria para fortalecer la confianza
entre las partes y utilizada como precedente para la reconciliacion y la re-
integracion en el pais; Gago (2016, p. 187) también analiza que la firma del
acuerdo de paz tuvo como consecuencia la emisién de una amnistia general a
los prisioneros convictos. Sin embargo, Mulvihill (2001, p. 247) explica que la
liberacion de los prisioneros fue un indulto concedido por sus crimenes y no
una amnistia, pues el indulto se concede cuando la culpabilidad del respon-
sable ha sido establecida, mientras la amnistia es la determinacién de no pro-
cesarlo. Segun el autor, el Acuerdo del Viernes Santo redujo las sentencias de
las personas cuya culpabilidad ya habia sido determinada a través de un juicio
bajo el sistema de justicia democratico que existia antes de la firma del acuer-
do. No obstante, el programa de liberacion temprana también introdujo la
posibilidad de que algunos delincuentes no fueran condenados por sus crime-
nes, lo cual puede ser considerado como una cuasi amnistia (Mulvihill, 2001,
p. 252). Ejemplo de esto fueron las decisiones del gobierno norirlandés sobre
algunos fugitivos de los grupos terroristas, quienes dejaron de ser perseguidos
por la justicia en un intento gubernamental para sostener el proceso de paz.

En ese orden de ideas, los componentes de justicia transicional establecidos
en el marco del Acuerdo del Viernes Santo se identifican en los elementos que
definid respecto a las victimas, los derechos humanos, la policia, las reformas
del sistema de justicia ordinario y los indultos que gener6 hacia los prisione-
ros. De acuerdo con Mailhes (2005, p. 81) la inclusién de estos elementos fue
una forma del gobierno britdnico de admitir las multiples falencias cometidas
durante el conflicto, por lo cual el mismo acuerdo fue una forma de manejar
el pasado y el legado institucional. El autor analiza que la liberacién temprana
de los prisioneros fue el resultado del rechazo de las partes a involucrarse mas
a fondo con la evaluacion del pasado, considerando que al hacerlo tenian mas
que perder que ganar, resultando esto en la carencia de un instrumento juridi-
co especifico que abordara los crimenes cometidos antes del acuerdo.

15 Bajo los términos de la ley, los delitos calificados se refieren a todos aquellos que fueron cometidos
antes del 10 de abril de 1998, dia de la firma del Acuerdo del Viernes Santo.



Al contrastar los procesos y acuerdos de paz en Irlanda del Norte y en Co-
lombia, se identifican algunos aspectos del primero que sirvieron de ejemplo
para el segundo. Al respecto, Maculan (2017, pp. 58-60) afirma que al igual
que el caso norirlandés, el proceso de negociacion en Colombia se realizo sin
pretender la desmovilizacion y el desarme previo de la organizaciéon armada,
siendo este elemento mas un resultado generado por la propia negociacion;
en ambos conflictos, fue un proceso vigilado por una tercera parte o comisién
internacional. De igual forma, los acuerdos de paz alcanzados en ambos casos
fueron sometidos a consulta popular como estrategia para proporcionar ma-
yor legitimidad a lo pactado.

Para las estrategias de cumplimiento de los derechos de las victimas, se
identifican unos elementos comunes y unos diferenciales. Es posible afirmar
que existe cierta similitud entre las amnistias del caso colombiano y los indul-
tos del caso norirlandés, en la medida que ambos generan una reduccién o
eliminacion de la pena a cumplir. Sin embargo, el caso colombiano lo realiza
ab initio y en Irlanda del Norte es a posteriori; aunque las cuasiamnistias no-
rirlandesas si se asignan antes de una posible condena, estas fueron el resul-
tado de una decision politica de los lideres que negociaban el proceso de paz,
mientras que las amnistias en Colombia se fundamentan en una normativi-
dad aprobada previamente por el congreso.

En ese orden de ideas, la justicia transicional en el contexto colombiano
se puede identificar claramente en el SIVJRNR, a través de la Comision de
la Verdad, la Unidad de Busqueda de Personas Desaparecidas y la JEP, cuya
complementariedad permiten el cumplimiento de los derechos a la verdad, la
justicia, la reparacion y la no repeticion. En el caso de Irlanda del Norte, no se
evidencia un sistema de justicia transicional como tal, sino diferentes acciones
propuestas a lo largo del acuerdo para brindar verdad y justicia a las victimas.

Conclusiones

La aplicacion de la justicia transicional en cada uno de los casos analizados
se enmarca en las particularidades propias de cada nacién. En Colombia, aun-
que la terminacion del conflicto no se ha logrado con todos los grupos arma-
dos ilegales, la justicia transicional se evidencia actualmente en el funciona-
miento de la JEP, cuyo fundamento es la entrega de determinados beneficios



penales a cambio de un completo reconocimiento de la responsabilidad por
parte de los victimarios; el sistema aplica la justicia restaurativa que implica
procesos de reparacidn hacia las victimas y la sociedad. El organismo no actua
de forma aislada, sino que se nutre de las acciones que realizan la Comision de
la Verdad y la Unidad de Busqueda de Personas Desaparecidas, ademas que
las investigaciones que realiza parten de unas condiciones previas como la
efectiva desmovilizacion de los excombatientes.

En el contexto de Sudafrica, la terminacion del conflicto implicé no solo la
superacion de la violencia sino también la reestructuracion de las institucio-
nes gubernamentales, la creacién de un nuevo sistema democratico y de leyes
justas y equitativas para toda la poblacién. El proceso sudafricano se funda-
menté en la CVR como mecanismo que facilité la reconciliacién al interior
de la sociedad, permitiendo la superacion de la violencia y los odios que la
perpetuaban.

Finalmente, en Irlanda del Norte, la aplicacion de la justicia en el poscon-
flicto se caracteriza por su ausencia en los acuerdo de paz, pues el Acuerdo del
Viernes Santo no establecié unos instrumentos especificos de justicia transi-
cional, sino que defini6 unas estrategias que apuntaron de forma indirecta al
cumplimiento de los derechos de las victimas.

Lo analizado a lo largo de este escrito es muestra de que no existe una
férmula universal para la aplicacion de la justicia transicional, pues cada so-
ciedad determina sus condiciones de acuerdo a las particularidades de la vio-
lencia que busca superar. En el caso colombiano y el sudafricano se evidencia
que los acuerdos de paz dieron prioridad a la busqueda de la verdad, como
condicidn necesaria para la construccion de memoria y la reconciliacion, pero
la nacién sudamericana fue mas alla y si establecid sanciones para los delitos
mas graves. El caso de Irlanda del Norte, muestra que las condiciones politicas
y econdmicas jugaron un papel importante en la definicién de los puntos del
acuerdo de paz, pues al ser considerada una nacion desarrollada, la prioridad
fue la superacion de la violencia, aun cuando significara sacrificar la aplica-
cién de la justicia; sin embargo, comparte con el caso colombiano el uso de
amnistias o indultos, como estrategia para la reincorporacion de los ex com-
batientes a la sociedad.

Entre estos tres casos se evidencia que el colombiano posee un sistema de
justicia transicional mas acorde con las actuales exigencias del derecho penal



internacional y que su creacion nace, precisamente, inspirada en los elemen-
tos definidos en el contexto sudafricano y norirlandés. La JEP se fundamenta
en la contribucién a la verdad, como lo hizo la CVR en Sudéfrica, y también
otorga amnistias, similar a como lo hizo el acuerdo de Irlanda del Norte; sin
embargo, su funcionamiento es mucho mas completo, en la medida que si se
investigan y sancionan los delitos mas graves, y esas mismas sanciones inclu-
yen un componente de reparacion hacia la sociedad.
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Capitulo 9

Barreras de acceso a los servicios de salud de
la poblacion privada de la libertad en proceso
de resocializacion en el Complejo Carcelarioy

Penitenciario el Pedregal - COPED'

Jaime Ledn Ganan Echavarria?, Carlos Arturo Ruiz?

Resumen

El derecho a la salud en Colombia ha sido reconocido por medio de mul-
tiples sentencias de la Corte Constitucional, en forma reciente por la Ley Es-
tatutaria en Salud 1751 de 2015, como un derecho fundamental auténomo e
irrenunciable en lo individual y en lo colectivo y su garantia real y material es
de responsabilidad del Estado. Garantia que debe ser reforzada en el caso de
las personas privadas de la libertad (PPL) tal como se deduce de los tratados
internacionales, normas internas y multiples sentencias de la Corte Constitu-
cional. No obstante, la fundamentalidad del derecho a la salud y por ende de
la imperativa consecuencia del acceso real y efectivo a los servicios de salud,
en la realidad, la copiosa evidencia demuestra que gran nimero de PPL no
logran acceder al goce efectivo de la dimension de servicio publico esencial de
la salud por multiples razones o barreras de acceso, algunas muy evidentes y
otras menos, pero que en ultimas hacen nugatoria la promesa constitucional
del provecho material y con calidad del derecho a la salud, lo cual su vez niega

1 Articulo resultado del proyecto de investigacion denominado Caracterizacion de las barreras de
acceso a los servicios de salud de las personas privadas de la libertad en calidad de condenados. Caso
municipio de Medellin.

Tecndlogo deportivo del Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, abogado de la Universidad de
Antioquia, especialista en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Pontificia
Bolivariana, doctor en Derecho de la Universidad Externado de Colombia, estudios posdoctorales de
la Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina. Docente Investigador de la Corporacion Universitaria
Americana. Miembro Principal del Comité Central de Etica en Investigacion de la Universidad de An-
tioquia. Correo: jlechavarria@americana.edu.co . Orcid: 0000-0002-6873-8744.

Abogado de la Universidad de Antioquia, especialista en Derecho Penal de la Universidad Libre de
Bogot4, especialista en Instituciones Juridico Penales de la Universidad Nacional de Bogota, especialista
en Derecho Penal de la Universidad Eafit, magister en Derecho Penal de la Universidad de Santo Tomas
en Convenio con la Universidad de Salamanca, doctor en Derecho de la Universidad Santo Tomas. Do-
cente investigador. Correo: carlosruiz.derecho@gmail.com
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la materializacion de la dignidad humana como derecho, como principio y
como valor.

Palabras clave: categorizacion barrera de acceso, complejo carcelario y
penitenciario, derecho fundamental a la salud, dignidad humana, personas
privadas de la libertad.

Introduccion

Debido a la copiosa evidencia material y jurisprudencial, con relacién a la
negacion del goce efectivo del derecho fundamental a la salud de las personas
privadas de la libertad, en calidad de condenados en centros penitenciarios
de nuestro pais, y en especial del municipio de Medellin, se motiv¢ la realiza-
cién de la investigacion de la cual en este escrito se presentan los principales
resultados.

En tal sentido, la pregunta problematizadora que dio origen a la investiga-
cioén fue: ;Cuales son las principales barreras de acceso de la poblacion pri-
vada de la libertad en proceso de resocializacion en el Complejo Carcelario y
Penitenciario el Pedregal -COPED-? Pregunta que partio, bajo la hipotesis
de que el desconocimiento de las barreras reales de acceso a los servicios de
salud de las personas privadas en proceso de resocializacion implica la nega-
cién del goce efectivo del derecho fundamental a la salud, y que, por ende,
su visibilizacion podria contribuir a solucionar, por lo menos en parte, tan
compleja situacion social. En ese orden de ideas, el objetivo general propuesto
para la investigacion lo fue el de categorizar las principales barreras de acceso
alos servicios de salud de la PPL en proceso de resocializacién en el Complejo
Carcelario y Penitenciario el Pedregal -COPED-. A su vez, los objetivos espe-
cificos fueron los de analizar el concepto de barreras de acceso a los servicios
de salud, construir un estado del arte de la problematica de salud de la PPL en
proceso de resocializacion en el Complejo Carcelario y Penitenciario el Pedre-
gal -COPED- y el de determinar las principales barreras de acceso real a los
servicios de salud de la PPL en proceso de resocializacion en el Complejo Car-
celario y Penitenciario el Pedregal -COPED-, sus causas y posibles efectos.

La investigacion se desarroll6 bajo un enfoque metodoldgico basicamente
cualitativo, con prevalencia de los métodos hermenéutico, descriptivo y socio-



juridico, con técnicas de investigacion de andlisis tedrico, doctrinal y jurispru-
dencial, realizacion de encuestas semiestructuradas con 213 PPL del COPED
y andlisis de casos. En simultaneidad con la realizacién de las encuestas, se
fueron realizando varios articulos de avance de la investigacion® que dieron
piso fundamental a los resultados que aqui se presentan y de los cuales se
retoman en el primer capitulo algunos aportes y conclusiones necesarias para
el presente escrito. En cuanto a las entrevistas se realizaron con la debida au-
torizacion del INPEC y bajo la confidencialidad propia de este tipo de tra-
bajos. Se realizé con cada persona entrevistada el respectivo consentimiento
informado y el tratamiento de los datos se hizo bajo el concepto de codigo por
persona, respetando su habeas data y su derecho a la intimidad. Las graficas y
barra que se presentan como resultado de las entrevistas fuero apoyadas por
Sebastian Mejia Rios, quien es Administrador en Salud con énfasis en Gestion
Sanitaria y Ambiental y especialista en Sistemas de Informacion Geograficos.

Como consecuencia de todo lo anterior, este trabajo se hard en dos capi-
tulos a saber: Generalidades conceptuales sobre el derecho a la salud de las PPL
y las barreras de acceso; y un segundo, denominado como Caracterizacion y
principales hallazgos de barreras de acceso a la salud de las PPL del COPED.
Finalmente, en el acapite de conclusiones se hara énfasis en algunos puntos
relacionados con la investigacion y algunas breves propuestas con el fin de
contribuir al goce efectivo del derecho fundamental a la salud de las PPLy, en
general, de todas las poblaciones. Agradecemos muy especialmente a la Cor-
poracién Universitaria Americana por su decidido apoyo en la realizaciéon y
desarrollo de la presente investigacion, igual al INPECy, por supuesto, a cada
una de las personas recluidas en el en el Complejo Carcelario y Penitenciario
el Pedregal ~-COPED- por sus valiosos aportes.

4 Entre ellos, se encuentran Caracterizacion historica del funcionamiento de los servicios de salud en
Colombia: caso de la atencion de urgencias en salud, el capitulo de libro Estudios actuales del Dere-
cho: la investigacion como eje de transformacion social compilado por Jovany Sepulveda Aguirre y
publicado por el Sello Editorial Coruniamericana. El articulo De la atencion de urgencias en Salud en
Colombia, el capitulo de libro Tendencias actuales de investigacion en derecho: retos y paradigmas,
compilado por Luis Fernando Garcés Giraldo y publicado por el Sello Editorial Coruniamericana, asi
mismo el articulo Barreras de acceso a los servicios de salud en Colombia. Negacion real al goce
efectivo del derecho fundamental a la salud 'y Sistema de fuentes del derecho fundamental a la salud de
las personas privadas de la libertad en Colombia. Los dos ultimos pendientes de publicacion. Todos
socializados en el evento nacional de Retos y en el internacional del CIID de la Corporacién Universi-
taria Americana.
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Generalidades conceptuales sobre el derecho humano y
seriamente’ fundamental a la salud de las PPL y las barreras de
acceso a su goce efectivo

Como se advirtié en el Articulo Barreras de acceso a los servicios de salud
en Colombia. Negacion real al goce efectivo del derecho fundamental a la salud,®
“actualmente en Colombia la salud es reconocida como un derecho funda-
mental autonomo e irrenunciable tanto en lo individual como en lo colectivo”
(Ganan y Ruiz, 2019). Se puntualizaba también que:

Desde su dimension de derecho la salud se encuentra en relacion
intima, indivisible e interdependiente con otros derechos, deberes y
libertades. Asi mismo, desde su dimension de Sistema y en especial
desde su dimension de servicio publico esencial debe responder a la
materializacion de una vida digna y con calidad.

Después de muchos pronunciamientos doctrinales, jurisprudenciales y le-
gales el derecho a la salud en Colombia fue reconocido, formalmente, como
un verdadero derecho fundamental auténomo e irrenunciable en lo indivi-
dual y en lo colectivo. Formalizacién que se logra en Colombia por via de
pronunciamientos tan importantes de la Corte Constitucional, como la Sen-
tencia T-760 de 2008 y por la Ley Estatutaria en Salud 1751 de 2015 y su res-
pectiva Sentencia C-313 de 2014. Hoy podriamos reafirmar tal posicion con
sentencias como la C-520 de 2016 y las T-193 de 2017, en cuanto determinan
que todos los derechos constitucionales son derechos fundamentales, inter-
dependientes e indivisibles. Como se ha venido afirmando en los articulos de

5 Expresion que el autor Jaime Gafan utiliza para resaltar que el reconocimiento del derecho a la se-
guridad social y a la salud no debe ser solo formal, sino que debe trascender a su goce real y efectivo.
Ademis, que su proteccion debe hacerse bajo la integralidad de acciones o mecanismos que los derechos
fundamentales tienen en Colombia desde la propia Constitucion Politica e, igualmente, la accién de tu-
tela, esto es: aplicacion inmediata, articulo 85 de la Constitucion, reserva de ley para su reglamentacion
através de una ley estatutaria, articulo 152 superior, no suspensi(')n en estados de excepci(’m, articulos 93
y 214.2 de la Constitucidn, articulo 4 de la Ley 137 de 1994, articulo 27 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos y poseer una proteccion especial para su modificacion, articulo 377 superior. Véase,
por ejemplo, como el derecho a la salud, en su calidad actual de derecho fundamental, estd regulado por
la Ley Estatutaria 1751 de 2015, que lo reconoce como tal, como un derecho fundamental auténomo e
irrenunciable en los individual y en lo colectivo.

6 Capitulo de libro y ponencia presentada en CIID 2018 de la CUA por Jaime Gafian y Carlos Ruiz.
Véase también el capitulo de libro y ponencia presentada en el evento Retos de la CUA de 2019 en
cabeza de los autores de este escrito y que fue titulado Sistema de fuentes del derecho fundamental a la
salud de las personas privadas de la libertad en Colombia.
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avances citados, con la entrada en vigencia de la Ley Estatutaria de la Salud, se
redimensionan los principios, las caracteristicas y los elementos estructurales
de la salud. Asi, se reconoce que el derecho a la salud es un derecho funda-
mental auténomo y que tanto en su dimensiéon de derecho, de sistema o de
servicio publico, idealmente deben pretender la materializacion efectiva y real
de su goce y garantia por parte del Estado. Garantia de goce efectivo de los de-
rechos fundamentales, en especial el de la salud, que derivada de la nocién de
relacidn especial de sujecion de las PPL” se amplifica en su dimensién protec-
tora, tal como la Corte Constitucional colombiana lo ha determinado en mul-
tiples sentencias. Precisamente, una muy reciente sentencia (T-374 de 2019)
de tutela relacionada con un interno del Complejo Carcelario y Penitenciario
del Pedregal (COPED) afirma con respecto del tema de la relacion especial de
sujecion en articulacion con el derecho fundamental a la salud que:

Las carceles no son un sitio ajeno al derecho y las personas que alli se
encuentran recluidas no son individuos que deban ser mancillados
por la sociedad. La relaciéon de sometimiento que mantienen con el
Estado no les quita su calidad de sujetos activos de derechos y si bien,
en razon de su comportamiento tienen algunas de sus garantias sus-
pendidas, como la libertad, otras limitadas como la comunicacion,
gozan del ejercicio de presupuestos fundamentales basicos en forma
plena, como la vida, la salud y la dignidad humana cuyo contenido
ontoldgico es esencial, intangible y reforzado.

Y continta afirmando la sentencia en cita que:

Finalmente, aunado a la proteccién a la vida y la dignidad humana,
otra de las obligaciones que tiene el Estado con miras a garantizar

«

7 Al respecto, en Sentencia T-077 del 2013 se lee: “La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha desa-
rrollado la nocién de relaciones especiales de sujecion como base para el entendimiento del alcance de
los deberes y derechos reciprocos, entre internos y autoridades carcelarias. Estas relaciones de sujecion
han sido entendidas como aquellas relaciones juridico-administrativas en las cuales el administrado
se inserta en la esfera de regulacion de la administracion, quedando sometido ‘a un régimen juridico
peculiar que se traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales’ His-
toricamente el Estado ha tenido una posicion jerarquica superior respecto del administrado, sin embar-
go, bajo la figura de las relaciones especiales de sujecion esa idea de superioridad jerarquica se amplia
permitiéndole a la administracion la limitacion o suspension de algunos de sus derechos. Esta especial
relacion de sujecion resulta ser determinante del nivel de proteccion de los derechos fundamentales de
los reclusos e, igualmente, acentuia las obligaciones de la administracion pues le impone un deber po-
sitivo de asegurar el goce efectivo de los derechos fundamentales que no permiten limitacion en razén
a la especial situacion de indefension en la que se encuentran los reclusos, como la vida, la dignidad
humana y la salud”



las condiciones minimas de existencia de las personas privadas de la
libertad, es asegurar el disfrute de su derecho a la salud. Sobre el par-
ticular, la Corte ha considerado que el citado derecho es un elemento
esencial para preservar otras garantias fundamentales, como ocurre
con la integridad personal, de ahi que su amparo se convierta en un
deber positivo de acciéon de las autoridades penitenciarias frente a
las personas condenadas o sindicadas por un delito, en virtud de la
relacion de especial sujecion que existe entre ambas.

Es de anotar que sobre el derecho fundamental a la salud de las personas
privadas de la libertad, en la Sentencia T-825 de 2010, la Corte puntualizé que
quienes estan cumpliendo una pena de prision tienen tres ambitos de protec-
cion. El primero es el deber del Estado de dar atencién integral y oportuna a
las necesidades médicas del interno. El segundo es garantizar su integridad
tisica en la carcel y, el tercero, es preservar las condiciones de higiene, salubri-
dad y alimentacion dentro del establecimiento.

A manera de breve resumen, procede puntualizar que el derecho funda-
mental a la salud de las PPL es un derecho légicamente humano, universal,
inalienable e imprescriptible que no puede ser suspendido, limitado, ni res-
tringido en ningun momento por el Estado, ni por el personal penitenciario
y carcelario.

De otra parte, en relacion con las generalidades de las barreras de acceso
en salud podemos reafirmar como se hiciera en los avances pluricitados que
por ser la salud un derecho fundamental en su esencia, su garantia corres-
ponde al Estado por mandato del bloque de constitucionalidad y de nuestra
propia Constitucion Politica de 1991 y desde su dimension de servicio publi-
co esencial, el Estado deberia procurar la materializacion de sus elementos
estructurantes de accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y calidad. Asi
mismo, deberia ser protegido, cumplido y respetado por el Estado. Igualmen-
te, deberia ser oportuno, eficiente, integral, continuo y prestado con calidez.
Y en este orden de ideas, se deberia propender por los principios de dignidad
humana y del pro homine desde promover la salud en forma integral y preve-
nir la enfermedad tanto en lo colectivo como en lo individual®. No obstante
8 La dimension de servicio publico esencial del derecho fundamental a la salud estd basada en mate-
rializar con efectividad sus elementos, y, por ende, en lo que deberia ser el goce efectivo, material y real
de tal aspecto. En tal sentido es de anotar el reciente Decreto 858 de 2020. Por el cual se adiciona el
articulo 2.1.5.6 al Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social, en
relacion con la afiliacion de las personas que se encuentren detenidas sin condena o cumpliendo medida



la copiosa evidencia® demuestra que son variados los tipos de negaciones al
acceso real y material del derecho fundamental a la salud. Como se indicé en
el escrito de avance referido arriba, las barreras de acceso en salud pueden ser
consideradas como la negacion real al goce efectivo de la dimension de ser-
vicio publico esencial. Las barreras de acceso a la salud se han clasificado en
grupos de acuerdo con el proposito visible e invisible que implica su objetivo.
Entre los mas comunes impedimentos de acceso al goce efectivo de la dimen-
sion de servicio publico esencial de salud de este derecho fundamental estan
los de tipo administrativo, juridico, de estructura del sistema, econémico, de
informacion, de acceso fisico, geografico, cultural y social.

Caracterizacion y principales hallazgos de barreras de acceso a
la salud de las PPL del COPED

En este acapite sefialaremos la caracterizacion y los principales hallazgos
derivados de las entrevistas realizadas en el COPED en Medellin.

« Sexo de las personas encuestadas

Se encuestaron 213 personas, 75 hombres (35,2 %) y 138 mujeres (64,8 %).

Sexo encuestados

64,80%

35,20%

s -

SeMo

B Hombre B Mujer

Figura 13. Sexo de las personas encuestadas
Fuente: elaboracion propia.

de aseguramiento en centros de detencion transitoria. Esto con el fin de buscar dicha materializacion del
Derecho Fundamental a la Salud también para tales personas.

9 Véase como ejemplo, el Informe de la Accién de Tutela en seguridad Social y Salud de la Defensoria
del Pueblo respecto al afio 2018.
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182 personas del total (85,4 %) contestaron a la pregunta ;Estaba afiliado al
Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) antes de estar reclui-
dos?

dEstaba afiliado al SGSSS antes de la reclusién?
70,00% £4.84%
50,00%
50,00%
40,00% 35,94%
30,00%
20,00% 13.28% 12,82%
10,00% £,25% 7.03%

00 [ I

Hombre Mujer

HSi ENo mMNosabe

Figura 14. Afiliacion al SGSSS antes de la reclusion
Fuente: elaboracion propia.

192 personas del total (90,14 %) contestaron a la pregunta ; Usted tiene hoy
afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud?

éUsted tiene hoy una afiliacion al SGSS?
40,00%

35,35%

35,00%
30,00%

25,00%

20,20%

20,00%
15,15%
15,00% 13,13%

10,00% 7,58%
0,00%

Hombre Mujer

8,50%

BS ENo BNossbe

Figura 15. Afiliacion al SGSSS durante la reclusién
Fuente: elaboracién propia.
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o Barreras en salud

Solo tres personas del total responden a la pregunta ; Usted ha tenido algiin
obstaculo para acceder a una cita médica? Esta pregunta fue respondida solo
por mujeres, dos informan que si han tenido alguna dificultad para acceder.
Sin embargo, 135 personas manifiestan haber tenido algin obstaculo o ba-
rrera para acceder a alguna cita médica, medicamentos o procedimiento, a
continuacion, se discrimina la informacion: 97 personas (45,5 % del total de la
muestra) responden a la pregunta ;Ha tenido un obstaculo o barrera para ac-
ceder a citas médica con médico general? El 100 % responde que si ha tenido
obstaculo o barrera para acceder a una cita médica con médico general. Esta
dificultad es reportada por 35 hombres y 62 mujeres.

éHatenido un obstaculo o barrera
para acceder a citas médica con
médico general?

Evlvua& l
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Hombre Mujer
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Figura 16. ;Ha tenido un obstéculo o barrera para acceder a citas con médico general?
Fuente: elaboracion propia.

68 personas (31,9 %) respondieron que si han tenido algun obstaculo al
responder a la pregunta ;Ha tenido un obstaculo o barrera para acceder a citas
médica con médico especialista? El1 100 % responde que si ha tenido obstaculo
o barrera para acceder a una cita médica con médico especialista. Esta dificul-
tad es reportada por 16 hombres y 52 mujeres.



¢ Hatenido un obstaculo o barrera
paraacceder a citas médica con
médico especialista?
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Figura 17. ;Ha tenido un obstaculo o barrera para acceder a cita con médico especialista?
Fuente: elaboracién propia.

89 personas (41,8 % del total de la muestra) responden a la pregunta ;Ha
tenido un obstaculo o barrera para acceder a medicamentos? De estos, el 100
% responde que si ha tenido obstaculo o barrera para acceder a medicamen-
tos. Esta dificultad es reportada por 35 hombres y 54 mujeres.

éHatenido un obstaculo o barrera
para acceder a medicamentos?

Hombre Mujer

HSi mNo

Figura 18. ;Ha tenido un obstéculo o barrera para acceder a medicamentos?
Fuente: elaboracién propia.

36 personas (16,9 % del total de la muestra) responde a la pregunta ;Ha
tenido un obstaculo o barrera para acceder a tratamientos médicos? De estas,
el 100 % responde que si ha tenido obstaculo o barrera para acceder a trata-
mientos médicos. Esta dificultad es reportada por 9 hombres y 27 mujeres.
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¢Hatenido un obstaculo o barrera
para acceder a tratamientos

médicos?
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Figura 19. ;Ha tenido un obstéculo o barrera para acceder a tratamiento médico?
Fuente: elaboracion propia.

19 personas (8,9 % del total de la muestra) responde a la pregunta ; Ha teni-
do un obstaculo o barrera para acceder a cirugias? De estos, el 100 % responde
que si ha tenido obstaculo o barrera para acceder a cirugias. Esta dificultad es
reportada por 6 hombres y 13 mujeres.

éHatenido un obstaculoo
barrera para acceder a cirugias?

100,00%
B0,00%
£0,00%

Hombre Mujer

HSi mNo

Figura 20. ;Ha tenido un obstduclo o barrera para acceder a cirugias?
Fuente: elaboracién propia.

Tres personas (1,4 % del total de la muestra) responden a la pregunta ;Ha
tenido un obstaculo o barrera para acceder a hospitalizacion? De estas, el 100
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% responde que si ha tenido obstaculo o barrera para acceder a hospitaliza-
cion. Esta dificultad es reportada por 2 hombres y 1 mujeres.

dHatenido un obstaculo o barrera
para acceder a hospitalizacion?

Homibxre Mujer

HSi mNo

Figura 21. ;Ha tenido un obstéculo o barrera para acceder a hospitalizacién?
Fuente: elaboracion propia.

13 personas (6,1% del total de la muestra) responden a la pregunta ;Ha
tenido un obstaculo o barrera para acceder a citas odontoldgicas? De estas, el
100 % responde que si ha tenido obstaculo o barrera para acceder citas odon-
tologicas. Esta dificultad es reportada por 5 hombres y 8 mujeres.

éHatenido un obstaculo o barrera
para acceder a citas odontoldgicas?

Hombre Mujer

m5i mNo

Figura 22. ;Ha tenido un obstaculo o barrera para acceder a citas odontologicas?
Fuente: elaboracién propia.
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Tres personas (1,4 % del total de la muestra) responden a la pregunta ;Ha
tenido un obstaculo o barrera para acceder a citas con otros especialistas? De
estas, dos personas (66,7 %) responden que si han tenido obstaculo o barrera
para acceder a citas con otro especialista y una persona (33,3 %) no han tenido
obstaculos o barreras. Solo las mujeres reportaron esta dificultad.

éHatenido un obstaculo o barrera
para acceder a citas con otros
especialistas?
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Figura 23. ;Ha tenido obstaculos o barreras para acceder
a citas médicas con otros especialistas?
Fuente: elaboracio propia.

o Acciones de proteccion de la salud

194 personas (91,1 %) respondieron a la pregunta ;Ha interpuesto alguna
accion de proteccion a su derecho a la salud?, de estas, 19 personas (9,7 %)
reportan que si han interpuesto una accién de proteccion a su derecho a la
salud y 175 (90,2%) reportan que no lo han hecho. A continuacion, se detalla
la informacion por sexo:

- 68 hombres responden a la pregunta, cinco (2,58 %) informan que si
han interpuesto alguna accién de proteccion a su derecho a la salud y 63
(32,47 %) informan que no.

- 126 mujeres responden a la pregunta, 14 (7,22 %) informan que si han
interpuesto alguna accién de proteccion a su derecho a la salud y 112
(57,73 %) informan que no.



éHainterpuesto alguna accion de
proteccion a su derecho a la salud?

Hombre Mujer

mSi mNo

Figura 24. ;Ha interpuesto alguna accién de proteccion a su derecho a la salud?
Fuente: elaboracién propia.

18 personas (8,5 % del total de los encuestados), informan cual fue la ac-
cidn con la que buscaba proteccion a su derecho a la salud, de estos se puede
concluir que:

Cuatro (22,2 %) lo realizaron a través de derecho de peticién: un hom-
bre (556 %) y tres mujeres (1667 %).

- Diez (55,6 %) lo realizaron a través de acciones de tutela: tres hombres
(16,67 %) y siete mujeres (38,89 %).

- Cuatro (22,2 %) lo realizaron a través de ambas acciones: cero hombres
y cuatro mujeres (22,22 %).

£Cual fue la accidn con la que buscaron
proteccion a su derecho a la salud?

.....

Hombre Mujer

B Derecho de peticion W Accion detutels Ambas

Figura 25. ;Cudl fue la accién con la que buscaron proteccién a su derecho a la salud?
Fuente: elaboracion propia.
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+Por medio de quién reclamé su derecho?

17 personas (0,9 % del total) informan por medio de quién realizaron el
reclamo de su derecho, de las que respondieron dos personas (11,8 %) que
lo realizaron a través de un abogado, tres (17,6 %) a través de la defensoria
publica; una a través de ambos (5,9 %) y 11 (64,7 %) a través de otros. A con-
tinuacion, se detallan:

- Dos hombres informan que lo realizaron a través de un abogado.
- Tres mujeres informan que lo realizaron a través de la defensoria publica
- Una mujer informa que lo realiz6 a través de ambos intermediarios

- Dos hombres y nueve mujeres informan que lo realizaron a través de
ambos. Debido a que la respuesta es abierta se puede rescatar lo siguien-
te:

o Seis personas lo solucionaron con recursos dentro del establecimien-
to (1 = doctora del establecimiento, 1 = de acd mismo, 1 = ella misma,
1 = ella misma las presenta, 1 = guardianes, 1 = una interna).

o Tres personas lo solucionaron a través de derechos humanos.
o Una persona a través de procuraduria.

o Una a través de tutela.

£Cual fue la accidn con la que buscaron
proteccion a su derecho a la salud?

Hombre Mujer

S mNo mNosbe

Figura 26. ;Cual fue la accién con la que buscaron proteccion a su derecho a la salud?
Fuente: elaboracién propia.



De las personas encuestadas, 198 respondieron a la pregunta ;Usted tiene
hoy una afiliacién al sistema de salud? Lo que equivale al 93 % del total de los
encuestados, a continuacion, se describe por sexo.

Tabla 10. ;Tiene hoy una afiliacion al sistema de salud?

Si No No sabe
Hombre 26 15 30
Mujer 70 17 40

Fuente: elaboracion propia.

De las personas que contestaron la pregunta anterior, solo 16 respondieron
el tipo de afiliacion que tiene, lo que equivale al 58,58 % de los que respon-
dieron. 89 personas (76,72 %) informan que se encuentran registrados como
beneficiarios, 21 (18,103 % ) como cotizantes y 6 (5,17 %) al régimen especial

A manera de resumen de este capitulo sea detallar que:
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Un alto porcentaje de personas se encontraban afiliadas al SGSSS
antes de su reclusiéon. Al momento de la entrevista tal porcentaje habia
disminuido considerablemente en términos relativos.

En cuanto a las respuestas relacionadas con barreras de acceso a citas
con medico general, con especialista, al acceso a medicamentos y a
cirugia el porcentaje mas alto en cada caso se registra en el caso de las
mujeres.

En general se han utilizado como medios de defensa del derecho
fundamental a la salud las acciones de tutela y los derechos de peticion,
normalmente a través de abogado o de la Defensoria del Pueblo.

Se encuentra un alto porcentaje de personas que no sabe si se encuentra
afiliado o no al SGSSS lo cual puede constituirse en si mismo una
barrera de acceso.



Conclusiones!’

El reconocimiento del derecho a la salud como fundamental y auténomo
debe dinamizar los principios, caracteristicas y elementos, en especial, el con-
cepto de acceso y de accesibilidad real y material en el marco de nuestro Esta-
do social de derecho.

Para las PPL en Colombia, su sometimiento y la restriccion de su libertad
implica para el Estado colombiano ser un garante especial del derecho fun-
damental a la salud de tales personas. Para tal efecto, existen normas precisas
articuladas al bloque de constitucionalidad en salud, como también normas
del orden interno que buscan procurar la materializacion del tal derecho en
las PPL.

No obstante, la existencia de tales fuentes del derecho la situacién de la
salud de las PPL no parece mejorar debido a factores estructurales carcelarios
y de concepcion real de Estado social, tal como lo demuestran algunas de las
acciones de tutelas referidas en los avances de la investigacion y como lo su-
gieren los datos arrojados por las encuestas.

Las barreras de acceso no solo hacen nugatorio el goce efectivo de los ser-
vicios publicos y esenciales de la salud, sino que también y, por el contrario,
vulnera el caro principio de la dignidad humana en su concepcién de derecho,
de principio y de valor, el cual se encuentra en la misma esencia del bienestar
y del buen vivir de todas las personas. Negativa que, posiblemente, sea mas
sensible en las PPL.

Las barreras de salud de la PPL, no solo corresponden a la categorizacion
normal y doctrinal de las mismas'' sino que también se anclan en problema-
ticas relacionadas con los determinantes estructurales y sociales de la salud.
Un ejemplo podria verse en que mientras haya altos indices de hacinamiento
carcelarios no podra haber condiciones apropiadas para el goce de un verda-
dero derecho a la salud, y quizas menos del acceso a los servicios medico-sa-
nitarios.

10 Se retoman algunas conclusiones de los avances de la investigacion. En especial de algunos conteni-
dos en los escritos referenciado en este trabajo. Al final se esbozaran algunas breves propuestas.
11 Barreras de accesibilidad fisica, econdmica y de informacion.



Es preciso recomendar la trasformacion del actual modelo de salud hacia
una concepcion, seriamente, fundamental del derecho a la salud como un de-
recho integral e integrador'?> que permita no solo garantizar una vida digna
aun en condiciones de reclusion sino que también se constituya en un factor
de resocializacion efectiva.

La cita médica, odontoldgica, con especialista, las cirugias, entre otros ser-
vicios médicos, son tan importantes o mas que las citas y audiencias judiciales.
Por ello, las PPL buscan los mecanismos de defensa ante las barreras visibles o
invisibles de acceso a la salud a través de las acciones constitucionales y legales
que la normativa les permite en aras de salvaguardar en muchos casos su vida.
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Capitulo 10

La colonialidad narrativa en el marco del

conflicto colombiano: narrativas divergentes
LGBTIQ!

Hernando de Jests Montoya David?, Catalina Merino Martinez®, Catalina Morales Duque®,
Daniel Gracia Armisén’®, Linda Estefania Lopez Salazar®

Desbautizar el mundo,
sacrificar el nombre de las cosas
para ganar su presencia.
(Juarroz, 2019, 40).

Resumen

El pensamiento siempre construy6 estructuras conceptuales para com-
prender cada momento histérico, pero esta responsabilidad de responder a la
época por medio de conceptos debe ser cambiada, ya que convertir la reali-
dad en un andamiaje tedrico reduce la complejidad de algunas circunstancias,
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como es el caso del conflicto. Es por esto, que la apuesta debe ser por ir mas
alla del concepto, lo cual se pude lograr con las narrativas, las cuales permiten
contextualizar estos fenomenos sociales. Asi las cosas, el presente capitulo La
colonialidad narrativa en el marco del conflicto colombiano: narrativas diver-
gentes LGBTI(Y, se estructura a partir de tres campos del saber; en un primer
momento, se realiza una modelacién teérica del conflicto armado colombia-
no, en donde, mas que un ejercicio de erudicion, se reflexiona y contextua-
liza el origen de las narrativas de la violencia; en segundo lugar, se analiza la
colonialidad a partir del pensador Anibal Quijano, relacionando su papel en
la clasificacion de la narrativas y, finalmente, se construye una epistemologia
de las narrativas divergentes a partir de la exposicion del acapite: cuerpos que
importan.

Palabras claves: conflicto colombiano, colonialidad narrativa, narrativas
divergentes, personas LGBTIQ.

Introduccion

Este capitulo es resultado del proyecto de investigacion Las narrativas di-
vergentes: miradas liminales del saber, el poder y la ética en Latinoamérica, rea-
lizado durante el 2019, cuyo contenido conceptual es el desarrollo del objetivo
general, el cual consiste en identificar las narrativas divergentes en Latinoamé-
rica que consolidan formas contrahegemonicas del saber, el poder y la ética.

El conflicto armado colombiano es generador de un sinnimero de analisis,
pertenecientes por su naturaleza tedrica a distintas disciplinas cientificas, las
cuales van desde reflexiones sobre las responsabilidades estatales en la cien-
cia politica; la configuracion de las etapas del conflicto desde la historia y el
analisis del uso de las ideas politicas en sociologia, sin embargo, estas miradas
construyen un andamiaje conceptual, validado como conocimiento discipli-
nar y, por tanto, restringen las narrativas solo a lo anecdoético, este proyecto
las asume como un objeto de construccion de saber con un caracter ético al
visualizarlas como resistencia. En este sentido, es necesario sefalar que las
narrativas divergentes se encuentran por fuera de la hegemonia del conoci-

7 Esta sigla significa en inglés lesbiana, gays, bisexual, transformista, intersexual y queer. Es por na-
turaleza politica dado que hace referencia a grupos sociales, es decir, a una comunidad, no obedecen a
una connotacion unitaria o0 monopolitica.



miento disciplinar y la clasificacion de importancia cultural. Por ello, este arti-
culo tiene como centro de estudio los testimonios de la comunidad LGBTIQ,
en la medida, en que son sujetos cuyas narrativas requieren reconocimiento,
maxime frente a un tema que implica la dialéctica de los discursos nacionales,
como lo es el conflicto armado interno colombiano. En este sentido,

Sino se habla, si no se escribe y no se cuenta, se olvida y poco a poco
se va tapando bajo el miedo. La gente que vio el muerto se va olvi-
dando y tiene miedo de hablar, asi que llevamos un oscurantismo de
anios en el que nadie habla de eso (...). Como nadie habla de lo que
pasd, nada ha pasado. Entonces bien, si nada ha pasado, pues siga-
mos viviendo como si nada (Centro Nacional de Memoria Histdrica,
2015, p. 31).

Esta investigacion identifica aquellas experiencias de violencia sexual en la
poblacion LGBTIQ en el marco del conflicto armado colombiano; las cuales,
son consideradas divergente, teniendo en cuenta la clasificacion cultural reali-
zada desde la colonialidad del poder, ubicandolas en un segundo lugar, lo cual
esta relacionado en el anterior testimonio como olvido y oscurantismo, dado
que primero se encuentran aquellas relacionadas con el dispositivo heteropa-
triarcal. Para lograr la identificacién de las narrativas de violencia sexual en
la poblaciéon LGBTIQ en el marco del conflicto armado colombiano, se rea-
liz6 un rastreo bibliografico de las categorias conceptuales de lesbiana, gays,
transformista, bisexual, intersexual y queer en los trabajos realizados por el
equipo del Centro Nacional de Memoria Histdrica, en especifico, los informes
de las investigaciones: La masacre de El Salado (2009A), Recordar y narrar el
conflicto. Herramientas para construir Memoria histérica (2009B), La memoria
historica en perspectiva de género. Conceptos y herramientas (2011A), Muje-
res y conflicto. Victimas y resistencia en el Caribe colombiano (2011B), {Basta
ya! Colombia, memorias de guerra y dignidad (2013), Aniquilar la diferencia.
Lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas en el marco del conflicto armado
colombiano (2015), Crimenes que no prescriben: la violencia sexual del Bloque
Vencedores de Arauca (2016), La guerra inscrita en el cuerpo. Informe Nacional
de Violencia Sexual (2017), Al cuidado de la memoria. Caja de herramientas
para trabajar en procesos de construccion de memoria histérica (2017) y Me-
moria histérica con victimas de violencia sexual: aproximacion conceptual y
metodoldgica (2018).



