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Apreciados lectores y lectoras:

CELEBRAMOS EN ESTA EDICION la llegada por primera vez de una mujer a la Di-
reccién Nacional de la ESAP, como nombramiento hecho por el Gobierno
Nacional en la persona de la profesional Elvia Mejia Ferniandez. La igualdad
en las oportunidades, en el accionar de hombres y mujeres en la conduccién
de organizaciones es un objetivo esencial en los derechos constitucionales,
legales y humanos. Deseamos para esta distinguida dama, nacida en la costa
atlantica, experimentada en el ejercicio ejecutivo, profesional y disciplinar
en variadas entidades publicas y en diferentes programas sociales, los mayo-
res éxitos. Le damos asi la bienvenida a los altos oficios académicos.

Siempre debemos intentar ser contemporaneos en la vida académica, atre-
vernos a mirar los acontecimientos y los hechos con la responsabilidad que
nos obliga el andlisis de coyunturas o las evaluaciones que hacemos sobre las
expresiones estructurales de los complejos socio-culturales que inventamos
o transferimos como modelos de organizacién politica y comunitaria. En el
caso colombiano, nos movemos en el marco constitucional que promueve
y respeta los Derechos Humanos a la manera de la concepcién occidental,
suscribiendo los pactos y acuerdos regionales e internacionales.

Recientemente se ha establecido por parte del gobierno una politica piblica
de didlogos con actores armados insurgentes, que han actuado en contra de
la poblacién civil y han violado constantemente el Derecho Humanitario
Internacional, han secuestrado, han usado la tortura, también han saquea-
do recursos e implementado sistemas de cultivos ilegales con participacién
activa en el trifico de drogas. ;A cudntos sacerdotes, a cudntos lideres co-
munitarios y civiles han asesinado? ¢A cudntos campesinos y a sus familias
han desplazado y esclavizado? ¢A cudntos jévenes y nifios han reclutado,
sometiéndolos a servidumbre? Las cifras son disputadas por organizaciones
sociales, organismos publicos, agencias internacionales, ONG, investigado-
res individuales y expresiones de pesquisas académicas.

Esta revista y la ESAP comparten la politica del didlogo, las conversaciones
de paz, las respaldan, las animan y esperan, como institucién académica del
Estado, un final feliz, unos resultados positivos para la formacién de una so-
ciedad mds justa, equitativa e incluyente. Serd preocupacién en conviccién
pacifista, revisar los elementos de las condiciones del didlogo, lo que tiene en
las mesas reunidas al gobierno, a las guerrillas, a los actores empresariales,
etc. La academia debe brindar los espacios del dilogo civilizado, cientifico,
técnico, filoséfico, pero también debe tomar posiciones. No debe aceptarse
la impunidad. La aplicacién de la llamada justicia transicional debe tener
limites en la valoracién de los delitos y las acciones contra seres humanos,
cometidos tanto por los guerrilleros como por el Estado.

Uno de los temas candentes se refiere al manejo de la politica agraria, al
uso y tenencia de la tierra, a la capacidad de democratizar la propiedad, a la
orientacién de la estrategia alimentaria, tanto de seguridad como de sobera-
nia de la misma, a las formas de la inversién extranjera en compras y orien-
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taciones productivas de las tierras, a la politica de conservacién de suelos y
ecosistemas vitales. En préximas ediciones haremos un esfuerzo académico
de revisién de este tema fundamental. Cuando en cierta ocasién se le pre-
gunt6 a Aristételes qué podria conseguir un hombre mediante la menti-
ra, contest6: “Que no se le crea cuando diga la verdad” (Didgenes Laercio,
Vidas, Aristételes, XI). Como dice Julio Ernesto Marulanda Buitrago, un
marsellés preocupado por la vida de la comarca, por los seres humanos, por
las familias y sus tradiciones, “necesitamos tierra buena”.

Nos solidarizamos con las familias y amigos de los lideres comunitarios que
han sido asesinados y perseguidos por defender los derechos de restitucién
de tierras, defendemos esta extraordinaria politica publica del actual gobier-
no y del Estado colombiano, pues nos encamina a los actos civilizatorios
de la reparacién y la justicia, en medio de garantias y convivencia pacificas.