Este rastrero posibilito dividir el presente capitulo en tres ejes de andlisis:
en el primero, se realizara una modelacion teodrica sobre el conflicto colombia-
no y el uso de la violencia con motivaciones politicas, identificando la natura-
lizacion del conflicto en la poblacién, en el segundo, se analizara la coloniali-
dad del poder en las narrativas de violencia sexual y en el tercero y ultimo, se
realizara una epistemologia de las narrativas divergentes LGBTIQ en el marco
del conflicto armado colombiano desde una postura ética en tanto resistencia.

Desarrollo
El complejo autofago del conflicto armado colombiano

En la historia de Colombia el conflicto siempre ha estado presente, a tal
punto que parece incrustado en su naturaleza. En la época de la conquista,
el enfrentamiento tuvo como objetivo la independencia, pero formada la Re-
publica se presentan nuevos conflictos violentos dada la lucha por el poder.
Desde ese entonces la violencia se vuelve el instrumento por excelencia para
dominar la poblacién y gobernar las instituciones del Estado. Desde aquella
época pretérita, el conflicto se mantuvo en el escenario nacional, manifestado
en las pugnas entre conservadores y liberales; presentaindose posteriormente
en ciertos sectores de la poblacién que se rebelaban en contra del liderazgo
politico de los partidos. Esta continuidad fue interrumpida por procesos de
paz entre los actores violentos con los gobiernos de turno.

La Republica de Colombia fue pionera en América en realizar procesos de
paz con organizaciones insurgentes. Varios de estos procesos fueron favora-
bles y se materializaron en la dejacién de armas y la incorporacién a la vida
social y politica de los actores, pero estuvieron contrastados con otros desfa-
vorables, en los que solo se llegd a reconocer a estos grupos armados como
actores politicos. Es en este tltimo siglo, en el que se establece una ruptura
planteada como una salida al conflicto, al propiciarse los dialogos de paz por
parte del Estado, se han llevado a cabo dos procesos de dialogo que culmina-
ron con desmovilizaciones parciales, el primero, con las Autodefensas Unidas
de Colombia (AUC) en el 2005 y, el segundo, con las Fuerzas Armadas Revo-
lucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP) en el 2016, y aunque
ambos procesos fueron adelantados en gobiernos distintos, en los dos se lle-
garon a la firma de acuerdos.



En este contexto, Colombia se encuentra actualmente en periodo de po-
sacuerdo. Abandonadas las acciones armadas por parte de las organizaciones
insurgentes, posterior a la firma de los acuerdos del 2005 con las AUC y 2016
FARC-EP, se establece un periodo de reflexion, iniciado por escuchar la voz
de los actores en armas y los testimonios de las victimas, bajo el Sistema In-
tegral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion. Estas narraciones son
precisamente las que permiten entender la magnitud del conflicto armado co-
lombiano, el cual, se muestra como un complejo autéfago. Se debe entender
complejo como un juego de cualidades que reflejan el uso de las ideas y auto-
fago, como aquel que se devora asi mismo.

Los actores del conflicto armado justificaron el uso de la violencia como un
mecanismo que llamaba la atencidn del Estado para que este garantizara jus-
ticia, igualdad y equidad, entre otras obligaciones. Sin embargo, las acciones y
actuaciones en el conflicto, no solo golpearon a las instituciones estatales, sino
a manera de dano colateral, también afectaron a la poblacidn civil. Es precisa-
mente, en el contexto de posacuerdo, que se empiezan a escuchar los testimo-
nios de las victimas, permitiendo identificar las consecuencias del conflicto
armado colombiano en relacién a la poblacién LGBTIQ. El complejo autofago
hace referencia a las acciones auténomas realizadas por grupos que afectan a
las personas de las cuales ellos mismos son integrantes. Esto se comprende,
estudiando la violencia con motivaciones politicas, la cual es una constante
en la historia republicana de Colombia. El origen de las motivaciones politi-
cas generadoras de conflicto fue la carencia de gobernabilidad causada por la
desatencion estatal de sus funciones publicas, tales como: brindar seguridad y
asegurar justicia; sumado a esto, la fuerte inequidad social y la poca confianza
en las instituciones publicas generaron tensiones que dieron nacimiento a los
grupos armados.

Estas motivaciones politicas que originaron el uso de la violencia con fines
politicos, han ocasionado que este conflicto sea uno de los mas longevos del
continente. Se hace necesario profundizar en el surgimiento y argumentacion
del uso de la violencia como mecanismo politico por medio de una modela-
cion historica, no entendida como un ejercicio de erudicion, sino como pro-
ceso comprensivo del origen de las narrativas de las victimas.

La modelacidn histérica es realizada teniendo en cuenta el informe del Pro-
grama de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD, 2003), llamado EI con-



flicto. Un callejon sin salida; la investigacion, Colombia: guerra en el fin de siglo
de Alfredo Rangel (1999) y La historia minima de Colombia de Jorge Orlando
Melo (2017). Teniendo en cuenta estos trabajos, se organiza la modelacién
teorica del conflicto en tres eventos: el primero, corresponde a la formaliza-
cién de este, abordando los origenes y motivaciones; el segundo, atafie a la
materializacion, en donde se relata la constitucion de los grupos armados en
Colombia y el tercero, se refiere a la normalizacion de la violencia, en donde
ésta se vuelve cotidiana para el ciudadano. Tales categorias se expondran en
adelante.

o Formalizacion del conflicto: etapa enmarcada desde 1920 hasta 1960.
En la década de los veinte, la busqueda de soluciones a una economia
fracturada por el intercambio entre gobiernos conservadores y libe-
rales, puso en marcha un plan capitalista, en el que no se incorpord
el problema de tierras, las cuales se encontraban concentradas en
unos cuantos terratenientes, generando asi conflicto con las comu-
nidades campesinas que promovian una reforma agraria y una ma-
yor participacion en las decisiones politicas del gobierno en turno.

Teniendo en cuenta lo anterior, las dos inconformidades por parte de la
poblacidn, que no participaba en el poder, se sintetizan en la falta de tie-
rray la no representacion politica en el gobierno, las cuales no fueron re-
sueltas por la politica publica colombiana. Todo lo contrario, los gober-
nantes aumentaron las condiciones desfavorables para el campesinado,
implementando un sistema capitalista agresivo, generador de un males-
tar que no logro ser reprimido por la fuerza publica, reafirmando el uso
de la violencia con fines politicos. En la presidencia de Mariano Ospina
(1946), se amplié el nimero de integrantes del Congreso como solucién
a la polarizacion nacional, pero estas curules fueron ocupadas por inte-
grantes de los partidos tradicionales, los cuales no realizaron la reforma
agraria, continuando asi el problema de la distribucién de la tierra. Esta
estrategia no logrd contener el conflicto generado en las bases sociales,
quienes ponian sus esperanzas en el candidato a la presidencia Jorge Elié-
cer Gaitan. Fue, precisamente, el asesinato de este en 1948, el detonante
de la guerra denominada la Violencia, en donde se enfrentaron inte-
grantes de los partidos politicos liberales y conservadores (Melo, 2017).



En 1953 el General Rojas Pinilla se tom¢ el poder. Buscando calmar los
animos de la violencia hizo uso de la fuerza y la represion. Este lider ca-
rismatico entre la poblacién, no lo fue para la prensa y los partidos po-
liticos (conservador y liberal). Los primeros, mostraba inconformidad
por las medidas adoptadas para controlar la publicacion de noticias, y
los segundos, manipulaban informacién para desestabilizar el gobierno
y volver al poder.

o Materializacion del conflicto: etapa abarcada entre 1960 y 1991.
La historia de Colombia no es ajena al contexto internacional, esto
hace necesaria una sintesis de la época de la posguerra. Termina-
da la Segunda Guerra Mundial el mundo se dividi6 en dos. Por un
lado, los capitalistas orientados por los Estados Unidos de Améri-
ca, pais que le apostaba a la consolidacion de su poder por medio del
apoyo a las fuerzas militares protectoras de la democracia de las na-
ciones y del modelo econémico capitalista; por otro lado, la Unién
de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) que promovian la im-
plementacién del modelo econdémico comunista (Rangel, 1999).

Estas dos tendencias se filtraron en distintas naciones: EE. UU. apoy6
la formacion de los militares por medio de la Escuela de las Américas,
amparando, ademas, varios golpes de Estado en Latinoamérica. De su
lado, la URSS, patrocinaba a las guerrillas en distintas partes del mun-
do, formando a integrantes de estas en el territorio cubano en donde
habia triunfado la revolucidn, al igual que en Moscu entre otros Estados
(Rangel, 1999).

En este contexto, Colombia no fue ajena al ambiente revolucionario que
traia el aire renovador y esperanzador, frente a una clase dirigente apartada de
las necesidades sociales surgi6 asi el partido comunista colombiano, el cual,
en 1963, por patrocinio del gobierno cubano, envié a varios estudiantes uni-
versitarios a recibir instrucciones en acciones militares. Este hecho, sumado
a las teorias de la teologia de la liberacion y el sindicalismo posibilitaron la
conformacion para 1945 del Ejército de Liberacion Nacional (ELN), el cual
hizo uso de la violencia para la generacion de transformaciones sociales, este
foco armado que surgi6 en Santander, “no nace como autodefensa campesina
sino como una guerrilla decididamente revolucionaria” (PNUD, 2003, p. 28),
sin embargo, adquiere mayor relevancia con la entrada del sacerdote Camilo
Torres.



El golpe militar a cargo del general Rojas Pinilla que dio fin a la guerra de
la Violencia solo fue posible mediante el uso de la fuerza y la represion por
parte de los militares. Atropellos que dieron pie a que el campesinado se or-
ganizara como grupo insurgente a partir de 1964, autodenominandose como:
FARC-EP. Si bien, este grupo se consolidé para esta fecha, sus antecedentes
se pueden remontar al bombardeo de la Reptiblica de Marquetalia, en la pre-
sidencia de Guillermo Ledn Valencia. Esto, sumado a la postergacion de la
reforma agraria y el abandono estatal, motivaron en el campesinado el uso de
la violencia como mecanismo politico. Esta guerrilla tuvo apoyo econdémico
de las URSS y varios de sus lideres contaron con formacién militar en Cuba y
Moscu (Melo, 2017). Los cinco momentos establecidos por el PNUD (2003, p.
28) de la conformacion de las FARC son: 1. Las luchas campesinas desarrollas
desde 1920 en busqueda de una reforma agraria; 2. Las autodefensas campe-
sinas constituidas a partir de la necesidad de protegerse de la Violencia de la
guerra; 3. La guerrilla que establecié en 1995 las republicas independientes
como un modelo comunista en su funcionamiento, las cuales comenzaron a
enfrentar ataques provenientes del ejército; 4. La radicalizacion de la guerrilla,
convertida en ejército revolucionario con miras a obtener el poder por la via
armada, dejando la forma de resistencia y defensa ante entes estatales; 5. El
Frente Nacional prohibié la participacion de otros partidos politicos distintos
a los tradicionales, creando una fuerte resistencia por parte de las FARC-EP y
del partido comunista, los cuales, al no poder participar en los programas de
gobierno, radicalizaron la izquierda (PNUD 2003, p. 28).

El malestar social frente a la falta de oportunidades y la polarizacion entre
liberales y conservadores en el gobierno, contribuyeron a la generacién de
otros grupos armados que hacian uso de la violencia como mecanismo poli-
tico. Las elecciones presidenciales de 1970 se vieron afectadas por un apagén
nacional, el cual antes de producirse dejo como ganador al general Rojas Pi-
nilla, con una amplia mayoria, pero cuando volvio la energia resulté ganador
Misael Pastrana. Este hecho hizo pensar en un presunto fraude que dio origen
al grupo guerrillero M19. Este movimiento fue un grupo guerrillero com-
puesto por estudiantes, docentes universitarios y civiles urbanos, que confia-
ban en la fuerza transformadora del lider militar, y vefan con desconfianza las
acciones lideradas por los presidentes de los partidos tradicionales. Este grupo
insurgente se caracterizo por realizar acciones que llamarian la atencion de la
ciudadania. Otros grupos guerrilleros de orientacién comunista, conforma-
dos durante esta época fueron: el Ejército Popular de Liberacion (EPL), conso-



lidado en 1967 con una tendencia marxista-leninista, cuyas acciones militares
se enfocaban en zonas rurales; y en 1984, se fundé por integrantes indigenas,
el movimiento armado Quintin Lame (MAQL), grupo propulsor de exigen-
cias territoriales.

Estos grupos de tendencia comunista fueron apoyados econémicamente y
en formacién militar por las URSS, Cuba y China, sin embargo, con la crisis
econdémica del modelo comunista en el mundo dejaron de recibir patrocinio
por parte de estas naciones, lo cual contribuy6 a que estos grupos comenzaran
a realizar acuerdos de desmovilizacién por los afios noventa con el gobierno.
Pero los grupos no desmovilizados comenzaron a obtener recursos del narco-
trafico y otros delitos, denominados de guerra, como el secuestro, la extorsién
(vacunas), entre otros (Rangel, 1999). En este contexto, el Estado no logr6
brindar seguridad en el territorio nacional, pero parte de sus fuerzas armadas,
al igual que una serie de comerciantes y terratenientes inconformes con las
guerrillas de tendencia de izquierda, realizaron actos de capacitacion y ase-
soramiento a los ciudadanos, conformando asi las AUC, que se consolidarian
como estructuras paramilitares en 1990.

Estos grupos contrainsurgentes se pueden delimitar, en un primer mo-
mento, como autodefensas, las cuales tuvieron sus antecedentes en la “ley del
llano, o los chulavitas y pajaros de mediados del siglo XX” (PNUD 2003, p.
29) y posteriormente como paramilitares, en tanto ejércitos privados patro-
cinados por las “industrias ilegales (narcotrafico y comercio de esmeraldas),
(...) “empresarios de la coaccidon” se empefan en “limpiar de guerrilleros” el
Magdalena medio, y su ejemplo es seguido por propietarios de Cérdoba, Ura-
ba y la Orinoquia” (PNUD, 2003, p. 29). Por lo tanto, se pueden identificar
dos momentos en la conformacién y organizacion de este paraestado, primero
autodefensas, y segundo, paramilitares.

o Naturalizacion del conflicto: se entiende como el periodo en el que
hay una normalizaciéon simbdlica de la existencia del conflicto y se es-
tablece a partir de 1991. Para este inicio de siglo los gobiernos habian
establecido acuerdos de amnistia con varios grupos guerrilleros para la
desmovilizacion, logrando también convocar al pueblo para el reto de
construir una nueva Constitucién Politica. En este siglo, Colombia fue
pionero en Latinoamérica en llevar a cabo procesos de paz, sin embargo,
varios actores del conflicto quedaron por fuera de éstos.



La desconfianza frente al Estado por parte de las FARC-EP y del ELN por
falta de garantias, hace que queden por fuera del proceso de paz, pero apro-
vechan las posibilidades de la nueva Constitucion Politica de Colombia de
1991 para fundar partidos politicos y participar dentro de la democracia. Por
otro lado, los paramilitares también quedan por fuera del proceso de paz, ini-
ciando una serie de asesinatos selectivos a lideres politicos de estos grupos
insurgentes. Los grupos armados de las FARC-EP, ELN ylas AUC, comienzan
a recibir dineros provenientes del narcotrafico como pago por la vigilancia de
territorios de cultivo, y permiso para transitar por zonas dominadas por estas
organizaciones; posteriormente, se vuelven socios al participar en la produc-
ci6én y terminan aduefiados del negocio. Estos dineros recaudados del cultivo
y comercializacion de drogas ilegales, patrocinan las acciones violentas y la
continuidad del conflicto.

La sociedad implementa un dispositivo de defensa frente a la realidad del
conflicto, esta consiste en naturalizar la violencia, proceso cognitivo de volver-
la algo cotidiano; la poblacién interioriza la l16gica de la crueldad, posibilitan-
dole soportar las dinamicas de la guerra. Este proceso de naturalizacion de la
violencia tiene los siguientes resultados desde 1985 hasta el 2002.

Tabla 11. Acciones de los grupos armados desde 1985 hasta 2002

FARC. Fuerzas Armadas Revolucionarias De Colombia
1985 | 1986 | 1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002

Departamen-

16 | 21 | 23 | 23 | 22 | 22 | 26 | 23 | 26 | 26 | 28 | 28 | 30 | 27 | 290 | 29 | 28 | 30
tos afectados

Municipios | ¢, | 100 | 130 | 129 | 85 | 120 | 243 | 216 | 196 | 216 | 217 | 233 | 265 | 259 | 299 | 326 | 336 | a4
afectados
Total acciones | oo | o, | )3 | 500 | 150 | 280 | 668 | 423 | 350 | 389 | 521 | 609 | 706 | 597 | ess | sss | 1032 | 1873
realizadas
ELN. Ejército de Liberacion Nacional

1985 | 1986 | 1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002
Departamen- | | 17 | yo | 46 | 50 | 19 |19 | 18 |22 [ 18 |20 |2 |2 |2 [ s |2 | 10 | 8
tos afectados
Municipios |, | ¢ | 75 | 127 | 137 | 161 | 140 | 135 | 115 | 113 | 136 | 154 | 153 | 135 | 146 | 190 | 184 | 156
afectados

Total acciones
realizadas
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Autodefensas

Departamen- | .| . | 5 | 55 | 5 | 15| 15 | ~p | ~o|~o w80 | 6 [ 0|17 | 0|5
tos afectados

Municipios 74 | 96 | 72 | 120 | 96 | 89 | 63 | ND | ND | ND [ ND [ ND | 12 | 42 | 42 | 97 | 150 | 104
afectados

Total acciones
realizadas

153 | 260 | 141 | 242 | 196 151 109 | ND [ ND | ND [ ND [ ND 15 55 55 158 | 240 | 139

Fuente: Observatorio de Derechos Humanos.
Vicepresidencia de la Republica de Colombia (PNUD, 2003, p. 53).

Las acciones violentas se caracterizan de acuerdo a distintas modalidades,
como son: el secuestro, los asesinatos selectivos, las acciones bélicas, ataques
a bienes civiles entre otras. Cifras importantes, en tanto posibilitan valorar el
impacto del conflicto armado colombiano, visualizando asi, la cantidad de
acciones y ataques en donde se ve involucrado la poblacidn civil de las cuales
surgen las victimas, resumidas en las siguientes tablas.

Tabla 12. Modalidades de violencia y actores generadores

Grupos armados no

i rrilla Paramilitar Fuerza Publi + . icti-
Modalidad Gue tares ue ublica identificados Total victi
de violencia mas
N.° Victimas  Porcentaje N.° Victimas Porcentaje N.°Victimas Porcentaje N.°Victimas Porcentaje
Secuestro 24.482 90,6 % 2.541 9,4 % 0 0 0 0 27.023
st 3.899 16,08 % 8.903 334% 2399 10,01 % 6406 27,1% 23.161°
selectivos
. i 1.344 casos
Acciones bélicas 717 53,3 % 226 16,8 % 302 22,5% 71 52% . .
investigados 716.
Slaicabicnes 4323 84,1 % 270 5,3 % 182 3,6% 308 8% 5138 casos
civiles 715 victimas
Aty 77 82% 2 2,6% 0 0% 16 1689 | 1566 victimas
terroristas Casos 95
Masacres 343 17,3% 1.166 58,6 % 158 8% 315 1599 | L1751 victimas
casos 1.982

Fuente: Centro Nacional de Memoria Histérica
(Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2013).

8 Los casos investigados de este componente son: 16.340 (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2013).
9 El niimero total de victimas es de 715 divido en 218 muertos y 497 lesionados (Centro Nacional de

Memoria Historica, 2013).
10 Esta modalidad de violencia solo se hace con el nimero total de casos investigados 95 no con total de

victimas (Centro Nacional de Memoria Historica, 2013).
11 Esta modalidad de violencia solo se hace con el nimero total de casos investigados 1.982 no con total

de victimas (Centro Nacional de Memoria Historica, 2013).
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Tabla 13. Otras modalidades de violencia en el conflicto

Otras modalidades de violencia Numero de victimas

Desaparicion forzada 25.007

Violencia sexual 1.754

Desplazamiento forzado 5.712.506

Minas 10.189 (2.119 muertos y 8.070 lisiados)
Reclutamiento ilicito 5.156

Fuente: Centro Nacional de Memoria Histérica
(Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2013).

La técnica de la estadistica posibilita reducir la informacién a cuadros de
acuerdo a categorias de violencia, permitiéndonos visualizar alrededor de
250.000"* victimas, 1.754 tienen existencia por violencia sexual, las cuales han
iniciado a narrar sus testimonios. Estas victimas son precisamente el objeto de
estudio de esta investigacion, narraciones sobre la vida, sobre las experiencias
sufridas, que posibilitan confrontar la realidad. Esta es precisamente la dife-
rencia entre narracion e informacion, en tanto la informacion se refiere a los
simples datos, la narracién sensibiliza, habla del testimonio del sufrimiento
padecido y por tanto se le brinda un lugar (Benjamin, 1991).

Los paramilitares y las guerrillas fueron perdiendo durante el transcurso de
los anos las motivaciones por las cuales habian surgido iniciando el siglo XX,
esto debido al negocio del narcotréfico, del cual se apoderaron convirtiéndo-
lo en uno de los mayores financiadores de la guerra. Si bien ambos grupos
militares: guerrilla y paramilitares tenian por naturaleza unas caracteristicas
distintas, se hermanaron en el narcotrafico como origen de su financiamiento,
y es precisamente, este nuevo factor, el que fortalece a ambos grupos y les per-
mite continuar con sus acciones:

Con todo y su expansion territorial, la guerra ha sido un fracaso. Fra-
caso para las FARC y para el ELN que, tras cuatro décadas de lucha
armada, estan aun lejos de llegar al poder. Fracaso para los parami-
litares, que en veinte aflos de barbarie no han logrado acabar con la
guerrilla. Fracaso para el Estado colombiano, que ni ha sido capaz de
12 La cifra oficial del registro unico de victimas (RUV) es de 7.900.102 (identificada de manera tnica
ya sea por su numero de identificacién, por su nombre completo o por una combinacién de ellos) y

9.432.178 eventos (ocurrencia de un hecho victimizante a una persona, en un lugar (municipio) y en
una fecha determinad) (UAIV, 2019).



derrotar a los insurgentes, ni de contener el paramilitarismo, ni de
remover las causas del conflicto armado (PNUD, 2003, p. 81).

Estos fracasos de los actores del conflicto armado colombiano, descritos en
la cita anterior, posibilita ver cdmo los ideales en los cuales se conformaron los
grupos armados, se desvanecieron en la logica de la crueldad ocasionada por
el complejo autéfago. La forma como la sociedad creyo superar el complejo
autofago, fue estableciendo una naturalizacion del conflicto en las dinamicas
sociales, acostumbrandose a recibir solo informacion y datos que ocultaban la
narracion, reduciendo asi la responsabilidad frente a la violencia. Los testimo-
nios compartidos posteriores a la firma de los acuerdos, fueron clasificados y
jerarquizados por la sociedad desde una légica de la colonialidad, esto es, se
valoré importante o no, teniendo en cuenta ciertas caracteristicas de la clasi-
ficacion social, terminando por ocupar un espacio periférico aquello que se
encuentra por fuera de la cultura hegemonica, las cuales son relevantes dentro
del proyecto, Las narrativas divergentes: miradas liminales del saber, el poder y
la ética.

Colonialidad y topologia de la violencia

La ldgica de la clasificacién social,

“se asienta en la monocultura de la naturalizacion de las diferencias.
Consiste en la distribucién de las poblaciones

por categorias que naturalizan jerarquias.

La clasificacion racial y la clasificacion sexual

son las manifestaciones mas sefialadas de esta logica”

(Santos, 2013, p. 25).

Uno de los objetos de estudio actuales en latinoamericana es la coloniali-
dad, entendida como un proceso cognitivo establecido a partir de la colonia,
consiste en integrar al sujeto en una serie de valores, ideas y creencias distintas
a las fundacionales o nativas, posesionando la impuesta como dominante. En
este sentido, un antecedente importante es Michel Foucault, al investigar el
poder e intentar sacar de la incertidumbre y complejidad este concepto poli-
tico.



Las investigaciones del poder en el autor francés se delimitan en dos aspec-
tos, en el primero realiza una serie de analisis de los efectos del poder en el
sujeto, linea denominada microfisica, en la que se ubican muchos de los tex-
tos publicados por el autor, estos son: Historia de la locura en la época cldsica
(1998); Vigilar y castigar (2001); Las palabras y las cosas (1978); 1a otra linea de
investigacion sobre el poder, tiene un espacio de socializacién menor, la cual
se encuentra relacionada con las clases dictadas en el College France, en donde
Foucault ofrecia la catedra Historia de los sistemas de pensamiento, curso don-
de el pensador socializa la investigacion realizada durante el afio. Entre 1975
y 1976 Michel Foucault efectiia un seminario en el College France, producto
de un afio de investigaciones sobre el poder, la conferencia es publicada pds-
tumamente y titulada Defender la sociedad (2001). Es en esta obra, donde el
pensador relaciona el problema de la colonizacion con la biopolitica, analiza
el arte de gobernar, desarrollado entre los siglos XVI, XVII y XVIII desde el
“hacer morir y dejar vivir’, herencia del gobierno de los hombres del medioe-
vo. Pero la institucion del Estado moderno rompe esta tecnologia de gobierno
por el “hacer vivir y dejar vivir’, cuya misién es producir vida por medio de la
optimizacion de las condiciones vitales (Foucault, 2001).

El Estado moderno es producto de la implementaciéon de la democracia,
idea revolucionaria que acabd con las monarquias o disminuyé su poder y
facilité el establecer el modelo econémico capitalista, cuya cuspide es la re-
volucion industrial. Esto posibilité mejorar las condiciones vitales de la po-
blaciéon por medio de la distribucién del trabajo en las fabricas optimizando
el tiempo de produccion. Ademas, se disenaron las ciudades de acuerdo a las
necesidades de circulacion, brindando proteccién por medio de la policia y
seguridad, por medio del ejército. Estas caracteristicas permitieron a la tec-
nologia del gobierno producir vida, garantizando el “hacer vivir y dejar vi-
vir’, permitiendo diferenciar las sociedades civilizadas y modernas de otras
en desarrollo. Las sociedades civilizadas-modernas buscaron recursos y mano
de obra en las periferias del mundo por medio del imperialismo, esto generé
el desarrollo del “racismo, en primer lugar, con la colonizacidn, es decir, con
el genocidio colonizador; cuando haya que matar gente, matar poblaciones,
matar civilizaciones” (Foucault 2001, p. 32), es utilizada esta tecnologia de
poder, la cual, clasifica la poblacion de acuerdo a la superioridad, teniendo en
cuenta tres caracteristicas, estas son: primero, el fisico en tanto energia-fuerza;
segundo, la etnia que permitia la pureza de sangre, y tercero, la moral en tanto
voluntad-valor. Posibilitando,



Destruir no solamente al adversario politico, sino a la raza rival, esa
[especie] de peligro bioldgico que representan para la raza que so-
mos, quienes estan frente a nosotros. Desde luego, en cierto modo no
hay alli mas que una extrapolacion bioldgica del tema del enemigo
politico. (...) Si ésta se pensod en términos de racismo, fue igualmente
a partir del momento en que, en un mecanismo de biopoder, se plan-
t6 la necesidad de dar muerte o apartar a un crimina. Lo mismo vale
para la locura y las diversas anomalias (Foucault, 2001, pag. 233).

Teniendo en cuenta los planteamientos de Michel Foucault, acerca de la
formacion discursiva del racismo (2001), las colonias fueron un experimento
que necesitaba de la clasificacion social para su funcionamiento, el cual esta-
ba fundamentado en el siglo XIX por el darwinismo social, que posibilit6 la
guerra de razas superiores contra las inferiores, y en el siglo XX, es reflejada
en los campos de concentracion nazis y los gulags soviéticos. “En lineas gene-
rales, creo que el racismo atiende a la funcién de muerte en la economia del
biopoder, de acuerdo con el principio de que la muerte de los otros significa el
fortalecimiento bioldgico de uno mismo en tanto miembro” (Foucault 2001,
p. 233). Las investigaciones en las formaciones discursivas de la genealogia
del racismo en Michel Foucault, se desarrollan a partir de la analitica del po-
der, posibilitando tener un antecedente relacionado con los efectos produci-
dos por la colonia. En el contexto latinoamericano, es Anibal Quijano, en su
estudio de Colonialidad del poder y clasificacion social (2016), el que acuiia el
concepto de colonialidad, el cual tiene su origen en la insercién de América al
capitalismo mundial, colonial/moderno, es precisamente desde este “modelo
que se establece en América una clasificacion social teniendo en cuenta tres
caracteristicas: trabajo, raza y género” (Quijano, 2016, p. 92).

Los hallazgos investigativos logrados por Michel Foucault, permiten iden-
tificar que, la tecnologia de gobierno se sostenia sobre tres pilares: el cuer-
po/fuerza fisica, la raza/control de pureza y la moral/conducta o comporta-
miento. En Latinoamérica, Anibal Quijano evidencié céomo la clasificacién
social, obedece a situaciones de explotacion/dominacién/conflicto, teniendo
en cuenta el trabajo, la raza y una transformacion de la moral por el género,
frente a esto, el autor sostiene,

El primero implica el control de la fuerza de trabajo, de los recursos
y productos de trabajo, lo que incluye los recursos «naturales», y se



institucionaliza como “propiedad”. El segundo implica el control del
sexo y sus productos —placer y descendencia-, en funcién de la “pro-
piedad». La «raza» fue incorporada en el capitalismo eurocentrado
en funcién de ambos ejes (2016, p. 93).

La participacion de Latinoamérica en el proyecto moderno, se encuentra
relacionada directamente con la insercion de ésta en el capitalismo, comen-
zando por controlar las situaciones de explotacion y conflicto, dentro de las
dinamicas sociales por medio de la tecnologia de dominacién conocida como
colonialidad. Esta consiste en integrar a los sujetos dentro de un sistema de
valores, principios y costumbre sociales impuestos por medio de la violencia.
La colonialidad posibilita en el trabajo realizar una distribucion de la mano de
obra teniendo en cuenta planteamientos racistas, ya que se cree que trabajan
mas aquellos que se establecen como diferentes al prototipo. La raza controla
el mestizaje y por tanto la pureza, estableciendo un dominio sobre la posesién
de la tierra, mientras el género, establece una identidad y permite la coercion
al interior de la sociedad. La tecnologia de gobierno de la colonialidad per-
suade al sujeto, sometiendo su espiritu a relaciones de control y dominacion,
doblegando su voluntad ddcilmente a la asignacion del trabajo y apropiandose
de valores de la comunidad extranjera, propiciando la division y jerarquia de
razas. Efectos que se logran identificar en la mecanica del biopoder, en donde
se integra al sujeto en perfiles eurocentrados y monoculturales. Esta insercion
en el proyecto de la modernidad también transform¢ la naturaleza tedrica de
lo politico, entendida por Clausewitz como la guerra por otro medio, cam-
biando a ser la guerra misma, en este sentido, Schmitt sostiene:

La guerra, la disposicion de los hombres que combaten a matar y ser
muertos, la muerte fisica infligida a otros seres humanos, que estan
del lado del enemigo, todo esto no tiene un sentido normativo sino
existencial, y lo tiene justamente en la realidad de una situacion de
guerra real, contra un enemigo real, no en ideales, programas o es-
tructuras normativas cualesquiera (Schmitt, 2009, p. 78).

La naturaleza tedrica de lo politico en Schmitt se relaciona con el Estado y
sus instituciones en un primer momento, pero la modernidad impone a este
monopolio una decadencia, logrando, asi, un desplazamiento conceptual, en
donde lo politico se establece desde la contraposicién «amigo/enemigo» (Sch-
mitt, 2009). La contraposicion se relaciona con los juegos, dindmicas y con-



flictos que se dan entre los criterios. Es Byung-Chul Han, en las Topologias de
la violencia (2016), el que caracteriza estos criterios como “una realidad onti-
ca, es decir, una distincion existencial” (Han, p. 64), la cual no es objetiva dado
que “el enemigo no tiene por qué ser moralmente malo o estéticamente feo”
(Han, p. 64), solo distinto. La colonialidad del poder responde por un lado a
la necesidad dntica del hombre de responder el siguiente cuestionamiento:
;quién es?, adquiriendo la naturaleza de criterios en la distincion existencial
dentro de las dindmicas sociales impuestas por la monocultura. Esta realidad
ontoldgica se encuentra relacionada con la colonialidad, en la cual los sujetos
se integran o apropian de las dinamicas sociales de clasificacion social, en el
criterio amigo en tanto parecido, aquel que confirma la identidad de la socie-
dad (el nosotros) frente a ellos, “el enemigo significa el cuestionamiento de
nosotros como figuras (...). Por esta razén debo contender con ¢l durante una
lucha para conquistar la medida de mi mismo, mi propio limite, mi figura®
(Schmitt, 1985, p. 181). Precisamente, esta diferenciacion de los otros/ellos, es
la que posibilita identificar las topologias de la violencia: en el trabajo, los de
rango inferior; en la raza, los que pertenecen a otras comunidades y, en cuanto
al género, los que se identifican a si mismos por fuera de los roles cultural-
mente establecidos, todos ellos estan por fuera de lo hegemonico.

Lo que caracteriza la dindmica de diferenciacion en la colonialidad, es que
su lucha/ conflicto/dominacién, no estd originado en el malestar frente a lo
que estd por afuera del territorio estatal, como se identifica en la xenofobia
—sentimiento de odio al extranjero-, sino que se desarrolla al interior de la
sociedad por medio de la exclusion, surgiendo asi la homofobia —en tanto
panico al homosexualismo- y la aporofobia —como rechazo a las personas
sin recursos-. Esta misma metodologia se implementa con el trabajo, la raza
y el género, considerados atributos sociales por la tecnologia colonial, para
generar relaciones de explotacion/dominaciéon/conflicto, funcionando de la
siguiente forma:

En todo el mundo colonial, las normas y los patrones formal-idea-
les de comportamiento sexual de los géneros y, en consecuencia, los
patrones de organizacion familiar de los “europeos” fueron directa-
mente fundados en la clasificaciéon “racial”: la libertad sexual de los
varones y la fidelidad de las mujeres fue, en todo el mundo euro-
centrado, la contrapartida del “libre” -esto es, no pagado como en
la prostitucion- acceso sexual de los varones “blancos” a las mujeres



“negras” e “indias” en América, “negras” en Africa, y de los otros “co-
lores” en el resto del mundo sometido (Quijano, 2016, p. 102).

En este sentido, la colonialidad del poder adquiere la dimension de accién
por medio de la violencia legitimada en la contraposicién amigo/enemigo,
que se establece en el trabajo, la raza y el género. El conflicto colombiano,
durante los ultimos setenta afos, se relaciona también con esta logica de la
colonialidad, ha dejado 1.754 victimas de violencia de género, las cuales, en el
contexto de construccion de paz, inician a narrar las experiencias en el esce-
nario del conflicto. Es desde este contexto, que:

Toda experiencia social produce y reproduce conocimiento y, al ha-
cerlo, presupone una o varias epistemologias. Epistemologia es toda
nocién o idea, reflexionada o no, sobre las condiciones de lo que
cuenta como conocimiento valido. Por medio del conocimiento vali-
do una determinada experiencia social se vuelve intencional e inteli-
gible (Santos y Meneses, 2016, p. 7).

La naturalizacién del conflicto colombiano obedece a la légica de amigo/
enemigo, derivando en la ausencia de testimonios de las lesbianas, gay, bi-
sexuales, transgénero y queer que fueron afectadas por las acciones violentas,
solo por su orientacion sexual o identidad de género, las cuales comparten
sus testimonios de la experiencia sufrida por accién de los grupos armados.
La colonialidad del poder jerarquiza en importancia las narrativas, determi-
nando como testimonios centrales aquellos de la monocultura y los que son
periféricos, esto es, los pertenecientes a practicas y roles contrahegemonicos.
Es precisamente esto, lo que posibilita la construccién de una epistemologia
de las narrativas divergentes de los cuerpos que importan.

Epistemologia de las narrativas divergentes: los cuerpos que
importan

Pues hablar de la historia como existencia

es hablar de todos los dias, de su cotidianidad potente,

de sus detalles, porque significa que el pensamiento

nace de estas circunstancias como espacios de posibilidad
(Zemelman, 2012, pp. 132-133).



Las narraciones siempre han acompafiado al hombre desde el inicio de
los tiempos. El hombre se caracteriza por nombrar las cosas, por darles un
cardcter e identidad mediante la palabra y, por otro lado, por comunicarlas.
Testigo de esto fue el fuego, en torno del cual se reunia la comunidad para
compartir las explicaciones del mundo y contar las experiencias alrededor de
él. Con el paso del tiempo, el pensamiento occidental realiza una separacién
de la palabras, unas seran retdricas en busqueda de argumentar y convencer
a los otros (Aristoteles, 1963), otras en cambio, son poéticas, dado que toca el
animo o conmueve el espiritu (Aristoteles, 1998), esta clasificacion permitid
la supremacia de lo retdrico en el mundo griego, que deseaba separarse cada
vez mas de los mitos, dandole prioridad al logos. La narracién entonces ocu-
pa un segundo plano en el mundo colonial, dado que no es productora de
ciencia, otro rasgo de analisis es que es de naturaleza oral, asi “narrar historias
siempre ha sido el arte de seguir contandolas, y este arte se pierde, si ya no hay
capacidad para retenerlas. Y se pierde porque ya no se teje ni se hila mientras
se prestan oidos” (Benjamin, 1991, p. 118), se pierde un saber imprescindible
para la sociedad.

El paso del tiempo rode¢ las narraciones de ritos, lo que posibilité que una
clase social se apoderara de estas y comenzara a administrarlas por medio de
la religiosidad. Las narrativas perdieron su poder de comunicar vida, brindar
testimonio de la experiencia y se comenzé a privilegiar la informacioén, asi
“la escasez en que ha caido el arte de narrar se explica por el papel decisivo
jugado por la difusion de la informaciéon” (Benjamin, 1991, p. 117), para los
integrantes de la sociedad es mucho mas facil enterarse de la informacién que
confrontarse con el testimonio del otro, este efecto posibilita la naturalizacién
del conflicto armado por medio de la contraposiciéon del amigo/enemigo, y
como resultado se encuentra en via de extincion “una facultad que nos pare-
ciera inalienable, la mds segura entre las seguras, nos esta siendo retirada: la
facultad de intercambiar experiencias” (Benjamin, 1991, p. 112), la coloniali-
dad atribuye una mayor carga a lo retdrico que a lo poético, llegando al caso
de considerarse como secundarias aquellas narraciones de las experiencias
sufridas.

Los seres humanos somos experiencia, frente a la pregunta: ;Quién soy yo?
Siempre nos lanzamos a narrar el relato de nuestras vidas, estamos constitui-
dos por historias, facultad que permite dar testimonio de la época, es decir:
“«;Quién soy yo?». Pero a esa pregunta no se responde necesariamente con un



nombre y una genealogia. Lo que responde a esa pregunta es entender lo que
es sumamente importante para nosotros. Saber quién soy es conocer dénde
me encuentro” (Charles, 1996, p. 43). Las narraciones divergentes permiten
un acercamiento a la historia del otro, por medio de compartir la experiencia,
hilando el pensamiento y la escucha, en tanto, una forma de resistencia a las
légicas de la colonialidad, en donde lo que nos confronta, asume el atributo de
enemigo. Nuestra identidad “se define por los compromisos e identificaciones
que proporcionan el marco u horizonte dentro del cual yo intento determinar,
caso a caso, lo que es bueno, valioso, lo que se debe hacer, lo que apruebo o a
lo que me opongo” (Charles, 1996, p. 43). La identidad por tanto es el lugar
desde donde interpretamos la realidad, en “en otras palabras, es el horizonte
dentro del cual puedo adoptar una postura” (1996, p. 43), brindar atencion a
las narraciones del otro permite asumir una postura ético-politica. Este acto
de compartir experiencias recurre a la imaginacion para acercarse al dolor, al
sufrimiento y padecimiento del sujeto que narra el testimonio de su vida. En
este sentido, es fundamental la reflexion realizada por Maria Teresa Uribe,

;Qué le pasa a la historia cuando abandona el espacio seguro del
acontecimiento, de las tramas cronologicas y de las cadenas causales?
;Qué sucede cuando el pasado deja de ser algo muerto, inmévil y
distante para convertirse en presencia viva y en configurador de
repeticiones, circularidades o nuevos rumbos y orientaciones de
futuro? ;Qué ocurre con la filosofia y con la ciencia politica cuando
se aventuran mas alla de las racionalidades y las normatividades, y
pasan a preguntarse también por las pasiones y los sentimientos, las
memorias y las huellas; por todo aquello que pertenece a pesar de los
cambios y las grandes transformaciones sociales? (2019, p. 41).

Superado el espacio y tiempo de las acciones militares por los autores ar-
mados solo queda el silencio para la reflexion y la transmision de experiencias
por medio de la narracién. Las acciones ocurridas en el marco del conflicto
armado colombiano, dejan alrededor de 250.000 victimas de las cuales 1.754
se encuentran relacionadas con violencia sexual de género, comprendida
como: accién o acto de naturaleza sexual realizado en contra de la voluntad
de la otra persona LGBTIQ, este tipo de humillacién, hostigamiento o abuso,
genera lecciones fisicas y mentales en las victimas. En el marco normativo se
puede establecer una influencia en materia de violencia sexual de organismo



internacionales protectores de derechos humanos, como son: la Corte Intera-
mericana de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario
y Naciones Unidas en especial el Concejo de Seguridad han creado varios
instrumentos en materia de violencia sexual, estos son: la Resolucion 1820 de
2008 en donde se reconoce el uso de estas acciones como arma de guerra; La
resolucion 1888 de 2009 que justifica la creacion de un organismo interno que
elabore informes permanentes sobres la cuestion; la Resolucion 1960 de 2010
crea medidas de vigilancia y analisis en esta materia; finalmente la Resolucién
2106 de 2013 refuerza las resoluciones anteriores y combate la impunidad de
estos crimenes.

Estos instrumentos internacionales son ratificados por el Estado colombia-
no en tanto son vinculantes. En el escenario nacional, la jurisprudencia y la
normatividad en materia de violencia sexual se encuentra en el Cédigo Penal
colombiano (Ley 599 de 2000), en el que se identifican una serie de delitos se-
xuales que atentan contra la integridad de la persona y su libertad. La ley 1146
del 2007 tiene como propdsito prevenir la violencia sexual desde escenarios
pedagdgicos para poblacion juvenil; la Ley 1448 de 2001 en donde se reconoce
las victimas de estos delitos y se les garantiza la atencion y la reparacion; la Ley
1719 de 2014 establece nuevos delitos en esta materia y crea mecanismos de
atencion; el Decreto presidencial 1480 de 2014 destaca el dia 25 de mayo para
visualizar las victimas de este flagelo; el Auto 092 de 2008 establece tratamien-
tos y mecanismos de actuacion frente a estos delitos y el Auto 009 de 2015
estudia la posibilidad de crear un Plan de Accién Integral para las Victimas,
vinculando otras instituciones y dependencias estatales en el trabajo victimas.

La evolucién normativa en materia de violencia sexual establece en el Auto
009 de 2015 la articulacion de distintos organismos estatales en la proteccién
de las victimas, brinddndoles reparacién integral y demanda reparacién sim-
bolica (memoria). La colonialidad narrativa en el posconflicto brindé impor-
tancia o relevancia mayor a aquellas cuyo contenido estaban relacionadas con
la cultura hegemonica, dejando en la periferia aquellas relacionadas con la
diversidad. Los seres humanos estamos determinados por un dato biolégico,
este puede ser: hembra, en tanto persona que al nacer tienen en sus genitales
un sistema reproductor femenino; macho en tanto al nacer tienen en sus geni-
tales un sistema reproductor propio de lo masculino, e intersexual, en donde
se presenta una bianatomia en su aparato sexual-reproductivo (Butler, 2002).



Las personas que hacen parte de la diversidad tienen una resistencia al dato
bioldgico, separacion reconocida con la sigla LGBTIQ que intenta agrupar
desde lo politico y lo sociolégico las personas con una orientacién sexual,
establecida a partir de la atraccion sexual, afectiva, emocional y erdtica hacia
otras personas, como son: los heterosexuales, los bisexuales, los homosexua-
les, y las lesbianas. Por otro lado, tenemos la identidad de género, establecida
a partir de las construcciones sociales y culturales que las personas realizan
alrededor de los comportamientos de lo masculino y lo femenino, en donde
se encuentran: transformistas, travestis, transexuales y queer (Butler, 2002).
Estas personas fueron victimas de violencia sexual en el marco del conflicto
armado, debido a que el territorio en donde habitaban estaba en control o en
disputa de los grupos armados.

El término LGBTIQ hace referencia a la agrupacién de personas con una
orientacion sexual o identidad de género contrahegemonico, que se encuen-
tran en las periferias de la monocultura, razén por la cual, se vieron doble-
mente vulnerados en el conflicto armado interno, ya que en este escenario
fueron considerados como enemigos dentro de las logicas coloniales de la
guerra. Las personas con orientacion sexual hegemonica son los heterosexua-
les: hombre o mujer que sienten atracciéon por una persona contraria a su sexo;
distinto a los bisexuales: hombre o mujer que se sienten atraidos (erdtico) por
personas de ambos sexos; al homosexual: persona que se siente atraido por
otra persona de su propio sexo, (en este aspecto tenemos dos tendencias, las
lesbiana: mujeres que se reconoce atraida por otras mujeres, y gay: hombres
que se reconocen atraidos por otros hombres) (Butler, 2002). Frente a estas
orientaciones sexuales, se narran experiencias de la violencia en el marco de
conflicto armado. Un ejemplo importante es el de Lina de 33 afos, quien en
una entrevistada realizada por el Centro de Memoria Histdrica, el 6 de agosto
de 2014, expone que:

Uno de ellos, el primo del jefe, empez6 a mandarme dizque chocola-
tinas, que saludes. Un dia la pareja mia y yo nos sentamos en la acera
a tomar una cerveza y a escuchar musica. El llegé con una cerveza,
me la mandoé y yo segui pues muy indiferente, como tratando de no
darle alas a nadie. Entonces una amiga le dijo que no siguiera moles-
tando porque yo era lesbiana y que por qué cree que nos reuniamos
alla, que eso era un grupo de lesbianas. Eso fue la ofensa mas grande



paraél(...). Llegd alos ocho dias después de eso y me dijo que me iba
a ensefiar a ser mujer y empez6 a golpearme y me violo: él llego, tocd
y entonces yo abri la puerta como normal, porque siempre llegaban
a tocar y como venian por la vacuna de la vigilancia, entonces no le
vi problema y yo le abri. Ahi mismo me metié un pufio y ahi mismo
empez6 a darme pata y que no sé qué, ;que no te gustan los hom-
bres? Pues yo te voy a enseflar qué es un hombre” y ya empezd a ha-
larme el pelo y empezd a bajarme los pantalones y ya (...). Entonces
me daba cachazos (...) el otro se quedd en la puerta para que nadie
entrara (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2015, pp. 251-252).

Frente a esta situacion, Lina realizé la denuncia ante la Fiscalia por viola-
cién y desplazamiento forzado, motivo por el cual se vuelve un objetivo militar
de AUC; en el municipio de su nueva residencia emprendi6 acciones politicas
con un grupo de mujeres lesbianas, lo cual desembocé en que la organizacién
armada la reconociera y le diera seguimiento, continuando asi su relato,

Al miércoles llegaron ellos, me encerraron todo el dia, me amarraron
y me empezaron a golpear, me violaron entre 12, 13, 15 hombres, los
que habia ahi y empezaron a golpearme, a quemarme y todo que “por
sapa’. Entonces ese dia empezaron a jugar con unos palitos ahi, que
si me sacaba el mas grande que me dejaban viva, que si me sacaba
el mediano que me mochaban una mano y asi empezaron a joder,
entonces de ahi llegd el otro, uno de los jefes y dijo que me dejaran
ir, que con eso tenia. [Antes de que llegaran] yo estaba con la nifa
[su hija], le hice sefias que se escondiera y ya se meti6é debajo de la
cama y entonces ahi se qued¢ ella hasta que se fueron. Cuando ellos
se fueron la vecina me la sacé [a la hija] y la bajé, el nifio llegé cuando
me estaban aporreando, cuando me estaban violando y él ahi mismo
llegd y cogié un cuchillo [para defenderme]. En este momento, el
nifo tiene doce y la nifia va a cumplir 16. Entonces lo cogieron y
le metieron un golpe y lo tiraron a la cafada, el patrén dijo que le
metieran un tiro. Yo me quedé ahi como esperando que no dispa-
raran, tratando de escuchar que no sonaran disparos ni nada y ya
cuando me dejaron ir yo bajé a la cafiada por ¢él, la vecina me bajé la
nifla como a la hora u hora y media (...). Ella me decia que “cochina
asquerosa’, que “tras de negra lesbiana’, que con eso miraba a ver si



empezaban a gustarme los hombres. Se me orinaron encima, que me
bendecian: empezaron a orinarse, empezaron a darme pata y se po-
nian dizque bolsas que cogian del suelo de papitas como condén, que
porque “qué asco comerse a una negra y ademds lesbiana” y cosas asi
(Centro Nacional de Memoria Historica, 2015, p. 253).

En el territorio nacional los actores del conflicto comienzan a marcar terri-
torio por medio de incursiones en los pueblos. En un municipio del pacifico
narifiense, un grupo paramilitar expropio las tierras a Roberto por ser homo-
sexual. Asi lo describe el 7 de marzo de 2015 en una entrevista otorgada al
Centro Nacional de Memoria Historica,

Y unos grupos que llegaron [decian que] los homosexuales marico-
nes les caian mal, que ellos los eliminaban y hacian que uno des-
ocupara la tierra que era de nosotros (...) de un momento a otro me
dijeron: —Vea, desocupe de aqui porque nosotros no queremos verlo
mas aqui—, entonces yo les pregunté — ;Y por qué no me quieren
ver mas aqui? Yo soy el duefio de mi terreno, yo soy el duefio de aqui
de la finca, yo soy el duefio de mi casa (...) — y me respondieron, —
Porque usted viene a dafar el barrio (Centro Nacional de Memoria
Historica, 2015, p. 191).

La violencia armada en el pais también ha recaido contra la identidad de
género. La cual se establece a partir de las construcciones sociales y culturales
que las personas realizan alrededor de los comportamientos de lo masculino y
lo femenino. Debe diferenciarse entre los transformistas: hombre o mujer que
expresa una identidad de género transitoria, haciendo uso de comportamien-
tos y atuendos del otro género, en ocasiones en espectaculos; los travestis:
hombre o mujer que construye su identidad de manera permanente, haciendo
uso de atuendos y comportamientos del otro género; los transexuales: hombre
0 mujer que nace con un sexo bioldégico que no corresponde al sexo psicold-
gico (Butler, 2002). Y en estos casos también estas personas han sufrido de
violencia derivada de su eleccion. En este contexto, el cuerpo es sometido a
procedimientos, tecnologias y practicas que permiten adecuarlo a un estandar
hegemonico, optimizandolo de acuerdo a las dinamicas de lucha, “el cuerpo
solo se convierte en fuerza ttil cuando es a la vez cuerpo productivo y cuerpo
sometido” (Foucault 2002, p. 28); por otro lado, las 16gicas de la coloniali-



dad al interior de los grupos participantes del conflicto armado, castigaban
e intentan eliminar “todo lo que el canon no legitima o no reconoce, es de-
clarado inexistente. La no existencia asume aqui la forma de ignorancia o de
incultura” (Santos 2013, p. 24). No se reconoce la diferencia y por tanto se le
extermina o ignora.

Conclusiones

El intento de convertir la época en concepto consiste en reducir por la fuer-
za un sinnumero de fendmenos como: la democracia, la pobreza, el desplaza-
miento, la seguridad, el desempleo, los servicios publicos, la soberania, la se-
xualidad, el género, entre otros, a indicadores descontextualizados, en cambio
prestar atencion a las narrativas divergentes, es posibilitar el conocimiento de
los contextos de aquellos procesos econdémicos, politicos, culturales y sociales
atravesados por el conflicto armado.

Una forma entonces de resistencia a la normalizacién de la violencia oca-
sionada por esta forma de racismo en las narrativas, es precisamente escudri-
far por medio de la lectura o la escucha de narrativas divergentes, aquellas
que se encuentran en la periferia, con el fin de volver a establecer vinculos
fraternos con el otro. La posibilidad de dar espacio a la palabra y de oir la
narrativa divergente, posibilita acabar con el racismo generado a partir de la
contraposicion del amigo/enemigo, la cual, de acuerdo a la colonialidad del
poder, ya no se establece hacia afuera, en relacion a otros Estados, sino hacia
adentro, al interior de las dinamicas sociales, esto permitira ampliar el mundo
moral por medio de la escucha, permitiendo extender “las ideas e imagenes
que subyacen en nuestro sentido del respeto hacia los demas, sino también
esas otras que apuntan a la nociéon que tenemos de lo que es una vida plena”
(Charles, 1996, p. 28). La identidad y la vida plena se establecen en relacion al
otro y desde este lugar:

Yo defino quién soy al definir el sitio desde donde hablo, sea un ar-
bol genealdgico, en el espacio social, en la geografia de los estatus
y las funciones sociales, en mis relaciones intimas con aquello que
amo, y también, esencialmente, en el espacio de orientaciéon moral
y espiritual dentro del cual existen mis relaciones definitorias mas
importantes” (Charles, 1996, p. 51).



Es posible aglutinar los sentidos y significados de las narrativas surgidas en
el marco del conflicto armado, al desligarlo de la colonialidad y sus dispositi-
vos de control, que suprimen todo a informacién, limitandonos a criterios de
amigo/enemigo. La informacion hace uso de conceptos superficiales permi-
tiendo procesos racistas y homofébicos frente a la importancia de brindarle
espacio a las narrativas divergentes de las personas LGBTIQ.
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Capitulo 11

Estudio de egresados del programa de derecho
de la Corporacion Universitaria Americana,
sede Medellin.'
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Santiago Restrepo Restrepo* y Jovany Arley Sepulveda Aguirre®

Resumen

La Educacion Superior es, para el Ministerio de Educacién Nacional, un
proyecto que tiene la finalidad de mejorar y garantizar el acceso de los jovenes
a una educacion de calidad, frente a esta meta surge la inquietud de medir el
impacto laboral profesional de los graduados, por lo que la Corporacién Uni-
versitaria Americana (CUA) viene adelantando dentro de su plan de accién,
una propuesta metodologica para certificar el proceso pedagégico de sus pro-
gramas académicos a través de las experiencias profesionales y desempefio de
sus egresados, ademas de su impacto en los procesos de acrecentamiento so-
cial en sus entornos laborales de los egresados del programa de derecho. Este
proceso es pertinente con el objetivo institucional de acreditar sus progra-
mas académicos basados en los lineamientos de acreditacion determinados
por el CNA (Consejo Nacional de Acreditacion) estipulados en el Acuerdo
02 del 2012. Métodos: estudio de tipo descriptivo, correlacional, trasversal, se
determinaron variables y categorias sobre caracterizacion y percepcion de la
calidad de los egresados del programa de derecho, a partir de las relaciones
conceptuales entre las capacidades humanas, competencias y el desempefio
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laboral, se emple6 una metodologia mixta. Los resultados obtenidos permiten
establecer conclusiones respecto a empleabilidad, tipo de empleo, sector pro-
ductivo de impacto, relacion del cargo con la carrera, rangos salariales entre
otros. Como conclusion se presentan los aspectos mas relevantes del estudio y
perspectivas futuras de analisis.

Palabras clave: egresados programa de derecho, calidad, caracterizacién,
egresados, instituciones de educacion superior.

Introduccion

El incremento de la poblacion y las necesidades de profesionales compe-
tentes para la solucién de problemas locales o del contexto, ha derivado en
la proliferacion de programas de ensefianza universitaria orientados hacia la
apropiacion de destrezas y competencias en aspectos puntuales y especializa-
dos del quehacer profesional de sus estudiantes. El estudiante y sus familiares
depositan en la institucion universitaria, la responsabilidad de una formacién
integral, que en si misma se evidencia en la forma en que este aplica su co-
nocimiento y habilidades en el entorno laboral, y en general, en su proyecto
de vida. Los egresados son un segmento esencial en la revision, verificacién
y busqueda del mejoramiento continuo de los proyectos institucionales. En
este proposito, para la Corporacion Universitaria Americana es transcenden-
tal fortalecer la relacion con sus egresados, como mecanismo de verificacion
de la pertinencia social de sus programas académicos, pues son los egresados,
quienes tienen el mayor contacto con el medio y poseen la capacidad de cali-
ficar y evaluar su programa de una manera critica y objetiva. Es asi, como se
hace necesario el conocimiento de forma casi continua y eficiente, del estado
de la poblacién de los egresados, de su impacto en el contexto social y de las
mejores practicas de analisis de la informacion derivada de la consolidacién
de datos arrojados por los estudios asociados a este aspecto, de tal suerte que
estos favorezcan el establecimiento y posterior monitoreo de politicas educa-
tivas en los distintos niveles de administracion curricular.

La finalidad central de este estudio fue, entonces, obtener un conocimien-
to sistematico sobre el desempefo profesional de los graduados en derecho,



como indicador de la calidad académica del programa e instrumento de me-
joras en el plan de estudio, eje central de ese conocimiento es la evaluacién
de la pertinencia del programa por parte de quienes cursaron el programa.
En ese orden de ideas, la Corporacidon Universitaria Americana, considera el
seguimiento a egresados como un elemento transversal en sus politicas insti-
tucionales en el marco de la formacién integral planteada en su mision. Es asi
como se realiza un plan de analisis de trazabilidad que abarcaria datos toma-
dos de egresados durante el periodo 2014-2017, y que considera los aspectos
relacionados con la calidad de formacién del egresado, segtn los lineamien-
tos propuestos por el Consejo Nacional de Acreditacion (CNA) en el factor
de impacto de los egresados en el medio (Consejo Nacional de Acreditacion,
2013, p. 46). El presente capitulo resignifica esta informacion para establecer
un indice relacional que determina el nivel de eficiencia de los programas de la
universidad y que posibilita la trazabilidad del desempefio de los egresados en
el entorno, especificamente en el programa de derecho. Diversos estudios que
analizan la insercion laboral, revelan que los egresados universitarios tienen
en el mercado de trabajo un proceso de inserciéon mucho mas satisfactorio y
exitoso que aquellos con menor nivel de estudios, dado que tienen mayor pro-
pension a la actividad, menor probabilidad de desempleo, mayor estabilidad
laboral y unos ingresos salariales superiores (Medir y Montolio, 2015).

En gran parte de Latinoamérica, el incremento en la oferta de educacién
superior aument6 la cantidad de egresados de las escuelas de derecho y ha
hecho mas variada su composicion social; ademas, la expansion del poder
judicial y el desarrollo de grandes empresas juridicas aument6 la diversidad
ocupacional de estos profesionales, impulsando una tendencia al reconoci-
miento del salario de los abogados. El ejercicio independiente de la profesién
deja de ser el modo dominante ocupacional y su efecto es la creciente estrati-
ficacion de la profesion y ha hecho mas variada su composicion social, tanto
en términos de género, donde se observa en la masiva incorporacion de las
mujeres, como de afiliaciones étnicas o pertenencia de clase. Este proceso,
que implica una democratizacion del acceso a la educacion, también acentta
la competencia entre ellos en el mercado de trabajo, estimulando la busqueda
de nuevas formas de insercion laboral, tanto en el sector publico como en el
privado, mas alla del tradicional despacho del profesional independiente. En
el mismo sentido, el aumento de la demanda de servicios juridicos por parte



de las empresas, la internacionalizacion de la economia, orientada al mercado
global, motorizé esta expansion. Los clientes pasaron de ser personas comu-
nes a empresas que requieren servicios muy especializados, debido a que ac-
tian en espacios que involucran mas de un orden juridico. La asistencia legal
de caracter preventivo adquiere mayor importancia que la representacion en
juicio (Bergoglio, 2009).

El aumento de la presencia de las mujeres entre los juristas, significativa
en algunas naciones donde se ha mejorado la accesibilidad geografica de la
educacion juridica y se reducen los costos educativos y facilita el acceso a las
aulas de sectores de clase media; asi ha ocurrido en Colombia, México, Brasil
y Pert (Bergoglio, 2009). Dadas las consideraciones anteriores, este trabajo
tiene como objetivo caracterizar el perfil sociolaboral de los egresados del pro-
grama de derecho de la Corporacién Universitaria Americana, sede Medellin
2016-2017, como estrategia de insercion entre el egresado y el mercado labo-
ral.

Desarrollo
Disefio metodologico
o Tipo de investigacion

Estudio de tipo descriptivo, correlacional, trasversal, se determinaron va-
riables y categorias sobre caracterizacion y percepcion de la calidad a partir de
las relaciones conceptuales entre las capacidades humanas, competencias y el
desempeiio laboral.
o Delimitacion del estudio

Se considera la poblacién de egresados del programa de derecho presencial

dela Corporacién Universitaria Americana, sede Medellin, periodo compren-
dido entre el afio 2014 y 2017.



» Poblaciéon y muestra

Se tomo la informacién de toda la poblacion de egresados (429) para los
periodos comprendidos entre los afios 2014 y 2017.

o Técnicas e instrumentos de recoleccion y procesamiento de la informa-
cion

Para la obtencién de la informacién requerida se disefiaron y aplicaron los
siguientes instrumentos:

encuesta diseiada y enviada via electronica (Google) a egresados de la res-
pectiva base de datos actualizada.

o Resumen sobre caracteristicas de variables a evaluar

- Informacién basica del egresado: edad, sexo, lugar de residencia, se-
mestre de egreso

- Actitud emprendedora.

- Empleabilidad: Situacion laboral del egresado, tipo de empleo, sector
econdmico, cargo, antigiiedad en el cargo, salario, distinciones, recono-
cimientos, aplicabilidad de la profesion en el campo laboral.

- Caracteristicas de calidad: impacto del programa, utilidad de los cono-
cimientos, habilidades, destrezas adquiridas en el proceso de formacién
e el programa, tipos de materias a incluir o modificar.

Resultados

En derecho, en el segundo semestre de 2014 se graduaron 148 estudiantes,
2015 se graduaron 156 estudiantes, en el 2016 fueron 161, y en el 2017 obtu-
vieron su titulo 125. Ademads, Se observé una leve proporciéon mayor de hom-
bres 55 %. Este resultado indica que no hay una marcada diferencia en cuanto
al género para la eleccion de la carrera.



VARIABLE EDAD

m Entre 20 y 30 afios
W Entre 40 y 50 afios
B Mas de 30y menos de 40 afios

B Mas de 50 afios

Figura 27. Distribucién porcentual segtin grupo de edad de los
egresados de Derecho de la Corporacién Universitaria Americana

El 40 % de la poblacion estudiantil del programa de derecho, se encuentra
entre los 20 y 40 afos de edad, pero también se destaca que el 60 % tiene una
edad mayor, lo que muestra que la Corporacion es una opcién de profesiona-
lizacién para un segmento de la poblacion adulta de la region, ademas, que la
carrera de derecho es elegida por personas maduras, seguramente para com-
plementar sus fortalezas en las areas que se han desempenado durante su vida
laboral.

La gran mayoria de los egresados del programa residen en Medellin (71 %),
seguido de otras regiones de Antioquia (28 %) y fuera de Antioquia (1 %). Es
asi como se observa que el programa derecho de la Corporaciéon Americana
impacta con su formacién principalmente la ciudad de Medellin. El programa
cuenta con bajo registro de emprendimiento, el 93 % no lo practica. Solo el 5,5
% lo realiza y le gustaria al 4 % que, aunque no tiene una actividad de empren-
dimiento actual, le gustaria tenerlo en un futuro.

VARIABLE EMPLEABILIDAD

Figura 28. Empleabilidad de los egresados de derecho
de la Corporaciéon Universitaria Americana
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El programa muestra un buen porcentaje de empleabilidad de los egresa-
dos al reportar que estan laborando el 73 % de ellos. El 38 % reporté vincu-
lacién en el sector publico. El 23 % de los egresados de derecho laboran en
el sector privado, 13 % son independientes. La identificacion de este aspecto
implica considerar la importancia del sector publico en la empleabilidad de
profesionales egresados del programa.

Se identifica al sector terciario o de servicios como aquel de mayor impacto
por parte de los egresados del programa de derecho (80 %), seguido del sector
primario o agricola (11 %), del sector secundario o industrial (9 %).

VARIABLE ANTIGUEDAD EN EL
CARGO

H Entre 1y 3 affos
M Entre 5y 10 afios
Independiente

B Mas de 10afios

B Mds de 3y menosde 5
afios

Menos de 1 afio

/
28%

Figura 29. Antigiiedad en el cargo de egresados de Derecho
de la Corporacion Universitaria Americana

Respecto a la antigiiedad de los egresados de derecho, se encuentra que una
alta proporcion (28 %) tienen mas de diez afios en su labor, seguido de quienes
llevan entre 5y 10 afios (20 %), luego aquellos con menos de un afo (18 %),
y quienes tienen entre 1y 3 afios (16 %). Es asi como el 48 % de los egresados
llevan mas de 5 afos. Se puede entender estos resultados porque la poblacion
estudiantil el 60 % tiene una edad mayor a 40 afios y por tanto una alta pro-
porcion se encontraban ya laborando.

En cuanto a los ingresos, se observa que la mayoria de los egresados del
programa de derecho perciben un salario entre 3 y 4 SMMLV (40 %), seguido
de un 36 % para quienes ganan entre 1 y 2, y entre 2 y 3 SMMLYV el 11 %. El
resto de los egresados reporto tener un salario mayor. El 11 % de los egresados



del programa de derecho han obtenido reconocimientos o distinciones en el
campo laboral y al calificar la aplicabilidad de su profesiéon en el cargo, que
estd desempefando el 72 % la considera alta, seguidos del 14 % como media y
en igual proporcion los que la consideran como baja.

De los egresados del programa de derecho, el 72 % valoran con la maxima
calificacién (5) la utilidad de los conocimientos, habilidades y destrezas ad-
quiridas en el proceso de formacion, seguido de un 12 % que lo valoran con
una calificaciéon de 4, un 4 % con una calificaciéon de 3 y un 1 % con una califi-
cacién de 2, un 11 % le dan una valoracién de 1; obteniéndose una percepcion
general aceptable (4 y 5) del 84 % por parte de los egresados.

VARIABLE MATERIAS QUE SE DEBEN REFORZAR EN EL PROGRAMA

M Basicas de Derecho

W Formacion complementaria

\
\
= Formacion Profesional

W Ninguna

Figura 30. Tipo de materias a reforzar en el programa
de Derecho de la Corporacién Universitaria Americana

Los egresados consideran el 48 % que se deben reforzar areas basicas de la
carrera, el 46 % ninguna, el 5 % formaciéon complementaria y 1 % profesional.
Ademas, El 44 % de los egresados del programa de derecho identifica que es
necesario incluir nuevas asignaturas en su programa formativo y el 92 % con-
sidera que la calidad de éste es alta, seguido de un 9 % que la considera baja y
de un 1 % que la considera media.

Conclusiones

El 73 % de los egresados del programa de derecho de la Corporaciéon Ame-
ricana, se encuentra laborado, en el reporte hecho por la universidad EAFIT
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(Montes Gutiérrez, 2008) Comenz6 a trabajar inmediatamente o continu6
trabajando el 56% de sus egresados del programa y el 69 % de los egresados
de la de la Universidad Libre, sede Cartagena (Ramirez y Larios, 2015), lo
que muestra buen porcentaje de empleabilidad en la Corporacion Americana.
En Espana reportan mas del 80 % de los encuestados estar ocupados (Medir
y Montolio, 2015). La identificacién de la empleabilidad por sectores de la
economia, implica considerar la importancia para los egresados del programa
de derecho de la empleabilidad de profesionales en el sector publico (38 %).
Igualmente, plantea el reto de fortalecer los vinculos existentes y de propender
por nuevos vinculos con el sector privado, asi como promover el emprendi-
miento (trabajadores independientes) para disminuir las condiciones de des-
empleo (Arboleda, Garcia, Restrepo y Moreano, 2018).

En referencia a los salarios, los egresados de EAFIT (Montes Gutiérrez,
2008), obtuvieron un promedio de ingresos equivalente a cinco SMMLV para
la época, en los periodos comprendidos entre 2004 y 2007, los procedentes de
la Universidad Libre, sede Cartagena (Ramirez y Larios, 2015), el 25 % perc-
ibia entre 1y 2,5 SMMLV y el 35 % entre 3 y 5,5 SMMLYV. Los egresados de la
Corporacién Americana que se encuentran laborando, el 40 % perciben entre
3y4 SMMLV y 36 % entre 1 y 2 SMMLV. Lo que puede indicar que los salarios
estan acordes con los del contexto nacional.

Con respecto a la pertinencia del programa, se puede observar en las
posibilidades laborales, la utilidad de los conocimientos, habilidades y de-
strezas adquiridas en el proceso de formacion el 84 % de los egresados de la
Corporacién Americana lo califican entre 4 y 5 (valoraciéon de 1-5), En EAF-
IT esta valoracion correspondi6 al 98 % y en la Universidad Libre al 55 %.
En México, en la Universidad de Quintana Roo (Rodriguez y Pérez, 2018),
estan satisfechos con la formacion profesional que recibieron (67,74 %), y en
Espafia, esta valoracion fue menor, 4,4 (valoracion de 1-7), se destacan los
graduados de derecho de la Universidad de Barcelona como los que menor
nota ponen a la aplicacién de los conocimientos universitarios en su trabajo
(Medir y Montolio, 2015).

De los egresados de la Corporacion Americana consideran el 48 % que se
deben reforzar areas basicas de la carrera y el 5% formacién complementaria.
En otras instituciones se encontro la falta o pocas practicas profesionales, la



falta de conocimiento de un segundo idioma y la desactualizaciéon de los con-
tenidos (Rodriguez y Pérez, 2018).

En el mismo sentido, Los resultados del proyecto de investigacion REFLEX
(El profesional flexible en la sociedad del conocimiento: nuevas exigencias en
la educacion superior en Europa) muestran que los graduados universitarios
sefialan como puntos fuertes de sus estudios las competencias relacionadas
con las metodologias docentes tradicionales como los conocimientos, la ca-
pacidad de analisis y aprendizaje o el trabajo en equipo. Por el contrario, las
competencias relacionadas con la gestion de las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones, asi como las habilidades de liderazgo y comunicacion
en idiomas extranjeros se revelan como puntos débiles de los estudios univer-
sitarios. Para el caso de derecho, en relacion al trabajo en equipo, los gradua-
dos opinan que en su carrera no se desarrolld suficientemente esta competen-
cia, y concretamente un porcentaje considerable de los graduados en derecho
(17,1 %) seleccionaron esta competencia como punto débil de sus estudios
(Conchado y Carot, 2013).

Segtin Goiii y Meseguer (2010), las competencias (genéricas y especifi-
cas) mejor valoradas y que, por tanto, deben tenerse presentes a la hora de
estructurar el grado en derecho, para que los estudiantes puedan adquirirlas
Y, en consecuencia, acceder con mas facilidad al mercado laboral, deben ser:
capacidad de analisis y sintesis, capacidad de comunicacién oral (oratoria y
retérica juridica), capacidad de negociacion, capacidad de redaccion de tex-
tos juridicos, capacidad de argumentacién y conviccién, compromiso ético y
capacidad de resolucion de problemas aplicando los conocimientos a la prac-
tica. No se pueden desconocer otras competencias, como el conocimiento de
una lengua extranjera, los conocimientos de informatica relativos al ambito
de estudio o la capacidad de trabajo en equipo, que son comunes a todas las
titulaciones sin que, por ello, puedan minusvalorarse.

De igual manera, como herramientas nuevas que colaboran en esta reno-
vacion pedagdgica, son muy utiles las siguientes: leccion expositiva, que debe
combinarse con las herramientas alternativas al aula; la redaccién de textos
legales, el andlisis de jurisprudencia y la elaboracién de un trabajo de inves-
tigacion, asi como la ensefianza a través de casos practicos; sin olvidar el es-
tudio de la comparacién de sistemas juridicos, la simulacién de juicios, y por



supuesto el uso de las TIC y de los entornos virtuales de aprendizaje (Goiii y
Meseguer, 2010).

Un factor fundamental para un relacionamiento eficaz en la triada univer-
sidad-empresa-Estado, es la articulacion de estudios sistematicos a graduados
con el desarrollo curricular y las politicas de investigacion, los estudios de gra-
duados proveen informacién util para conocer las necesidades del contexto y
la forma en que se alinean los programas formativos para la solucion de estas.

El estudio de egresados realizado para los programas formativos de la Cor-
poracién Universitaria Americana, permiti6 identificar aspectos a tener en
cuenta para la administracion curricular que posibiliten el mejoramiento de
los procesos, insumos, productos y estrategias en el marco de la acreditacion
en alta calidad.

El seguimiento a graduados del programa de derecho de la Corporacion
Universitaria Americana, provee una dimension de analisis de la realidad del
contexto que espera ser leida de cara a las acciones de mejora en el Proyecto
Educativo Institucional.
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Capitulo 12

Interdisciplinariedad para la solucion de
conflictos sociojuridicos

El conflicto simboliza la posibilidad del paso de un contrario a otro, de una inversién de
tendencia, para bien o para mal: independencia-servidumbre, dolor-gozo, enfermedad-
salud, guerra-paz, prejuicio-sabiduria, venganza-perddn, division-reconciliacién, depresion-
entusiasmo, culpabilidad-inocencia, etc. La encrucijada es su imagen. El conflicto es el
simbolo y la realidad, al mismo tiempo, de la inestabilidad moral debida a las circunstancias
o ala persona, asi como de la incoherencia psiquica

(Diccionario de simbolos. Chevalier-Gheerbrant)

Juan Fernando Alvarez Quintero’, Adriana Patricia Arboleda Lépez?, Silvia Helena Mufioz
Cortina’®, Hilda Rosa del Valle Puerta*, Grecia Sofia Mancipe Vanegas®.

Resumen

El presente texto busca dar luces sobre la importancia de incluir la interdis-
ciplinariedad en el didlogo de saberes para la solucién de conflictos sociojuri-
dicos, de forma que se tenga en cuenta el conocimiento de las emociones en las
soluciones concertadas mediante la mediacion y la conciliacién. Entendiendo
que los conflictos, generalmente, surgen por las interpretaciones que se dan
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circunstancialmente entre personas en las que se vinculan diferentes emocio-
nes, percepciones y sensaciones. Es comun entre los seres humanos que se
asuman posiciones negativas a partir de ciertas impresiones o percepciones, el
proceso mental del conflicto tiene tantas facetas como variables puede inter-
pretar el ser humano. Para ello se plantean la mediacion y la conciliacién in-
terdisciplinaria que cuenten con mediadores formados en diferentes métodos
para la negociacion asertiva donde se combinan, el derecho, la psicologia y la
comunicacion estratégica.

Palabras clave: interdisciplinariedad, mediacién, conflicto, emociones.

Introduccion

La complejidad de los fendmenos sociales, se ven atravesados en la actuali-
dad por el pequeiio hilo que es la fragilidad humana, la actual crisis sanitaria
causada por el Covid-19, refleja el entramado de multiples dificultades que se
plantean en la vida humana, entre muchas, el hambre, abandono, destierro,
corrupcion, desigualdad, todas estas asociadas a la incapacidad psiquica que
surge en el yo para considerar al otro, en extremo retadoras al conocimiento
puesto al servicio del ser humano sobre si mismo, su continuidad y la de los
procesos creados, de manera que ante la complejidad la respuesta requiere
mirada amplia, abarcante. A pesar de que la misma ciencia se ha replanteado
las perspectivas mecanicistas y deterministas en las cuales se erigieron la vida
cotidiana y las relaciones organizacionales, educativas, politicas, econémicas,
etc. que la conforman, siguen ciegamente reproduciendo estos principios; de
esta manera, la interdisciplinariedad, la convergencia de ciencias o disciplinas,
se plantea como intento de investigacion, intervencion y respuesta extensa al
fendmeno humano. La que aqui convoca, es la relacion entre la psicologia y
el derecho poniendo el punto de interés sobre los conflictos, que en si mis-
mos plantean la contradiccion, la dptica que difiere de la otra sobre un pun-
to, a pesar de ello convergen, lo diverso se encuentra, esto en las figuras que
plantean los mecanismos alternativos de solucion de conflictos (MASC) como
herramientas de identidad y participacion en la construccién de sociedad y
realidad. La pregunta que orienta es entonces ;cémo apoyaria la psicologia el
procedimiento conciliatorio que se da bajo este marco juridico?, ;como apor-
taria el conocimiento de los contenidos psiquicos que plantean desencuentros
emocionales a la solucién de los conflictos?



Este abordaje ayudaria a comprender la importancia de la formacion e in-
tervencion interdisciplinar en los ejercicios académicos y sociales, como en el
reconocimiento de lo que plantea la interdisciplinariedad como estrategia im-
portante para los profesionales en derecho en relacién con los problemas so-
ciojuridicos, en tanto profundizar y discernir sobre las emociones, y su impor-
tancia para las soluciones de estos mismos, es aqui donde ambas profesiones
en conjunto participan en la construccion de un objeto comn; el desconoci-
miento y descalificacion entre ambas se vuelve obstaculo para el crecimiento
como sociedad y proyecto viable.

El capitulo se estructura en tres partes, la primera plantea la interdiscipli-
nariedad como perspectiva y herramienta para el desarrollo de conocimiento,
posteriormente se contextualizan juridicamente los MASC Colombia vy, final-
mente, se reflexiona entorno a la relacién entre emociones y conflicto en el
contexto de los anteriores.

Interdisciplinariedad

Al hacer un acercamiento a la literatura que trata la interdisciplinariedad,
resulta comun que se inicie por la dificultad que se encuentra en el intento de
elaborar una definicién y un método claro de esta forma de construir conoci-
miento. Actualmente, la interdisciplinariedad esta en boca de todos los ambi-
tos sociales que intentan intervenir y estudiar la realidad (gobiernos, sociedad
civil e instituciones universitarias) esto, tan novedoso, pertenece a una mirada
antigua, que puede pensarse como antropoldgica, de los fenémenos a los que
el hombre intenta acercarse para conocerlos y, por ende, cémo se conoce a si
mismo. Interesa resaltar la vida cotidiana en la que se exige un amplio espec-
tro de saberes para llevarse a cabo, relacionados con la alimentacion, la mo-
vilidad y ubicacion, etc., todo esto en medio de relaciones humanas. Cierto es
que los grandes personajes de la humanidad se dedicaban a multiples saberes,
por ejemplo, Leonardo da Vinci (1452-1519), Galileo Galilei (1564-1642), Al-
bert Einstein (1879-1955), estos entre otros, lo que a simple vista se muestra
como irreconciliable, consiguieron integrarlo en sus vidas; se intuye que no
era la division, la separacion promovida por la industrializacién y la moderni-
dad, entre objetivo y subjetivo, natural y social, cuantitativo y cualitativo, sino,
la suma y multiplicaciéon concebidas como lo trascendental; se podria apelar
diciendo que eran otras épocas, sin embargo, el impulso al desarrollo de habi-



lidades y potencialidades, parten de la misma naturaleza humana, cambiante
y dindmica. Es, precisamente, la especializacion promovida por la moderni-
dad e industrializacién objeto de critica de Ortega y Gasset en 1929, junto con
otros hombres de ciencia citados por Pombo (2013), quienes veian al hombre
de ciencia ultraespecializado como quien concibe su parcela de conocimiento
como la totalidad del territorio, evidentemente es un doble error concebir la
naturaleza humana pasiva y aislada de la complejidad de su entorno, el cual
moldea mas no agota.

Como contracultura al frenesi de la institucionalizacién de los modelos
cientifico-especializados, un sector de la misma ciencia se ha planteado, des-
de mediados del siglo XX, la importancia y necesidad de lo intersubjetivo,
Pombo (2013) rescata a autores como Palmade (1979), Resweber (1981),
Gozzer (1982), René (1985), Chubin (1986), Mittelstrass (1987) y Thomson
Klein (1990; 1991 y 1996), por supuesto se incluye la importante tarea de la
UNESCO (Bottomore, 1983), a través de su publicacion Interdisciplinariedad
y ciencias humanas (1983), donde convergen, entre otros, Bottomore, Morin,
Allal Sinaceur, Apostel. Cada vez se hace mas ineludible lo planteado por la
fenomenologia de Heidegger (1995), el dasein (ser-ahi), que es asi mismo ser-
en-el-mundo, la unidad, como conocimiento y persona, es y esta en una rela-
cion dialéctica con lo que lo rodea y consigo mismo.

Para definir las posibles relaciones, entre los saberes, Pombo (2013) propo-
ne partir de su base etimologica, pluri, inter y trans:

Asentada en dos principios fundamentales: a) aceptar estos tres pre-
fijos: multi o pluri, inter y trans (digo tres y no cuatro porque, desde
el punto de vista etimoldgico, no tiene sentido distinguir entre pluriy
multi) como tres grandes horizontes de sentido y, b) aceptarlos como
una especie de continuum que es atravesado por alguna cosa que, en
su seno, se va desarrollando. Algo que es dado en su forma minima,
en aquello que seria la pluri (o multi) disciplinariedad, que supone el
poner en conjunto, o establecer algun tipo de coordinacién, en una
perspectiva de mero paralelismo de puntos de vista. Algo que, cuan-
do se rebasa esa dimension del paralelismo, de poner en conjunto
de forma coordinada, y se avanza en el sentido de una combinacidn,
de una convergencia, de una complementariedad, nos coloca en el



terreno intermedio de la interdisciplinariedad. Finalmente, algo que,
cuando se aproximase a un punto de fusion, de unificacién, cuan-
do hiciese desaparecer la convergencia, nos permitiria pasar a una
perspectiva holistica y, a estas alturas, nos permitiria hablar al fin de
transdisciplinariedad. Por tanto, la propuesta es relativamente simple
(Pombo, 2003, p. 25).

Basado en la convergencia y coexistencia en la diferencia, complementa-
riedad en la que funciona el principio homeostatico del organismo (Goldstein
1934), que a partir de su equilibrio se propulsa hacia lo que esta mas alla de si,
el prefijo inter deviene adecuadamente, de manera que, la interdisciplinarie-
dad esta ligada a un intento de establecer interaccién, democratizar el saber,
hacerlo dialégico, cooperativo y universal, un proceso de enriquecimiento
cultural y evolucién de la misma ciencia.

Conviene decir en este punto que, las soluciones de los problemas cienti-
ficos y conflictos sociales exigen multiples y diferentes perspectivas, la con-
vergencia que estimula este ejercicio investigativo se encuentra entre la psi-
cologia y el derecho. En el terreno de los MASC, pertenecientes a este tltimo,
donde la psicologia auxilia el desarrollo del procedimiento conciliatorio (Ley
640 de 2001), ambos pro-curando generar conciencia de paz, convivencia y
reconciliacién, en un entorno académico proyectado en lo social.

Considérese, entonces, cdmo auxilia la psicologia estos mecanismos, dicho
auxilio se encuentra entre amplios escenarios de la psicologia juridica (psico-
logia penitenciaria, piscologia del testimonio, psicologia forense, psicologia
de las fuerzas armadas, victimologia, etc.) con su desarrollo de teorias, investi-
gaciones y aplicacion de herramientas cientificas. El psicélogo en este ambito
es cooperador que interviene a favor del acuerdo, con el fin de aproximar a
los involucrados, cerrar heridas, que no propicien la venganza y el desconoci-
miento de las partes, asi como facilitar la accion juridica. El objetivo inicial es
conocer el ambiente psicoldgico de la situacion en conflicto, las sensaciones y
percepciones de las personas sobre la dinamica de este. Se trata de establecer
rapidamente una relacion empatica, propiciando confianza que permita, a tra-
vés del didlogo, el darse cuenta o apertura del marco de referencia del usuario
sobre la problematica. En cada persona las emociones se manifiestan dife-
rente segun la intensidad y formas de las experiencias, como ha configurado/
estructurado su personalidad, la percepcion sobre si misma, sus adhesiones y



rechazos, la relacion de sus necesidades/capacidades en las experiencias que
tiene. Asi las emociones son las dinamicas que debe esclarecer el psicélogo en
el procedimiento conciliatorio. Por consiguiente, es un acercamiento ontold-
gico al conflicto, de pregunta y lectura sobre la soledad, la libertad y la respon-
sabilidad de las partes en el vinculo, que permita integrar acciones dirigidas a
asumir y reparar este mismo.

Resiliencia de los mecanismos alternativos de solucion de con-
flictos

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, nacen para coad-
yuvar con la necesidad de descongestionar los despachos judiciales, Correa
Arango (2013) realiza un analisis de la crisis de la justicia ordinaria, en el cual
manifiesta que el sintoma mas notorio de la ineficacia estatal se materializa en
la dramatica congestion de los despachos que hoy, como ayer y desde hace mu-
chisimo tiempo, presenta un panorama desolador que constituye una afrenta
al derecho inalienable del ciudadano de obtener pronta y cumplida justicia. Es
por esto que los MASC se encuentran por fuera de la justicia formal, porque
extrajudicialmente permite a las partes resolver por regla general las querellas
y conflictos, y permite presentar herramientas claras dirigidas a las interaccio-
nes de los seres humanos, generando disertaciones a una solucién dialogada
de los conflictos de una forma agil, eficaz y econdmica, mecanismos que a fin
de cuentas facilita el acceso a la justicia.

Las personas en el ejercicio de la autonomia de la voluntad, puede buscar
alternativas de solucion de conflictos, diferente a la propuesta del aparato ju-
risdiccional, en la cual una persona pueda renunciar a derechos o transigir
sobre ellos, ademas de permitir que un tercero interviniente pueda facilitar
a las partes, estrategias de negociacion, férmulas de arreglo y propender por
una sana y adecuada comunicacién entre estas como es la mediacién y la con-
ciliacién Los MASC solo estan llamados a cumplir con un papel residual, de la
obligacion del Estado a la hora de administrar justicia (Correa Arango 2013),
sin embargo, no significa que carezcan de importancia juridica, puesto que
permiten trabajar con las personas involucradas en los conflictos de indole
sociojuridica, la prevencion, tratamiento y transformacion los problemas que
aquejan a los individuos, generando entre ellos la posibilidad de crear por



si mismos soluciones a las situaciones que agobian a uno o mas partes en la
ecuacion juridica.

Explica Correa Arango (2013), que los métodos alternativos de solucién de
conflictos deben recibir del Estado y la sociedad el apoyo y la divulgacion, de
tal forma que estos se conviertan en una verdadera herramienta que comple-
mente y soporte la tarea estatal, cuya finalidad es ademas la del acercamiento
de los particulares a un diligente y acertada administraciéon de justicia. En
el libro denominado Justicia restaurativa en Colombia, aplicaciones desde la
academia (2017), definen a los MASC como las herramientas juridicas me-
diante las cuales se permite solucionar controversias, sin tener que acudir a
los mecanismos ordinarios establecidos en las leyes a cargo de los jueces (Es-
cudero 2007), esta alternatividad en las soluciones de conflictos, nace de las
obligaciones y responsabilidades mutuas que solucionan total o parcialmente
una situacion o dificultad en relacion a las partes, permitiendo la construccién
del concepto de sociedad, como un ejercicio activo y propio de identidad de
justicia y facilitando la cultura de acuerdos como una bandera del concepto
de paz (Arboleda, 2019).