Derechos generacionales

En el presente nimero, tenemos la contribucién sobre “La correccién mo-
derada y el derecho al libre desarrollo de la personalidad de las nifias y ni-
fios no emancipados segin la Jurisprudencia de la Corte Constitucional” de
los investigadores Eric Leiva Ramirez y Ana Lucia Mufioz Gonzilez, tema
trascendente en el marco de la educacién actual, que tantos problemas aca-
rrea a profesores, directivos, docentes y padres de familia.

En el dmbito del “Panorama legal sobre la regulacién de los derechos de los
adultos mayores en Colombia”, Omar Huertas Diaz nos adentra a una situa-
cién contempordnea esencial, a una realidad demogrifica, a la gran respon-
sabilidad social de la solidaridad y la cooperacién.

En la misma linea, Maria Isolina Dabove se pregunta en su articulo si los
) preg

derechos humanos en la ancianidad son diferentes, cudl seria su alcance y

para qué servirian. Ademds, reflexiona sobre si es necesario desarrollar una

nueva especialidad denominada “Derecho de la Vejez”.

Género, etnias y violencia

Un tema fundamental en la discusién de medios de comunicacién, iniciati-
vas legislativas y consternacién de la sociedad por los episodios cotidianos
en contra de las mujeres, “Violencia sexual: la guerra en contra de los dere-
chos de las mujeres” de Nayibe Paola Jiménez Rodriguez.

Siguiendo la preocupacién por la igualdad de género y la no discriminacién
en el articulo sobre “Mujer maltratada y exclusion de responsabilidad. Una
mirada de género a la legitima defensa y al estado de necesidad exculpante”
de la profesora Roa, se encuentran observaciones destacadas en este asunto
crucial.

En “De la invisibilidad al esencialismo. La alteridad negra en el marco del
multiculturalismo constitucional” de Martha Isabel Rosas Guevara encon-
tramos un debate sobre el multiculturalismo y los roles étnicos que vemos



destacar en las reflexiones sociales y organizacionales de las relaciones hu-
manas y el respeto a los derechos esenciales de comunidades raizales.

El articulo sobre “La tensién entre los polos institucional y relacional en el
debate actual sobre el “fortalecimiento” de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Comentarios con motivo de la XLII Asamblea Gene-
ral de la OEA”, del profesor Bjorn Arp, se constituye en un pilar del debate
en las esferas de actuacién de las cortes y en el manejo de los procesos de
justicia en defensa de los afectados por las acciones crueles de actores con

poder desmedido y desbordado.
Derechos Humanos yAmbitos Institucionales

En un asunto controvertido, dificil de tratar, encontramos una contribucién
muy importante en Homosexualidad y gerencia social. El encuentro del ciu-
dadano con las instituciones, de José Miguel Segura Gutiérrez.

El estudio regional sobre “Derechos Humanos en las organizaciones de Ar-
menia: Una evaluacién de eventos de vulneracion en los empleados” de José
G. Carvajal Orozco y Julidn A. Valencia Garcia, nos encuentra con realida-
des que debemos afrontar en la consecucién de la legalidad y la convivencia.

El trabajo sobre “Responsabilidad extracontractual del Estado por actos te-
rroristas. Titulos juridicos de imputacién y reparacién de victimas”, pro-
puesto por Lucero Rios Tovar, nos encamina a las instancias mds relevantes
de los compromisos en la reparacién de las victimas como un hecho social y
constitucional del momento nacional.

Finalmente, quisiéramos insistir en la necesidad de que logremos el acto de
verdad en medio de las conversaciones o didlogos de paz. En un sesudo en-
sayo Samuel Johnson, el escritor inglés, una de las figuras mdis notables de
la literatura inglesa, dijo: “La caracteristica peculiar de la falsedad y la men-
tira es que se ve detestada tanto por las buenas personas como por las ma-
las”. Dice sir Thomas Brown que: “ni siquiera los malvados se mienten entre
ellos, porque la verdad es algo que necesita todo grupo, incluso aquel que se

dedica a hacer el mal” (Johnson, 2010: 174).