Al respecto de los MASC, han sido clasificados por la doctrina en dos gru-
pos: los denominados como los autocompositivos y los heterocompositivos,
asi también la Corte Constitucional se ha referido a estos MASC, en la Sen-
tencia C-1195 de 2001:

Parte importante de la doctrina sobre resolucion de conflictos re-
conoce dos grandes sistemas de respuesta. El primero, denominado
de autocomposicion, compuesto por aquellos medios en los cuales
son las propias partes confrontadas las que resuelven sus desavenen-
cias, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, ya sea de manera
directa o asistidos por terceros neutrales que facilitan el didlogo y
la busqueda de soluciones al conflicto. Dentro de este primer grupo
se encuentran mecanismos como la negociacién, la mediacién y la
amigable composicion.

El segundo grupo, denominado de heterocomposicién, compuesto
por aquellos medios en los cuales las partes enfrentadas someten la
solucion de sus conflictos a terceros que se encargan de resolverlos
independientemente de la autonomia de la voluntad de las partes.



En este segundo grupo se ubican tanto los mecanismos de justicia
formal como el arbitraje.

Como corolario, es menester mencionar que, la intervencion de los terce-
ros de caracter neutral e imparcial, dentro de esta clasificacion puede variar
teniendo en cuenta la intervencién directa, ademas del control de proceso que
debe desarrollarse con las partes. En los cuales son caracteristicos la participa-
cién activa a la hora de abordar la solucién de los conflictos.

En este sentido, haciendo una aproximacion en general de los MASC, y
adentrandonos en la conciliacién como un mecanismo fuerte en el medio ju-
ridicial podemos decir que la conciliacidn, se presenta cuando por medio de
un tercero neutral e imparcial, facilitando la comunicacién y la negociacién
entre las partes, ademas de proponer férmulas de solucion a los sujetos in-
tervinientes o estos presentarlas, podran dar por terminado sus conflictos las
partes, primando siempre el principio de la autonomia de la voluntad como la
caracteristica permanente y continua en el derecho privado.

La conciliacién y la mediacion

El Ministerio de Justicia de Colombia (2019), a través de su pagina web de-
fine los MASC como “herramientas que ofrecen a las personas diversas opor-
tunidades para solucionar sus conflictos por si mismas o con la ayuda de un
tercero sin la necesidad de acudir a los despachos judiciales”, de una forma u
otra, todos los mecanismos alternativos coadyuvan a una cultura de paz, sin
embargo, en este escrito nos referiremos a dos de estos: la conciliacion y la
mediacion. Para hablar de estas figuras, es necesario, remitirnos a sus defini-
ciones, para encontrar con ellas, sus similitudes y diferencias (tabla 14).

Tabla 14. La conciliacién y la mediacién

La conciliacion La mediacion

Es definida como un mecanismo alternativo que | Es otro mecanismo alternativo, que cuenta con tercero
ayuda a solucionar un conflicto o disputa que tienen | llamado mediador, imparcial y neutral, pero que no pro-
las personas, con la ayuda de un tercero llamado | pone férmulas de arreglo sino que, a través de técnicas de
conciliador que interviene, propone y conduce el | negociacion acerca a las partes para que estas finalmente
didlogo entre estos, con el tinico fin de encontrar la | logren el camino de solucién a su disputa.

salida o el acuerdo.

Fuente: elaboracion propia.



Ahora bien, si partimos de sus definiciones, nos damos cuenta de que son
muy similares y que, en realidad, unicamente distan de la tarea que tiene el
tercero interviniente, llamese conciliador- mediador para actuar, sin embargo,
en la practica se denota que ambos se apoyan generando alternativas o solu-
ciones que ponen sobre la mesa, que sean equitativas y justas para las partes,
en otras palabras, que les satisfagan a ambas por su pertinencia en el asunto
motivo de conflicto.

La tarea de estos terceros imparciales es clara: permitir y facilitarles a las
partes volver a comunicarse, expresar sus emociones, intereses y necesidades,
con el fin de que entre ellas se propongan las posibles soluciones y salidas, evi-
tando el desgaste fisico y psicoldgico que se presenta en la via judicial.

Sabemos que el conflicto es parte de la naturaleza humana, el hecho de vi-
vir en sociedad y tener diferentes puntos de vistas, trae consigo un sinntimero
de desencuentros que no tienen por qué verse ni convertirse en barreras ni
en imposibles para convivir en paz. La incidencia de los mecanismos alter-
nativos en una cultura de paz resulta indispensable ya que estos desarrollan
un acercamiento entre las partes a través de un ambiente de neutralidad y
una metodologia no adversarial que contribuye a la reconstruccién del tejido
social, por medios diferentes a la justicia formal. Las habilidades del tercero
neutral conllevan a la posibilidad de resolucion del conflicto sin necesidad de
recurrir a la fuerza o a la imposicién de una decision por parte de un tercero
ajeno al conflicto.

Otra similitud que encontramos en ambas figuras es la confidencialidad,
que permite hablar sin miedo a ser revelada informacién importante y necesa-
ria para encontrar la salida al conflicto; ademas de la economia y agilidad que
ofrece, en contraposiciéon con los procedimientos ante los jueces. Con el uso
de estas figuras no existen vencidos ni vencedores, puesto que la busqueda de
la solucién implica indagar profundamente en este, y sanar de fondo, lo que
hace que las partes se concienticen de la importancia de cumplir con lo pacta-
do como garantia de paz y tranquilidad para todos.

Igualmente, respecto a la mediacion y a la transaccion, su asentamiento en
la cultura nos permite entender:



» Que el conflicto es inherente a la existencia humana y hasta cierto punto
inevitable.

» Toda sociedad debe afrontar la existencia del conflicto, pero la mayor
incidencia de la conciliacion y la mediacion le dan al conflicto una vi-
sion positiva eliminando la violencia de su resolucion.

o Estos mecanismos asumen del conflicto una forma de relacionamiento
social, que si se ve desde una posiciéon positiva permite entender las
disputas por los recursos y los conflictos entre los valores de los grupos
sociales y los sistemas de interaccion llevandolos a una forma de reso-
lucién no violenta.

La historia de las diferentes transformaciones procesales en Colombia a
partir de la Constitucion de 1991 nos muestra un giro hacia la resolucién paci-
fica de los conflictos, desde el articulo 116 de la Carta, pasando por la Ley 446
de 1998, la Ley 640 de 2001, la Ley 1563 de 2012, la expedicion del Codigo Ge-
neral del Proceso y hasta las muy recientes leyes de garantias mobiliarias (Ley
1676 de 2013) y el Codigo de Policia (Ley 1801 de 2016) se puede evidenciar
que nuestro legislador profundiza cada vez mas en incorporar la conciliacién
y la mediacion ya que entiende cada vez con mas claridad los beneficios de
estas. La Corte Constitucional, en Sentencia C-1195 de 2001 sefialo:

Para la Corte resulta claro que la justicia estatal formal no siempre
es efectiva, en especial cuando no se han previsto recursos judiciales
idoneos y suficientes que faciliten la solucion pacifica de los conflic-
tos, o cuando la complejidad de los procedimientos o de las condi-
ciones de tiempo, modo y lugar exigidas por el legislador restringen
la capacidad de alcanzar el goce efectivo de los derechos cuya pro-
teccion se busca al acudir a las instancias judiciales. Los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos no representan una descon-
fianza hacia la justicia estatal formal, sino un reconocimiento de que
procedimientos menos formales y alternativas de justicia autocom-
positiva complementan las opciones a las cuales pueden acudir las
personas para resolver sus disputas. Por ello, mecanismos como la
mediacion y la conciliacién, mas que medios para la descongestion
judicial, son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a la jus-
ticia y promover la resolucién pacifica de los conflictos.



En nuestro pais, la conciliacion es un excelente complemento de la justicia,
tal y como lo establece la Constitucion Politica en su articulo 116 inciso 4,
revistiendo a los particulares de manera transitoria con la funcién de admi-
nistrar justicia.

Para el investigador Cesar Rodriguez Garavito, de nada sirven las refor-
mas normativas y en especial las judiciales, si estas no se comprometen con la
lucha contra las desigualdades sociales; situacion frente a la cual la generali-
zacion de la conciliacién y la mediacion resultarian muy benéficas ya que, en
primer lugar, ayudan a que las personas accedan a la justicia, situacién que no
siempre fue una necesidad, para Rodriguez Garavito (2016, p. 833) no tiene
sentido una reforma judicial que solo permita el acceso a las clases privile-
giadas, dejando los problemas del grueso de la poblacién al margen de una
intervencion eficiente en su resolucion. En segundo lugar, la conciliacién y la
mediacion son sistemas econémicos que permiten su facil financiaciéon bien
sea por las partes, por el Estado o por entidades privadas lo que permite un
acceso mucho mas eficiente y popularizado. En tercer lugar, estos mecanismos
le permiten al ciudadano cercania con la administracion de justicia asi como
con la resolucion de conflictos de manera pronta, oportuna y no violenta, los
mediadores y conciliadores se pueden acercar a los barrios y comunas, pue-
den prestar sus servicios en colegios, escuelas, casas de justicia entre otros
lugares, lo cual hace que se cree en la comunidad una conciencia de solucion
oportuna del conflicto y que esta opte por su resolucion pacifica. Es por esto
que el conciliador, en uso de estas facultades, y previa una capacitacion y cum-
plimiento de requisitos, actia como tercero neutral, coadyuva a la resolucion
del conflicto apoyado en las leyes y normas que trae el ordenamiento juridico
colombiano (Ceballos Sanchez, Cuartas Vanegas, y Flérez Morales, 2007, p.
33)

Diariamente encontramos en el centro de conciliaciéon de la Corporacion
Universitaria Americana, personas que vienen cargadas de conflictos, buscan-
do una solucion a ellos desde la ley, desconociendo que las soluciones las traen
ellos en sus propias manos, y que con la ayuda de un tercero llamado concilia-
dor que actia como moderador, incentiva y apoya la consecucion del acuerdo.

En este sentido, resultan pertinentes algunas sugerencias para el concilia-
dor:



o Estimular a que las partes se acerquen a sus emociones de tal forma que
no se genere resistencia.

o Reconocer los sentimientos de ambas partes sin sefialar si son ciertos o
equivocados.

o Promover que las partes digan sus sentimientos directamente a su con-
traparte lo cual permite oportunidades de reconciliacion.

o Asistir alas partes a que manifiesten lo que necesitan para que se sientan
tranquilas siempre que la persona que ha propiciado esta situacion esté
presente en la audiencia.

Emociones y conflictos

Los conflictos generalmente, surgen por las interpretaciones que se dan
circunstancialmente entre personas, alli se vinculan diferentes percepciones
y sensaciones. Es comun entre los seres humanos que se asuman posiciones
negativas a partir de ciertas impresiones o percepciones, el proceso mental del
conflicto tiene tantas facetas como variables puede interpretar el ser humano,
dependiendo de su actitud personal y mental se podria pensar que en gran
medida se consiga evitar o incurrir en ciertos conflictos, naturalmente que el
conflicto hoy adquiere una dimensién mayor con el nivel de la globalizacion,
las comunicaciones y las nuevas tecnologias, a partir de estos factores es facil
incurrir en diferentes tipos de conflictos.

Ahora bien, si las fases personales del conflicto son variables, las percepcio-
nes para incurrir en ellos, son igualmente innumerables; no se puede perder
de vista que los seres humanos transformamos la realidad dependiendo de
nuestra cultura, preparacion académica, el contexto del ambiente familiar y
social; seguin estos factores vamos generando nuevas visiones de la realidad,
esto nos va significando que frente al conflicto la percepciones son intrinsecas
y seguramente primitivas, en un primer plano se puede pensar que hoy, a ma-
yor comunicacién de las circunstancias, mayor capacidad de entendimiento,
pero es todo lo contrario. En las culturas primitivas, el conflicto surgia ante
una situacion de defensa y proteccidn; hoy surge por la intolerancia, el re-
chazo social ante algunas conductas, por la reacciones que asumen algunos



nucleos sociales de creer que su vision existencial es superior a la de los demas
y eso necesariamente genera todo tipo de conflicto; podria pensarse que es la
relacion social la fecundacion de conflicto, pero seria una percepcion equivo-
cada ya que la relacion social es inevitable, también genera conflicto el querer
interpretar la vida del otro, como se interpreta la propia, sin aceptar que cada
individuo es un ser unico y que esto conlleva a que cada individuo tiene su
vision, su formacion e interpretacion de las diferentes ideas del mundo y su
trama.

En la relacion social, la radicalizacién con las percepciones individuales,
hacen que germinen conflictos y de alli las complejidades de nuestra mente
y nuestros sentimientos, uno de ellos es la emocion, este no es mas que las
reacciones psicofisiologicas que representan modos de adaptacion a ciertos
estimulos del individuo cuando percibe un objeto, persona, lugar, suceso o
recuerdo importante. Las emociones actiian también como depoésito de in-
fluencias innatas y aprendidas. Poseen ciertas caracteristicas invariables y
otras que muestran cierta variacion entre individuos, grupos y culturas (Le-
venson, 1994, pp. 252-257).

Sin embargo, existe una tendencia generalizada a confundir los conceptos
de emocion y sentimiento, ambos términos difieren y designan diferentes fe-
ndémenos mentales, aca les entregamos las diferencias entre la emocién y el
sentimiento. Antes de comenzar a exponer las diferencias entre ambos cons-
tructos es importante que se tenga claro que, de cara al estudio cientifico, por
parte de los investigadores, existen numerosas escuelas de pensamiento que
aportan sus diferentes puntos de vista, asi como sus conclusiones acerca de las
emociones y de los sentimientos.

;Qué es una emocién? La emocién recoge todo un conjunto de respuestas
hormonales y neuroquimicas, que nos conducen a reaccionar de una forma
mas o menos comun ante determinados estimulos del medio (interno o ex-
terno al individuo). Podria sefialarse, grosso modo, que las emociones surgen
en el sistema limbico por la excitacion de las neuronas relacionadas con de-
terminadas experiencias del individuo. De este modo, encontramos que las
emociones pueden manifestarse a tres niveles:
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Figura 31. Niveles de las emociones

Estas reacciones ocurren porque, a lo largo de toda la vida del individuo
su sistema nervioso, su cerebro estd en proceso constante de aprendizaje, no
solo aprende lenguaje y conceptos formales, sino también, diversas reacciones
emocionales en funcién de dénde se encuentre el individuo. En cierto modo,
la informacion sobre lo que experimentamos se almacena conjuntamente a la
informacion sobre cémo lo experimentamos. Por tanto, las emociones van a
cumplir tres tipos de funciones basicas:

1. Adaptativa: prepara al organismo para actuar

2. Motivacional: promueve la apariciéon de conductas que nos ayudan a
llegar a una meta

3. Social: nos permite predecir nuestro comportamiento y el de los demas.

;Qué es un sentimiento? Al igual que en el caso de las emociones, los sen-
timientos aparecen muy vinculados con la actividad cerebral en el sistema
limbico, aunque en ellos existe, ademds, una predisposicion en la que se inclu-
ye la evaluacion que se efectiia conscientemente sobre dicha experiencia. En
resumen, en un sentimiento existe una valoracion consciente de la emocion,
asi como de la experiencia subjetiva en general.

La diferencia fundamental entre las emociones y los sentimientos, radica
en que en las emociones tienen como caracteristicas fundamentales su forma
primitiva y unidireccional, ya que aparecen conjuntamente al estimulo, por



el contrario, el sentimiento es mas elaborado, ya que incluye la capacidad de
reflexionar sobre lo que se siente, estd relacionado con la capacidad del ser
humano para pensar en términos simbolicos o abstractos. Los sentimientos
ademas son bidireccionales ya que, ademas del proceso descrito anteriormen-
te se tiene en cuenta el modo en el que se experimenta dicha situacion. Como
punto en comun encontramos que tanto la emocién como el sentimiento par-
ten de algo irracional, en forma totalmente subjetiva con la que un individuo
se enfrenta a una determinada situacion; ademas, comprender de forma fiel de
la realidad tanto un sentimiento propio como ajeno es una tarea complicada.
A pesar de las distinciones entre emocién y sentimiento, debemos sefialar que
estas son teorias, de construcciones conceptuales tedricas y conceptuales, mas
que reales ya que ambos aparecen muy relacionados y uno no puede darse sin
el otro (Negri Klein, 2019)

Los seres humanos aprendemos por las acciones, incluso son inherentes en
nuestro desarrollo de la personalidad y son esos aprendizajes los que, a través
de estados de danimo, pueden influir en el desarrollo del conflicto y condicio-
nar el comportamiento humano durante su gestion y esto nos lleva a sostener
que somos seres sensibles. De ahi que el conflicto, no es ajeno a relaciones ne-
gativas, casi siempre activa emociones no siempre esperadas, alimenta senti-
mientos en nosotros, y van transitando por diferentes etapas, donde se pueden
evidenciar el desescalonamiento por la apatia o el escalonamiento a mayor
concentracion del sentimiento, el conflicto es sin duda el resultado de esos
sentimientos destructivos, que no se han superado, no han sanado y que no
se han trabajado a nivel psicoldgico y terapéutico, por el contrario se van ali-
mentando a medida que no se va facilitando con el trabajo interdisciplinario
entre las diferentes ciencias.

Esto exige el desarrollo de una subdisciplina socioldgica que estudie las
complejas estructuras y procesos emocionales existentes en el contexto de la
vida social. Tal y como sefalara Thoits (1989, pp. 333-334). La complejidad de
las emociones humanas, también deriva de la dialéctica existente entre expe-
riencia y expresion emocional; de la capacidad que tienen las emociones para
transmutarse y agruparse conformando sucesivas estructuras emocionales; y
de la multiple composicién que configura la naturaleza de cualquier estado
afectivo (Bericat , 2012, p. 1).



Premisas fundamentales sobre los sentimientos
Los sentimientos son un componente necesario en todos los conflictos.

» Los sentimientos reprimidos o marginados producen acciones confron-
tacionales.

o Los sentimientos generalmente se incrementan hasta que no son reco-
nocidos y validados por la otra parte.

o Todos experimentamos distintos grados de tolerancia incomodidad
cuando lidiamos con sentimientos.

o Cada cultura tiene su propia forma de entender y expresar sus senti-
mientos.

o Una vez que los sentimientos hayan sido sacados al exterior la parte
racional podra actuar.

Conflicto y manipulacion

El modelo humanista de la psicologia considera al ser humano como agen-
te activo en su vida y comportamiento mental, contiene una vision, sobre la
intencionalidad y proposito en los sentidos y significados dados de manera
particular y diferencial en cada persona en su vida cotidiana, considerando la
salud/potencial y la enfermedad/detrimento. Es, por tanto, un ser en relacién
consigo mismo y su entorno, con capacidad de eleccion y que se dirige hacia
su realizacion o desarrollo de su potencial.

Puede identificarse todo conflicto, explicitamente el puesto en el mecanis-
mo conciliatorio, como un estado de impasse, un callejon al que no se le ha
encontrado salida. Visto desde el modelo psicolégico de la Gestalt planteado
por E. Perls (2013) al perturbarse el equilibrio del organismo surge los intentos
de compensarlo, no se queda literalmente inmévil el organismo, asi que en-
cuentra o toma mano de los mecanismos de defensa que tiene. Entre los meca-
nismos que mas llama la atencion en la conciliacion es el de la manipulacion,
muy frecuente y usado por las personas cuando se trata de llegar a un acuerdo,
que por ser abordado a conveniencia deja de cumplir con lo que se supone
esta ligado, etimoldgicamente, acuerdo esta compuesta por la palabra latina



cord (corazdn), esta falta de corazén surge de haberse frustrado/fracasado las
satisfacciones de la imagen que tiene la persona de si misma, esto es el modo
de movilizar y usar el ambiente para que haga el trabajo que le corresponde
a la persona, es bastante habil, sin embargo, carece de autoapoyo, es decir, se
sitia y conduce necesitado de estima. Tiene un gran impedimento y necesita
de gran habilidad para llevarsela bien con ¢él. Para Perls, este tipo de personas
sufre lo que puede nombrarse como desensibilizacion, esto corresponde a la
apertura y mantenimiento de los impedimentos, por ende, la capacidad de
manipular aumenta, incorporandose como logro para compensar y enfrentar
el déficit, quedando hambriento e insaciable. Este autor resalta el concepto
voluntad negativa, utilizado por Otto Rank, para referirse a la persona que
perpetia y cultiva su impedimento.

Los medios de manipulacién pueden ser muy variados, se suele utilizar la
presencia de los menores para generar presion en casos de familia, desviar la
comunicacién entre las partes, desvirtuar la imagen del otro, omitiendo con-
ductas ejercidas que se niegan a asumir, o haciéndose victimas e incapacitados
frente al planteamiento de alternativas de solucion que podrian subsanar el
conflicto; el manipulador en un momento no se tiene libertad de eleccidn, las
técnicas se hacen necesarias y absolutas. El darse cuenta o la ampliacion de la
conciencia, que se requiere en la intersubjetividad para construir acuerdos se
da sobre la integraciéon del campo total, actores, vinculo y conflicto, de ma-
nera que las personas generen una actividad responsable sobre sus sentido y
significados, que pase del apoyo exterior hacia el apoyo interior, es decir, se
incentive la movilizacién de recursos personales dirigidos a iluminar los pun-
tos ciegos en la situacion.

Conclusiones

Se considera que el conflicto es innato al ser humano, se deduce del hecho
de que todos somos diferentes, sentimos, pensamos, ideamos en forma dife-
rente y esos factores al quererlos imponer a los otros ya generan fricciones que
son germen conflictual; mucho se ha escrito sobre el bien y el mal, pero solo
algunos estudiosos muy pocos por cierto, Freud, entre ellos, se han decidido
a establecer la realidad de la maldad humana y sintetiza su pensamiento en lo
que nos dijo en su momento: “Los buenos son los que se contentan con sofar
aquello que los malos hacen realidad”; las contenciones sociales, amenazas de



castigo, control religioso, infierno-paraiso, amenaza de aislamiento, permiten
que los sentimientos negativos y las sensaciones de furia, violencia y deseo
destructivo, se controlen, al menos temporalmente; sentimientos, sensacio-
nes, expectativas existenciales no son mas que catalizadores del germen de
violencia y maldad que anida en la estructura de personalidad de la especie
humana.

Los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos, propenden por
coadyuvar en la resolucion de la congestion alzada de la justicia ordinaria,
mediante métodos como la conciliacion, el arbitraje, la transaccion, la media-
cidn, la amigable composicion, entre otros, que a fin de cuentas dan respuesta
de un acceso a la justicia pronto, organizado, rapido y pacifico.

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, son de actual uso
por la poblacién colombiana, como herramientas que garantizan la autorregu-
lacion de intereses, la aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad,
la solucién dialogada a los conflictos y la construccion y aporte a la paz social.
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Resumen

En este texto se emplea el método de investigacion analitico-sintético, se
pretende descomponer los elementos mas relevantes de una de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que hace referencia a las
practicas comunes de violencia y tortura sexual hacia las mujeres, como un
mecanismo de represion de las conductas y el control social por parte del Es-
tado policivo y las autoridades de seguridad en México, se hace referencia al
caso “Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco”.

Palabras clave: control y represion social, tortura, violencia sexual, dere-
chos humanos, mujeres victimas.

Introduccion

La poblaciéon mexicana en los ultimos afos vive bajo la intranquilidad y
la preocupacién constante provocada por una de las grandes amenazas a la
estabilidad social, paz y el Estado de derecho, nos referimos a la crisis que ha
provocado la inseguridad y violencia en el pais, misma que ha azotado gran
parte del territorio desde finales de siglo XX y comienzos de este siglo XXI,
fendmeno que se ha incrementado y se ha hecho mas visible en la ultima dé-
cada, el cual ha venido afectando a miles de seres humanos y sus derechos,
problematica que deriva de un estado de cosas multidimensional, el cual, ha
generado preocupacion y atencion de diversas organizaciones nacionales e
internacionales, pues el pais se ha caracterizado por ser uno de los mas vio-
lentos del globo. De acuerdo con la estadistica internacional, México es el pais
mas inseguro de América central y del Caribe, y uno de los mads violentos a
nivel mundial, pues ocupa el lugar 140 de 163 paises (Institute for Economics
and Peace, 2019, p. 9), ello se debe a que el pais sigue sufriendo las consecuen-
cias del conflicto provocado por diversos carteles de la droga y mas de 200
organizaciones criminales, que buscan el control de los territorios; lucha que
ha llevado al gobierno mexicano a crear nuevas instituciones como lo es la
Guardia Nacional y reformar otras de alcance estatal, aumentando para ello,
el presupuesto y el nimero de responsables de seguridad interna, sin importar
la profesionalizacion de sus elementos y que estos cuenten con las capacidades
suficientes para hacer frente a estos retos sin generar afectaciones directas a
los derechos humanos.



La falta de profesionalizacion de las policias mexicanas viene desde hace ya
mas de un cuarto de siglo incumpliendo con una serie de obligaciones consti-
tucionales, cuyas reformas fueron de data 31 de diciembre de 1994 al articulo
21, de 18 de junio de 2008 y 10 de junio de 2011, a través de las cuales se exige
a las instituciones de seguridad la profesionalizacion de sus elementos, para
efecto de que la funcién policial se apegue al discurso de respeto y garantia de
los derechos humanos, que en la carta politica y en diversos instrumentos de
caracter internacional se demanda su cumplimiento.

A pesar de tan importante encomienda que el Congreso mexicano ha or-
denado por via constitucional con dichas reformas, las cuales vinculan a un
conjunto de autoridades; vemos con preocupacion que existe un claro rezago
en la adopciéon de medidas integrales y eficaces tendientes a implementar y
aterrizar los mandamientos que derivan de las mismas, y con ello ejecutar las
transformaciones legales, estructurales, politicas y educativas que permitan
hacer tangibles dichos cambios que la sociedad mexicana demanda para la
proteccion de sus derechos inherentes, y no sean lastimados por parte de los
elementos de la policia en sus tareas de seguridad.

Atendiendo a la realidad, queda claro que, desde hace mas de una década,
la violencia yla inseguridad en México ha venido incrementdndose de manera
descontrolada, convirtiéndose en “la principal preocupacion de los mexica-
nos, por encima del desempleo, la inflacién, la corrupcién y la impunidad. Al
tiempo que el miedo a la inseguridad ha aumentado constantemente en los ul-
timos cinco anos” (Institute for Economics and Peace, 2020) inseguridad que
no solo ha sido incitada por los particulares en un contexto de lucha contra
el crimen organizado; sino que, ha sido alimentada por las deficiencias de las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley, tanto civiles o todos aquellos
que actien bajo su mandato, violencia que han aprehendido como algo natu-
ral para aplicar al resto de la poblacién. Lo que ha provocado en su actuacion,
numerosos casos comprobados sobre transgresiones graves a los derechos hu-
manos a las personas en general, en las cuales se ha denigrado al ser humano
en su calidad, pues en su actuar se han visto involucrados en la comisién de
barbaries, tales como detenciones arbitrarias, privacion ilegal de la libertad,
secuestro de personas, tortura, violencia fisica, sexual o psicolégica hacia las
mujeres, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, etc. Crimenes
que tal y como lo sefiala el Estatuto de Roma “constituyen una amenaza para
la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”, los cuales no se deben to-



lerar, por ello, el evitar ese tipo de actos es una de las principales tareas de los
Estados modernos, por su estela de afectacion traspasa de la persona victima
a la familia, comunidad, sociedad e incluso al Estado mismo.

Un ejemplo de ello, es la controversia que se ha ventilado ante la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, en adelante (Corte IDH), la cual devela
el empleo de la brutalidad policial, exceso de violencia injustificada, tortura
y violencia sexual hacia las mujeres como un mecanismo de control social
del Estado policivo, nos referimos al caso Mujeres victimas de tortura sexual
en Atenco vs. México, el cual ha puesto en evidencia la falta de capacitacion y
profesionalizacion de las autoridades de seguridad, asi como la debilidad del
Estado de derecho, en donde cualquier servidor publico o autoridad incurre
en abusos graves, sin importarle las obligaciones y limitaciones que les impo-
nen las propias leyes, mandatos constitucionales y supraconstitucionales.

Contexto de detenciones, tortura y violencia sexual en Atenco

El caso que se presenta a continuacion y la descripcion del contexto en el
que surgen las violaciones hacia mujeres y la tortura a la que fueron sujetas en
San Salvador Atenco, México; caso que es relevante para conocer un modus
operandi, con miras al control social de los gobiernos mexicanos (federales,
estatales y municipales) por medio de este tipo de castigos para infundir mie-
do y sumision, especialmente para criminalizar y sancionar la protesta o la
resistencia social, sin importar el dafio que provocan a los derechos humanos
y colectivos. En México, hay muchos casos sobre el abuso, la brutalidad y afec-
taciones a los derechos de sus habitantes por parte de sus fuerzas de seguridad.
Uno de esos casos es el que se relaciona con una serie de violaciones cometi-
das por la policia en contra de once mujeres, de nombres “Mariana Selvas Go-
mez, Georgina Edith Rosales Gutiérrez, Maria Patricia Romero Hernandez,
Norma Aidé Jiménez Osorio, Claudia Hernandez Martinez, Barbara Italia
Méndez Moreno, Ana Maria Velasco Rodriguez, Yolanda Mufioz Diosdada,
Maria Cristina Sanchez Hernandez, Angélica Patricia Torres Linares y Suhe-
len Gabriela Cuevas Jaramillo” (Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en
Atenco vs. México, 2018, p. 16), las cuales, se produjeron dentro de un contex-
to de detenciones y traslados arbitrarios e ilegales realizados en un operativo



de seguridad en los municipios de Texcoco y San Salvador Atenco, Estado de
México, los dias 3 y 4 de mayo de 2006, asi como por propiciar y permitir un
estado de cosas inconstitucional que permiti6 la impunidad de las autoridades
ordenadoras y ejecutoras, pues no se cumplié con la obligacién de investigar,
identificar, juzgar y sancionar a todas las personas responsables del operativo
y sus efectos adversos en los derechos de las personas.

De acuerdo con los reportes, las investigaciones presentadas por la Comi-
sién Nacional de Derechos Humanos y el dictamen que valora la investigacion
por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los dias 3 y 4 de mayo
del afio 2006, los pobladores de San Salvador Atenco y Texcoco, hombres y
mujeres integrantes de una agrupacion de campesinos, floricultores y horti-
cultores simpatizantes del movimiento denominado Frente de Pueblos en De-
fensa de la Tierra, se opusieron a ser reubicados por parte de las autoridades
municipales de Texcoco, quienes realizaron un operativo de prohibicién con-
tra el comercio informal, con el objeto de recuperar dreas comunes y mejorar
la imagen urbana.

Dias previos al conflicto, ya se habian suscitado operativos en contra de los
campesinos, el dia 10 de abril de 2006 no se les permitié instalarse y vender
sus productos en el mercado Belisario Dominguez, siendo el dia 20 de abril
en donde los policias y servidores publicos municipales tomaron el mercado
y realizaron con lujo de abuso y violencia una serie de detenciones arbitrarias;
a partir de ese momento, los horticultores, floristas y el Frente de Pueblos en
Defensa de la Tierra llevaron a cabo una serie de didlogos con las autorida-
des municipales para encontrar una solucién y alcanzar la liberacién de las
personas sujetas a detencion. La seguridad en las inmediaciones del mercado
se intensificd con policias de los tres drdenes, esto es, federales, estatales y
municipales (Dictamen que valora la investigacion Constitucional Expediente
3/2006, 2009, p. 7) pues el conflicto escald, tal y como lo sefal6 el pleno del
alto tribunal mexicano que los “particulares rebasaron su derecho de manifes-
tacion licita y pacifica, desatendiendo su deber de obedecer la ley; toda vez que
bloquearon la carretera Lecheria Texcoco, retuvieron a servidores publicos y
actuaron de forma violenta, atacando con machetes, palos, piedras, bombas
molotov y cohetes a las autoridades que intervinieron” (Dictamen que valora
la investigacion Constitucional Expediente 3/2006, 2009, p. 10).



Como parte del operativo para rescatar a los servidores publicos, patrullasy
armamento, los elementos de la policia se desplegaron en el poblado de Aten-
co, ingresando a los domicilios particulares sin orden judicial, realizando de-
tenciones indiscriminadas a diversas personas tanto al interior de los inmue-
bles como en la via publica, las cuales “incluyeron agresiones fisicas, amenazas
de muerte, patadas, golpes con “tolete” e insultos, despojo de pertenencias”
(Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México, 2018, p. 27).
Este fue el escenario en donde un aproximado de 50 mujeres fueron detenidas
de manera ilegal y arbitraria; algunas mientras desempafaban sus actividades
diarias, daban atencion médica a los lesionados o documentaban los mismos
en los dias 3 y 4 de mayo de 2006. De las mujeres sujetas a detencion ilegal, al
menos 31 “refirieron haber sido agredidas sexualmente de diversas formas por
parte de elementos policiales al momento de su detencidn, en las camionetas
o vehiculos en que fueron conducidas a los autobuses, al ingresar y durante su
estadia en los autobuses utilizados para su traslado al CEPRESO vy al ingresar
al penal” (Dictamen que valora la investigaciéon Constitucional Expediente
3/2006, 2009, p. 291).

Los abusos policiales denunciados por las mujeres de Atenco, consistieron
en tortura y violencia sexual, tales como: “manoseos, tocamientos, apretones
y pellizcos en senos, pezones, piernas, pubis, gluteos, ano y vagina, en algunos
casos por encima de la ropa y, en otros, estableciendo un contacto directo con
la piel; introduccion de los dedos y la lengua en la boca; colocacion del tolete
entre las piernas; frotamiento del miembro viril en el cuerpo; obligacién a
practicar sexo oral mediante la introduccién del miembro viril en la boca; pe-
netracion vaginal con los dedos; e introduccion de objetos extrafos en la va-
gina” (Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México, 2018,
p. 28). Toda esa violencia desplegada por las autoridades contra la poblacién
de Atenco, especialmente la tortura y violacion ejercida contra las mujeres,
tuvo una finalidad, fue un mecanismo de violencia instrumental, “cuya finali-
dad es la expresion del control absoluto de una voluntad —en el caso que nos
ocupa de toda una comunidad— que la agresién mas proxima a la violacion es
la tortura, fisica o moral. Expresar que se tiene en las manos la voluntad del
otro es el telos o finalidad de la violencia expresiva” (Segato, 2013, p. 18). La
cual deriva de gobiernos autoritarios y represivos, como lo fueron aquellos
que intervinieron en el caso.



La agresion sexual a mujeres, como método de represion y con-
trol social

En el caso Atenco, de acuerdo con Velazquez Moreno, “las agresiones se-
xuales hacia las mujeres fueron utilizadas como una herramienta para desin-
centivar un movimiento social, destacando que en este caso los elementos
policiales estaban desarrollando un operativo que tenia como objetivo des-
articular una manifestacion” (Velazquez Moreno, 2019). Recordemos que la
violacién sexual se dirige al “aniquilamiento de la voluntad de la victima cuya
reduccion es justamente significada por la pérdida de control sobre el com-
portamiento de su cuerpo y el agenciamiento del mismo por la voluntad del
agresor” (Segato, 2013, p. 16), los fines del agresor en este caso fueron mas alla
del aniquilamiento de la voluntad de la persona, sino que trascendié con un
impacto de poder y coercion en la colectividad, enmarcandose en una practi-
ca denigrante de represion y control social. Cabe mencionar que la violacién
en diversos conflictos ha sido, “utilizada como método de tortura o como for-
ma de lesionar el honor del enemigo” (Amnistia Internacional, 2004, p. 16)
agresiones que se califican con el caracter de tortura sexual, de acuerdo con la
Corte IDH en su linea jurisprudencial ha establecido que “un acto de tortura
puede ser perpetrado tanto mediante actos de violencia fisica como a través
de actos que produzcan en la victima un sufrimiento psiquico o moral agu-
do’, pues este tipo de practicas generalmente buscan el castigo, intimidacion,
coercion, obtencidn de informacion, confesion o se da por cualquier motivo
basado en la discriminacién de cualquier tipo; la cual, en el caso que nos ocu-
pa, se ha dirigido contra las mujeres.

La violencia sexual trae este tipo de sufrimientos a la victima, adicional-
mente, el tribunal interamericano ha reconocido que “la violacion sexual es
una experiencia sumamente traumadtica que tiene severas consecuencias y
causa gran dafio fisico y psicologico que deja a la victima humillada fisica
y emocionalmente (...). De ello se desprende que es inherente a la violacion
sexual el sufrimiento severo de la victima” (Caso Fernandez Ortega y otros s.
México, 2010). Aqui es conveniente sefialar que, solo fueron objeto de violen-
cia sexual las mujeres, pues de acuerdo con la investigacion “no hay denuncias
de este tipo por parte de los varones detenidos” (Dictamen que valora la inves-
tigacion Constitucional Expediente 3/2006, p. 70), es decir, que las agresiones
sexuales se propiciaron para generar un castigo y humillacion a las mujeres
por su condicién de ser mujeres, lo que constituy6 una forma de discrimina-



cioén por razones de género, con una marcada idea de estereotipos en cuanto
a sus roles sexuales.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (CE-
DAW), por sus siglas en inglés) ha establecido que la definicién de discrimi-
nacion alcanza una serie de violencias contra las mujeres, a saber: “actos que
infligen dafos o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de
cometer esos actos, coacciéon y otras formas de privacion de la libertad. La
violencia contra la mujer puede contravenir disposiciones de la Convencion,
sin tener en cuenta si hablan expresamente la violencia” (Naciones Unidas,
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, 1994). Estas
discriminaciones contra la mujer son un reflejo de las relaciones histéricas
de poder desiguales entre mujeres y hombres; las cuales se han convertido
en un desafio prioritario para las autoridades mexicanas, incluyendo a las de
seguridad, pues las practicas sexistas que permiten la violencia sexual sobre
sus cuerpos, fisica, y psicologica restringen un conjunto de derechos y liber-
tades que atentan contra el z6calo de los mismos, nos referimos a la dignidad
humana de las mujeres.

Por cuanto se refiere al estereotipo de género, la Corte IDH ha acufado en
una linea jurisprudencial que esta se refiere a:

Una preconcepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles
que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respecti-
vamente. Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por el
Estado (...), es posible asociar la subordinacion de la mujer a prac-
ticas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y
persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se
reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particu-
larmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de poli-
cia judicial (Caso Gonzalez y otras “Campo Algodonero” vs. México,
2009, p. 102).

Tal y como ocurri6 en el caso Atenco, el empleo de patrones estereotipa-
dos por parte de las fuerzas policiales —donde se hace inferior a la mujer— se
convirtié en una de las causas del control, la coercién, dominio, abnegacion
y violencia de género en contra de las mujeres sujetas a detencion. Es por lo



anterior que, la Comision Interamericana ha sefialado que “los estereotipos
y practicas sociales y culturales basados en el concepto de que las mujeres
son inferiores a los hombres pueden influenciar negativamente las acciones de
los funcionarios publicos” (Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
2007). Teniendo en cuenta lo anterior, es que en la Convencién Interamerica-
na para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer Conven-
cion de Belem do Pard, sefiala dentro de su articulo 6 que:

El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros:

a. El derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacidn, y

b. El derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones este-
reotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas
en conceptos de inferioridad o subordinacién (Organizacion de los Es-
tados Americanos, 1994).

De alli que, los gobiernos de los Estados para disminuir esos factores de
riesgo hacia las mujeres deben de realizar acciones tendientes a prevenir, erra-
dicar y sancionar este tipo de violencias —discriminacién y patrones estereo-
tipados— cuyo caracter es de tipo estructural, las cuales no solo provienen
de la sociedad sino también provienen de las instituciones de seguridad y de
procuracién de justicia, las cuales hoy en dia, permiten las manifestaciones
mas misdginas que conducen a la victimizacién y revictimizacion de las afec-
tadas, transgrediendo sus derechos de ayuda, asistencia médica y psicoldgica
temprana y proteccion inmediata (Huertas Diaz, Manrique Molina y Benitez
Nuiez, 2019, p. 79); pero sobre todo, se instauren como auténticas institucio-
nes de garantia de los derechos de las mujeres lesionadas a conocer la verdad,
a una investigacion, acceso a la justicia, la reparacién del dafio y la no repeti-
cion de los hechos violentos.

Otros elementos que se han sumado a la afectacion de las mujeres victimas
de violencia y tortura sexual en el caso Atenco, son los periodos prologados de
impunidad que prevalecieron en el presente caso, en el que solo 11 mujeres pu-
dieron tener acceso a la justicia por la via internacional, pero que, de acuerdo
a los diversos colectivos pro victima, la gran mayoria de las afectadas no han
tenido acceso a la verdad, a la justicia y mucho menos la reparacion; pues los
casos no son investigados y en otros cuantos, las indagaciones son dilatorias,



carecen de seriedad, imparcialidad y efectividad; pues han sido deficientes por
mas de 14 afos, por lo que no se han constituido en recursos efectivos para
garantizar el acceso a la justicia y permitan a las victimas de Atenco conocer
la verdad; condendndolos a la total impunidad. En general, todo ese tipo de
hechos y violencias contra las mujeres de Atenco, por parte de las autoridades
de seguridad fueron calificadas por la Corte IDH como:

(I) la represion de la protesta social en México, y (II) el uso genera-
lizado de la tortura y la violencia sexual contra las mujeres, lo cual
incluye referencias a: (a) el uso generalizado de la tortura en México
y la falta de documentacion de sus secuelas; (b) la violencia sexual,
discriminacion y falta de acceso a la justicia para las mujeres en Mé-
xico, y (c) la tortura sexual contra las mujeres en México. (Caso Mu-
jeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México, 2018)

Ese tipo de violencias represivas de las expresiones sociales a través del
castigo de las mujeres, es el estado de cosas que dejaron los enfrentamientos
violentos entre habitantes de los municipios de Texcoco y San Salvador Aten-
co, Estado de México, y “700 elementos de la Policia Federal Preventiva, 1.815
de la Agencia de Seguridad Estatal y, al menos, nueve policias municipales
de Texcoco” (Sobre el caso de los hechos de violencia suscitados los dias 3 y
4 de mayo de 2006 en los Municipios de Texcoco y San Salvador Atenco, Es-
tado de México, 2006), los cuales dieron con un saldo total de 209 personas
agraviadas, de ellas, dos victimas fallecidas, “una de ellas menor de edad, asi
como la detencidon de 207 personas’, las cuales fueron puestas a disposicion
de manera ilegal, con el empleo de la violencia, la “tortura fisica, psicologica y
sexual” en el marco de su arresto, conduccion y llegada a los centros de deten-
cioén. Situacioén que no es sui géneris en el contexto del caso de San Salvador
Atenco, sino que en México el empleo de este tipo de practicas en contra de
la poblacién son actos desplegados de manera intencionada y reiterada para
el control social, las cuales se apartan del estado natural de las instituciones
de seguridad y de Estado, pues si “las personas ingresan a la sociedad es para
brindar mayor seguridad a ellos mismos de lo que podrian obtener por sus
propios esfuerzos” (Waldron, 2010, p. 151), aqui se corrompe la 1dgica de la
legitimidad politica contractualista, pues el Estado pasa de la protecciéon de
la sociedad a ser parte de la provocacion del terror, es decir, algunos Estados
pueden fallar en su misioén y convertirse en organizaciones terroristas u orga-
nizaciones cuasiterroristas.