Un saludo especial a todos los lectores, a todos los académicos que nos
acompafian con sus escritos y nos ensefian tanto, a toda la comunidad de la
Escuela Superior de Administracién Publica.

Jaime Mejia Gutiérrez
EDITOR CIENTIFICO



Valued readers:

In this issue we celebrate the arrival of Elvia Mejia Ferndndez, the first wo-
man ever appointed by the National Government to the National Direction
of the ESAP. Equal opportunities for men and women in directing organi-
zations is an essential objective in terms of constitutional, legal and human
rights. We wish the greatest success to this distinguished woman from the
Atlantic coast who has had considerable professional experience as an exe-
cutive in a variety of public entities and in different social programs. We
thus welcome her to this high academic office.

We should always try to be contemporary in academic life and we dare to
look at events and facts with the responsibility required for the analysis of
conjunctures or the evaluations that we do of structural expressions of the
socio-cultural complexes that we invent or transfer as models of political
and community organization. In the case of Colombia, we work within the
constitutional framework that promotes and respects human rights in the
sense in which it is understood in the western world, singing all the relevant
regional and international pacts and agreements.

'The Colombian ,government has recently established a public policy of dia-
logues with armed insurgents that have acted against the civil population
and constantly violated International Humanitarian Law, they have kid-
napped and used torture, and they have also stolen resources and imple-
mented systems of illegal crops with active participation in drug trafficking.
How many priests, how many community leaders and civilians have they
murdered? How many campesinos and their families have they displaced
and enslaved? How many young people and children have they recruited,
subjecting them to servitude? The figures are disputed by social organiza-
tions, public entities, international agencies, NGOs, individual researchers
and expressions of academic inquiries.

'This magazine and the ESAP itself agree with the policy of dialogue and
the peace talks. They support and encourage them and, as a public academic
institution, they hope for a happy ending with positive results for the forma-
tion of a more just, equitable and inclusive society. It will be a concern based
on a pacifist conviction, to review the elements of the conditions of dialogue
that have brought the government, the guerilla, and representatives of the
private business sector, etc. together at the negotiating table. The academic
world should offer the space for civilized scientific, technical, philosophical
dialogue, but it must also take positions. Impunity should not be accepted.
'The application of transitional justice should have limits in the valuation of
crimes and actions against human beings that have been committed either
by the guerrilla or by the State.

One of the hottest topics refers to the management of agrarian policy, to
the use and ownership of land, to the capacity to democratize property, to
the orientation of food strategy, in terms of both security and sovereignty
regarding food, to the forms that foreign investment takes in the purchase
and productive orientation of land, to conservation policy regarding soil and



vital ecosystems. In upcoming issues we will make an academic effort to re-
view this fundamental topic. When Aristotle was asked on a certain occa-
sion what could a man obtain by lying, he answered, “that they won’t believe
him when he tells the truth” (Didgenes Laercio, Vidas, Aristételes, XI). As
Julio Ernesto Marulanda Buitrago, a native of Marseille who is concerned
about the life of the region, about the human beings, about the families and
their traditions says, “We need good land.”

We express out solidarity with the families and friends of the community
leaders who have been murdered and persecuted for defending the rights
to the restitution of lands. We thus defend this extraordinary public policy
of the present government and the Colombian State, since it sets us on the
path to the civilizing acts of reparation and justice in a context of guarantees
and peaceful coexistence.

Generational rights

In the present issue we present the article “Moderate Correction and the
Right to Free Development of the Personality of Non-Emancipated Boys
and Girls According to the Jurisprudence of the Constitutional Court” con-
tributed by researchers Eric Leiva Ramirez and Ana Lucia Mufioz Gonza-
lez. This is a transcendental topic within the current framework of education
that causes many problems for professors, directors, teachers and parents.

In his article “Legal Panorama on Regulation of the Rights of the Elderly in
Colombia,” Omar Huertas Diaz introduces us to an essential contemporary
situation, to a demographic reality, and to the great social responsibility of
solidarity and cooperation.

Following the same argument, Maria Isolina Davobe asks herself whether
human rights in old age are different rights, what their scope would be, and
what purpose would they serve. In fact, she suggests if it is necessary to de-
velop a new speciality denominated “Old age law”.

Gender, ethnic groups and violence

A fundamental topic in any discussion of the mass communications media,
legislative initiatives, and social consternation about daily episodes of vio-
lence against women is dealt with in “Sexual Violence: the War Against the

Rights of Women” by Nayibe Paola Jiménez Rodriguez.

'This preoccupation with gender equality and non-discrimination continues
in the article “Battered Women and Exclusion of Responsibility. A Gender-
based View of Legitimate Defense and the State of Exculpatory Necessity”
by Professor Roa, who presents outstanding observations on this crucial
matter.

“From Invisibility to Essentialism. Black Alterity within the Framework of
Constitutional Multiculturalism” by Martha Isabel Rosas Guevara presents
a debate about multiculturalism and the ethnic roles pointed out in social



and organizational reflections on human relations and respect for the essen-
tial rights of raizal (native) communities.

“The Tension between the Institutional and Relational Poles in the Current
Debate on the ‘Strengthening’ of the Inter-American Human Rights Com-
mission. Comments on the Occasion of the 42nd General Assembly of the
OAS?” by Professor Bjorn Arp, has already become a pillar of the debate in
the spheres of action of the courts and in the management of justice proces-
ses in defense of persons affected by the cruel actions of those with excessive
and uncontrolled power.

Human Rights and Institutional Spheres

“Homosexuality and Social Management. The Encounter of the Citizen
with the Institutions” by José Miguel Segura Gutiérrez constitutes a very
important contribution on this controversial and difficult matter to deal
with.

In the regional study “Human Rights in the Organizations of Armenia:
An Evaluation of Events of Transgression of Employees” Rights” by José
G. Carvajal Orozco and Julidn A. Valencia Garcia, we find ourselves faced
with realities that we must face in the quest for legality and peaceful coe-
xistence.

'The work “Extra-Contractual Responsibility of the State for Terrorist Acts.
Legal Titles of Imputation and Victim Reparation,” proposed by Lucero
Rios Tovar, guides us to the most relevant instances of commitment to vic-
tim reparation as a social and constitutional fact of the present moment in
the life of the nation.

Finally, we wish to insist on the need to achieve the act of truth amidst the
peace dialogues or conversations. In a wise essay, Samuel Johnson, one of
the most notable figures of English literature, said: “The peculiar characte-
ristic of falsehood and lies is that it is detested as much by good people as by
bad.” Sir Thomas Brown said that: “not even bad people lie among themsel-
ves because the truth is something that every group needs, even those that

are dedicated to doing evil” (Johnson, 2010: 174).

A special greeting to all our readers, to all the academics that accompany us
with their writings and teach us so much, and to the entire community of
the Escuela Superior de Administracién Publica.

Jaime Mejia Gutierrez
SCIENTIFIC EDITOR
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RESUMEN

La correccion moderada y el
derecho al libre desarrollo de
la personalidad de las ninas y
ninos no emancipados segin
la jurisprudencia de la Corte

Constitucional

Eric Leiva Ramirez*

Ana Lucia Munoz Gonzalez**

INTRODUCCION

Desde los origenes de la sociedad occidental ha existido una norma primi-
genia que le ha servido de base: la autoridad que ejercen los mayores (adul-

La correcciéon moderada y el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad de las nifas y nifios no
emancipados segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

La patria potestad como un derecho — deber que tienen
los padres para con sus hijos, poseia una concepcién de
absoluto -y en bastantes ocasiones- de omnipotente en
relacién a la crianza y educacién de los hijos. Con la
entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991
y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, este de-
recho ha perdido su caricter de absoluto, para volverse
en relativo cuando el ejercicio del mismo se ve enfren-
tado a los derechos que poseen los hijos que aun no han
cumplido la mayoria de edad, especialmente, cuando del
derecho al libre desarrollo de la personalidad se trata. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha estableci-
do unos criterios que permiten resolver la eventual con-
frontacion que se pueda presentar entre el derecho que
poseen los padres de educar y criar a sus hijos con res-
pecto al derecho del libre desarrollo de la personalidad
que ellos (los hijos) como personas poseen y por ende,
debe ser garantizado. Sin embargo, el Estado no pue-
de intervenir en la crianza de los hijos que aun no han
cumplido la mayorifa de edad (salvo las excepciones que
consagra el ordenamiento juridico), razén por la cual,
la Corte Constitucional considera que se hace necesa-
rio establecer unos limites al ejercicio de estos derechos.