Obligaciones que derivan de la sentencia “Caso Mujeres Victi-
mas de Tortura Sexual en Atenco vs. México”

La Corte IDH, sefial6 en su sentencia que el Estado mexicano por con-
ducto de las autoridades de seguridad en México al desplegar el operativo en
San Salvador Atenco violaron los derechos a “la integridad personal, la vida
privada, y no ser sometido a tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes,
consagrados en los articulos 5.1, 5.2 y 11 de la Convencién Americana, los
articulos 1 y 6 de la Convencion Interamericana contra la Tortura y el articulo
7 de la Convencion de Belém do Pard; Transgredieron el derecho de reunién y
protesta, consagrado en el articulo 13 y 15 de la Convencién Americana; Vio-
lacion flagrante del derecho a la libertad personal consagrado en el articulo 7,
numerales 1, 2, 3 y 4, y del derecho a la defensa, consagrado en el articulo 8.2,
literales b, d y e, del Pacto San José y se encontré responsable por la violacion
de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, reconocidos
en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana” (Caso Mujeres Victi-
mas de Tortura Sexual en Atenco vs. México, 2018, p. 3).

Asimismo, las autoridades mexicanas pasaron por alto las obligaciones de
“respetar y garantizar los derechos humanos” sin discriminacién, consagradas
en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, o tal y como los denomi-
na Ferrajoli, aquellas “expectativas negativas o positivas a las que les corres-
ponden obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de no lesién)” (Ferra-
joli, 2010, p. 43). Lo cual supone una violacion al Pacto San José. Para dotar
de mayor claridad, la Corte IDH se ha referido y ha hecho reflexiones sobre la
obligacion de respeto desde la primera de sus jurisprudencias y que nos dice
lo siguiente: “165. La primera obligacién asumida por los Estados Partes, en
términos del citado articulo el 1.1 del Pacto de San José, es la de respetar los
derechos y libertades reconocidos en la convencién” (Caso Velasquez Rodri-
guez Vs. Honduras, 1988, p. 34)

La obligacion de respeto “no solo se cumple con abstenerse de violar por ac-
cién u omision un derecho humano, si no que respetar, impone una conducta
gubernamental encaminada a cumplir el mandato internacional de naturaleza
convencional” (Huertas Diaz, Manrique Molina, Correa de Molina, Trujillo
Gonzalez y Herrefio Castellanos, 2015, p. 17), obligacién que de acuerdo a
Claudio Nash, los Estados deben de realizar las acciones de cumplimiento,
que pueden implicar una actividad de prestacion o abstencién (Nash Rojas,



2009, p. 30). Con relacién a la denominada “obligacion de garantia’, esta hace
especial referencia a aquellas acciones que de manera progresiva y continua
debe desplegar todo el aparato Estatal, para que, dentro de su jurisdiccién y
competencia, generen las mejores condiciones que permitan el acceso a todas
las personas, sin distincion, y de manera libre el goce y disfrute efectivo de los
derechos mas basicos consagrados en el Pacto San José, esta obligacion:

166. Implica el deber de los la jurisprudencia que se esta comentan-
do Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegu-
rar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
(Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988).

De esa linea jurisprudencial, es que “todo el aparato gubernamental, en
todas sus estructuras, a través de la cual se manifiesta el ejercicio del poder
publico, que en México son los organismos autéonomos, el poder Legislativo,
Judicial y el Ejecutivo en sus tres niveles de gobierno, llamese Federal, Esta-
tal y Municipal” (Huertas Diaz, Manrique Molina, Correa de Molina, Trujillo
Gonzalez y Herrefio Castellanos, 2015, p. 19), son en quienes recae la obliga-
cién de allanar las vias para la ejecucion de planes, programas y politicas para
el pleno desarrollo de los derechos humanos y libertades.

También debemos sefialar que, la Corte IDH establece que el deber de ga-
rantia implica cuatro acciones para los Estados:

166. Como consecuencia de esta obligacion, los Estados deben pre-
venir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos recono-
cidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si
es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los
dafos producidos por la violacién de los derechos humanos (Caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988).

Como se podrd observar, la obligacién de garantia implica el organizar
todo el aparato gubernamental y todas sus estructuras para desplegar aquellos
actos tendientes a “prevenir, investigar, sancionar y reparar cualquier viola-
cion alos derechos humanos’, de alli que las obligaciones de respeto y garantia
se convierten en la piedra angular para que los estados parte del Sistema Inte-



ramericano cumplan con las obligaciones consagradas en los articulos 1.1 y 2
de la Convencién Americana, los cuales se afectaron en el caso “Mujeres Vic-
timas de Tortura Sexual en Atenco”. Otro aspecto relevante es la prevencion,
la cual juega un rol importantisimo para el pleno desarrollo y vigencia de los
derechos humanos, ya que “el establecimiento de un sistema internacional de
derechos humanos busca la prevencion de violaciones de derechos humanos”
(Nash Rojas, 2009, p. 30) en ese sentido se afirma que:

El Estado que mas cumple con el tema de los derechos humanos es
aquel que realmente evita que las personas sufran atentados contra
su dignidad, esto es la prevencion; impedir a toda costa que autorida-
des y particulares transgredan los derechos humanos (...) la Corte ha
establecido en su jurisprudencia que el deber de prevencién abarca
todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo
y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos
(Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, p. 38)

Es por lo anterior que la Corte IDH ha dispuesto en el caso “Mujeres Victi-
mas de Tortura Sexual en Atenco’, como obligacion del Estado, el desarrollar
medidas de prevencidn, para efecto de evitar la repeticion de ese tipo de actos,
por ello dispuso que el Estado mexicano en un plazo de dos afos debe:

Crear un plan de capacitacion de oficiales de la Policia Federal y del
estado de México, y establecer un mecanismo de monitoreo y fisca-
lizacion para medir y evaluar la efectividad de las politicas e institu-
ciones existentes en materia de rendicion de cuentas y monitoreo del
uso de la fuerza de la Policia Federal y la policia del Estado.

(...)

Elaborar un plan de fortalecimiento calendarizado del Mecanismo
de Seguimiento de Casos de Tortura Sexual cometida contra Mujeres
(Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México,
2018, p. 138).

Si bien la sentencia es reciente, de data 28 de noviembre de 2018, por los
cambios constitucionales en el pais mexicano en el afio 2019, dicha obligacién



de capacitacion se debera adecuar para el personal de la nueva instituciéon de
seguridad denominada Guardia Nacional, la cual absorbe a la denominada
Policia Federal; en relacion a la obligaciéon de capacitacion a la policia del Es-
tado de México, consideramos que los alcances de la sentencia deberan am-
pliarse a las autoridades de seguridad de las 32 entidades federativas, pues son
actos que en ninguna zona del pais se pueden volver a repetir. De alli que, es
necesario instrumentar e impulsar “la capacitacion y profesionalizacion per-
manente de los elementos de las instituciones policiales para asegurar el res-
peto y garantia de los derechos humanos en su funcién policial” (Manrique
Molina y Jiménez Rodriguez, 2016, p. 157) y evitar que actos como lo son la
brutalidad policial, la represiéon de la protesta social, el uso generalizado de
la tortura, la violencia sexual contra las mujeres, discriminacion y la tortura
sexual se vuelvan a repetir.

Ante la falta de una educacioén solida en el conocimiento y respeto de los
derechos humanos en la carrera y funcion policial, es que los elementos no
podran cumplir de manera integra con las obligaciones constitucionales y su-
pra, pues al no contar con una cultura soélida, evidentemente existiran falen-
cias al momento de desarrollar su actividad (Huertas Diaz, 2019, p. 40); lo
que traera como consecuencia la comision por acciéon u omision de delitos
graves, incluso calificados de lesa humanidad, tales como lo son afectaciones
a la libertad personal, la integridad fisica y psiquica, o cualquier otra forma
de trato cruel, inhumano y degradante. Practicas que son “intolerables” para
todos los Estados, a los cuales se prohibe realizarlos incluso en estados de
excepcion, tales como en las guerras, periodos de inestabilidad politica o de
emergencia, para evitar dichas practicas, la Declaracion sobre la proteccion de
todas las personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes impone la obligaciéon de que se tomen medidas efectivas que
tiendan a impedirlas y eliminarlas.

En el caso de las fuerzas de seguridad publica, dicha convencién impone
la obligacién de brindar el adiestramiento de la policia y otros funcionarios
publicos responsables de las personas privadas de su libertad, pues hace im-
perativo que se asegurare:

Que se tenga plenamente en cuenta la prohibicion de la tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Esta prohibi-
cidn se incluird, asimismo en su caso, en las normas o instrucciones



generales que se publiquen en relacion con los deberes y funciones
de cualquier encargado de la custodia o trato de dichas personas
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1975).

Para que se cumpla con el estaindar internacional, los Estados tienen la
obligacion de realizar esfuerzos de capacitacion a los elementos y de verifi-
cacion del trato de aquellas personas sujetas a detencidon, como de aquellos
que se encuentran bajo prision preventiva o cumpliendo con una condena,
asi como los métodos empleados al momento de realizar cualquier tipo de
interrogatorio en la etapa de investigacion.

El fundamento de esa capacitacion es el articulo 10 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, la cual sefiala que el:

Estado parte velara por que se incluya una educacién y una infor-
macion completas sobre la prohibicion de la tortura en la formacion
profesional del personal encargado de la aplicacion de la ley, sea éste
civil o militar, del personal médico, de los funcionarios publicos y
otras personas que puedan participar en la custodia, el interrogatorio
o el tratamiento de cualquier persona sometida a cualquier forma
de arresto, detencion o prision (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1987).

Pues la informacion y educacion permitira a los encargados de hacer cum-
plir la ley el prevenir la comision de este tipo de actos. Otro de los puntos que
obliga la Corte IDH, es la elaboracién de un plan de fortalecimiento calen-
darizado del Mecanismo de seguimiento de casos de tortura sexual cometida
contra mujeres, aqui conviene sefialar que en México desde el afto 2015 cuenta
con ese importante mecanismo de seguimiento; el cual tiene como finalidad el
revisar los casos prioritarios de mujeres denunciantes de tortura sexual, emitir
conclusiones sobre los casos revisados, monitorear y dar seguimiento a casos,
salvaguardar la integridad fisica y psicoldgica de las mujeres victimas y elabo-
rar politicas publicas dirigidas a la prevencion y combate de la tortura sexual.

Conviene elevar una advertencia, de que no solo se requiere de la elabo-
racion de un plan de fortalecimiento calendarizado del mecanismo para su



fortalecimiento; también es necesario integrar a los representantes de las ins-
tituciones de policia de nivel federal, estatal y municipal, pues estas no forman
parte de ese mecanismo, lo que resulta grave, pues son las policias el primer
ente de contacto entre el ciudadano y el Estado, por ello, si se busca generar
mayor confianza y prevenir este tipo de casos, es necesario y urgente integrar-
los.

Conclusiones

La Corte Interamericana de Derechos Humanos con la emision de la sen-
tencia “Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México” puso
en evidencia una serie de falencias del sistema mexicano, en especial de las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley, tanto civiles o todos aquellos
que actten bajo su mandato, pues en su funcioén han afectado los derechos y
libertades mas importantes de la poblacién mexicana.

Lo anterior significa que los responsables de seguridad interna son un ries-
go para la poblacidn, en especial para las mujeres, pues la gran mayoria no
cuenta con la debida profesionalizacion ni las capacidades suficientes para ha-
cer frente a los retos de seguridad que atraviesa el pais, lo cual, tal y como se ha
planteado, ha vulnerado el espiritu constitucional, el cual se viene exigiendo
a las instituciones de seguridad la profesionalizacion de sus elementos, para
efecto de que la funcién policial se apegue al discurso de respeto y garantia
de los derechos humanos que en su contenido y en diversos instrumentos de
cardcter internacional se consagran.

Lamentablemente por mas 25 afos las autoridades mexicanas han sido
omisas e irresponsables en ejecutar las trasformaciones legales, estructurales,
politicas y educativas que permitan hacer tangibles las obligaciones que im-
pone la constitucion y con ello poder hacer palpables los cambios tan para-
digmaticos que nos traen los derechos inherentes al ser humano, y permitir la
disminucién de sus incumplimientos por parte de los elementos de la policia.

Un ejemplo claro de esas omisiones es el caso Mujeres Victimas de Tortura
Sexual en Atenco, en el cual resultaron afectadas mas de 50 mujeres, once de
ellas fueron victimas de tortura sexual por parte de las autoriades, practicas
denigrantes cuya finalidad era la represion de la protesta y control social; cabe



sefialar que la gran mayoria de las victimas del caso Atenco —209 personas—
no han tenido acceso a la verdad, a la justicia y mucho menos la reparacion;
pues los casos no han sido investigados y en otros cuantos, las indagaciones
son dilatorias, carecen de seriedad, imparcialidad y efectividad; pues han sido
deficientes por mas de 14 anos, por lo que, las victimas no han tenido un re-
curso efectivo de acceso a la justicia.

Para evitar la repeticion de casos tan atroces como el de Atenco es indis-
pensable que los encargados de la seguridad en México ya sean nacionales o
locales, cuenten con todas las capacidades y todos los recursos, pero sobre
todo con la capacitacion y profesionalizacion que demanda el servicio, para el
efecto de lograr los mejores resultados sin generar tensiones con los derechos
humanos de la poblacion que habita o transita el territorio mexicano.
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Capitulo 14

Betsabé Espinal: precursora de narrativas
divergentes del trabajo femenino en Antioquia,
primera mitad del siglo XX.!

Estefania Lopez Salazar?, Catalina Merino Martinez?®, Daniel Gracia Armisén®,
Catalina Morales Duque’, Hernando de Jesus Montoya David®

Resumen

El presente capitulo se estructura dentro del proyecto de investigacion Nar-
rativas divergentes: miradas liminales del saber, el poder y la ética en Latino-
américa de la Corporacion Universitaria Americana, sede Medellin. Proyecto
que busca responder a la pregunta problema: ;cuales son las narrativas diver-
gentes en Latinoamérica que consolidan formas contrahegemdnicas del saber,
el poder y la Etica? y ello sobre la base de la propuesta de Boaventura de Sou-
sa Santos respecto de las Epistemologias del Sur, en la que se explica que en
América Latina las acciones que han transformado lo social han sido las de los
grupos histéricamente excluidos. Por lo cual, se hace necesario rescatar esas
otras narraciones del poder, el saber y la ética. En este sentido, se abordara
desde las narrativas divergentes del poder a Betsabé Espinal, mujer gestora
de la primera huelga en Colombia. A través de las acciones de esta mujer se
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avanzo en la concepcion de los derechos laborales y hoy se muestra como otro
referente de lo que significaba ser mujer en la primera mitad del siglo XX en
Medellin.

Palabras clave: narrativas divergentes, derechos laborales, Betsabé Espinal,
derechos de la mujer, Medellin siglo XX.

Introduccion

A pesar de la evolucion histérica de los derechos femeninos, la antropolo-
gia de la mujer y el relato de su historia todavia se hallan en ciernes. La lucha
por los derechos no se encuentra siempre a la par de las narraciones porque
estos se hacen efectivos con actos aguerridos de reivindicacion, pero las narra-
ciones siguen la suerte del simbolo y se deslizan en los imaginarios con mayor
lentitud. Es por ello que, aun cuando existen garantias legales reconocidas
para las mujeres en el siglo XXI, estas se otorgan por parcialidades y a regafia-
dientes. Es decir, atin no queda claro, en la percepcion de los sujetos sociales,
por qué es que esas mujeres lucharon por sus libertades, cudles fueron esos
derechos por los cuales lucharon, pero principalmente, cudles eran las cir-
cunstancias reales de existencia que soportaban esas mujeres.

Esta falta de “un relato” en la historia es, quizas, la afrenta mayor contra las
mujeres. Y es asi, porque a quien se priva de participacion en la narracion ofi-
cial se le anula bajo el peso de una invisibilidad dificil de superar. De manera
que la lucha por los derechos femeninos va mucho mas alla de la concesion
paulatina de igualdad o de la restriccién de acciones violentas y abusivas de
todo tipo. La reivindicacion real de la mujer tiene que ver con el reposiciona-
miento de su relato dentro de la historia escrita y contada desde los hombres
y para los hombres. Se requiere, rescatar las acciones, los aportes, las emocio-
nes, las implicaciones de las mujeres en el tejido de la historia. Situarlas en el
mismo espacio y a la misma hora de los grandes eventos masculinos que han
marcado la contemporaneidad. Sacar de la invisibilidad sus acciones opacadas
por el relato oficial y posibilitar escenarios para la comprension real de su par-
ticipacion social. Pero para poder hacerlo, hay que reconocer primero las ra-
zones que incidieron en esta invisibilizacion. La historia de las mujeres ha sido
relegada dentro de las narrativas de la historia por dos circunstancias parti-
culares: la primera, porque la historia vista desde la concepcion eurocéntrica



domind la narracién de los espacios publicos en materia de acontecimientos
diacrénicos de fundamental transcendencia; es decir, relegd durante mucho
tiempo la historia privada, las costumbres personales, el uso doméstico de la
vida social, espacio en el cual la mujer se mantuvo recluida:

La mujer ha sido sistematicamente omitida de los registros oficiales,
estando mas bien oculta de la historia. Para saber el porqué, debemos
remitirnos al andlisis de la vieja forma de hacer la historia oficial,
“que hasta hace poco imperaba’, y donde el hombre escribe para el
hombre y el historiador se suponia: varén, blanco, burgués, letrado,
heterosexual, y principalmente catélico, apostdlico y romano, como
en el caso colombiano (Gonzalez, 2011, p. 3).

Sin embargo, esta focalizacion de la historia cambi6 con el inicio del siglo
XX cuando investigaciones como las de Marc Bloch, Lucien Febvre o Jacques
Le Goft generaron un componente interdisciplinar que vird la mirada hacia
sujetos que habian estado excluidos de dicho relato oficial: “se despierta en-
tonces, un nuevo interés por la historia de la cotidianidad, la familia, el espa-
cio doméstico, la vida material” (Gonzalez, 2011, p. 2), con lo cual, pareceria
eliminarse el problema de la invisibilidad de la mujer, pero, infortunadamen-
te, estas narraciones coadyuvaron a la construccion de otra segunda forma de
invisibilizacion: la del sujeto irrelevante. De manera que, si en el primer relato
no aparecia lo femenino por alejado de los “hechos de notoria importancia
publica” de los que tenia que dar cuenta la historia, en el segundo relato, cuan-
do se abri6 lugar para el espacio privado, se configuré una invisibilidad por
minimizacion a través de una narracion que perfil6 a la mujer como ser do-
méstico determinado para labores exclusivamente de cuidado y crianza. Esta
es justamente la segunda razén que ha oscurecido el relato femenino dentro
de la historia oficial, y se refiere a la minimizacion de su voz dentro del escena-
rio de enunciacién masculino, constructor éste de los relatos de verdad sobre
los cuales se concibi6 y erigio el saber y el poder (San Felipe, 2009).

Ast las cosas, al hablar de narraciones divergentes en Latinoameérica es re-
levante resaltar la voz femenina como un espacio de enunciacién valido y co-
herente que configuré formas de ser y habitar el territorio y que influy6 en las
acciones de poder que determinaron el presente. Este es el caso de Betsabé Es-
pinal, joven obrera antioquefa quien, en los afos veinte, lideré una huelga de



gran importancia para la evoluciéon del derecho laboral en Colombia. Dicha
huelga es un intersticio de enunciacién que permite conocer otras formas en
las que las mujeres habitaron la primera mitad del siglo XX, otras narrativas
del poder y del trabajo en una época denominada por la mirada masculina y
por la anulacién del pensamiento femenino.

Desarrollo
Preliminares metodologicos

Esta investigacion se baso en las concepciones epistemoldgicas de las Epis-
temologias del sur que ahonda en desentrafar las otras maneras de habitar y
las formas en que se ejercen las practicas sociales latinoamericanas. Las epis-
temologias del sur permiten comprender que las practicas y conocimientos
hegemonicos tradicionales han invisibilizado las particulares miradas e in-
tervenciones de los actores en el Sur, buscando un proceso de visibilizaciéon
y reconocimiento dentro de los dmbitos culturales, académicos, legales, entre
otros. Frente a la ruta metodoldgica para hacer efectivo este estudio se par-
tié de la comprension de que se esta obrando dentro de las ciencias sociales
y, amparados en el paradigma epistemologico habermasiano, segun el cual
cada ciencia tiene un interés rector que las rige, se optd por un estudio histo-
rico-hermenéutico propio de las ciencias sociales. En este sentido, se acepta
que el interés practico es el que guia los procesos de construccion cientifica
en las areas sociales y humanas mediante un método histérico hermenéutico
que tiene por finalidad la comprension, lo cual involucra al sujeto investigador
dentro del proceso de conocimiento del objeto.

Desde esta orbita, el presente estudio se propuso cumplir con sus objetivos
con base en el andlisis de casos que dieran cuenta de otras formas de narrar el
saber, el poder y la ética, mediante una investigacion cualitativa enfocada en
un rastreo documental, fichaje y categorizacion de las experiencias latinoa-
mericanas contemporaneas relevantes para construir un concepto propio de
saber, poder y ética en el sur. En este sentido, se acudi6 al estudio de las invi-
sibilidades en Latinoamérica, llegando a la concepcion de lo femenino, a su
rol dentro de la sociedad y a la segregacion histérica que ha tenido, lo cual la
ha posicionado como sujeto subalterno, o como lo denominé Anibal Quijano,



como sujeto invisibilizado mediante la logica de la clasificacion social que,
a través de instrumentos simbdlicos perpetrados generacion tras generacion
mantuvieron a la mujer en el cautiverio de su condicién de madresposa. Ante
esta logica, se buscaron referentes que constituyeron una mirada distinta, una
narrativa diversa de la condicién femenina, llegando a la figura de Betsabé
Espinal, quien se constituyd en un referente de empoderamiento y de cambio
de la vision femenina en Antioquia en la primera mitad del siglo XX.

Medellin, primera mitad del siglo XX: la mujer y la transicion de la ciu-
dad

Para hablar de la historia de la mujer en Medellin en la primera mitad del
siglo XX es importante acercarse a la cotidianeidad de las practicas sociales,
las cuales, para el caso de la ciudad estaban mediadas por una alta religiosidad
y por el predominio del pensamiento conservador. Medellin, era entonces una
villa en la que prevalecian costumbres tranquilas, apegadas a la tradicién, me-
diante el culto a la familia y al trabajo. Betancur (2006) relata frente a este par-
ticular lo antes dicho por Tomas Carrasquilla, que: “Una temperatura suave,
una tertulia familiar, un chocolate espeso, un jugo de baraja, un tabaco recién
armado, tres avemarias y un padrenuestro cerraban la noche de la mayoria
de los cuarenta mil habitantes de Medellin al comienzo de la década de 1890”
(Betancur, 2006, p. 3). Esta afirmacion es fundamental para entender el papel
del trabajo y de la mujer en la ciudad, asi como para poder interpretar los
cambios que ocurrieron a finales del siglo XIX e inicios del siglo XX.

Tanto Betancur (2006) como Carrasquilla relatan una ciudad hoy desco-
nocida: un escenario semirrural en el que la vida transcurria de manera des-
acelerada y monoétona. Para los habitantes de la Medellin del siglo XXI esta
afirmacion estd lejos de la realidad, pero lo cierto es que en la mayoria de
narraciones de la época se puede encontrar el mismo aire de calma que des-
criben estos autores. Lisando Ochoa (1948) por ejemplo relata en Las cosas
viejas de la Villa de la Candelaria el ambiente atin campesino que establecia el
uso del tiempo. El cambio que ocurrié en Medellin, que tuvo que ver con su
transformacion hacia una infraestructura y unos usos sociales mas citadinos,
tuvo lugar en la transicion de los siglos XIX y XX, amparado por una serie de
causas internas y otras mundiales. Es importante recordar que en la ciudad



solo hubo luz eléctrica por primera vez en 1898 (Betancur, 2006, p. 23) lo
que incidia en las practicas comunes del tiempo, las cuales estaban ligadas al
desarrollo de actividades desde las primeras horas de la luz y al recogimiento
con la caida del sol. El nimero de habitantes de la ciudad también incidi6 en
su tranquilidad y en el afianzamiento de tradiciones conservadoras, sin em-
bargo, también finalizando el siglo XIX, después del arribo de la luz eléctrica,
se registraron salidas multitudinarias de personas de los distintos municipios
hacia la capital, lo cual se debi6 a los enfrentamientos violentos en las zonas
rurales, pero también, al auge industrial en la ciudad, por esta época el cultivo
del chocolate, el café y luego los textiles empezaron a generar grandes ingresos
para la ciudad. (Botero, 1996).

La vida de Medellin se concentré en el sector del Parque de Berrio, y en la
medida en que la industria empez6 a florecer llegaron cada vez mas persona-
jes foraneos. Surgid entonces la necesidad de expandir el barrio Villanueva y
luego, en los anos 20, Ricardo Olano, importante comerciante Antioquefio,
planted la construcciéon del barrio Prado Centro (Botero, 1996). La oleada
de migrantes extendié los margenes de la ciudad hacia la plaza de mercado
ubicada en el sector de Guayaquil, también, en esta época, se construyeron
los barrios obreros (Botero, 1996). Fue entre los afios 20 y 40 que este pro-
greso inicial se consolid6 y Antioquia en general: “fue protagonista en el de-
sarrollo industrial y urbanistico del pais a través de la explotacién minera, la
produccion de café y la industria textilera, principalmente” (Ramirez, Lopezy
Uribe, 2019, p. 161). Urrego (2017) asimila esta época en Medellin como una
transicion de las costumbres propias de lo rural hacia los referentes citadinos
extranjeros que empezaron a permear los imaginarios: “la radio, los medios de
comunicacién que circularon de extremo a extremo y el cine dominaron a la
sociedad. Las ciudades americanas se empezaron a posicionar, ayudadas por
la economia industrial que demandé gran cantidad de mano de obra para tra-
bajar en las fabricas” (Urrego, 2017, p. 46). Justamente, el auge de la industria
textil tuvo mucho que ver con la transformacion de las condiciones de vida de
los citadinos: la fabrica implanté un ritmo de vida acelerado que, con pron-
titud, hizo coincidir las costumbres anquilosadas del pasado con los avances
de todo tipo que llegaban a través de los comerciantes en sus viajes a Europa.
Asimismo, la poblacion que arribé por expectativas laborales fue superior a
la requerida y en las zonas aledanas a la plaza de mercado encontraron asen-
tamiento otras formas de vida que distaban de las costumbres de los antiguos



pobladores. La prostitucion, la delincuencia, el alcoholismo aumentaron con
la llegada del siglo XX y avanzaron en el recorrido del siglo (Florez, 2010)

También fue en la segunda década del siglo XX que las ideas sociales empe-
zaron a fortalecerse en el ambiente politico nacional. Betancur (2006) afirma
que uno de los sucesos mas llamativos de la época se debié a que “jovenes
liberales intentaron cambiar el Sagrado Corazén de Jests del Paraninfo de la
Universidad de Antioquia por el del periodista Fidel Cano” (Betancur, 2006,
p. 3). Este acto expone una ruptura con el paradigma catolico imperante al
final del siglo XIX y deja ver una intencién de reforma frente a lo tradicional.
Las ideas sociales se vieron fortalecidas por el crecimiento de la clase obrera.

La industria de textiles en la ciudad empez6 a desarrollarse desde los pri-
meros afios del siglo XX cuando un grupo de: “comerciantes y mineros del
Parque de Berrio de Medellin cumplieron un suefio aplazado por la guerra:
constituir y poner a andar una fabrica de textiles moderna y escogen a Bello
por ser rica en aguas y mas cercana al tren en construccion” (Uribe, 2016).
Desde entonces, la industria textil se extendid y, con la misma, los requeri-
mientos de mano de obra; esta necesidad dio pie a una ruptura fundamental
en la tradicional mentalidad antioquefia ya que las mujeres ingresaron por
primera vez dentro del mundo laboral. En este sentido, Uribe (2016) dice que
en el municipio de Bello todas las mafanas pasaban decenas de mujeres a
desempeniarse en los telares, con lo cual se contribuyo al fortalecimiento de la
burguesia de la ciudad (Uribe, 2016). Pero este incremento de la prosperidad
de la burguesia no representd, necesariamente, una mejoria para las clases
pobres y obreras, las cuales trabajaban largas horas por un sueldo menor. Asi-
mismo, la condicién de la mujer no mejord por salir del espacio del hogar
ya que generalmente las mujeres que ejercian su actividad en las fabricas lo
hacian por necesidades familiares y su labor implicaba en muchos casos la sol-
teria. Asimismo, el salario de las mujeres era mas bajos que el de los hombres
y no tenian permitido calzarse siquiera para el cumplimiento de sus labores
en las fabricas. Pero, aun cuando el progreso textil de la ciudad no representé
una mejoria directa en las condiciones econémicas femeninas, el surgimiento
de la fabrica si perme6 los imaginarios de la mujer en los primeros afos del
siglo XX, es decir, la mujer sali6 del espacio que se le habia reservado hasta el
momento: el de la zona restringida de la vida doméstica.



Los imaginarios de la mujer en Antioquia: realidades y relatos

Como se explico en la parte introductoria, los imaginarios de la mujer se
relacionaron con una logica de la division publico-privado, en la cual el hom-
bre se desempefiaba en lo publico, en la esfera socioecondmica, mientras la
mujer cumplia con un papel interno en el ambito doméstico. De manera que,
la construccién de la subjetividad femenina, estuvo mediada por la condicion
histérica que se le habia asignado como sujeto de lo privado. La subjetividad
femenina se desarrollé como reflejo en la que la aprobacion de lo masculino

determinaba lo correcto y lo incorrecto frente al desarrollo de su personali-
dad.

Este papel de la mujer como garante del hogar estuvo justificado por una
explicacion biolégica que, mediante la presuncion de una inferioridad fisica,
valido su reclusion en el espacio privado. Esta situaciéon no fue una delimita-
cién ingenua, ya que este tipo de definiciones de los sujetos fueron recurrentes
en el ambito del darwinismo social que condujo la mirada de lo otro desde
la exclusion propia de lo heteropatriarcal: “la igualdad de géneros ha estado
sujeta a un largo proceso religioso, politico, econdmico y social, en razén a los
intereses que mueven a la sociedad masculina frente a la femenina” (Blanco y
Cardenas, 2009, p. 143). De ahi que, en el pais, las condiciones de existencia
de la mujer estuvieron intimamente relacionadas con la concepcion religiosa y
conservadora de sus pobladores, los cuales, mediante la légica de la tradicion
masculina, oscurecieron lo femenino elidiendo a la mujer de los espacios de
enunciacion publica. Blanco y Cardenas (2009) enfatizan en que una de las
causas de dicho aislamiento de la mujer en el espacio privado se relacioné con
la estabilidad econdémica, y hacen un recuento de la condicién femenina en las
diversas etapas historicas de Colombia. Aseguran que en la época de la colonia
el enlace entre hombres y mujeres constituia un contrato que garantizaba el
incremento del capital familiar y la propagacion de la estirpe “en la reproduc-
cion de la descendencia por alianzas exégamas, jugaron un papel definitivo las
mujeres” (Blanco y Cardenas, 2009, p. 146). Las familias buscaban emparen-
tarlas con espafoles o extranjeros en general. De manera que el matrimonio,
mas que un vinculo afectivo, cumplié con el papel de garantizar castas. Con
la independencia fue fundamental reforzar los valores de la mujer como ga-
rante del orden interno debido a que las revueltas modificaron la tranquilidad
general de la vida privada: “Después de la época bélica, se buscéd “recuperar el



orden de la sociedad (...) en ello fue de primera importancia reforzar los va-
lores y las practicas habituales respecto a las mujeres” (Quintero 2001, p. 58).

Finalmente, en la época de la Republica se fortalecio el interés de regular
la vida y practicas de las mujeres, y se conservaron codificaciones como Las
siete partidas y las Leyes del Toro que mantenian las antiguas tradiciones de
dominio del hombre frente a la mujer (Gonzalez, 2011). Una institucién que
siguié vigente fue la de la dote, herencia del derecho romano asimilada por el
derecho castellano. Las Leyes del Toro determinaron que ante el matrimonio
la mujer debia entregar una donacién a su marido en razén a la unién (Blan-
co y Cardenas, 2009). Asimismo, se establecia que el esposo debia arras a su
mujer. En este punto puede hacerse una comparacion de las dos donaciones
para ejemplificar los imaginarios de la mujer en la época, ya que sila mujer es-
taba obligada (o su familia) a entregar donacién al marido como presupuesto
inicial de convivencia, en tanto él seria el encargado de acrecentar el patrimo-
nio, las arras, el pago que hacia el marido a la mujer, tenia como fundamento
recompensar a la esposa por su virginidad y honestidad (Blanco y Cardenas,
2009). De manera que, mientras el hombre se encargaria de acrecentar la dote
con su trabajo en el mundo de lo publico, la mujer recibia una recompensa por
su condicion inmaculada y aceptaba su nuevo cautiverio dentro de su condi-
ciéon de madresposa (Lagarde, 2009)

Esta condicion de virginidad y honestidad constituia pieza central de su
minimizacién, debido a que el discurso oficial convertia dichas virtudes en
atributo divino, convirtiendo esta mujer en particular en el deber ser. Esta
condiciéon divina, inmaterial de la mujer, la posicionaba en el escenario de
las ideas y la alejaba del dominio publico. Dicha virtud era la portadora de la
reclusion que le exigia el orden social. De otro lado, el hombre, la otra cara de
la moneda, habitaba en el terreno del cuerpo, de lo publico, de lo politico. Al
hombre no se le profesaba veneracion, pero se le admiraba por tener a cuesta
el peso del mundo real, en el cual aquellas virtudes supremas propias de lo
femenino, no operaban de la misma manera. Incluso, los hombres, por no ser
considerados seres inmaculados estaban exentos, en algunas circunstancias,
de obrar correctamente. Justamente, por que aquella realidad a la que estaban
designados, una realidad diferente, agresiva e inentendible para las mujeres
en el templo de su integridad. Esta proyeccién de la mujer como ser doméstico
determind su educacion, su formacion y el desarrollo de su actividad poste-
rior como ama de casa. Se entendia que su virtud impedia conocer los peligros



del mundo y en su virginidad residia la honra de su familia. Por ello, el c6digo
penal contemplaba el delito de estupro cuando ante la promesa de matrimonio
un hombre desfloraba a una jovencita y luego se negaba a casarse. Esta con-
ducta no solo afectaba a la dama sino también a toda su familia quien debia
cargar por el resto de su vida con el peso de la deshonra (Blanco y Cardenas,
2009). Las mujeres eran consideradas seres de especial cuidado por lo cual no
se les permitia estar solas. Alguno de los hombres de la familia debia decidir
sobre el hombre que se casaria con ellas, quien luego pasaba a ser el tutor legal
de su esposa (Blanco y Cardenas, 2009). Las mismas leyes del Toro impedian
a la mujer asistir sin su marido a diligencias publicas y, frente a un adulterio,
el marido era excusado por la indignacion sufrida si este decidia asesinarla
(Blanco y Cardenas, 2009).

Entre los siglos XVIII y XIX esta caracterizacion de la mujer se mantuvo.
Para Hernandez (2009) el libro La casa de las dos palmas de Manuel Mejia
Vallejo es un reflejo claro de esta mirada de lo femenino para finales del siglo
XIX. En la novela se puede valorar la percepciéon de dualismo de género de
la sociedad antioquefia y se destacan “las fuerzas que trabajan abierta o disi-
muladamente para mantener ese orden. (...) en La casa (...) predominan los
hombres quienes determinan la vida de las mujeres” (Hernandez, 2009, 67).
La llegada del siglo XX demarcé cambios significativos para la mujer. La Pri-
mera Guerra Mundial trastoco la suerte divina de lo femenino: las mujeres se
vieron obligadas a pasar del espacio espiritual al del cuerpo, de lo privado a lo
publico. Ante la ausencia masculina las mujeres se apersonaron de las antiguas
labores de sus maridos. Luego, el movimiento sufragista ampli6 el margen de
accion femenina. En Colombia:

La organizacion de las mujeres en pro de sus derechos se dio fuerte-
mente (...) a partir de 1930, pero en departamentos con alta influen-
cia de la Iglesia como Antioquia, la oposicién de la sociedad a las
ideas y noticias sobre las luchas por los derechos en otros paises tuvo
gran resistencia y critica (Urrego, 2017, p. 90).

En consecuencia, mientras otras ciudades permitieron el ingreso de ideas
liberales frente al papel de la mujer, Antioquia, bastion del conservadurismo,
se resistié con vehemencia. Pero, a pesar del alto influjo de la Iglesia en la
ensenanza y las libertades de las mujeres, también al iniciar el mismo siglo
se registraron acciones que dieron pie a la evolucién de los imaginarios de la



mujer. Jévenes como Débora Arango, Betsabé Espinal, Maria Cano y Blanca
Isaza de Jaramillo fueron referentes de las libertades femeninas en la ciudad.

Betsabé Espinal: precursora de narrativas divergentes del trabajo y de la
mujer

Betsabé Espinal es una mujer importante en la historia de Antioquia aun
cuando, como es el caso de muchas mujeres del pasado, no sabemos que sus
acciones dieron origen a libertades que hoy se disfrutan. Algunos autores la
referencian como la pionera de la huelga en Colombia, aun cuando otros con-
sideran que antes de ella ya se podia hablar de paro de actividades laborales.
Ricardo Aricaba es uno de los autores que ha abordado la historia del paro
obrero liderado por Espinal y para el escritor esta fue la huelga mas prepon-
derante en el trasegar juridico de Antioquia. Segun Aricapa, la importancia
residié en su duracién: tres semanas, y en el tipo de industria porque para los
afios veinte del siglo pasado la Compaiia Antioquefa de Tejidos era uno de
los motores del desarrollo de la regién. Uribe (2016) citando a Aricapa, asegu-
ra que: “la historia dice que entre 1919 y 1920 hubo en Colombia 33 paros de
trabajadores (...) Pero eran paros desorganizados, mas cercanos a la asonada
y el motin (...) El paro de las obreras de Bello fue el primero que se identifico
con el rétulo de “huelga” (Uribe, 2016).

Betsabé Espinal ha estado oculta durante largo tiempo en la historia de
Antioquia. Solo desde hace unos afios algunos medios de comunicacién y en-
tidades culturales han intentado darle luz a esta joven que propicid, no solo
una mirada diferente de la mujer de la época, sino también la evolucion de los
derechos laborales del pais. El nombre de esta antioquena ha llegado en los
ultimos afios incluso a instancias internacionales, ha sido referenciada, por
ejemplo, por el Centro de la mujer de Castilla, La Mancha (2015) como una
persona memorable, quien con tan solo 24 afios lider6 la primera huelga en
Colombia y reivindicé la voz excluida de las mujeres obreras. El material que
existe sobre su vida es escaso, pero las diversas fuentes coinciden en que nacié
el 1 de diciembre de 1896 (Correa, 2010) y que fue hija natural de Celsa Espi-
nal, aunque existen inconsistencias frente a su real apellido, el cual figura en
algunos registros como Espinosa (Moreno, 2011). Las fuentes se centran en su
actividad como obrera y no hay registro de una situacién sentimental o civil
diferente a la de la solteria, se ha asegurado que vivia con su madre y se des-



empefaba como trabajadora en la Compafiia Antioquena de Tejidos, mejor
conocida como Fabrica de tejidos de Bello.

La fabrica fue el punto de convergencia de muchas mujeres jovenes de la
ciudad quienes llevaban a cuesta la responsabilidad del hogar o la necesidad
de apoyar a sus familiares. No existia una medida minima de edad, en la ma-
yoria de documentos que referencian las condiciones de las fabricas en la pri-
mera mitad del siglo XX se relata a las mujeres que alli trabajaban como muy
jovenes e incluso nifias. Lo cierto es que las condiciones laborales de las mu-
jeres las ponian en desventaja frente a los hombres. Tenfan una jornada mas
larga con menor remuneracion, no se les permitia asistir calzadas a realizar
sus actividades, sufrian acoso sexual por parte de los capataces de las fabricas
y debian soportar el recelo social debido a que su alejamiento de la esfera pri-
vada generaba suspicacias; en muchos casos dedicarse a la fabrica era un voto
de solteria.

En este panorama surgi6 Betsabé Espinal quien, a pesar de las escasas pro-
babilidades de ser escuchada, decidié sentar la voz de protesta y motivar a sus
compafieras a parar las actividades: “Betsabé Espinal, emergi6é como lider en
un momento histdrico en el cual era impensable una huelga realizada por mu-
jeres” (Urrego, 2017, p. 49). Lo cierto es que este hecho insdlito fue recibido
con desdén por parte del sector conservador y con solidaridad en los sectores
liberales quienes exaltaron la valentia de la joven. Urrego (2017) hace relacién
a la noticia que emitio el periédico El Correo liberal n.° 1530 el 13 de febrero
de 1920, en la cual se explicé que quinientas obreras seguian a Espinal: “can-
sadas de la violacién de su libertad de calzarse asi fuera de alpargatas, ademas
de los abusos de los patrones que las amenazaban con rebajarles el jornal si no
accedian a sus propuestas indecentes” (citado en Urrego, 2017, p. 50).

Lopez (2015) enfatiza en la precaria situacion de las obreras debido a la
desigualdad salarial, la jornada laboral extenuante, al acoso sexual, la negativa
del duefio de la fabrica de permitirles el uso siquiera de alpargatas y las multas
que se les asignaba ante cualquier error (Lopez, 2015). Aricapa (2017) expone
cifras determinantes para valorar la explotacion hacia las obreras: mientras los
hombres ganaban entre $1.00 y $2.70 a la semana, las mujeres recibian entre
$0.40 y $1.00. El autor asegura que en el imaginario social esta desigualdad
se debia a que se creia que el dinero de la mujer era un simple apoyo familiar,
no se entendia como cabeza de hogar (Aricapa, 2017). Frente al acoso sexual



quedo consignado en los distintos medios de la época que, incluso los capa-
taces, llegaron a imponer multas a las obreras por negarse a acceder a favores
sexuales. Correa (2010) registrd lo dicho por una de las trabajadoras a uno de
los medios de comunicacion: “Pues también que nos dejen venir a la fabrica
por lo menos en alpargatas, si no le conviene que vengamos calzadas porque le
dafiamos el piso. Y que quiten a Manuel de Jesus. Eso de que viva amenazando
auna y rebajandole el jornal por que no cede a ciertas propuestas es una vaina”
(p.74). Muchas fueron las declaraciones de este tipo que se recogieron durante
el tiempo de la huelga y en ellas se expres6 con recurrencia la incomodidad
por el acoso diario por parte de sus jefes.

Espinal y sus compafieras habian manifestado estas inconformidades a sus
superiores, pero no fueron escuchadas. Entonces, Espinal tom¢ la voceria y
motivé a sus compaferas a parar las actividades hasta que sus peticiones no
fueran solucionadas. Luego se dirigi6 a los periddicos liberales de la region: El
Espectador, El Correo Liberal y El Luchador, y rindi6 declaraciones sobre la
voluntad de las obreras de mantener la huelga aun cuando no tenian recursos
para sostenerla. La manifestacion tuvo buen recibo y se ofrecieron colectas
para las obreras: “Una muchedumbre en Medellin le impuso una corona de
laurel a Maria Betsabé. Y cosa insoélita, ver para creerlo: juna fabrica de teji-
dos de Medellin ofrecié financiarles la huelga “hasta por dos meses!” (Lopez,
2015). Los periddicos de la region se solidarizaron con las obreras, El Curioso
impertinente, periodista del momento, publicé mensajes de apoyo para estas
mujeres:

Honor a esos cientos de mujercitas que han tenido la locura galante
y fértil de confrontar la resistencia y furia del capital, sin mas equi-
paje que una buena porcion de rebelion y dignidad (...). Cémo no
secundarlas si son heraldos de una provechosa transformacion social,
si pueden ser las primeras victimas ineludibles de toda revolucion
que se inicia (Aricapa, 2017).