PALABRAS CLAVE: Patria potestad, libre desarrollo de
la personalidad, correccién moderada, proporcionali-
dad entre derechos.

ABSTRACT

Moderate Correction and the Right to Free Develo-
pment of the Personality of Non-Emancipated Boys
and Girls According to Jurisprudence of the Cons-
titutional Court

Patria potestad, as the rights and duties of parents
with respect to their children, was considered abso-
lute — and on many occasions — almost omnipotent in
relation to the upbringing and education of children.
Since the Political Constitution of 1991 entered into
effect and the Constitutional Court began to hand
down its jurisprudence, this concept has lost its abso-
lute nature and has become relative when its exercise
enters into conflict with the rights of under-age sons
and daughters, especially when the right to free de-
velopment of one’s personality is involved. The juris-
prudence of the Constitutional Court has established
some criteria that make it possible to resolve possible
confrontations between the right of parents to educa-
te and raise their children with respect to the right to
free development of personality that they (the chil-
dren) have as persons, and therefore should be gua-
ranteed. However, the state cannot intervene in the
upbringing of children who have not yet come of age
(save the exceptions stipulated in the legal ordering),
for which reason the Constitutional Court considers
it necessary to establish some limits on the exercise
of said rights.

KEY WORDS: Patria Potestad, free development of
personality, moderate correction, proportionality of
rights

RESUMO

TEMAS DE DERECHOS
GENERACIONALES

* Abogado de la Universidad Libre de Colom-
bia. Magister en Derecho Administrativo de la
Universidad Libre de Colombia. Estudiante de
Doctorado en Derecho de la Universidad de

los Andes. Docente e Investigador Univer-
sitario.

Correo-e: ea.leivabO@uniandes.edu.co,
eric.leiva@ugc.edu.co

** Estudiante de Licenciatura en Educacién
Basica con énfasis en Humanidades y Len-

gua Castellana de la Pontificia Universidad
Javeriana.
Correo-e: amunozg@javeriana.edu.co

CORREO IMPRESO: Carrera 6 No. 13-40,

Facultad de Derecho — Unidad de Proyeccion

Social, Bogota, D.C., Colombia.

Leiva Ramirez, Eric y Mufioz Gonzalez, Ana Lucfa. 2012. La
correccion moderaday el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de las nifias y nifios no emancipados segiin la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Nova et Vetera 21
(65): 11-22.

Recibido: agosto de 2011 / Aprobado: marzo de 2012

A corregio moderada e o direito ao livre desen-
volvimento da personalidade das criangas ndo
emancipadas segundo a jurisprudéncia da Corte
Constitucional

O pitrio poder como um direito-dever que os pais tém
para com seus filhos possuia uma concepgio de ab-
soluto — e em muitas ocasides — de onipotente com
relagio 4 criagdo e educagio dos filhos. Com a en-
trada em vigor da Constitui¢io Politica de 1991 e a
jurisprudéncia da Corte Constitucional, esse direito
perdeu seu cardter de absoluto para se tornar relativo
quando o seu exercicio se vé enfrentado aos direitos
que possuem os filhos que ainda ndo sio maiores de
idade, especialmente quando se trata do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. A jurisprudéncia
da Corte Constitucional estabelece uns critérios que
permitem resolver a eventual confrontagio que possa
se apresentar entre o direito que os pais possuem de
educar e criar seus filhos a respeito do direito do livre
desenvolvimento da personalidade que eles (os filhos)
como pessoas possuem e, consequentemente, deve ser
garantido. Contudo, o Estado nio pode intervir na
criagio dos filhos que ainda nio sio maiores de idade
(salvo as excegdes que o ordenamento juridico consa-
gra), razdo pela qual a Corte Constitucional considera
que ¢ necessdrio estabelecer uns limites ao exercicio
desses direitos.