Pero la huelga no habria dejado de ser un suceso cotidiano si en la misma
no se hubieran interesado personajes de la talla de Carlos E. Restrepo, los
medios de comunicacion y el arzobispo de la ciudad. Esta huelga tuvo una
amplia promocién, en principio, debido al tono jocoso o de indefension de
sus promotoras (un grupo de mujeres en oposicion a los empresarios) y luego,
en razon a su gallardia para evitar ceder a los mandatos masculinos. Un grupo



de mujeres en un acto de “virilidad” (como fue adjetivado en varias notas de
prensa de la época) decidia hacerles frente a los abusos historicos y poner en
tela de juicio las condiciones laborales a las que estaban expuestas. Por esta
situacion, que con el paso de los 21 dias que de durd la huelga se hizo mas me-
didtica, el duefio de la fabrica, sefior Emilio Restrepo Callejas, decidié ceder
a las expectativas de las obreras con un aumento salarial del 40 %, reduccién
de la jornada salarial, autorizacion de usar zapatos dentro de la fabrica y un
analisis de la reglamentacion de las multas empleadas (Aricapa, 2017). Esta
huelga fue fundamental en Antioquia para la reivindicacién de los derechos
laborales de las mujeres y como primera ruptura con las imposiciones mas-
culinas en los espacios laborales de la mujer. Asimismo, repercutié en todo
el pais porque, luego de ello y como lo explica Aricapa (2017) se solicitaron
remuneraciones dominicales para los obreros en igualdad de circunstancias:
“y en Bogota otros grupos de mujeres extrajeron fuerza e inspiracion para
adelantar sus propios movimientos, como el de las capacheras y las telefonis-
tas de Bogota” (Aricapa, 2017). En el mismo sentido, esta huelga dio pie a las
obreras de Envigado para gestar sus propias peticiones sobre salario y abusos
en el afno 1929 (Aricapa, 2017).

Conclusiones

Como se vio en el acapite que expuso la condicion de la mujer en la primera
mitad del siglo XX, la evolucién de los derechos femeninos, de sus libertades,
fue una situacién lenta a la cual se opusieron disposiciones morales y juridicas
que dieron por sentado la inferioridad femenina y su necesidad de resguardo
en la esfera doméstica bajo la protecciéon masculina. Esta situacién no ocurrié
exclusivamente en Antioquia, sino que ha sido una constante historica en el
mundo, la cual se ha visto reforzada en los paises en los cuales las libertades
y derechos han demorado mads en desarrollarse. Para el caso latinoamericano,
Marcela Lagarde y de los Rios, estudiosa mexicana de la antropologia femeni-
na, ha denominado esta condicién de la mujer como un estado de cautiverio
que la sittia en la poblacion de los histéricamente marginados.

Lo anterior, teniendo en claro que la discriminacién ha sido un proceso
histérico humano que no se ha enfocado exclusivamente en un grupo o géne-
ro, sino que se ha desprendido de la necesidad de diferenciacién y minimiza-
cién con miras al poder:



Desde la época antigua se ha intentado justificar la subordinaciéon de
unos seres humanos frente a otros: los romanos lo hicieron con las
tribus barbaras, los catélicos con los musulmanes, protestantes y de-
mas credos religiosos. De igual manera, en nombre de la civilizacién
y con la llegada de los europeos a Africa, Asia y América, se doblega-
ron a los habitantes de estos territorios, y fue asi como se esclavizaron
a los negros y se exterminaron a los indigenas, bajo el argumento de
la superioridad cultural e incluso racial (Urrego, 2017, p. 10)

En el caso femenino, su marginacién ocurrié por una exclusion de la es-
fera central de la dialéctica social lanzédndola a la periferia, en el ambito do-
méstico. Al llevarla del centro a la periferia se activaron una serie de meca-
nismos simbolicos que justificaron su inferioridad dando como resultado la
invisibilizaciéon de su Figura. Ante la invisibilidad como -lo otro- del grupo
social aceptado, la mujer queda encerrada en cautiverios estereotipados que,
la citada estudiosa, nomina como: madresposas, monjas, putas, presas y locas.
Denominaciones en las que: “las mujeres estan cautivas porque han sido pri-
vadas de autonomia, de independencia para vivir, del gobierno de si mismas,
de la posibilidad de escoger y de la capacidad de decidir” (Lagarde, 2014, pp.
151-152). Todos espacios de enunciacion invalidos por la insuperable inca-
pacidad que suponen, todos ellos carentes de reconocimiento por la marcada
otredad o desorden del deber ser social que entrafian (Lagarde, 2009). Ante
esta concepcion de la mujer como depositaria de una funcion instrumental
dedicada a la crianza se le invisibiliz6 y se le impidi6 participar de manera di-
recta (mandato paterno, control marital) y de manera indirecta (concepciones
morales adscritas a su deber ser como madresposa) en los asuntos colectivos.
Por ello, tampoco se le permitio la instruccion educativa o las labores fuera de
la esfera privada:

Desde siempre la educacion de las mujeres y hombres ha sido dife-
rente e incluso inexistente para estas. Por ejemplo, en la Edad Media
una forma de tener acceso a la educacion fue recluirse en un conven-
to, por lo que muchas optaron por la vida religiosa (Urrego, 2017, p.
24).

Cuando a las mujeres se les permiti6 la participacion en el mundo del cono-
cimiento, incluso alli sus actividades se diferenciaron de las requeridas por los



hombres. Su educacion se centrd en fortalecer las habilidades de madresposas
y en dedicarse al cultivo estético requerido para adornar la esfera privada:

La educacion femenina para el siglo XIX sigui6 relacionada con las
llamadas “artes de adorno™: el piano, el bordado y el francés, que las
hizo mds aptas para casarse; aunque vale aclarar que estos conoci-
mientos fueron accesibles para las mujeres de los sectores altos, las
demads no tuvieron esta oportunidad (Urrego, 2017, p. 24).

Dentro de esta dindmica social, la aparicion de Betsabé Espinal en el pano-
rama de la Antioquia de la primera mitad del siglo XX constituyé un primer
acto de oposicion ante la invisibilidad histérica, transando con los poderes
simbolicos que han perpetuado los cautiverios de las mujeres. La aparicién
de la huelga también fue un escenario que permiti6 replantear las labores fe-
meninas y la desproporcion laboral frente a los hombres. Asimismo, permitié
darle voz a un tipo distinto de mujer, ajeno a los estereotipos del momento
para dar una luz a posiciones de reivindicacion de libertades que solo tuvieron
desarrollo y evolucion después de la segunda mitad del siglo XX. Aun cuando
las acciones de Betsabé Espinal permitieron darle voz a otra forma de narrar
los derechos laborales de las mujeres y nutrir los imaginarios femeninos de
la época con otras opciones de ser mujer, la huelga estuvo lejos de romper
con la mirada patriarcal de la época, en tanto, como asegura Urrego (2017) la
simbologia derivada de aquella revuelta dio pie a asimilar a las obreras como
mujeres “machas” o “viriles” de modo que su valerosa accién no fue entendida
como natural de la accion femenina sino que tuvo explicacion con motivo de
las particulares propiedades masculinas de la que eran depositarias aquellas
obreras. Es por esta circunstancia que, aun cuando la lucha de Betsabé fue un
hito histoérico para la region y el pais, la transformacion de los tradicionales
imaginarios de la mujer, siguen avanzando hoy en busca de la equidad.
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Telederecho: una alternativa de justicia
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Resumen

El capitulo describe el proyecto de Telederecho como experiencia en la uti-
lizacién de recursos juridico-tecnolégicos, accesibles a la poblacion carcelaria
de la ciudad de Medellin, para la valoracién de los casos y la defensa de pre-
sidiarios a distancia. Telederecho como web-software mantendra un consejo
juridico permanente por via chat, integrado por prestigiosos abogados de las
distintas ramas del derecho. Asi también, mensajes SMS a moviles, la tele do-
cumentacion juridica personalizada, los sistemas de segunda opinidn juridica
internacional y el consultorio juridico a distancia. Esto, optimiza el acto juri-
dico, descongestiona los procesos de los juzgados y acerca a los presidiarios
a su derecho a la informacion y al manejo de tecnologia en el ciberespacio.
Telederecho pretende, ademas, configurarse como un instrumento tecnolo-
gico esencial, en el tratamiento cruzado de informacién entre el interno, el
juzgado, los abogados, el consultorio juridico y la carcel. Telederecho es un
trabajo en informatica juridica, que pretende configurarse como la carta de
navegacion, con los sistemas y tecnologias de la informacion, y las comunica-
ciones (STIC), en el ambito juridico y de los derechos humanos en defensa de
los internos de las carceles de la ciudad de Medellin.
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Un rastreo sobre el sistema carcelario y penitenciario en la ciudad de Me-
dellin, platea la situacién deplorable y dramatica que viven los internos en
estos centros. Ante una politica de reinsercién y resocializacion de la vida so-
cial del recluso, que no ha logrado cumplir con los desatios de lo que debe ser
una administracion eficiente y eficaz de los centros de reclusion. Frente a esto,
Telederecho se presenta como una alternativa de politica publica de inclusion
social, que proporciona de manera eficaz y segura la educacion juridica en
derechos para los presidiarios, las victimas, los funcionarios y la sociedad civ-
il, como aporte para el cambio social del pais. Esta propuesta sugiere construir
un tejido social a partir de la herramienta interactiva del derecho, es la apli-
cacion de la justicia restaurativa cuyo objetivo sera lograr una administracion
de la justicia para a los privados de la libertad, para las victimas, para los fun-
cionarios que velan por su seguridad y sobre todo para la sociedad

Palabras clave: telederecho, justicia restaurativa, educacion juridica, rein-
sercion, ciberespacio.

Introduccion

En Colombia, el sistema carcelario y penitenciario presenta una situacion
deplorable y dramatica, no ha logrado cumplir con los desafios de lo que debe
ser una administracion eficiente y eficaz de los centros de reclusion, ni con las
politicas de reinsercion y resocializacion de la vida social del recluso. Asi lo
demuestran las estadisticas del INPEC, el escenario de las carceles al cierre del
primer trimestre de 2018 no era el mas positivo, segtn el informe del Inpec
que aseveraba, “a marzo del 2018, los cupos penitenciarios eran de (79.723)
y la poblacién alcanzaba los 115.563 internos(as), arrojando una sobrepobla-
cion de 35.840 personas, que se traduce en un indice de hacinamiento de 45,0
%",

Ante este panorama, el Estado ha implementado diversas estrategias den-
tro de la politica criminal del pais, desde la construccion de centros carcela-
rios que permitan albergar unos 18.000 detenidos, o el trasladado de reclusos
a diferentes centros para descongestionar las carceles; en materia penal el Mi-
nisterio de Justicia ha generado politicas para disminuir el nimero de deteni-
dos en las carceles, tales como la salida de condenados por delitos menores, la



vigilancia con brazalete electronico y la casa por carcel. Y como si fuera poco,
a muchos sindicados les llega la absolucion después de afios de estar tras las
rejas. En esa categoria existen 18.000 colombianos que han demandado al Es-
tado. Las indemnizaciones podrian sumar 23 billones de pesos. Ante esta rea-
lidad, el exfiscal general de la nacién, Néstor Humberto Martinez se refirié so-
bre este asunto asi: “Si queremos avanzar en una estructura penitenciaria que
dignifique al hombre y cumpla con los fines de la pena, Colombia tiene que
avanzar a una reforma integral de su politica criminal”. Una de las opciones
que se vienen implementando ante el hacinamiento en las carceles de Colom-
bia —con pocas repercusiones en el estado de opinion—, es el de la justicia res-
taurativa. Es decir, para que se logre en instancias juridicas un reconocimiento
sobre los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos, se hace necesa-
rio: la sensibilizacion de la poblacion y de las instituciones, la preparacion de
escenarios, la formacion de facilitadores idoneos, la identificacion de los casos
susceptibles de resarcir el dafio causado a la victima, el restablecimiento de las
relaciones vulneradas y la reintegracion del victimario, entre otras.

Con todo, el proposito de este proyecto: Telederecho: una posibilidad de
Justicia restaurativa en Colombia, es construir una sinergia entre la progra-
macion de software interactivo mediado por el ciber-espacio y el Estado de
derecho penitenciario colombiano, con el mantenimiento de una plataforma
virtual, posibilitada con un lenguaje de programacion en conceptos juridicos,
que proporcione un manual practico a individuos y organizaciones interesa-
dos en desarrollar una alternativa de inclusion social en las carceles del pais,
que le exija a quienes estan privados de la libertad, que generen compromiso,
desemperfio, y disposicion, para que su proceso de reinsercion llegue a feliz
término. A esto se le ha denominado Telederecho. El punto de partida de este
proyecto, es adoptar como politica publica la inclusién social de los privados
de la libertad, y se ha iniciado en la ciudad de Medellin. Esto a través de una
herramienta tecnologica que proporcione de manera eficaz y segura la educa-
cion juridica en derechos para los presidiarios, las victimas, los funcionarios
y la sociedad civil, como aporte para el cambio social del pais. Se necesita
una administracion de justicia eficiente y oportuna, preocupada por preparar
al recluso para la insercion social. Esta propuesta sugiere construir un tejido
social a partir de la herramienta interactiva del derecho, que integre a funcio-
narios, victimas y sociedad, en beneficio de los privados de la libertad, con el
propdsito de su formacion y resocializacion.



El propdsito de Telederecho es generar y propiciar un entorno de ensefian-
za-aprendizaje de quienes estdn en el sistema carcelario y penitenciario de la
ciudad de Medellin, puesto que la aplicacién de una justicia restaurativa tiene
como intencidn, lograr una administracion de la justicia para a los privados de
la libertad, para las victimas, para los funcionarios que velan por su seguridad
y para la sociedad en general. Telederecho es una apuesta entre el ejercicio
del derecho colombiano y su acceso, por medio del ciberespacio. Se trata de
una comunicacion de vanguardia interactiva sostenida mediante la web inte-
respacial, entre el operador juridico y los privados de la libertad en carceles
de la ciudad de Medellin. Mediante el ejercicio interactivo del Telederecho se
invocaran para los privados de la libertad, los beneficios del Cédigo Peniten-
ciario y Carcelario en Colombia, segtn la Ley 65 de 1993, especialmente lo
consagrado en el articulo 144.

El objeto

Telederecho, es una apuesta entre el ejercicio del derecho colombiano y
su acceso por medio del ciberespacio. Se trata de una comunicaciéon de van-
guardia interactiva sostenida mediante la web interespacial, entre el operador
juridico y los privados de la libertad en carceles de la ciudad de Medellin. Esto
ofrece una mejor alternativa de aplicacion de la justicia restaurativa dado que
permite que los detenidos se preparen en conocimientos juridicos, que les
permitan asumir una actitud ética en un contexto de reinsercion social. Para
esto, es fundamental contar con la participacién de los funcionarios de las
carceles —para este caso de la Carcel del Pedregal en Medellin, donde se puso
en marcha una prueba piloto del proyecto— puesto que pasan buena parte
del tiempo con los detenidos. Ellos son importantes en la recuperaciéon de
los reclusos, sobre todo en el resarcimiento del dafio causado. También, la
herramienta de Telederecho es un buen instrumento de comunicacion entre
abogados y estudiantes de derecho para el estudio de casos en el Consultorio
Juridico de la Corporacion Universitaria Americana y ciudadanos “privados
de la libertad” en la ciudad de Medellin, como gestion de la informacién y el
conocimiento.

Telederecho, estd encaminado a proponer una estrategia de justicia restau-
rativa entendida como una “forma de justicia penal que considera el crimen
o la falta, mas como un acto contra la persona o la comunidad, que contra el



Estado. La victima juega en ella un papel fundamental y puede beneficiarse de
una forma de restitucion a cargo del responsable” (Zehr, 2007). Por tanto, es
asi, como a través del Telederecho se intenta dar soluciones a los graves pro-
blemas que se presentan en las carceles de Medellin, debido al hacinamiento.
En tal sentido, este instrumento tecnologico se fundamenta en la Constitu-
cién Politica en su articulo 250, numeral 7, que manifiesta:

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debe-
ra: velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y
demas intervinientes en el proceso penal; la ley fijara los términos en
que podran intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanis-
mos de Justicia Restaurativa.

Es importante hacer énfasis en el hecho que la justicia restaurativa en Co-
lombia se ha orientado bajo el paradigma del ambito penal, es asi, que el Co-
digo de Procedimiento Penal, en sus articulos 518 a 521 traza las disposiciones
de la justicia restaurativa:

Entendida como todo proceso en el que la victima y el imputado,
acusado o sentenciado participan conjuntamente de forma activa en
la resolucion de cuestiones derivadas del delito en busca de un re-
sultado restaurativo, con o sin la participacion de un facilitador. Se
entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a aten-
der las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de
las partes y a lograr la reintegracion de la victima y del infractor en
la comunidad en busca de la reparacion, la restitucion y el servicio a
la comunidad.

Finalmente, este ejercicio de justicia restaurativa tiene como objetivo de-
volverle a la sociedad mejores personas, en pleno uso de sus capacidades. Y
esto es posible implementarse con el instrumento tecnologico del Telederecho.

Telederecho es una plataforma virtual que se convierte en una herramienta
de ensefianza y aprendizaje que favorecera la bisqueda de informacidn, asi
como la orientacion, guia que permitird a quienes estan privados de la liber-
tad aprender desde el entorno virtual y asi obtener beneficios en el pago de
su pena. Esta plataforma virtual serd adaptada a las circunstancias de modo y



lugar, es decir que el referente seran los reclusos quienes tendran la posibili-
dad de asumir Telederecho como una herramienta cognitiva, que a través de
la transferencia de normativas juridicas (c6digos jurisprudencia y doctrina)
se le proporcione el aprovechamiento de informacion juridica que le permi-
ta construir su conocimiento. Aprender a hacer, desde la virtualidad, es una
tarea importante puesto que el sujeto de la enseflanza de la virtualidad es la
persona, que como individuo tiene que hacerse y hacer, en unos tiempos de-
terminados por la administracion de la carcel. El detenido tendra la posibili-
dad de acceder a la plataforma para estudiar los contenidos multimedia o en
simulacion, montar trabajos, interactuar y responder a pruebas y a escenarios
de construccion y responsabilidad social.

Aprender a ser desde la virtualidad en Telederecho, no es otra cosa que
centrarse en la persona del detenido, es ahondar en su problematica. A tra-
vés de la plataforma se disefian unos contenidos éticos que contribuyen en
la formacién integral del individuo, que le favorecen en su desarrollo como
persona, con un pensamiento y juicio critico, sobre si mismo, los otros y las
circunstancias propias de su vida, que redunden en beneficio de la sociedad.

Aprender a convivir, es practicamente la tarea o finalidad de Telederecho,
la plataforma virtual e interactiva, estimula la cooperacion, los detenidos se-
ran favorecidos con la consultoria y el trabajo con docentes y estudiantes del
consultorio juridico de Corporacién Universitaria Americana, de Medellin,
ciudad donde se dio inicio a este proyecto. La interaccion se desarrolla desde
multiples escenarios virtuales que pretenden formar individuos que salgan de
los centros penitenciarios con objetivos claros frente a la convivencia social, la
resocializacion y la justicia restaurativa. Mediante el ejercicio interactivo del
Telederecho, se invocaran para los privados de la libertad, los beneficios del
Cédigo Penitenciario y Carcelario en Colombia, segin la Ley 65 de 1993, es-
pecialmente lo consagrado en el articulo 144. Los permisos para los “internos”
contemplados en el articulo 147, asi también, los distintos tipos de salida, si
el privado de su libertad respalda la solicitud con un buen comportamiento.
Todo lo relacionado con el articulo 149, en cuanto a la franquicia y libertad
preparatoria. Asi también, se le ayudara a tramitar al interno, si su caso lo
amerita, la libertad condicional y la casa por carcel, segtin el Cédigo Penal, en
sus articulos 38 y 64. A través de la herramienta de Telederecho mejoraran las
condiciones de vida de los ciudadanos “privados de la libertad”, pues se invo-
caran para ellos descuentos punitivos, segin este marco referencial:



La privacion de la libertad se presenta por dos circunstancias: la pri-
mera de ellas en sede de investigacién de una conducta punible, es
decir impuesta por parte de un juez penal municipal con funciones
de control de garantias, una medida cautelar personal privativa de
la libertad, denominada detencién preventiva, cuyo desarrollo legal
remite a la Ley 906 de 2004 (Codigo de Procedimiento Penal), titulo
IV, régimen de la libertad y su restriccion, especialmente el capitulo
III “de las medidas de aseguramiento” (articulos 306 a 319).

Los beneficios administrativos regulados en la Ley 65 de 1993, los cuales se
invocaran en el ejercicio de la plataforma virtual e interactiva de Telederecho,
son beneficios administrativos que son todos aquellos derechos que le asisten
a las personas condenadas, luego de un tratamiento penitenciario que pasa
por cinco fases que son:

- Observacion, diagnostico y clasificacion del interno.

- Alta seguridad, que comprende el periodo cerrado. Mediana seguridad,
que comprende el periodo semiabierto.

- Minima seguridad o periodo abierto.

- De confianza que coincidira con la libertad condicional.

A estas fases se les denomina sistema progresivo, segun el articulo 144 de
la ley 65 de 1993. Los beneficios administrativos que solicitara Telederecho,
estan descritos en los articulos 147 al 150, de la Ley 65 de 1993, ast:

o Articulo 147, permiso hasta de 72 horas:

- Procede este beneficio administrativo cuando:

- Que interno se encuentre en fase de mediana seguridad
- Descontar una tercera parte de la pena impuesta

- No tener requerimiento de ninguna autoridad judicial

- No registrar fuga, ni tentativa de ella durante el desarrollo del proceso,
ni la ejecucién de la sentencia condenatoria



Haber descontado el 70 % de la pena impuesta, trataindose de conde-
nados por delitos de competencia de los jueces penales del circuito es-
pecializado (en cuanto a este ultimo requisito, es menester remitirse al
articulo 35 de la Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento Penal, que
indica la competencia de estos jueces, es decir de cuales delitos cono-
cen).

- Haber trabajado, estudiado o ensefiado durante la reclusiéon y observado
buena conducta, certificado por el consejo de disciplina.

- En caso de observar mala conducta durante uno de los permisos o se
retarde en la presentacion al establecimiento sin justificacion, se hace
acreedor a la suspension de dichos permisos, hasta por seis meses, pero
si reincide o cometiere un delito o una contravencion especial de poli-
cia, se le cancelara definitivamente los permisos de este género.

Permiso de salida: articulo147 A y B de la Ley 65 de 1993, son de dos tipos.
Permiso de 15 dias, articulo 147 A:

El director Regional del INPEC podra conceder permiso de salida
sin vigilancia durante quince (15) dias continuos y sin que exceda
de sesenta dias (60) al afio, al condenado que le sea negado el bene-
ficio de libertad condicional, siempre que estén dados los siguientes
requisitos:

1. Haber observado buena conducta en el centro de reclusién de
acuerdo a la certificacién que para el efecto expida el respectivo
consejo de disciplina o quien haga sus veces.

2. Haber cumplido al menos las cuatro quintas (4/5) partes de la con-
dena.

3. No tener orden de captura vigente. Sin perjuicio de la responsabi-
lidad penal o disciplinaria que le asista al funcionario judicial, se
entendera que el condenado carece de 6rdenes de capturas, Gni-
camente para efectos de este beneficio, si trascurridos 30 dias de
haberse radicado la solicitud de informacion ante las autoridades
competentes, no se ha obtenido su respuesta.



4. No registrar fuga ni intento de ella durante el desarrollo del proce-
so o ejecucion de la sentencia.

5. Haber trabajado, estudiado o ensefiado durante el periodo que lle-
va de reclusion.

Permiso de fin de semana, articulo 147 B:

Con el fin de afianzar la unidad familiar y procurar la readaptacién
social, el director Regional del INPEC, podra conceder permisos de
salida por los fines de semana, incluyendo lunes festivos, al conde-
nado que le fuere negado el beneficio de libertad condicional y haya
cumplido las cuatro quintas partes 4/5 de la pena. Siempre que se
retunen los requisitos sefialados en el articulo anterior, estos permi-
sos se otorgaran cada dos semanas y por el periodo que resta de la
condena.

Libertad preparatoria, articulo 148 Ley 65 de 1993:

En el tratamiento penitenciario, el condenado que no goce de liber-
tad condicional, de acuerdo con las exigencias del sistema progresivo
y quien haya descontado las cuatro quintas partes 4/5 partes de la
pena efectiva, se le podra conceder la libertad preparatoria para tra-
bajar en fabricas, empresas o con personas de reconocida seriedad y
siempre que éstas colaboren con las normas de control establecidas
para el efecto.

En los mismos términos se concedera a los condenados que puedan
continuar sus estudios profesionales en universidades oficialmente
reconocidas.

El trabajo y el estudio s6lo podran realizarse durante el dia, debiendo
el condenado regresar al centro de reclusién para pernoctar en él
Los dias sabados, domingos y festivos, permanecera en el centro de
reclusion.

Antes de concederse la libertad preparatoria el consejo de disciplina
estudiara cuidadosamente al condenado, cerciorandose de su buena



conducta anterior por lo menos, en un lapso apreciable de su con-
sagracion al trabajo y al estudio y de su claro mejoramiento y del
proceso de su readaptacion social.

La autorizacion de que trata este articulo, la hara el consejo de dis-
ciplina mediante resoluciéon motivada, la cual se envira al Director
del INPEC para su aprobacidn. La direccion del respectivo centro de
reclusion instituira un control permanente sobre los condenados que
disfruten de este beneficio, bien a través de un oficial de prisiones o
del asistente social quien rendira informes quincenales al respecto.

Franquicia preparatoria. Articulo 149, Ley 65 de 1993:

Superada la libertad preparatoria, el consejo de disciplina median-
te resolucion y aprobacion del Director regional, el interno entrara
a disfrutar de la franquicia preparatoria, la cual consiste en que el
condenado trabaje o estudie o ensefie fuera del establecimiento, te-
niendo la obligacion de presentarse periddicamente ante el director
del establecimiento respectivo. El director regional mantendra infor-
mada a la direccién del instituto nacional, penitenciario y carcelario
sobre estas novedades.

Incumplimiento de las obligaciones. Articulo 150 de la Ley 65 de 1993:

Al interno que incumpla las obligaciones previstas en el programa de
institucion abierta, de confianza, libertad o franquicia preparatorias,
se le revocara el beneficio y debera cumplir el resto de la condena sin
derecho a libertad condicional.

Libertad condicional. Articulo 64 del Cédigo Penal.

Tienen derecho a la libertad condicional, el condenado que retina los
requisitos establecidos en el articulo 64 del Codigo Penal asi:

El juez previa valoracion de la conducta punible, concedera la liber-
tad condicional a la persona condenada a pena privativa de la liber-
tad, cuando haya cumplido los siguientes requisitos:



1. Que la persona haya cumplida las tres quintas (3/5) partes de la pena.

2. Que su adecuado desempefio y comportamiento durante el tratamien-
to penitenciario en el centro de reclusiéon permita suponer fundada-
mente que no existe necesidad de continuar la ejecucion de la pena.
Que demuestre arraigo familiar y social.

Corresponde al juez competente para conceder la libertad condicional
establecer, con todos los elementos de prueba allegados a la actuacion,
la existencia o inexistencia del arraigo.

En todo caso su concesion estara supeditada a la reparacion de la victi-
ma o al aseguramiento del pago de la indemnizacion mediante garantia,
personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo que se demuestre in-
solvencia del condenado.

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendra como
periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres afos, el juez podra
aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo necesario.

Sin embargo, este beneficio esta excluido para algunos delitos, que se en-
cuentran enlistados en el articulo 68 A del Cdodigo Penal (Ley 599 de 2000),
tales como el secuestro, la extorsion, el acceso carnal violento y actos sexuales
abusivos con victimas menores de edad, el narcotrafico, el hurto calificado,
entre otros.

Finalmente, la prisién domiciliaria cuyo desarrollo se puede consultar en el
Codigo Penal, en los articulos 38 a 38 G.

Resultados esperados

Este proyecto se inspira en los modelos de sistema no estructurado, estos
se adaptan de manera 6ptima a entornos en los que coexisten distintos proble-
mas y objetivos pocos claros, asi como intereses conflictivos entre los diversos
actores interesados. Igualmente se realiza una metodologia de modelo orien-
tado a objetos (UML); lenguaje unificado de modelado, en lo que respecta a
la implementacién efectiva de un sistema de informacion, la principal ventaja
es que se genera en un software facil de mantener, reutilizar y expandir, al
construirse sistemas complejos a partir de componentes individuales. En los



propdsitos de este estudio, es claro y necesario generar un modelo del sistema
de servicios de Telederecho para la inclusion social de los internos e internas
de las carceles del pais. La idea central de la justicia restaurativa, es que ante las
secuelas de un delito se alcance una mayor justicia no simplemente por casti-
gar al infractor, sino, ademas, fomentando y facilitando que los perpetradores
entiendan el dafio que su delito ha causado a las victimas y ayuden a repararlo.
La plataforma de Telederecho, propone un manual sobre programas de jus-
ticia restaurativa. Este manual es una de las herramientas practicas entre las
desarrolladas por la UNDOC 2006 para apoyar a los paises en la implementa-
cion de leyes y en el desarrollo de reformas en materia de derecho penal.

La forma como fue planeado el proyecto Telederecho permitira la construc-
cién de una sinergia entre la programacion de software interactivo mediado
por el ciber-espacio y el Estado de derecho penitenciario colombiano a través
de la plataforma virtual. De igual forma, se desarrollara un manual practico
con un lenguaje de programacion en conceptos juridicos, para individuos y
organizaciones interesados en desarrollar una alternativa de inclusion social
en las carceles del pais.

La plataforma de Telederecho permitira que los reclusos tengan una herra-
mienta de resocializacion e inclusion social que les sea ttil durante el cumpli-
miento de la pena y para después del pago de la misma. La forma como es di-
seflada la plataforma de Telederecho, mejorara las condiciones de vida de los
ciudadanos “privados de la libertad”, pues se invocaran para ellos descuentos
punitivos, asi como una formacion integral en habilidades que se desarrolla-
ran a través del conocimiento juridico, encaminadas hacia la formacién del
ser.

Conclusiones

El proyecto Telederecho, es una posibilidad de aplicacién de la justicia res-
taurativa puede ser utilizado en una variedad de contextos, incluyendo el de
la asistencia técnica de la UNDOC vy el de los proyectos de construccion de
capacidades.

Telederecho es una herramienta que se puede desarrollar con gran efecti-
vidad, puesto que ha sido pensada para responder a los problemas comple-



jos de hacinamiento que menoscaban la condicién humana, sobre todo en lo
referente a la salud, la vulneracién de los derechos humanos, las fallas en el
servicio médico, asi como en la atencion juridica que tienen los reclusos en las
carceles de Medellin —ciudad donde el proyecto inicié-.

Finalmente, para quienes hemos estado al frente de este anteproyecto la
plataforma virtual de Telederecho, es una gran posibilidad para la inclusién
social y la resocializacion de los privados de la libertad, de manera auto soste-

nible y perdurable en el tiempo del ciberespacio, segtin los sistemas peniten-
ciarios de la ciudad de Medellin.
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Capitulo 16

De los acuerdos bilaterales a los acuerdos
multilaterales, un medio para la regularizacion
de los precios de transferencia.

Diego Alejandro Velasquez Pineda'

Resumen

El presente estudio, desarrolla una conceptualizacion de la planificacion
fiscal internacional, ambientando los modelos de convenio para evitar la do-
ble imposicidn tributaria, pasando de los métodos bilaterales a los multilate-
rales, en donde se precisa la armonizacion de los precios de transferencia, que
confluyen en las tarifas impositivas que cada Estado en su ejercicio soberano,
aplica. En dicho orden de ideas. los Estados deben fortalecer sus normas, asi
como los procesos que vigilan y controlan la instalacién de empresas multi-
nacionales o de sus establecimientos permanentes, filiales o sucursales en sus
respectivas jurisdicciones; con el fin de verificar su planificacion fiscal, para
evitar la posible instrumentalizacién empresarial, que les permita la elusiéon o
evasion de sus impuestos. De otro lado se podria presentar la deslocalizacién
de sus rentas, mediante la reduccién de su carga tributaria, haciendo uso in-
adecuado de los precios de transferencia, en triangulaciones que involucran
los paises en los cuales hace presencia determinada transnacional.

Palabras clave: fiscalidad internacional, internacionalizacién de la econo-
mia, convenios de doble imposicidn, acuerdos de doble imposicion, precios
de transferencia.
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Introduccion

El concepto de globalizacién connota principalmente variables econémi-
cas sustentadas en el crecimiento del comercio internacional y la incidencia de
las multinacionales en su acelerada expansién en un escenario juridico tribu-
tario que ofrece todo tipo de posibilidades; desde aquellos Estados en donde
los impuestos son considerados muy elevados, hasta aquellos en donde son
casi inexistentes, propios de los territorios denominados popularmente como
paraisos fiscales y que, técnicamente, se definen como jurisdicciones de nula
o baja tributacién.

Este trabajo presenta algunos de los conceptos mas destacados en la fisca-
lidad, en cuanto al proceso de localizacion y deslocalizacion de la renta en el
contexto internacional, es decir, las operaciones enmarcadas en los conoci-
dos acuerdos bilaterales para evitar la doble imposicion tributaria, que vienen
migrando de un concepto juridico que involucra dos Estados a los acuerdos
multilaterales, en los cuales el radio de accién es mucho mas amplio con la
participacion de todos los paises que integran dicho organismo internacional.
Comprender el papel de estos organismos es fundamental para regularizar los
precios de transferencia y propender por un equilibrado sistema fiscal en el
marco del comercio internacional y sus procesos globalizantes.

Metodologia

Esta investigacion desarrollé una metodologia descriptiva de tipo cuali-
tativo, recopilando informacién bibliografica sobre el tema, posteriormente
se realizé un andlisis de la informacién y se cont6 con la opinién de expertos
que fundamentan la redaccion del estudio, para comprender el fenémeno de
la fiscalidad en el espectro internacional, en cuanto al cambio en la modalidad
de convenio que se viene presentando en los dltimos afos, pasando de una
modalidad de convenio bilateral a modalidades de convenios multilaterales.
También se opto por el analisis de la informacion a la luz de los modelos de
convenio que sobre la fiscalidad proponen, tanto la OCDE, como la UE, pre-
cisamente para unificar algunos aspectos clave en cuanto a los anexos que
deben tener los acuerdos internacionales en la materia.



Desarrollo
Objetivo y alcance del estudio

Analizar la importancia de la armonizacion de los precios de transferencia
en el marco de los modelos de convenios multilaterales, como mecanismo
para una competencia equitativa entre las jurisdicciones tributarias.

Marco tedrico
o Planificacion fiscal internacional

La planificacién fiscal internacional hace referencia a la determinacion de
localizar o deslocalizar una sociedad, o un establecimiento permanente, en
una jurisdiccion tributaria, que ofrezca seguridad juridica a los accionistas e
inversores, por lo que es fundamental determinar qué tipo de organizacién
empresarial es mas recomendable en un Estado en particular; ya que depende
de su normativa interna, no solo desde el punto de vista fiscal y tributario, sino
también del tipo de organizacién mas conveniente para desarrollar la opera-
cidén a la cual se dedique la empresa como tal, es decir, desde su objeto social.

Dentro de la mas estricta legalidad, podemos articular una serie de accio-
nes que tengan por objetivo alcanzar el mayor rendimiento posible de una
inversion a través de la minimizacién de los costes tributarios. Este conjunto
de acciones se conoce como planificacion fiscal. “Si estas actuaciones se de-
sarrollan en el ambito de diversas jurisdicciones y, por ende, bajo diferentes
soberanias tributarias, estaremos en presencia de una planificacion fiscal de
ambito internacional” (Cardenas, 2012, p. 27). La maximizacién de los recur-
sos, cuando se trata de inversiones, desde el margen tributario, apunta a la
comprension de la planificacion fiscal internacional, al desarrollarse entre va-
rias jurisdicciones, es decir, las que hacen parte de las operaciones ejecutadas
por los diferentes tipos de empresas, entre estas, las mas utilizadas, cuando se
dedican al movimiento de capitales, se encuentran las sociedades holding, lo
que implica el desarrollo estratégico de un plan de accidn, incluso antes de la
determinacion del tipo societario para la operacién de la sociedad en las juris-
dicciones, desde las cuales se vayan a realizar las operaciones, pero eligiendo
para su localizacion la jurisdiccién que mayor beneficio tributario garantice.



En las actuales circunstancias de la economia global, cuando las empresas im-
plementan una localizacion estratégica, ademas de una estructura en la cual
se crean relaciones, para diferentes fines, como por ejemplo fortalecer el mus-
culo financiero, ampliar su participaciéon en el mercado, y otros, es preciso
advertir que:

En el siglo XX la nueva organizacion de las empresas industriales en
empresas de grupo, caracterizadas por la division de las funciones de
direccién estratégica, en manos de la holding, y funciones operativas,
a cargo de las controladas, aument6 poderosamente la movilidad del
capital industrial y su idoneidad para transformarse en objeto del
mercado financiero. Asimismo, los elementos individuales de la em-
presa circulan, unos separadamente de los otros, con la transferencia
de las acciones relativas a ellos. Surge asi la figura del holding solo
financiero, que no pone atencion al sector productivo o de distribu-
cién en el cual operan sus controladas, sino que las concibe como
simple mercancia de cambio, y, por ende, las adquiere solo con miras
a la reventa provechosa (Galdano, 2012, pp. 23-24).

La OCDE? (Organizacién para la Cooperacion Internacional y el Desarro-
llo Econémicos), determina la planificacion fiscal, como “la eleccion de la ruta
mas ventajosa, en relacion con las transacciones comerciales normales y los
beneficios e incentivos fiscales” (1987, p. 11)°. Por su parte Maria José Prieto
Jano, indica en su articulo La planificacion fiscal internacional en el dmbito de
la Unién Europea. La elusion fiscal, que:

La planificacién fiscal internacional puede entenderse como la re-
flexion y calculo de antemano de la forma de optimizar la utilizacién
de la normativa reguladora de los impuestos con que se gravan las
operaciones que se llevan a cabo en el exterior de un pais, con el afan

de que la carga fiscal sea la menor posible; pero, eso si, dentro de la
legalidad.

2 La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos es un Organismo Internacional de
cardcter intergubernamental del que forman parte 37 paises miembros. La OCDE fue creada en 1960
con sede en Paris, para dar continuidad y consolidar el trabajo realizado por la antigua Organizacién
Europea de Cooperacién Econémica (OECD)

3 Traduccion propia del inglés.



En definitiva, si una transaccion econdmica se puede efectuar de di-
versas formas con diferente carga fiscal, el contribuyente, bien sea
persona fisica o juridica, tiene como legitimo derecho elegir la op-
cion fiscal menos gravosa (1995, p, 121).

El derecho fiscal global asume, en primer lugar, la inexistencia de las fron-
teras como nuevos criterios configuradores para enfrentar lo que se ha cono-
cido como derecho tributario internacional, en donde existe una variacion en
el sistema de fronteras empresariales y personales frente a las fronteras sobe-
ranas y politicas, impulsadas por las renovaciones tecnoldgicas y mediadas
por la produccion, con el fin de conquistar todos los mercados posibles. Lo
anterior hace referencia al concepto de geopolitica* que, aunado a la planifica-
cion fiscal, determinan la localizacion y deslocalizacion de las sociedades en
jurisdicciones tributarias que generen mayores ventajas fiscales a las empresas.

En esta linea, no se debe desconocer que las empresas también planifican
su localizacién en paises que favorezcan sus procesos productivos, acceso a
materias primas, necesarias para la produccion de bienes y servicios, ventajas
en mano de obra (calificada, mas barata), la conquista de un mercado regio-
nal, entre otras variables, situaciones que finalmente aportan al desarrollo de
actividades financieras en el marco empresarial, lo que despierta total interés
de los gobiernos y Estados que pretenden atraer a dichas empresas para que
radiquen su operacion en su jurisdiccion y de esta forma puedan gravar su
tributo. En el concepto de estado nacidn, segun lo advierte Ludger Pries, in-
tervienen varios factores:

Esta doble exclusividad de la interrelacion entre espacio social y es-
pacio geografico es una determinante central y en cierta forma cons-
tituye la base principal del concepto moderno de Estado-nacion.
Segun este, cada Estado-nacién se define por un territorio unico y
coherente en donde y en funcién del cual el Estado se erige como el
representante y la encarnacion de una nacién, y por tanto reclama,
con éxito, el monopolio de la fuerza legitima. Una nacién, con su so-

4 El concepto de geopolitica hace referencia a las posibilidades que pudieren aprovecharse de un territo-
rio, no solo por su ubicacion geogréfica, sino también por las ventajas competitivas que puedan derivar-
se de su entorno; en este concepto confluyen multiples variables, que pueden favorecer el desarrollo de
un territorio, como tener acceso directo al mar, poseer climas favorables para la produccion, entre otros.
Y que son aprovechados para desarrollar desde estas condiciones, politicas publicas mas favorables.



ciedad nacional como el maximo espacio social, ocupa un y exacta-
mente un espacio geografico como territorio, y en este territorio solo
hay lugar para una nacion. Es esta conexion de doble exclusividad
de espacio social y espacio fisico-geografico la que constituye la base
principal del concepto de Estado-nacion como un contenedor (Pries,
2002, p. 583).

Los grandes operadores econémicos (multinacionales), crecen y aunque
no estan por encima de los Estados, se constituyen en oportunidades de desa-
rrollo e incremento de tributos para el Estado en el cual determinen localizar
sus operaciones, a tal punto que son las mismas agencias tributarias las que
en algunos casos conceden beneficios y posibilidades de merma en los tipos
impositivos para atraer inversion del contexto internacional a sus territorios;
y en medio del entramado que proponen los CDI, no existe una dependencia
absoluta en el tema fiscal para un Estado en particular, sino que se desarrolla
una realidad diferente a nivel politico y econémico, en la cual estos tributos
deben repartirse entre varios Estados. La operacion de una sociedad, puede
tomar diferentes matices, porque muchas veces, se produce en un Estado, se
comercializa en otro y se opera desde otro Estado, ello sin considerar que las
mismas sociedades pueden realizar operaciones en bolsa, invirtiendo su capi-
tal en otras empresas, y estableciendo un entramado en el que cada vez mas se
van ajustando las normas, no solo internas sino internacionales, pasando del
concepto de bilateralidad al de multilateralidad, con el fin de propender por la
seguridad juridica que ofrezca mayor confianza a los inversores en cuanto a la
posibilidad de optar por un determinado pais para realizar su inversion. Sin
embargo, estas situaciones también van generando ambientes de incertidum-
bre, tanto en el tema empresarial como fiscal.

Las posibilidades de organizacién de las empresas globales también van
mutando y es en este contexto donde se presentan los determinados hibridos,
mediante la utilizacion de figuras juridico-societarias no convencionales, abu-
sando de los mismos CDI y de las interacciones e interpretaciones normativas
para eludir impuestos o llegando inclusive a la doble no imposicién tribu-
taria. Nos encontramos, entonces, con que los operadores globales utilizan
este nuevo escenario para realizar su planificacion fiscal y en dicho orden,
las organizaciones internacionales como por ejemplo la OCDE, proponen sus
modelos para establecer los convenios internacionales, asi como la propuesta
para evitar la erosiéon de base imponibles, plan de accion BEPS, para reco-
nocer legalidad a las diferentes estructuras que puedan surgir en cuanto a la



constitucion juridica de las mismas sociedades, y advertir que el uso excesivo
de este entramado juridico para beneficio de las empresas multinacionales se
denomina planificacion fiscal agresiva.

Desde el punto de vista del operador es legitima, empero su planificacion
debe cumplir las mismas relaciones entre los Estados, es decir, las que se regu-
lan mediante las disposiciones previstas en los CDI, para distribuir el tributo
en las jurisdicciones correspondientes; lo que equivale también a indicar que
los diferentes Estados, en cabeza de sus gobiernos deben blindar mediante la
norma las posibilidades de elusion y evasion del tributo, ya que esto afecta
negativamente sus presupuestos.

Los nuevos métodos de configuracion de un sistema tributario, obedecen
a la multilateralidad, la globalidad, emergen en el contexto de interés frente a
las actuaciones de las multinacionales, lo que no supone un incumplimiento
de normas, sino una adecuacion de sus modalidades societarias para operar
desde un determinado territorio para lograr un beneficio fiscal. Un adecua-
do ejercicio de la planificacion fiscal internacional, se soporta en la busqueda
de jurisdicciones o estados que brinden seguridad juridica, es decir, que no
exista incertidumbre frente a cambios repentinos de sus normas, y que permi-
tan estructurar las constituciones societarias flexibles, para que puedan hacer
un uso eficiente de sus recursos, propendiendo por una positiva rentabilidad,
maximizando los beneficios, sin desequilibrar los tributos con acciones fic-
ticias o simuladas, configurando operaciones en los preciso de transferencia
(valores inferiores o superiores), con propdsitos de reducir sus obligaciones
en el territorio.

Bilateralidad de convenios de doble imposicion

Los conocidos convenios de doble imposicién CDI’, tienen como propd-
sito evitar la doble tributacion, tanto para la persona juridica como fisica, es

5 En la actualidad, son dos los modelos de convenio para evitar la doble imposicién més utilizados in-
ternacionalmente: el de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y el de la Organizaciéon de Coo-
peracion y Desarrollo Econémicos (OCDE). Ambos estan previstos para ser celebrados bitaleralmente
y reconocen a los Estados suscriptores el derecho de gravar tanto en el pais donde se ubica la fuente
generadora de la renta como en el pais donde se encuentre la residencia del sujeto que la obtuvo (renta
compartida). Tradicionalmente, el Modelo de Convenio de la Organizacién de las Naciones Unidas
(MCONU) concede mas importancia al principio de la fuente que el Modelo de Convenio de la OCDE
(MCOCDE). No obstante, la version del MCONU —publicada en el afio 2012— evidencia un ostensible
acercamiento al MCOCDE.



decir, un individuo que al poseer bienes de capital, o patrimonio en varios pai-
ses, 0 al residir en un pais y poseer bienes en otro evita el pago de impuestos en
los dos paises por su renta mundial, ya que por principio cada persona, debe
pagar impuestos en su pais de origen o residencia, como por aquellos bienes
o rentas que posee o genera en otros paises. El proposito, es repartir dichos
impuestos entre las dos jurisdicciones, evitando que se utilicen acciones arti-
ficiosas para eludir o evadir los impuestos, ya que no todos los estados en su
norma interna definen los mismos tipos de impuestos.

De acuerdo con lo anterior, la bilateralidad no atiende a requerimientos
multilaterales de la juridicidad para la operacion de las empresas globales, evi-
ta la erosion de bases imponibles, mas conocidas como BEPS?, lo que supone
el ejercicio de operaciones trianguladas, para evadir impuestos mediante la
utilizacion instrumental para dicha operacion frente a los criterios de tributa-
cidn, propende por una homogenizacion de las mismas normas tributarias, es
decir, objetiva la aplicacion de los impuestos y armoniza las estructuras de la
actividad econdmica global y el papel de la fiscalidad en este tipo de planifica-
cidn fiscal en entornos globales.

Respecto del analisis del negocio, en el marco de la planificacion fiscal in-
ternacional, se debe tener presente la realidad del negocio, es decir, de tipo de
negocio es el ideal para gestionar el recurso y como operar desde una jurisdic-
cion fiscal determinada, con el propdsito de generar eficiencia fiscal. La finan-
ciacion, como nexo fiscal de planificacion, soporta un aspecto objetivo en una
sociedad multinacional, apuntando al tipo de actividades y al tipo societario
mas adecuado, respecto de la creacion de valor, que incluye aprovisionamien-
to de materias primas, el personal, conocimiento, marca, venta, disposicion
del producto o servicio y la interrelacion que existe desde la produccion hasta
la disposicion final, es decir, lo que constituye la cadena de valor global. Por
tanto, es necesario establecer cuales son los elementos que componen la pro-
duccion del bien material o en la determinacién de un servicio y los compo-
nentes tributarios de la forma en que se organizan.

6 El Plan BEPS es un ambicioso trabajo de «reparacion» del sistema fiscal internacional que toma en
cuenta la situacién de las empresas multinacionales, fundamentalmente, pero que responde a la presion
de determinados Estados (por ejemplo, Francia y Reino Unido) que consideran injustos los niveles de
tributacion de los que se vienen beneficiando las mismas en el actual contexto internacional (Jiménez,
2014. p. 88).



La subjetivad analitica de la planificacion radica en las sociedades juridicas
que se diferencian entre aquellas que tienen realidad econdmica o sustancia,
es decir, que cuentan con medios materiales y humanos, a diferencia de otras
sociedades denominadas pantalla 0 meramente instrumentales, lo que supone
un formalismo, es decir, son instituidas con el tnico fin de beneficiarse fis-
calmente, o con el propdsito del ocultamiento de un capital, o reduccion del
tributo. Empero, debemos considerar que toda sociedad es instrumental, ya
que le es imputable a una o varias personas fisicas, y las personas juridicas son
sujetos en la medida en que titularizan y son instrumentos de la organizacién
en funcion de criterios de atribucion subjetiva que prevalecen en un determi-
nado pais. Por lo que una empresa multinacional puede adoptar diversos tipos
societarios, dependiendo de las jurisdicciones en las cuales se establezca y op-
tando por el mayor beneficio en cada pais. El método comparativo tiene que
ver con esa determinacion de la operacién en un territorio especifico. Bien
por la consideracion de la operaciéon como por determinados entes juridicos
que no tiene titular directo, o que, sin importar sus activos o rentas, desvirtia
las normas de relacion tributaria, como pudiese ocurrir con el trust’ o funda-
ciones privadas en algun territorio.

Un nuevo modelo que han tomado los diferentes estados en la armoniza-
cion fiscal, contempla las recomendaciones del MC OCDE vy los pos BEPS?,
desde la trazabilidad de las operaciones para dinamizar un sistema recauda-
torio mas efectivo en la proteccion de los Estados, que impactan las legis-
laciones internas, apuntando en la misma direccién para la atencion de las
grandes inversiones, en donde la normatividad va marcando la operacién de
la empresa a través de las deducciones para atraer capital extranjero, mediante
la reduccién de bases imponibles, puesto que de lo contrario la empresa se
deslocaliza a otra jurisdiccién para mermar la carga tributaria, por lo que el
concepto de armonizacion debe contemplar un adecuado procedimiento para

7 El Trust es un negocio juridico privado, propio de los paises del Common Law, utilizado para la tras-
mision de bienes o derechos de una persona a otra para que esta Gltima los administre en su nombre y
en beneficio de un tercero o terceros.

8 BEPS hace referencia a la erosion de la base imponible y al traslado de beneficios propiciados por la
existencia de lagunas o mecanismos no deseados entre los distintos sistemas impositivos nacionales
de los que pueden servirse las empresas multinacionales (EMN), con el fin de hacer “desaparecer” be-
neficios a efectos fiscales, o bien de trasladar beneficios hacia ubicaciones donde existe escasa o nula
actividad real, si bien goza de una débil imposicion, derivando en escasa o nula renta sobre sociedades.
A tenor de la creciente movilidad del capital y de activos tales como la propiedad intelectual, asi como
de los nuevos modelos de negocio del siglo XXI, BEPS se ha convertido en un serio problema https://
www.oecd.org/ctp/10-preguntas-sobre-beps.pdf



enlazar la operacidn en el mercado global. Este proceso ha ido avanzando con
el paso del tiempo, casi que a la par del desarrollo de la tecnologia y medios de
comunicacidn, tal como lo podemos observar en las estadisticas del blanqueo
de capitales, establecidas para el caso de Espafa en el SEPBLAC®. En este or-
den de ideas la informacion debe representar un supuesto de lo que realmente
interesa en la determinacion de los hechos imponibles y los Estados deben
establecer que los CDI, indiquen como es el tratamiento de dicha informa-
cion. A medida que avanza el tiempo las agencias tributarias van desplegando
practicas para que los individuos tomen conciencia respecto del tratamiento
tributario, y conozcan la actuacion del estado frente a las jurisdicciones no
cooperantes, puesto que la misma soberania del estado permite la adopcién
de medidas restrictivas frente a la deslocalizacion a estas jurisdicciones.

El control y la informacién es un determinante en la localizacion de rentas,
tanto por parte de las empresas, cuando realizan préstamos como cuando se
presenta el reparto de dividendos y la derivacién de la repatriacion de los mis-
mos, operacion que debe enmarcarse en los CDI, con sus respectivos instructi-
vos anexos, que deben blindar la operacion en cuanto al proceso recaudatorio
del tributo en estas operaciones internacionales. Las reformas legales que se
realizan actualmente, son mas una respuesta a las situaciones particulares que
se van presentado por el abuso de algunas empresas respecto al cuamplimiento
de la tributacion, es decir, de la obligacién material en el pago de los tributos,
por lo que se observa un proceso de armonizacién negativa. Y en respuesta a
este tipo de situaciones las empresas buscan ubicarse en zonas francas como
Dubai en donde practicamente el IS es del 0 %, y el iva maximo a un 5 %.

Acuerdos multilaterales

El derecho internacional debe equilibrar las bases imponibles, y se consi-
dera un estadio ideal mediante la armonizacién del gravamen, mediante un
tratamiento idéntico en las jurisdicciones, ya que la potestad no implica la dis-
torsion de estas bases imponibles, es decir, lo que se declara como beneficio o
ingreso imponible menos gatos fiscalmente deducibles, para que no se falseen
operaciones a través de precios de transferencia inflados donde se causen mas
gastos, en jurisdicciones donde el tipo de gravamen es mas bajo. En este senti-

9 SEPBLAC, es el Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infrac-
ciones Monetarias https://www.sepblac.es/es/



do la OCDE, solicita a sus Estados miembros, la presentacion de informes, tal
como lo advierte en su proyecto OCDE/20

Sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios
(BEPS) con las que se han comprometido mas de 100 paises y que
abarca las jurisdicciones de residencia fiscal de casi todos los grandes
grupos multinacionales. Ademas, el ritmo de implementacién de la
presentacion de informes pais por pais es sorprendente. Hasta hoy,
mas de 55 jurisdicciones ya han implementado una obligacion para
que los grupos multinacionales pertinentes presenten los informes
pais por pais. Ademas, las jurisdicciones han avanzado rapidamente
para garantizar que los informes pais por pais se puedan intercambiar
entre administraciones tributarias. Actualmente, 65 jurisdicciones
han firmado el Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competen-
tes y algunas jurisdicciones han celebrado Acuerdos Bilaterales entre
Autoridades Competentes para operacionalizar el intercambio de in-
formes pais por pais con jurisdicciones especificas. Faltando nueve
meses para que se intercambien los primeros informes pais por pais,
ya se han creado mas de 1000 relaciones de intercambio entre pares
de jurisdicciones (OCDE, 2017).

El plan de accién BEPS pretende prevenir la deslocalizacién de los esta-
blecimientos permanentes, el aprovechamiento de figura juridicas hibridas
y conseguir mediante estas inadecuadas practicas una doble des imposicion.
Los tipos de gravamen son competencia de las normativas internas, y final-
mente a la empresa lo que le interesa es lo que se paga, valga decir la misma
tarifa, el problema es la deslocalizacidon de base ya que una vez que estas bases
estan calculadas y se considera que es correcto que cada Estado aplique el
tipo de gravamen que quiera asi no sea justo, por consiguiente, se distorsiona
la base imponible para tributar menos. En general, los tipos de gravamen se
consideran discrecionalidad de cada Estado, pero la base imponible es lo que
difiere, y en consecuencia el plan BEPS detecta un inconveniente e influye en
los CDI, para proponer soluciones que no vayan en contravia de los derechos
de la UE o de los estados que se acogen a este tipo de convenio.

Los acuerdos de intercambio de informacién internacional, pueden ir un
poco mas alla del Estado requerido, puesto que hoy se prevé un intercambio



automatico, es decir, sin que medie requerimiento para ello, cuando se tiene
interés de una manifestacion de la capacidad econdémica para hacerla tributar.
Contrario al intercambio clasico en el que incluso los temas de los tiempos de
respuesta eran mucho mas amplios. Se condiciona el ordenamiento juridico
del Estado requerido, en donde la legislacion se ve amenazada en cuanto a su
soberania por los derechos administrativos y procedimentales, al no poder
actuar con independencia, y aparece entonces el derecho internacional para
intervenir este tipo de situaciones, mediante el establecimiento de los conoci-
dos modelos de convenio.

Los datos deben ser tomados con fines recaudatorios, en este aspecto los
CDI contienen cldusulas de intercambio de informacién, y el tema de la in-
terpretacion se ve abocado por varias modalidades de informacién precisa
sobre contribuyentes de un determinado estado, que pueden considerarse
potenciales contribuyentes en otro Estado. Este intercambio automatico de
informacion es un proceso incipiente, en el ambito internacional se usa con
fines penales, a diferencia de la UE en donde solo es para la obtencion de
informacion, sin que a la fecha exista un estatuto de contribuyentes que los
defienda, ya que la tendencia es ampliar el gravamen e incluir pensiones o
capitales modestos; no se trata pues de un aspecto que solo se destine a las
grandes empresas o grandes capitales, sino que va integrando cada vez mas al
comun de las personas.

En este tema, la problematica radica en que después de la entrega de la
informacion, la fuente normativa no coincide en la mayoria de los casos entre
los Estados involucrados y es necesaria la aplicacion de un arbitramento que
intervenga para solucionar la situacion. En el contexto de la UE existe el Con-
venio 90/436 para correccion de beneficios de empresas asociadas, cuando se
requieren ajustes en precios de transferencia, que involucra mas de un Estado;
en operaciones asociadas, e implica reparto de tributo entre las jurisdicciones
involucradas. A modo de sintesis, una de las caracteristicas de la evolucion en
cuanto a los tratados internacionales es la migracion de acuerdos bilaterales a
convenios multilaterales y alli se abre un panorama para el desarrollo juridico
de gran magnitud. En este sentido, la OCDE propone a través de sus modelos
el establecimiento de una juridicidad cada vez mas internacional.



Precios de transferencia

En cuanto al ajuste en los precios de transferencia se puede presentar un
desequilibrio causado por las disimiles tarifas adoptadas por los Estados, si-
tuacion que aun dista mucho de la armonizacion normativa cuando se habla
de territorios comunes como en el caso de la UE o de la misma CAN, ya que
las agencias tributarias no confian en las operaciones cuando se vende por
debajo del precio del mercado, en empresas filiales con presencia en diversos
Estados, tal como puede ocurrir en el caso de las filiales que conforman las
holding, y en consecuencia las agencias tributarias realizan ajustes al valor de
mercado, como se hace en el caso de entidades o empresas independientes,
ignorando el valor material pactado por las filiales que conforman el holding,
teniendo en cuenta que la operacion involucra varios sujetos juridicos, dan-
dose lugar a la doble imposicion tributaria.

Existe una gran variedad operativa de la doble imposicién, dependiendo
de las normas internas o comunitarias, en consecuencia, el plan (BEPS)'’ de la
(OCDE), propone las recomendaciones que aminoran de alguna manera las
maniobras de algunas multinacionales que se constituyen mediante figuras
hibridos, para llegar incluso a la doble no imposicion, y se termina por no
tributar en ningun estado.

Algunos tratadistas, de avanzada en mi concepto y de los cuales soy adepto,
coinciden en afirmar que la (OCDE) ha influido y dinamizado la fiscalidad,
mediante las recomendaciones a los (CDI) entre los diferentes Estados; em-
pero en estos tratados bilaterales se evidencia una cierta distribucion de la
soberania del gravamen en funcién de los criterios de reparto y en funcion del
elemento patrimonial concreto, los cuales son acordados y dispuestos en los
mismos convenios o instructivos anexos para indicar su operatividad entre los
Estados, es decir, en qué forma se adapta a la normativa interna del otro esta-
do contratante. Como en el caso del tributo de los bienes inmuebles en donde
se sigue el concepto internacional de tributo en el territorio en el cual éste se
ubica; en el caso del reparto de dividendos existe una tarifa promedio del 15
% para el Estado de la fuente; esta misma estructura clasica de convenio ya ha

10 El Plan de Accién contra la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, conocido por
sus siglas en inglés BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), es un proyecto de la OCDE que pone de
relieve la importancia de integracion de las politicas fiscales internacionales.



entrado en crisis y las multinacionales aprovechan la situaciéon para sacar el
mayor provecho.

En respuesta, el Plan BEPS de la OCDE, amplia el concepto de estableci-
miento permanente (EP) y se tiende a la adopcion de los instrumentos multi-
laterales apoyados en los acuerdos de intercambio automatico de informacion
internacional, para atender el desvio de las rentas de este tipo de empresas a
las conocidas jurisdicciones de nula o baja tributacién, conocidos popular-
mente como paraisos fiscales.

Al respecto es preciso advertir que en el caso del TJUE!, resuelve via juris-
prudencial muchos asuntos en los que estan involucrados estados miembros
de la UE, por lo que el concepto de armonizacion no se produce como aplica-
cion del derecho originario o derivado, sino mediante el proceso ya descrito y
conocido como armonizacioén negativa, por lo que algunos autores advierten
que se estan resolviendo estas situaciones al estilo anglosajon, dando mayor
interés y aplicacion al denominado solft law. A modo de sintesis, los mismos
CDI sirven al objetivo de la UE, ya que atenuan las diferencias que se pueden
presentar entre los mismos estados miembros de la Union, o las situaciones
que se presentan con relacion a las dindmicas existentes, como por ejemplo
el hecho de que hay personas que viven en un Estado y trabajan en otro, o
retirados (jubilados) de un Estado que cambian su residencia fiscal a otro Es-
tado miembro, por lo que deben aplicarse los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad, enmarcados en la libre circulacion de capitales, necesarios
para la aplicacion de estos CDI en el territorio de la UE; lo anterior en con-
sideracion a que la doble imposicion puede lesionar las transacciones trans-
fronterizas.

Al respecto, es preciso mencionar que la doble imposicién internacional
se puede presentar desde el punto de vista eminentemente juridico cuando
desde un mismo supuesto de hecho se derive la obligaciéon de tributo a un
mismo objeto calificado como imponible en dos o mas Estados, de acuerdo
con los puntos de conexién y la soberania fiscal de los estados involucrados,
en impuestos iguales o analogos, que recaen sobre un mismo contribuyente,
es decir, el sujeto pasivo, como por ejemplo cuando son gravados rendimien-

11 TJUE, es el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, institucién de la Uniéon Europea a la que estd
encomendada la potestad jurisdiccional o poder judicial.



tos de trabajo de un individuo y le son aplicadas normas, tanto en el pais de la
fuente, como en el pais de residencia.

Y la doble imposicion econdmica se produce por la tributacion de una mis-
ma renta por impuestos similares, en personas diferentes; como por ejemplo
en el IS se produce el gravamen y al momento del reparto de dividendos, se
aplica el impuesto correspondiente, de acuerdo con la norma interna corres-
pondiente al pais y a la agencia tributaria.

Los precios de transferencia aunados a la potestad de gravamen, consti-
tuyen un insumo fundamental en el marco de los acuerdos internacionales
de intercambio de informacién (AII), lo que se contrapone a la existencia de
normativa, no solo en la UE, sino en todos los Estados, respecto de las opera-
ciones vinculadas en cuanto a la consecuencia ya tratada en anteriores apartes
(erosion de bases imponibles, la que se combate mediante la existencia de una
armonizacion juridica. Actualmente existe la directiva propia de intercam-
bio de informacién internacional, en la UE, que adopta medidas muy fuertes,
modificando una tradicién garantista, ante las posibilidades de fraude que ad-
vierten los mismos gobiernos y por consiguiente las agencias tributarias. En
dicho escenario de adopcion de acuerdos de intercambio de informacion in-
ternacional, se reflejan algunos inconvenientes de nivel mundial, relacionados
con la distorsién que se presenta en la aplicacion de normas internas, lo que
posibilita que en algunos casos las empresas multinacionales deslocalicen su
fiscalidad a jurisdicciones no cooperantes.

Acuerdos internacionales de intercambio de informacion

La transparencia fiscal internacional pretende hacer efectivo el principio
de tributacién de la renta mundial de los contribuyentes en el contexto de la
globalizacién econdmica, garantizando la libre circulacion de capitales, el cual
esta contenido en los convenios para evitar la doble imposicién internacional
(CDI), en el que se incluye una clausula antievasion, lo que al trasponerse con
las normas internas puede generar disconformidad en cuanto a su interpreta-
cidén y aplicacion, por lo que los mismos estados deben determinar cuales im-
puestos son equivalentes o por cuales existe homologacion para una adecuada
aplicacion de los mismos



El principal impacto de la imposicion directa sobre la renta constituye un
terreno propicio para incentivar la inversion, en contraposicion a los impues-
tos indirectos, como el IVA, el cual es el impuesto central de este segmento,
por cierto, bien armonizado en los Estados que conforman la Unién Europea,
y que constituye un gravamen de consumo que por sus caracteristicas impone
un rol recaudatorio a los empresarios de manera inmediata. La influencia del
sistema moderno, sobre la imposicién directa, incide no solo en la persona
juridica mediante el impuesto de sociedades (IS), sino también en la persona
fisica con el impuesto de renta de la persona fisica (IRPF), ya que en la ma-
yoria de los paises se graba a la persona fisica, bien como empresario en el
reparto de dividendos, o por sus rendimientos de inmuebles u otros, es decir,
es un impuesto subjetivo que grava circunstancias personales.

Por su parte, el impuesto de sociedades se soporta sobre las utilidades de las
empresas, asi como en la residencia fiscal y tiene una caracteristica adicional
que advierte a los Estados enmarcar en los sistemas juridicos, componentes
de inspeccion, vigilancia y control por parte de las agencias tributarias, ya que
con el auge de la economia digital y las operaciones por internet, se presentan
situaciones de elusidn y evasion fiscal. Actualmente, en la mayoria de paises
con sistemas tributarios regulares, tiene una tarifa que oscila entre el 20 % y 30
%, situacion que difiere cuando se observan las jurisdicciones tributarias cali-
ficadas como de baja o nula tributacién, en donde este impuesto es muy bajo.

La normativa internacional apunta a la eliminacién de la doble imposicién
tributaria, mediante la adopcién de convenios bilaterales y ultimamente mul-
tilaterales, soportada en el modelo de convenio de la OCDE, modelo de conve-
nio de la ONU, o la misma UE, en donde se hace una transposicion del cono-
cido derecho suave, o soft law, para estructurar el derecho interno, matizando
las libertades, no solo comunitarias en el contexto de la UE, sino de la mayoria
de los paises, para prevenir la doble imposicion tributaria internacional tanto
en la persona fisica o natural, como juridica de todo tipo, en especial la mul-
tinacional. Los dividendos se constituyen en el eje central la doble imposicién
internacional, frente a este fenémeno las normativas internas y comunitarias
en el caso de la UE, aceptan los parametros internacionales y adoptan estas
recomendaciones en sus leyes internas. En tal sentido, la conocida Directiva
Matriz Filial, para el territorio comun de la UE propone la eliminacion de la
doble imposicion internacional, justamente para evitar que el sujeto pasivo
cree una filial en un Estado, generando dividendos y luego repartiéndolos a



través de un establecimiento permanente o filial en otro Estado, reduciendo
la carga impositiva, evento conocido comtinmente como triangulacién. Por
consiguiente, cada sistema juridico contempla una caracterizacion societaria,
que con el paso de los anos se va perfeccionado para operar en diferentes
jurisdicciones y enmarcan un tipo de empresa, de acuerdo con los intereses
desde el punto de vista fiscal, lo cual lleve a una real cooperaciéon y acciéon de
sincronizacion tributaria entre los mismos Estados.

En contraposicién con las anteriores situaciones, existen expertos en la
mayoria de paises del mundo en titularizar o matricular diversas empresas
que permiten la inversion de capitales, con tipos reducidos o inexistentes para
contribuir con acciones que encubren delitos fiscales en cuanto a la tributa-
cién de rendimientos o capitales, sin llegar incluso a tributar, bien porque se
realicen operaciones en una jurisdiccion de baja o nula tributacién, conoci-
das comunmente como paraisos fiscales, o bien porque se realicen triangu-
laciones en las cuales se pasa de la doble tributacion internacional a la doble
no tributacion. Se precisa urgentemente, que los paises del mundo celebren
acuerdos bilaterales y multilaterales, no solo para evitar la doble imposicién
internacional, sino para suministrar la informacién de sus residentes fiscales
y nacionales, sobre las inversiones, operaciones y riqueza, como quiera que
ella se manifieste y constituya un hecho imponible para que se grave adecua-
damente, bien en una sola jurisdiccion tributaria o de manera compartida por
aquellas que establezcan los puntos de conexidn necesarios para acreditar el
derecho soberano a imposicién tributaria en un determinado Estado.

A modo de sintesis, las empresas multinacionales se estructuran en holding
para buscar entre otros objetivos, la reduccion de la carga impositiva, y para
ello requieren que la jurisdiccion tributaria elegida, cumpla ciertas condicio-
nes:

Entre los requisitos y condicionantes que tradicionalmente han lleva-
do a los grupos internacionales a elegir una u otra jurisdiccion para
localizar sus entidades holding, cabe citar los siguientes:

Existencia de un régimen fiscal interno e internacional (red de con-
venios para evitar la doble imposicion) favorable.



Neutralidad: la sociedad holding no debe dar lugar a un incremento
significativo de los costes corporativos.

Estabilidad de la regulacién y seguridad juridica en la aplicaciéon del
régimen.

Posibilidad de localizar sin riesgo los recursos humanos y materiales
necesarios (entorno financiero, juridico y contable consolidado).

Flexibilidad de la estructura (posibilidades de desmantelamiento sin
costes elevados) (Palacios y Clavo, 2005).

De acuerdo con lo anterior esas empresas multinacionales verifican per-
manentemente las garantias y las adecuaciones juridicas que los diferentes
Estados proponen para promover la inversion internacional en sus territorios.

Conclusiones

La doble imposicion internacional supone un doble gravamen sobre la
misma renta, si es juridica requiere su constitucion, y debe ser eliminada en
primer lugar por premisa de la justicia tributaria, y en segundo lugar por la
eficiencia econdémica, ya que es una traba para el comercio internacional y
pone en riesgo la estabilidad de la economia interior.

La evolucién normativa incorpora una modalidad empresarial, que per-
mitird su adecuacion en el marco de los CDI, que también van mutando de
su constitucion clasica de convenio bilateral entre dos paises, a estructuras de
acuerdos multilaterales en donde existe una intervencién de bloques regiona-
les de Estados.

En pleno siglo XXI hay un nuevo tratamiento de los datos desde el pun-
to de vista fiscal y detras de las empresas también existen personas fisicas o
naturales y por lo tanto se puede producir no solo una deslocalizacion de la
empresa, sino también de la residencia fiscal de los accionistas, propietarios
o inversores, por lo que el control en este tipo de operaciones se reglamenta
cada vez mas, desde la esfera juridica de cada Estado.



La razdn del tributo no apunta a la instrumentalizacion de la localizacion
de un territorio en el que hay soberania, sino que deben existir correlaciones
en donde se complementa la fiscalidad, lo que indica que este tema no recae
a un estado particular, sino a mas de uno, en donde deben proponerse reglas
claras desde el componente juridico que garantice un equilibrio en la distribu-
cion de la carga tributaria entre los estados en los cuales existe participacién y
operacion de las mismas compaiiias.
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Capitulo 17

De ciudad androcéntrica y productiva
a ciudad inclusiva y cuidadora

Ale Carla Valentina Juarez',William Esteban Grisales Cardona?

Resumen

;De qué hablamos cuando nos referimos a urbanismo feminista? El movi-
miento feminista ha sido un reivindicador de derechos a lo largo de la historia.
Pero, ;como es posible analizar a las ciudades, su organizacién y planificacion
en el territorio, desde una mirada con perspectiva de género? Desde que se
comenzaron a construir ciudades, se hizo desde una mirada androcéntrica
y capitalista, teniendo en cuenta unicamente la experiencia de las personas
masculinizadas y que cumplian con determinado rol en la sociedad. La no
participacion de las mujeres en el espacio publico, llevo a la construccion de
espacios no habitables para ellas en dicho ambito, privindolas de los benefi-
cios que los hombres si gozaban en las ciudades. Las grandes desigualdades
generadas por este fendmeno, persisten en la actualidad, aun cuando la mujer
ya logroé salir de la esfera de lo privado, donde se dedicaba inicamente a las ta-
reas domésticas y de cuidados. Gracias al feminismo es que las mujeres logran
adquirir derechos laborales e introducirse en el mundo del espacio publico,
pero siendo estos espacios, lugares hostiles para ellas. Es por esto que surge la
necesidad de repensar el disefio de las ciudades para que de esta manera pue-
dan ser habitadas de forma equitativa para todos los habitantes, atendiendo a
las necesidades de cada uno y resolviendo los problemas existentes teniendo
en cuenta la especificidad de cada una de estas necesidades.

Palabras clave: urbanismo, feminismo, trabajo reproductivo, interseccio-
nalidad, espacio publico.
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Introduccion

Este trabajo investigativo se lleva a cabo con la finalidad de poder alcanzar
la construccion de ciudades mas justas y equitativas, a lo largo de la historia ha
sido solo un sector de la sociedad el que se ha visto beneficiado con el disefio
de los espacios publicos. Con el movimiento feminista, que ha alzado cada vez
mas la voz durante los dltimos afios, hemos podido evidenciar la necesidad de
retomar la lucha por el derecho a habitar la ciudad con igualdad de oportuni-
dades y condiciones, haciendo una profunda critica a la actual organizacién
territorial basada en la divisién de roles de género. Para la realizacion de este
trabajo se ha utilizado una metodologia cualitativa y propositiva. Cualitativa
por el hecho de que se busca entender el significado de un fendmeno, en este
caso se trata del andlisis de la ciudad; evaluando y ponderando datos para
interpretar la informacién obtenida de distintas fuentes. Y propositiva ya que
luego del andlisis e interpretacion de datos, se identifican distintas problema-
ticas a las que se les buscara dar solucion luego de realizado el diagndstico.

Desarrollo
:Qué es el feminismo?

Es importante para esta investigacion, hacer una introduccién al feminis-
mo y su genealogia, para poder comprender entonces de déonde partir para
analizar la situacion de los diferentes actores de la ciudad, y poder identificar
de donde surgen las distintas opresiones hacia los distintos sujetos. El femi-
nismo es una teoria y practica politica articulada por mujeres, que tras anali-
zar la realidad en la que viven toman conciencia de las discriminaciones que
sufren, por la tinica razén de ser mujeres, decidiendo organizarse para acabar
con ellas, para cambiar la sociedad. Partiendo de esa realidad, el feminismo se
articula como filosofia politica y, al mismo tiempo, como movimiento social.

La historia del feminismo es conocida a través de distintos periodos de-
nominados “olas feministas”, cada una tuvo su reclamo especifico, para exigir
diferentes derechos a medida que la mujer se iba empoderando con el tiempo.
Cada ola, fue un momento histérico relacionado con la conquista de distintos
derechos. La primera ola, surge en el siglo XIX con los ideales de igualdad,
fraternidad y libertad de la revolucién francesa. En este periodo la mujer co-



menzo a cuestionarse su rol de ama de casa, la imposibilidad de poder su-
fragar (junto con la desestimacion de sus opiniones en torno a la politica),
la invisibilizacion ante los hombres, la falta de acceso a la educacion, etc. Es
basicamente en este momento que se empieza a reconocer a las mujeres como
sujetos de derechos, con la misma naturaleza que el hombre para poder ser
dotadas de derechos civiles.

La segunda ola, surge en el siglo XX, donde con la Segunda Guerra Mun-
dial la mujer debié introducirse al sistema laboral obligadamente para poder
sostener a la familia luego de la ausencia de los varones (que en ese entonces
eran los unicos proveedores del hogar). Es en este momento de la historia las
mujeres empiezan a reivindicar las ideas del trabajo fuera de casa, la familia, la
sexualidad, la reproduccion, etc.

La tercera ola se extiende durante la década de los noventa, defendiendo
que no existe un solo modelo de mujer, apareciendo asi nuevas interpretacio-
nes hacia el género. Empieza a construirse otra idea en torno al concepto de
feminidad. El feminismo se nutre de otras corrientes y aparecen el ecofemi-
nismo, el feminismo racial, el transfeminismo (incluyendo a las identidades
transexuales), etc. Hay una gran toma de conciencia de que la jerarquia del
varén sobre la mujer se basa en toda una estructura social que lleva siglos
instalada, heterocispatriarcado.

Actualmente encontramos la cuarta ola feminista, donde se encuentra
el despertar de una conciencia feminista en una parte de la poblacion que
no estaba tan relacionada con el activismo. El movimiento ha traspasado
fronteras y se ha popularizado, llegando a ser defendido activamente también
por muchos hombres. Esto ha provocado que haya voces dentro del feminismo
que reivindican que estamos ante un cambio de paradigma, tratando de
derribar las estructuras que nos oprimieron durante toda la historia.

Uno de los perfiles que diferencian al feminismo de otras corrientes de
pensamiento politico esta constituido por el hacer y pensar de millones de
mujeres que se agrupan o van libres y diseminadas por todo el mundo. Es un
movimiento no dirigido. La base sobre la que se ha construido toda la doctri-
na feminista en sus diferentes modalidades es precisamente la de establecer
que las mujeres son actoras de su propia vida y el hombre ni es el modelo al
que equipararse ni es el neutro por el que se puede utilizar sin rubor varén



como sindénimo de persona. Asi surgen las bases del feminismo, y se plantea
que la igualdad de género es una falacia. “El feminismo cuestiona el orden
establecido. Y el orden establecido esta muy bien establecido para quienes lo
establecieron, es decir, para quienes se benefician de é1” (Varela, 2008).

Ciudades polarizadas y androcéntricas

Lasciudades son espacios polarizados socialmente, donde el bienes-
tar se equipara a consumo y donde las instituciones y el mercado se
reapropian de las reivindicaciones sociales. Vivimos en sociedades
en las que existen profundas desigualdades estructurales fruto de un
sistema patriarcal, capitalista, racista y colonial, en que a partir de las
diferencias se construyen privilegios y opresiones, dependiendo de si
somos mujeres, hombres o personas con identidad no binaria, pero
también de otras categorias estructurantes (Col-lectiu Punt 6, 2019,

p- 17).

Las ciudades, son los escenarios donde se desarrollan las actividades coti-
dianas de nuestro dia a dia. El disefio del modelo urbano en el que vivimos se
enfoca en dar prioridad al beneficio de capital para unas pocas personas, a lo
productivo, dejando relegado el trabajo reproductivo y de cuidados. La hiper-
movilidad y el territorio disperso como simbolos del progreso estan arraigados
exclusivamente en la experiencia excluyente del género masculino. El género
masculino es aquel que se desplaza, se mueve y vive en funcion de si mismo,
y sus movimientos son especificos y carecen de cargas de cuidado cuando el
sujeto se dirige de un punto a otro. Es a partir de esta experiencia particular
y minoritaria que se han organizado nuestras sociedades en el tiempo y en el
espacio. Estos territorios son habitados por personas que no cumplen con ese
rol masculino y que tienen que organizar sus vidas en espacios que les son
hostiles: particularmente el género femenino, pero también menores de edad,
personas mayores, asi como hombres que no responden al perfil dominante,
aunque minoritario, de clase, raza y capacidades.

Pueden evidenciarse las desigualdades que nos tocan vivir, por ejemplo, al
ver que son los hombres quienes poseen la mayor propiedad de tierras, sien-
do las mujeres poseedoras de tan solo el 1 % de las propiedades del mundo



(segtn datos de estudios realizados hasta el 2004). Esta falta de pertenencia
evidencia que el sistema siempre ha privado a la mujer de gozar de su derecho
a la ciudad, beneficiando unicamente al varéon. Ademas de estas evidencias
intangibles, podemos ver también desde el punto de vista tangible cémo la
configuracion y disefio de los espacios publicos perpetuan y legitiman estas
desigualdades y relaciones de poder. Por ejemplo, al notar la ausencia de ba-
flos publicos sin género como equipamiento esencial de un espacio publico.
Deberia tenerse en cuenta que la ciudad no es igual para todas las personas.
Cada quién habita los espacios de manera diferente segun la corporalidad que
habita y las tareas que desempena. Los grupos sociales que mas sufren estas
desigualdades que configura la urbe son las mujeres, la comunidad LGBTIQ+,
personas indigenas, personas racializadas, minorias étnicas, etc.

;Qué significa un urbanismo con perspectiva de género? ;Cémo
hacer planificacién urbanistica y proyectos urbanos que tengan en
cuenta la perspectiva de género? El objetivo del urbanismo deberia ser
poder vivir en barrios inclusivos que tengan en cuenta la diversidad
real que caracteriza a los espacios urbanos, y asi hacer posible que el
derecho a la ciudad sea un derecho humano para todas las personas.
Pensar el espacio urbano para todas y para todos es hacerlo desde
la diferencia, pero no desde la desigualdad: una diferencia entre
mujeres y hombres, entre clases, entre origenes, culturas, religiones,
etc. posicionando en igualdad de condiciones todas las demandas,
sin decisiones a priori, que excluyan la experiencia de las personas
como fuente fundamental de conocimiento en las decisiones urbanas
(Mozo, 2011).

Dicotomia publico-privado

Si se analiza la ciudad, pueden identificarse las ventajas que tienen los va-
rones cisgénero, heterosexuales y blancos frente al resto de actores urbanos,
dado que la configuracién urbana no es neutra. En la planificacion y el dise-
flo urbano se prioriza el desarrollo de determinadas actividades mientras que
otras son marginales y se espera que se resuelvan por si solas. A partir de la
Revolucion Industrial comienza a asociarse el ambito publico con lo producti-
vo y el ambito privado con la esfera reproductiva, cimentando esta separacion



a partir de la division sexual del trabajo que lleva también a una segregacion
de los espacios segtin los sexos. Las mujeres historicamente siempre ocuparon
el rol de trabajadoras domésticas y cuidadoras, por lo que su espacio asigna-
do para realizar sus tareas, fue el dmbito privado, es decir, la propia vivienda.
Luego con la necesidad de entrar al campo laboral, las mujeres comenzaron
a ser también sostén economico de la familia, pero sin dejar de ocupar su rol
anterior, ahora la mujer trabaja el doble, ademas de desempeifiar una profesion
u oficio, también se sigue encargando de las tareas domésticas y de cuidados
de personas dependientes.

Mary Nash ha cuestionado la industrializacién como momento de
ruptura de la experiencia laboral femenina, es decir, no es un mo-
mento en que las mujeres entran masivamente a ejercer un traba-
jo fuera del hogar, sino que da continuidad a una forma de trabajar
que ya practicaban las mujeres durante la época preindustrial. Sobre
todo, en el seno de las familias humildes obreras, las mujeres han
realizado muchas tareas que han sido muy diversas, complejas, pero
invisibles para la historia. Sin embargo, tareas imprescindibles para
la supervivencia cuando se estaba en situaciones de pobreza. Tanto
casadas como solteras aportaban a la economia familiar como pe-
queflas comerciantes, en trabajos temporales de cuidadoras o lavan-
deras o en pequenos talleres de confeccion textil, de productos de
metal, zapatos (Col-lectiu Punt 6, 2019, p. 67)

Mientras se desvalorizaban los trabajos domésticos y de cuidados que
acompanaban al desarrollo de la produccién mercantil, las actividades pro-
ductivas se convirtieron en publicas, prestigiosas, con autonomia y poder de
decision. Las caracteristicas y condiciones de los trabajos domésticos, entre
los que destacan el concepto de maternidad, los trabajos de cuidados de nifios
y nifias, personas ancianas y enfermas, y también de los hombres sustentado-
res econdmicos, cuya dedicacion completa al trabajo de mercado, era sosteni-
da por el trabajo de reproduccion cotidiana de las mujeres de sus familias. El
urbanismo feminista, entonces, tiene por objetivo fundamental romper con
las estructuras que fomentan la division sexual del trabajo, que no hace mas
que reproducir una légica binaria de los géneros y opresiva, donde las mujeres
se encargan de ciertas tareas y los varones de otras, existiendo una falta de
reconocimiento en la importancia de las tareas que ejecutan mayormente los



cuerpos feminizados. Esta division sexual del trabajo, genera por consecuen-
cia una division sexual del espacio, ya que se destina el ambito publico para
las tareas productivas realizadas mayormente por el vardén, dejando relegado
el espacio publico para las mujeres, quienes ademas de realizar las tareas re-
productivas y de cuidados en el ambito privado, ahora también realizan tareas
productivas, pero en una ciudad que les es hostil y no tiene en cuenta sus ne-
cesidades a la hora de configurar y modular el espacio.

La asignacion de las actividades reproductivas al espacio doméstico
ha llevado a que nuestras ciudades actuales no estén pensadas para
satisfacer los cuidados, lo que incide negativamente en la calidad de
vida y en la vida cotidiana de las personas que desarrollan estas ac-
tividades, que siguen siendo mayoritariamente mujeres (Valdivia,
2018, p. 65).

La separacion de espacios va ligada a una definicién y delimitaciéon del
tiempo, al aparecer la jornada laboral finita con una retribucién econdémica
a la que se otorga un valor social, frente al tiempo de lo reproductivo que
sigue siendo eldstico, sin retribucién econémica ni valor social. Usandose la
diferencia bioldgica como justificaciéon natural de la distincién socialmente
construida entre ambos géneros. Es asi como el sistema capitalista infunde
en la sociedad el modelo de la familia burguesa tradicional “éxitosa’, a partir
de la idea de que el hombre es el proveedor de la familia con el inico deber
de sustentar econémicamente, mientras que la mujer debe encargarse de las
tareas domeésticas sin tener mayores aspiraciones laborales y obligada a tener
deseos maternales. Esta idea se apoy6 no solo en la institucién de la familia
moderna, sino también en el resto de estructuras institucionales modernas:
sistema juridico, organizacion de los espacios y del tiempo social, relaciones
laborales, escuela, empresas, sindicatos, gobiernos politicos, etc.

La desigualdad también puede verse en el disefio y el tipo de arqui-
tectura, materiales o localizacion en la ciudad de los espacios consi-
derados como «femeninos» como, por ejemplo, los lavaderos publi-
cos. En contraposicion, los espacios «masculinos» han sido pensados
como sitios de ostentacion, vinculados a lugares de poder, como
por ejemplo juzgados, edificios militares y edificios administrativos
(Col-lectiu Punt 6, 2019, p. 72).



La dimensién publica es una construccion fisica que, por definicion, re-
presenta toda una serie de cuestiones politicas y econémicas disputadas en el
marco de la planificacion. Es necesario implementar la perspectiva de género
en las politicas publicas de planificacion urbana, para poder redefinir el rol
que mujeres y hombres ocupan en la sociedad, planificando de manera mas
equitativa y tratando de derribar las imposiciones asociadas a los roles de gé-
nero. Ademas, esta division binaria del trabajo segtin se sea hombre o mujer,
deja totalmente relegadas a las identidades de género no binarias que no se
identifican ni con un género ni con otro, haciendo que las personas sean mas
vulnerables en la ciudad, tanto o mas que las mujeres.

De ciudad dispersa a ciudad compacta y compleja

Con la revolucién industrial y el comienzo de los empleos masivos en las
fabricas, las familias de los trabajadores comenzaron a migrar hacia las cerca-
nias de los lugares de trabajo, en las periferias de la ciudad. Es asi como crecen
las ciudades industriales, que, debido a la falta de planificacién durante su
emergencia, se construyen ciudades no aptas para los trabajadores de las fa-
bricas, que ya bastante exponian sus cuerpos a altos niveles de contaminacion,
y donde el espacio que habitaban al llegar de sus trabajos tenia un disefio que
no favorecia. Es entonces, que, debido a los altos indices de mortalidad y los
casos de hacinamiento de estos momentos, surgen los principios higienistas
y sanitarios que fueron implementados en la planificacién urbana. A partir
de ese momento se comenzaron a disefiar los espacios con mayores ventila-
ciones, mas abiertos, con ingreso de luz, espacios verdes como pulmones de
la ciudad, y separando las viviendas de la vida industrial contaminante. Pero
a pesar de que este tipo de disefio comenzd a mejorar la calidad de vida de la
gente en cuestiones de salubridad, el disefio seguia sin tener en cuenta a las
“minorias” oprimidas de la poblaciéon, conservando esa perspectiva andro-
centrista. Comienza a reproducirse un modelo urbano donde se comienza a
utilizar la zonificacién de usos y actividades. Si bien era necesario e impera-
tivo separar a las viviendas de las fabricas, haciendo una zonificacién general
de usos, eso no significa que a escala meso y micro se deba seguir zonificando
y fragmentando el espacio, en lugar de darle mixtura de usos y multifunciona-
lidad a los distintos tejidos urbanos dentro de las ciudades.



La zonificacion, principal instrumento de planificacion del funcio-
nalismo, disgrega los diferentes usos urbanos (residencial, comercial,
industrial, administrativo...) y es, por definicién, un mecanismo de
separacion, segregacion y aislamiento fisico y social en el territorio.
Esta concepcion estd relacionada con un pensamiento ideolégico y
politico que produce destruccion de la vida urbana y dificulta la inte-
gracion y la participacion social. Esta organizacion del espacio es una
proyeccion de la propia division sexual del trabajo (Col-lectiu Punt
6,2019, p. 100).

Existe una linea critica en el modelo de urbanismo funcionalista y de se-
paracion de usos, que cuestiona su forma de pensar el territorio de manera
segregada. Este modelo urbano, que utiliza la zonificacién como instrumento
de organizacion de usos en la ciudad, ha generado un crecimiento expansivo
y monofuncional, basado en el vehiculo privado como medio privilegiado de
transporte. Un modelo que esta en contraposicién al concepto de ciudad po-
lifuncional, con mezcla de usos préximos entre si, que generan diversidad y
vida urbana.

Al compactar y mezclar, se disminuye el desplazamiento y se aumen-
ta la convergencia social. Y es que, frente al canto de sirenas de la vida
suburbial de viviendas unifamiliares y las grandes superficies, las so-
ciedades maduras y conscientes optan por la ciudad densa, diversa,
mezclada y compacta (Joseph Montaner y Zaida Muxi, 2017).

Hay lineas de pensamiento urbano que se oponen a los suburbios y piensan
que ciudad mixta y compacta va a contrapelo de la ciudad jardin (que es el
modelo de ciudad propuesto con los nuevos principios higienistas). Y el error
esta en confundir el concepto de compacto con hacinamiento o densificacién
sistematica. Por el contrario, el modelo de ciudad compacta y compleja, plan-
tea un disefo equilibrado entre la incorporacion de espacios abiertos y publi-
cos y una mixtura de usos y polifuncionalidades que permitan a los barrios
estar bien equipados sin tener necesidad de hacer grandes traslados hasta las
zonas de trabajo. Este modelo de ciudad sostenible es a lo que se aspira para
poder alcanzar el progreso de las sociedades y estd intrinsecamente relacio-
nado con lo que proponen las teorias del urbanismo feminista, ya que, con la
ruptura de las estructuras de segregacion y separacion de espacios, se lograria



llegar a diversos beneficios como de integracion social y organizacion barrial,
propias de las logicas de trabajo en red que propone la teoria de la economia
feminista, y que favorecen a un crecimiento de la poblacién de una manera
equitativa e integral.

Interseccionalidad

Un analisis interseccional, permite visibilizar y valorar la complejidad de la
vida cotidiana de las personas, en un contexto espacial e historico especifico.
Una perspectiva de género interseccional analiza las interconexiones entre las
multiples fuentes de opresion en las cuales viven las mujeres y se centra en
las experiencias de aquellas mujeres que han sido anteriormente excluidas de
los analisis feministas, ya que dichos analisis siempre se han hecho sobre la
poblacién de la clase media, sin tener en cuenta otros tipos de realidades de
distintos sujetos oprimidos dentro de la ciudad.

El concepto de «interseccionalidad» ha sido introducido por femi-
nistas postestructurales y poscoloniales para romper con la concep-
cién esencialista de lo que significa ser mujer y examina como se
interrelacionan los sistemas estructurales de género, racializacion,
clase social, identidad sexual, diversidad funcional, origen y estado
migratorio, creando jerarquias de poder y privilegios que refuerzan
las diferentes formas de opresidn, intensificando el sexismo, la hete-
ronormatividad, el racismo, el clasismo, la homofobia, la lesbofobia o
la transfobia (Col-lectiu Punt 6, 2019, p. 134)

El analisis interseccional permite reconocer que una persona puede per-
tenecer a diferentes grupos o identidades que sufren discriminacién. Pero de
igual forma, debido a esa misma identidad interseccional, puede pertenecer
a la vez tanto a grupos oprimidos como a grupos privilegiados. Por eso, la
interseccionalidad visibiliza cémo los sistemas de opresion y privilegio pue-
den solaparse, interactuar o articularse uno con el otro. Por otro lado, para la
supervivencia de la democracia, el espacio publico es una pieza fundamental
dentro de la ciudad, ya que dentro de la configuracion de la urbe las resisten-
cias sociales y culturales hacen de estos espacios un lugar legitimo socialmen-
te para reclamar por sus derechos y organizarse de manera colectiva, haciendo
visibles sus opresiones y sus aspiraciones de mayor justicia e igualdad.



Para el bienestar del poder politico, el espacio publico debe ser es-
trictamente controlado, y actualmente el caracter especulativo del
capitalismo lo degrada y miserabiliza llevando a su progresiva diso-
lucién. Por tanto, la consecuencia es que el espacio publico ciudada-
no es un espacio de conquista permanente en el cual constantemente
podemos encontrar acciones de iniciativa popular, de accién colec-
tiva conquistadora y de uso social de un espacio para hacer que se
convierta en publico. El caso concreto de las calles como componen-
tes de ese espacio publico nos revela que no solo son lugares de paso,
sino también de conexidn y encuentro. Segtiin Cortdzar, un puente es
una persona pasando por un puente, lo que aplicado a la ciudad se
traduce en que la ciudad son las personas que pasean por sus calles.
Esta reflexion puede traducirse en la afirmacion de que quien no esta
en la calle no existe, no se tiene en cuenta, y por tanto es vulnerado
en sus derechos y deseos como ciudadano (Pliego, 2016/2017)

Con la anterior cita se puede entender que el derecho a habitar la ciudad
puede llegar a traducirse casi al derecho a existir. Cuando le privamos a algin
ciudadano el derecho de poder transitar por la calle con comodidad, le esta-
mos privando de su derecho a ser. La falta de igualdad entre los distintos géne-
ros al habitar los espacios publicos es perpetuado por un sitema que oprime a
las personas que no encajan con el modelo que el capitalismo y el patriarcado
nos quieren imponer. Y esto es lo que pasa generalmente con las personas
queer, negras, indigenas y demas grupos sociales oprimidos. El feminismo
lésbico surge como un movimiento social que busca romper con lo “natural”
que hay en ser hombre y ser mujer. El cual descubri6 que lo natural no es otra
cosa que un comportamiento normado que se naturaliza para que la sociedad
no se vea tentada a someterlo a cambios. La ética no solo debe incluir a las
mujeres, sino también la que no quiere ser mujer, lo que no lo es, lo que se
niega a la marca genital para definirse. Es asi que cuando se habla de ‘disiden-
cia’ nos referimos a la autopercepcion personal relacionado con la diversidad
sexual y la identidad de género. Y estas personas disidentes que se salen del
marco de lo hegemoénico, también son personas vulneradas dentro del tejido
urbano. Por ejemplo, la discriminacidon que sufren las personas transexuales a
la hora de conseguir empleo, termina llevando a estas personas a trabajar de la
prostitucion, y es en las calles de la ciudad donde ejercen su trabajo, estando
totalmente desprotegidas y vulnerables.



Referencias historicas y experiencias de aplicacion en América Latina

Las primeras referencias que comenzaron a adentrarse en la tematica del
urbanismo feminista, fueron mayoritariamente anglosajonas y europeas. Si
bien todas sus experiencias nos sirven de andlisis, debemos entender que
sus propuestas no pueden aplicarse en el contexto latinoamericano de igual
manera, dado que las realidades y situaciones de desigualdad son mayores y
distintas. Hay varias autoras latinoamericanas que trabajan en este campo y
tienen varias teorias propositivas y experiencias empiricas para aportar. La
arquitecta argentina Ana Falu, lleva mas de treinta afios trabajando y tratando
de introducir en las agendas urbanas internacionales las problematicas que
afectan a mujeres y nifias en la ciudad, especialmente las relativas a las vio-
lencias y la seguridad. Coordina la red Mujer y Habitat de América Latina,
la cual ha desarrollado experiencias de ciudades seguras en varias localida-
des latinoamericanas con una metodologia comun. Esta metodologia consta
de realizar diagndsticos sobre la seguridad de los espacios cotidianos en los
barrios, alimentando la participacién de las mismas mujeres que habitan en
esos barrios. De muchos de estos diagnésticos han surgido luego propuestas
como la ocupacion de espacios publicos masculinizados del barrio y transfor-
maciones simbdlicas y permanentes de los mismos, a través de murales y la
organizacion de actividades ludicas y reivindicativas organizadas por mujeres.
De los mayores aprendizajes que se ha tenido dentro de esta organizacion, es
la importancia del trabajo en red, de la idea de que juntas y organizadas somos
mas fuertes y tenemos mayor capacidad de incidencia politica.

La arquitecta Lourdes Garcia Vazquez ha sido otra referente en la aplica-
cién del feminismo popular a la arquitectura y el urbanismo. Su aporte se ha
centrado mas que nada en comunidades indigenas y obreras. Dado que su
enfoque critico cuestiona la vision elitista de la arquitectura, implementa una
perspectiva feminista descolonial en sus proyectos de viviendas y mejoras ba-
rriales. Impulsé redes de apoyo en materia de vivienda, empleo, ayuda econd-
mica temporal, salud, apoyo psicolégico, transporte, recreacién, orientacion
y representacion legal, exencion de pago de derechos, asi como servicios de
guarderia y educacién en los barrios. Otra pionera ha sido la uruguaya Silvana
Pissano, quién demostrd la importancia de incluir la perspectiva de género
como una prioridad politica en el urbanismo. Desde la Direccién de Desa-
rrollo Urbano de la Intendencia de Montevideo, al comenzar a introducirse
politicas publicas con perspectiva de género, comenzaron a surgir proyectos



como “la recuperaciéon de inmuebles abandonados, deteriorados y deudores
en la ciudad, que se transforman en bienes comunes puestos a disposicion de
causas sociales” (Col-lectiu Punt 6, 2019). También se reconoce a la arquitecta
Charna Furman, que es impulsora del proyecto de Mujefa (Cooperativa por
Ayuda Mutua de Reciclaje de Viviendas para Mujeres Jefas de Familia) lo que
es hoy es una cooperativa de vivienda con perspectiva de género para mujeres
con pocos recursos econdmicos y que eran cabezas de familia.

Hay varias profesionales latinoamericanas que ponen en practica las teo-
rias del urbanismo feminista, como la arquitecta colombiana Ménica Sanchez
Bernal o a las chilenas Olga Segovia y Paola Jirén, las anteriormente men-
cionadas y muchas mas. Pero es una realidad que hay mucho mas desarrollo
tedrico que empirico, dado que el urbanismo se consolidé como disciplina a
principios del siglo xx siendo conceptualizado como una ciencia, por lo que
se dejaron siempre fuera del analisis urbano los temas sociales (entre ellos la
tematica feminista). Es por esto que debemos reconocer la importancia de
comenzar a aplicar y poner mas en practica todas las teorias desarrolladas,
para impulsar la transformacion las ciudades, y convertirlas en los lugares que
queremos habitar.

Conclusiones

Los entornos urbanos son el escenario en el que desarrollamos nuestras
vidas cotidianas, en una estructura urbana que esta definida sobre la base de
los valores de una sociedad capitalista y patriarcal y en la que ambos sistemas
se retroalimentan. Como consecuencia de la dominacién patriarcal y de su in-
fluencia en la produccion del espacio, determinadas actividades son conside-
radas socialmente mds importantes. Esto se materializa en una configuracion
urbana que jerarquiza actividades y usos, haciendo prevalecer unos frente a
otros dedicandoles mas espacio, mejores localizaciones y conectividad. El es-
pacio urbano no se ha concebido como espacio donde se desarrollan los cui-
dados y esto ha llevado a que no se piense la ciudad como soporte fisico que
facilite la realizacién de las tareas de cuidados (Valdivia, 2018).

Lo que se busca con este nuevo enfoque feminista, no es sectorizar los es-
pacios de la ciudad para dar lugar por un lado a lo productivo y por otro a
lo reproductivo, sino preparar el espacio para que estas dos actividades con-



juguen de manera que se pueda dar lugar al desarrollo de una sociedad mas
justa y equitativa, donde las tareas sean compartidas por todos los actores del
entorno, sin importar el género, la etnia, la orientacién sexual, la clase social,
la edad, etc.

Las ciudades que habitamos actualmente, son el reflejo de un modelo so-
cial y econémicamente injusto. Con la perspectiva de género en el analisis,
proyeccién y construccion de las ciudades, podria acabarse con las desigual-
dades fomentadas por este modelo, a través de un cambio de paradigma don-
de comience a entenderse la ciudad de una manera distinta. Para poder lograr
este entendimiento, resulta imprescindible reconocer la diversidad de perso-
nas que habitan en las distintas regiones, dando lugar a una mirada intersec-
cional que permita reconocer las necesidades y funciones especificas de cada
habitante.

Las obligaciones y tareas de cuidado y domésticas, las sigue asumiendo
mayoritariamente la mujer, pero la idea es crear ciudades donde, dentro de
nuestras diferencias, nos sepamos reconocer como iguales al entendernos
como sujetos de derecho. El objetivo es reivindicar la importancia social de
los cuidados sin que esto signifique encasillar a las mujeres en el rol de cui-
dadoras, sino asumiendo que todas las personas somos dependientes unas de
otras y del entorno. Y en este sentido, como todos somos dependientes, todos
somos responsables de asumir el rol de cuidadores de manera colectiva.

Al hablar de responsabilidades colectivas, podemos notar la evidente ne-
cesidad de construir ciudades de manera cooperativa, participativa, con or-
ganizacion desde los barrios y pequefias comunidades. Entendiendo que el
trabajo interdisciplinar, colaborativo y en red, es la manera de poder abordar
las distintas problematicas de la urbe, para poder dar soluciones que realmen-
te satisfaga a la mayoria de sus habitantes.

Repensar la ciudad desde una perspectiva feminista es dejar de ge-
nerar espacios desde una légica productivista, social y politicamente
restrictiva, y empezar a pensar en entornos que prioricen a las perso-
nas que los van a utilizar (Valdivia, 2018).

La ropuesta es comenzar a generar un cambio radical sobre el modelo ur-
bano, situando a las personas en el centro de las decisiones y no al capital.



Disenar espacios flexibles, que se adapten a las distintas necesidades de las
personas, entendiendo sus diferencias y sus necesidades especificas para po-
der alcanzar la equidad social y una ciudad justa para toda la poblacién. Este
nuevo paradigma urbano se concreta en el modelo de la ciudad cuidadora,
pensando ciudades que nos cuiden, que cuiden nuestro entorno, nos dejen
cuidarnos y nos permitan cuidar a otras personas. Cuando vemos espacios
publicos cuidados, intencionados desde el disefio, nos da una sensacion de se-
guridad: lo espacios estan bien sefializados e iluminados, las aceras permiten
accesibilidad de todos los peatones (rampas, baldosas podotactiles para no
videntes, etc), hay equipamiento adecuado como bafios publicos, bancos, ma-
quinas para hacer ejercicio, lugares de esparcimiento y recreacion, etc. Cada
espacio debe ser pensado desde la vivencia de las personas que lo van a utilizar
y cuidando las condiciones fisicas y el mantenimiento y gestion del espacio
para que cualquier persona puede caminar tranquila a cualquier hora del dia
sin temor a que la acosen o la agredan.

Tabla 15. Urbanismo normativo vs. urbanismo feminista

Urbanismo normativo vs. urbanismo feminista

Urbanismo normativo Urbanismo feminista
Basado en lo material y en la piedra Incorpora aspectos de gestion, de uso y temporales
Estandarizado y homogeneizador Adaptado y flexible
Disciplinador Integra diversidad y desigualdades
Ajeno y estatico Acorde con la realidad del contexto
Prioriza lo productivo Basado en la sostenibilidad de la vida
Basado en la autosuficiencia y el individualismo Tiene en cuenta la dependencia y la vida comunitaria

Fuente: Col-lectiu Punt 6 (2019).
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Capitulo 18

Desarrollo de la mediacion penal en Colombia
como un mecanismo alternativo para la
resolucion de conflictos

Marfa Catalina Torres Lance', Lina Humanez Arroyo?,
Maria Monica Torres Lance’, Dina Maria Ramos Gonzdalez*

Resumen

Este trabajo busca establecer la normatividad vigente que ha venido desa-
rrollandose en Colombia para la implementacion de la resolucion de conflic-
tos en el ambito penal de manera detallada. Se busca establecer cuales conduc-
tas punibles se pudieran finalizar o abarcar con procedimientos alternativos a
los que se conocen, teniendo en cuenta que la mediacidon es un mecanismo en
donde las partes victima (acusado o imputado) van a confrontarse de manera
directa en una busqueda que arroje resultados de acuerdos que van a hacer
constructivos para ellos mismos. De igual forma, se debe tener en cuenta que
las partes no estaran solas en este procedimiento, pues tendran a ese mediador
neutral que estara presente para velar porque no se menoscaben los derechos
de ambas partes. Esta es una figura importante en lo que tiene que ver con
el procedimiento a seguir en un conflicto como tal, ya que se esta tratando
de acciones tipificadas en el cdédigo penal, que bien tienen una penalizacién
detallada, y que de no aplicar su conducto general se debe mantener una pro-
porcionalidad en el acuerdo logrado por las partes directamente involucradas
en el conflicto. Una de las estrategias que se utilizaran para desarrollar este
trabajo tiene que ver con el estudio documental de fuentes confiables como
sentencias, trabajos desarrollados con la misma tematica, la regulacion juri-
dica colombiana. Las evidencias recopiladas daran muestra de los estudios y
1 Abogada. Corporacion Universitaria Americana, Colombia. Correo: ctorres@americana.edu.co (au-
tor para correspondencia).

2 Magister en Pedagogia e Investigacion. Corporacion Universitaria Americana, Colombia. Correo:
lhuhmanez@americana.edu.co

3 Magister en Direccién y Asesoramiento Financiero. Corporacion Universitaria Americana, Colom-
bia. Correo: Hlt()l’l‘(.’S@)illllCl’iC'dll'd.Cdu.CO

4 Magister en Educacion. Corporacion Universitaria Americana, Colombia. Correo: doberydane@
gmail.com



confrontaciones que se han desarrollado con el contenido normativo existente
y vigente en Colombia. Ademas, ampliara mucho mas el horizonte de cémo
se encuentra el estado actual de la mediacion penal en el Estado colombiano,
cudl seria el rol de los funcionarios encargados de la consecucion de estas
herramientas juridicas, al enfrentarse a una conducta tipificada como delitos
que se pueda tramitar por estos mecanismos alternativos para darles solucién
a sus conflictos y llegar a acuerdos.

Palabras claves: mediacion, procedimiento penal, imputado, sentencia,
mecanismos alternativos, victima, acusado.

Introduccion

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos (MASC) en Colom-
bia han tenido una acogida importante por parte de las personas que se ven
inmersas en un conflicto que es susceptible de tramitar por estos métodos, en
muchas areas como civil, laboral, familiar. Es por esta razén que este proyec-
to se centra en el desarrollo que ha tenido la mediacidon penal en Colombia,
para darle solucién a un problema que en su estructura es mas complicado
que otros asuntos que gozan de estos beneficios. Ademas, en este proyecto se
busca establecer la acogida juridica que ha tenido la justicia restaurativa en
Colombia. La mediacion penal se encuentra regulada en la Ley 906 de 2004,
articulo 523 y su contenido expresa lo siguiente:

Un mecanismo por medio del cual un tercero neutral, particular
o servidor publico designado por el Fiscal General de la Nacion o
su delegado, conforme con el manual que se expida para la mate-
ria, trata de permitir el intercambio de opiniones entre la victima
y el imputado o acusado para que confronten sus puntos de vista y,
con su ayuda, logren solucionar el conflicto que les enfrenta. La me-
diacién podra referirse a la reparacion, restitucién o resarcimiento
de los perjuicios causados; realizaciéon o abstencidon de determinada
conducta; prestacion de servicios a la comunidad; o pedimiento de
disculpas o perdon.

En este punto, cabe sefialar que esta alternativa de resolucién de conflic-
tos en el ambito penal estd circunscrita a la motivacion que le impregnen



las partes directamente involucradas en el conflicto como lo serian victima
y acusado, ya que son las partes las que deben tener un didlogo directo, la
disposicion también para afrontar el dafio causado y dar el paso para que
mediante esa comunicacién ellos logren poner fin, o buscar una solucién
conjunta al conflicto, no dejando de lado de igual forma que se estd hablando
de una conducta punible, y que la mediacion penal lo que busca dirimir des-
acuerdos llegando a una transformacion positiva del conflicto, mas no sacar
a flote un juzgamiento de los acontecimiento.

La mediacién es una forma de darle una soluciéon diferente a un proceso
penal. Este mecanismo se caracteriza porque las mismas partes son quienes
acuerdan un arreglo que sea proporcional a la victima y acusado y vaya de
acuerdo con la conducta realizada, este debe ser guiado por una tercera perso-
na llamada mediador persona neutral que garantizara que no se menoscaben
los derechos de los intervinientes en la mediacion, puede ser un particular o
servidor publico que nombrara el fiscal general de la nacién o sus delegados,
como sefala Cardenas (2012):

Plantea como forma de justicia restaurativa un mecanismo de reso-
lucién de los conflictos que se originan con la comision de un delito.
En la doctrina encontramos varias definiciones de mediacion. Asi,
una de ellas sefiala que la mediacion ‘es un proceso por medio del
cual un tercero entrenado y neutral retine a las personas en conflic-
to. Las partes tienen la oportunidad para hablar sobre el conflicto y
negociar su resolucion, si es posible. Los mediadores no imponen
acuerdos. El proceso estd disenado para dar poderes a las dos partes.
Para otros, la mediacidon en materia penal es un camino pacifico, no
violento ni impuesto por la administracion de justicia para que los
afectados con las consecuencias con un crimen puede solucionarlo
entre ellos con ayuda de un tercero neutral llamado mediador. En
esta misma linea, aunque con una vision mas enfocada al ambito de
la empresa, se define a la mediacion como ‘proceso por el cual un
experto en mediacion y negociacion ayuda a las partes a negociar un
acuerdo beneficioso para ambos’ (p.150).

En el proceso de mediacion penal se debe tener en cuenta que el mediador
es una persona neutral que no debe tener ningun interés con alguna de las
partes directamente involucradas en el conflicto, que el mediador no tiene



competencia para someter a las partes a lo que él considere, que el mediador
solo es un orientador, que su funcién primordial es contextualizarlos con el
ordenamiento juridico al momento de llegar a acuerdos para finalizar un pro-
cedimiento, para que no resulte desequilibrado para una de las partes sino que
por el contrario las dos partes queden satisfechas con el acuerdo logrado.

Metodologia

Esta es una investigacion de tipo cualitativo, no experimental de caracter
longitudinal, en la que se busca establecer el desarrollo de una tematica a lo
largo del tiempo. Las fases metodoldgicas a desarrollar se enmarcan de la si-
guiente manera: en primer lugar, se realizard una exploracién tanto de fuen-
tes primarias como secundarias de investigacion, que permitira establecer el
fundamento juridico del proceso de la medicacién penal en Colombia, asi
como también identificar las diferentes conductas punibles que pueden ser
abordadas bajo este mecanismo alternativo de resolucion de conflictos. En
este punto se hard una revision de fuentes tales como el Cédigo Penal y de
Procedimiento Penal, la Constitucion Politica colombiana con el fin de ilus-
trar el fundamento juridico.

Revisionde
fuentes
primerariasy
secundarias

Analisisdela
informacion por
mediode un
AnalisisDe
Contenido ADC

Conlusionesy
recomendaciones

Ventajasy
desventajasde Desarrollodela

aplicarla mediaicon penal
mediacion penal enColombia
en Colombia

Figura 1. Metodologia a utilizar
Fuente: elaboracion propia.



Literatura

El desarrollo de la mediacion penal en Colombia se ha evidenciado en di-
ferentes trabajos académicos, la tabla 1 resume algunos de los trabajos mas

relevantes desarrollados en torno a la mediacion penal.

Tabla 1. Trabajos mas relevantes sobre la mediacion penal

Nombre del trabajo  Ano  Lugar de desarrollo Resultado
La mediacién como Mecanismo de mediacién aplicado a la solucién de
herramienta de la 2013 | Medellin-Colombia | conflictos, caracteristicas, elementos de la mediacion,
justicia restaurativa ventajas.
a mediacion penal como mecanismo alternativo a un
La med 1 Iternat
Mediaciéon como proceso penal puede ahorrar un enjuiciamiento formal,
mecanismos de 2012 Bogota-Colombia particularmente cuando la aplicacion satisfactoria de
justicia restaurativa medidas de justicia restitutiva apoya la prognosis de que
el delincuente no cometera mas delitos.
Aplicacién del modelo Ny . e
P . La mediacion ofrece humanizar la pena. Va dirigida a
transformativo : .
.. resolver de manera satisfactoria el problema, revalo-
de mediacién en . - Sy .
.y 2018 Colombia rizando al individuo, y logrando que, en realidad, se
la conciliacién . .Y
A culmine con la aplicacién de los acuerdos logrados entre
extrajudicial de T——
Colombia P ’
La formacién en El papel que desarrolla la mediacion en espacios de
convivencia: papel . .| aprendizaje, como resultados de la investigacién arroja
1a: pap 2018 | Barranquilla-Colombia P Za)¢, col . 5 Arroy:
de la mediacién en la que las instituciones educativas en sus aulas se vivencian
solucion de conflictos la mayoria de los conflictos.
Justicia restaurativa: .. . .
. . Justicia restaurativa y caracteristicas relevantes en la
un modelo para 2004 Cali-Colombia Y, "
. . mediacion penal en Colombia.
construir comunidad
La justicia transicional . o o
. Se observa que la idea de reconciliacion es una solucién
como mecanismo de . aq . . .
TR 2018 | Guanajuato-México | ala crisis de conflictos armados en los ordenamientos
reconciliacion en el ridicos
Estado colombiano ) )
Sy La justicia restaurativa representa un paradigma o visiéon
La mediacion penal o . . .
de la justicia, que se aleja de considerar lo justo como
como programa de . gy . .
R . . . la imposicion de castigos o sanciones para la persona
justicia restaurativa 2016 Bogota-Colombia - o o
L. del delincuente y que, en contraposicion, se centra en
en el procedimiento y’ Ny -
. la reparacion y/o restitucion de los dafios causados a las
penal colombiano victimas

Fuente: elaboracion propia.

De la revision relacionada, se puede inferir que la mediacion penal en Co-
lombia posee una estructura basada en caracteristicas, elementos que le dan
una forma clara a las autoridades competentes a la hora de aplicar un proce-
dimiento para llegar a acuerdos de reconciliacion, resocializacion, reparacién
Y, sobre todo, de incluir nuevamente al individuo infractor a la sociedad. Esto



porque la mediacién no se centra en culpabilizar al agresor, sino en que esa
persona se concientice del dafio causado a la victima y pueda enmendar el
perjuicio a través de acuerdos objetivos guiados por la intervencién de una
tercera persona mediadora que actuara como garante de los derechos de la
victima y del infractor. Se logra también identificar dentro de los trabajos se-
nalados anteriormente, que un eje central para el desencadenamiento de con-
flictos se evidencia en las instituciones educativas, desde las aulas de clases, ya
se refleja el enfrentamiento entre las personas por determinados intereses, que
desembocan en la necesidad de aplicar mecanismos alternativos de solucién
de conflictos como la mediacion, para poder llegar a acuerdos que desintegren
la escalada del conflicto.

Se le da relevancia a este foco del conflicto ya que la mediacién es una
figura que no se aplica en el sistema judicial, sobrepasa otras esferas donde
convergen otro tipo de intereses, en este plano los motivos nacen por las par-
ticularidades que se desarrollan a nivel educativo, de formacién, y se puede
ampliar mucho mas esa gama de necesidades que nacen con el dia a dia en
nuestra sociedad.

Marco teodrico

Rubin, Pruitt y Hee Kim (1994), acufian una definiciéon de conflicto defi-
niéndola como una divergencia percibida de intereses, o una creencia de que
las aspiraciones actuales de las partes no pueden ser alcanzadas simultanea-
mente. De esta definicion se puede entender que el surgimiento de un conflicto
necesariamente debe enfrentar a dos partes interesadas en un mismo objetivo,
la naturaleza tinica de ese objetivo obliga a que las partes se enfrenten entre
si para poder alcanzarlo. Este enfrentamiento ya sea moral, politico, cultural,
militar, puede ser corto o prolongado, y las formas de terminarlo pueden ser
distintas: una victoria por alguna de las partes, o un consenso entre ellas en
el que sus intereses no sean menoscabados. Cuando se opta por la segunda
opcion de terminacion del conflicto, aparece un concepto importante, como
lo es la mediacién.

La mediacién es una accion llevada a cabo por un tercero, entre personas o
grupos que consienten libremente, participan y a los cuales correspondera la
decision final que adopten sobre la resolucion de sus problemas (Garcia-Lon-



goria Serrano y Sanchez Urios, 2004). Este tercero es conocido como un me-
diador. El mediador es un agente presente en la resolucion de los conflictos
que actua de forma imparcial, sin interés de favorecer a las partes implicadas,
el cual debe ser objetivo al momento de orientar la negociacion para llevar el
conflicto a un feliz término a través de acuerdos que contengan implicitos una
reparacion, tales como restitucion o rehabilitacion.

La reparacion se puede definir como la reposicion que realiza una persona
que ha ocasionado una pérdida (Coérdova Trivifio, 2006). La reparacién es un
componente importante de la justicia restaurativa, segtin el Cédigo Penal y de
Procedimiento Penal, articulo 518, que considera la justicia restaurativa como
un proceso en el que la victima y el imputado, acusado o sentenciado partici-
pan conjuntamente de forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas
del delito en busca de un resultado restaurativo, con o sin la participacion de
un facilitador o mediador.

Cuando se llega a una finalizacién de un conflicto por medio de la repa-
racion, se debe comprender que existen diferentes alternativas para esta. Por
ejemplo, la restitucion es una de estas. Se entiende por restitucion la realiza-
cioén de los actos que propendan por la devolucion a la victima al estado ante-
rior a la violacién de sus derechos (Ley 975 de 2005, articulo 46).

Por otra parte, la rehabilitacion se considera como la atenciéon médica y
psicologica para las victimas en primer grado de consanguinidad (Ley 975 de
2005, articulo 47). De estas dos maneras se puede llevar a cabo una reparacién
en Colombia.

Discusiones

La mediacion en Colombia se fundamenta en la ley con el procedimiento
y las conductas tipificadas a las cuales se les puede aplicar este mecanismo, ya
que no en todos los casos contrarios a la ley se podria tratar con este procedi-
miento, denominado también como justicia restaurativa. A la vez, también la
mediacion es un camino para humanizar la pena cuando una persona comete
un delito, esta lo que trata es de que a través del didlogo las partes directa-
mente involucradas en el conflicto, puedan conocer las causas y buscarle una
salida a la misma, es por esto que se crea la figura del mediador, de esa tercera



persona que se encuentra reunida con las partes para que ese acuerdo se per-
feccione a la luz de la ley. Este mecanismo tiene como objetivo crear espacios
donde las partes puedan expresar sus puntos de vista, conocer qué los llevo a
la consecucion de tales acciones, resocializar a la persona que comete la con-
ducta tipificada, por medio del didlogo, ayuda mutua en la construccién de
la reparacion, restitucion o resarcimiento de los dafios causados a la victima.

El desarrollo de la mediacion penal en Colombia puede dar inicio desde
el momento en que la persona comete el delito, y antes de que el acusado
se encuentre en etapa de juicio oral. Los delitos que se pueden tramitar con
el mecanismo alternativo de resolucion de conflictos son aquellas conductas
investigadas de manera oficiosa por parte de la autoridad competente y que
la pena por esa conducta no exceda de cinco afnos de prision, en los delitos
que su pena exceda ese limite de tiempo se puede por medio de la mediacién
adoptar otras medidas como sancion de la pena o purgamiento de la sancion.
Un factor determinante para que se acojan las partes a este procedimiento
consiste en el consentimiento puro y libre de las partes para aceptar utilizar el
mecanismo alternativo de solucion de conflicto. Ya sea la victima o el acusado
quien asi lo solicite ante un juez de conocimiento o de control de garantias.

La mediacién penal en Colombia tiene su fundamento juridico en el arti-
culo 250 de la Constitucion, articulos 518 a 527 de la Ley 906 de 2004, el arti-
culo 24 dela Ley 1826 de 2017, articulos 140 y 178 del Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia, donde sefialan claramente los procedimientos a seguir si las
conductas desplegadas por las personas retinen una tipificacion establecida,
para la aplicacion de mecanismos alternativos de solucion de conflictos. Tal
como lo menciona Ordofiez y Brito (2004):

La justicia restaurativa es un modelo de justicia comunitaria que
pone todo su énfasis en la dimensién social del delito. Busca res-
taurar el lazo social dafiado por la accion criminal en un proceso de
reconciliacion, reparaciéon y perdén entre la victima y el infractor,
con la mediacién de la comunidad. A diferencia del modelo penal,
no busca el castigo y el encierro del infractor, sino que busca reparar
el dafo y rehabilitar al delincuente. Hoy en dia se perfila como una
alternativa bastante interesante frente a la crisis de la justicia en Co-
lombia (p.230).



La mediacion penal se enfatiza es en la busqueda de caminos tolerantes,
donde la victima y el infractor expresen cdmo se estan sintiendo, el acusa-
do-infractor reconozca todo el dafo y perjuicio que causé con su actuar a la
victima y se pueda llegar a un acuerdo para reparar al agredido. Algunas de
las conductas que se pueden tramitar por estos mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, como se sefialé mas arriba, son las perseguidas de ofi-
cio, aquellas cuya pena no exceda de cinco afios de prision y que el resultado
de la accion delictiva no vaya mas alla de la conservacion de los derechos de
la victima. Los delitos a los que se les puede aplicar la mediacion penal son los
siguientes como los sefiala el c6digo Penal y de procedimiento Penal, Ley 599
de 2000.

Abuso, injuria, abuso de confianza, induccion a la prostitucion, emi-
sion y transferencia ilegal de cheque, acceso carnal o acto sexual en
persona puesta en incapacidad de resistir, estafa, acto sexual violen-
to, alteracion, desfiguracion y suplantacion de marcas, hurto califica-
do, violacion a la libertad religiosa, hurto agravado, acceso abusivo
a un sistema informatico, hurto simple, malversacién y dilapidacion
de bienes de familiares, divulgacion y empleo de documentos reser-
vados, inasistencia alimentaria, violacién a habitacién ajena, mal-
trato mediante restriccion a la libertad fisica, inseminacion artificial
o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, violencia intra-
familiar, constrefiimiento para delinquir injurias reciprocas, injurias
por vias de hecho, injuria y calumnia indirecta, calumnia, omisioén de
socorro, incapacidad para trabajar, deformidad.

Por otro lado, la mediacidon penal también se puede aplicar para los delitos
cuya pena excede los cinco anos de prision, solo que en este caso los benefi-
cios que se podran obtener por parte del infractor es la dosis de la pena o el
purgamiento de la sancién.

Estas conductas tipificadas en el ordenamiento juridico colombiano, en el
Codigo de Procedimiento Penal, resaltan que, a pesar de ser conductas no
querellables, es decir que no se pueden desistir de ellas una vez se inicia la ac-
cién penal, son comportamientos a los cuales se les puede dar un tratamiento
con los mecanismos alternativos de solucién de conflictos. Los delitos descri-
tos pueden someterse al proceso de mediacion por la victima o el infractor, la



mediacion penal ayuda a que el infractor conozca e identifique a la victima,
no como el objetivo para causar dafios, sino como ese ser humano que tie-
ne sus derechos. La mediacién es un camino diferente que ha creado la ley
para descongestionar la administracion de justicia, para darle celeridad a los
procesos penales, para evitar que los infractores reiteren las mismas conduc-
tas delictivas, ya que son conscientes del dafio causado a la victima, por otro
lado el infractor obtiene unos beneficios como son el poder dialogar y acordar
como podra resarcir los perjuicios causados, que ya no sera una pena sino una
sancion que se puede denominar reparacidn, resarcimiento, perdén, disculpas
por la agresion.

A continuacién se mencionan algunos factores reales que afectan la aplica-
cién de la mediacién

o Deslegitimacion del mecanismo por parte de la comunidad.

o (Punto de vista del afectado). Predisposicion a que las sanciones que
se obtienen al aplicar este mecanismo no sean suficientes para el delito
cometido.

o (Punto de vista del agresor). En ocasiones, el agresor utilizara el meca-
nismo para no confesar en totalidad su conducta delictiva.

o Se puede permear el juicio del mediador por medio de ofrecimientos
por alguna de las partes implicadas.

 Un factor importante que puede afectar el curso normal de la mediacién
penal se evidencia en la materializacion del acuerdo, cuando una de las
partes no cumple con lo acordado.

Al analizar esta serie de factores que afectan la aplicacion de la mediacion,
es coherente determinar la manera de poder revertir estas desventajas en
oportunidades para promover el uso del mecanismo de medicidn, estas accio-
nes se pueden enumerar de la siguiente manera:

Realizar un trabajo de concientizacién, informacion a la comunidad en
donde se promueva el uso de los mecanismos de mediacion, asi como también
sus ventajas y desventajas.



Disminuye los costos y el tiempo que se emplea en resolver un proceso
penal, que su duracion normal es, a veces, de afios de investigacion.

Permite que las partes (agresor—victima) expresen todos sus sentimientos,
se escuchen, y puedan llegar a un acuerdo.

Es un procedimiento totalmente libre en la voluntad de las partes, a some-
ter su conflicto al mecanismo alternativo de solucién de conflictos.

La mediacién penal en Colombia es un mecanismo que, como se mencioné
anteriormente, puede presentar debilidades y fortalezas, teniendo en cuenta
que es un mecanismo que apenas se estd implementando. Mazo (2013) Sefala:

Las partes conforman el eje central de la mediacion. Ahorro de tiem-
po y dinero: son procesos de resultados casi inmediatos y de bajo
costo; no requieren de abogado.

Las partes en conflicto cumplen con mas agrado la solucién que ellos
mismos plantearon y no la impuesta por un tercero. Ademas, ambos
procesos les generan satisfaccion, y control del proceso y del resul-
tado.

Produce tranquilidad: por las condiciones en que se producen estos
mecanismos de resolucion de conflictos, las tensiones y los disgustos
provocados por largos procesos disminuyen notablemente. Mejora
las relaciones entre las partes y facilita el proceso de futuros acuerdos

(p.112).

Se viene detallando una serie de actuaciones que se pueden desarrollar en
virtud de un acuerdo, que se desprende de los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos en Colombia, unos positivos y otros negativos para el
sistema judicial, negativos tal vez la acogida que por parte de la comunidad
puedan tener los acuerdos que se tomen entre las partes (infractor-victima)
ya que estos acuerdos no actian como una pena sino como una sanciéon que
se ve reflejada ya sea en reparacion, disculpas, perdén y resarcimiento de per-
juicios.



Conclusiones

Se ha sefalado a lo largo de este trabajo que Colombia cuenta con los me-
canismos alternativos de resolucion de conflictos, denominada como justicia
restaurativa. Existe un marco normativo que reglamenta la aplicacién de la
mediacion penal, identificando las conductas punibles que pueden ser abor-
dadas por este tipo de procedimiento. Como caracteristica importante, se
podran abordar aquellas conductas punibles cuya sancién, pena, condena o
castigo no supere los cinco afos.

La figura del mediador es una variable fundamental en la aplicacion exitosa
de la mediacién penal, puesto que su capacidad de analizar los argumentos
presentados por las partes (afectado y agresor), ademas de su conocimiento
tanto empirico como normativo de la situacion, permitira que los acuerdos
finales obtenidos entre las partes sean coherentes y no menoscaben los dere-
chos de cada uno de ellos.

Se identificaron posibles factores que podrian entorpecer la aplicabilidad
de la mediacion penal en la actualidad. Como resultado de esto, se proponen
algunas soluciones basicas para lograr que la mediacién penal en Colombia
tenga una adecuada acogida. La mediacion penal en Colombia es una herra-
mienta que permite analizar el comportamiento de las personas en la socie-
dad, desde la orbita de la consumacién de una conducta que es reprochable, y
que se encuentra tipificada en el ordenamiento juridico colombiano, no como
ese castigo o penalizacion que debe recaer sobre el infractor, sino como la
oportunidad que surge para las partes involucradas en el conflicto de enfren-
tar sus emociones y ponerse de acuerdo para darle una solucién a la disputa.

La mediacion penal busca llevar al victimario a la reconciliacion, a la reso-
cializacién a que, a través de la afectacion causada a la victima, recapacite y
pueda continuar y cumplir con la sancién acordada, y no vuelva a realizar
nunca mas acciones delictivas.

La mediacion penal presume una estrecha relacion que debe tenerse entre
la victima y el infractor, para que se pueda dar esa verdadera reparacion y
resarcimiento de los dafos causados con la conducta delictiva, por estas razo-
nes la ley contempla en su ordenamiento juridico que la mediacién debe ser
voluntaria, no se debe presionar a las partes para que sometan su conflicto a



este tipo de acuerdos, ya que si no hay animo de escuchar, de expresar desde lo
mas profundo la accién delictiva y menos de dar cumplimiento a lo acordado,
fracasara la mediacion penal.
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