PALAVRAS CHAVE: pitrio poder, livre desenvolvimento
da personalidade, corre¢io moderada,
proporcionalidade entre direitos.
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tos) sobre las personas menores (nifios y nifias) de la
comunidad. Dicha caracteristica social se vio refleja-
da de manera especial en el derecho romano con la
figura que adopté el Cédigo Civil colombiano y que
se denomina patria potestad, la cual estaba radicada

Gnicamente en el pater familias (Medellin 2000, 45).

Sin embargo, en la modernidad y més concretamente
para el caso colombiano, con la entrada en vigencia
de la Constitucién Politica de 1991, el concepto de
patria potestad ha sido modificado, especialmente en
lo que concierne al caricter de absoluto que este go-
zaba, viéndose limitado, entre otras razones, por el
derecho que tienen las hijas e hijos no emancipados'
a desarrollar libremente su personalidad en un am-
biente sano y respetuoso que debe ser propiciado por
la familia.

La presente investigacién busca responder el siguien-
te problema juridico: segin la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana ¢prima el derecho
de correccién moderada de los padres sobre el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad de sus hijos
no emancipados?

! Son nifas y nifios no emancipados aquellas personas sobre las
cuales recae el derecho de patria potestad. Un hijo o hija no eman-
cipado (también denominado ‘hijo de familia’) adquiere la condicién
de emancipado cuando se presente un hecho que le ponga fin a la
patria potestad y que pueden configurarse voluntariamente o por via
judicial y legal.

La emancipacién voluntaria se efectla a través de un instrumento
en el cual los padres declaran emancipar al hijo adulto (el mayor
de 18 afnos) y este consiente en ello. No valdré esta emancipacion
si no es autorizada por el juez con conocimiento de causa (para el
caso de Colombia, los jueces de familia).

La emancipacion legal se efectta:

1°. Por la muerte real o presunta de los padres.

2°. Por el matrimonio del hijo.

3°. Por haber cumplido el hijo la mayoria de edad (para Colombia
esta se adquiere a los 18 anos).

4°. Por el decreto que da la posesion de los bienes de la madre o
padre desaparecido.

La emancipacion judicial se efectla, por decreto del juez, cuando
los padres que ejerzan la patria potestad incurran en alguna de las
siguientes causales:

12, Por maltrato del hijo o hija.

22, Por haber abandonado al hijo o hija.

32. Por depravacién que los incapacite de ejercer la patria potestad.
42, Por haber sido condenados a pena privativa de la libertad supe-
rior a un afo.

52, Cuando la nifa o el nifo hubiese sido sancionado por los delitos
de homicidio doloso, secuestro, extorsién en todas sus formas y
delitos agravados contra la libertad, integridad y formacion sexual y
se compruebe que los padres favorecieron estas conductas.

Para resolver el problema de investigacién planteado,
se hizo una seleccién de algunas providencias judi-
ciales emitidas por la Corte Constitucional, aplican-
do como criterio para ello las obiter dicta empleadas
por la entidad y que analizan la relacién entre pa-
dres e hijos no emancipados. A su vez y para poder
comprender los argumentos juridicos expuestos en
las sentencias, se hizo uso del método hermenéutico,
instrumento de adquisicién de conocimiento dentro
de la tradicién humanistica y que se caracteriza por
el estudio de documentos. En efecto, el texto es el
objeto y al mismo tiempo el punto de partida y acon-
tecimiento de esta comunidad metodolégica porque
su preocupacion es la relacion entre dicho texto y su
escritor, su lector, su lenguaje y alguna perspectiva
del mundo. Cada critico enfatizard algunas de estas
facetas, que se convertirdn en parte de su bisqueda
dialéctica del conocimiento (North 1987, 50 y ss.).

Para el caso en concreto de esta investigacion, el mé-
todo hermenéutico resulta propicio, toda vez que se
estudiardn las providencias judiciales emitidas por la
honorable Corte Constitucional que tengan relacién
con el problema juridico propuesto.

En virtud de lo anterior, el orden mediante el cual
se desarrolla el presente ensayo es el siguiente: en
primer lugar, se brindard una definicién de los con-
ceptos de patria potestad y correccién moderada.
Subsiguientemente, se relacionarin las nociones que
posee el derecho al libre desarrollo de la personalidad
de los hijos no emancipados (y de los nifios y nifias en
general). A su vez, se realizard un andlisis al test de
proporcionalidad que aplica la Corte Constitucional,
para resolver la confrontacién que se presenta cuando
el ejercicio de estos derechos ocurre de forma simul-
tinea. Por ultimo, se expondrin las conclusiones de

la investigacion realizada.

1. LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad o la potestad parental se encuen-
tra regulada en los articulos 62, 288 y siguientes del
Cédigo Civil colombiano, en donde se establecen las
pautas bdsicas que permiten el funcionamiento y con-
vivencia de la familia al concederles a los progenitores
gozar de algunas facultades tendientes a facilitar el
cumplimiento integral de los deberes que estos tienen
para con sus hijos no emancipados. Dentro de estas
potestades, se destaca aquella que les concede a padre



y madre, por regla general, encargarse de la represen-
tacién y de la administracién conjunta del patrimonio
de los hijos de familia. Por ello, ademds de ser una
herramienta a través de la cual se garantiza que la
intervencién de los menores en negocios civiles o co-
merciales se efectie en condiciones de igualdad, que
proteja su patrimonio y asegure la prevalencia de sus
derechos, esta figura constituye un elemento material
de las relaciones familiares y un pardmetro esencial
a partir del cual se hacen efectivos los derechos y las
expectativas de los padres. (Valencia Zea 1995, 451

y s8.).

Tales dimensiones de la potestad parental han sido re-
conocidas por la Corte Constitucional en los siguien-
tes términos:

[...]

La patria potestad, mejor denominada potestad pa-
rental, tiene la funcion especialisima de garantizar
el cumplimiento de los deberes de los padres mediante
el ejercicio de determinados derechos sobre la persona
de sus hijos (permisa para salir del pais, representa-
cion del menor, etc.) y sobre sus bienes (usufructo le-
gal y administracion del patrimonio). El ejercicio de
la potestad parental tiene como finalidad el bienestar
emocional y material de los menores no emancipados.
En consecuencia, el incumplimiento de los deberes de
los padres puede conducir a su pérdida o suspension

(sentencia T-531 de 1992).

La patria potestad tiene como fundamento las relacio-
nes juridicas de autoridad que existen entre los padres
frente a los hijos no emancipados, permitiéndoles el
cumplimiento de los deberes que el ordenamiento ju-
ridico les impone. Este derecho-deber concede a los
padres el representarlos en todos los actos juridicos y,
con algunas limitaciones, el de administrar y gozar
del usufructo de los bienes que los hijos no eman-

cipados posean (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Civil, sentencia de 25 de octubre de 1984).

El ejercicio de la patria potestad sobre los hijos meno-
res corresponde a los padres conjuntamente. A falta
de uno, la ejercerd el otro. En efecto, la patria potes-
tad solo pertenece al padre y a la madre, es decir, no
rebasa el dmbito de la familia, y se ejerce respecto de
todos los hijos, incluyendo a los adoptivos (sentencia
C-1003 de 2007).

No obstante, debe precisarse que los derechos que
componen la patria potestad no se han otorgado a los
padres en provecho personal, sino en favor del interés
superior del hijo menor, facultades que estin subor-
dinadas a ciertas condiciones y tienen un fin deter-
minado:

L]

Asi las cosas, la patria potestad es un elemento ma-
terial en las relaciones familiares en la medida que
su ejercicio es garantia de la integracién del hijo me-
nor al nucleo familiar, el cual debe brindarle cuidado,
amor, educacién, cultura y en general una completa
proteccién contra los eventuales riesgos para su inte-
gridad fisica y mental.

Desde esta perspectiva, el derecho constitucional pre-
ferente que les asiste a las nifias y nifios, consistente
en tener una familia y no ser separados de ella, no
radica en la subsistencia nominal o aparente de un
grupo humano (padres titulares de la patria potes-
tad), sino que implica la integracion real del menor
en un medio propicio para su desarrollo, que pre-
supone la presencia de estrechos vinculos de afecto y
confianza y que exige relaciones equilibradas y ar-
maonicas entre los padres y el pedagdgico comporta-

miento de éstos respecto de sus hijos (sentencia T-378
de 1995).

El cardcter instrumental de la figura, regida de ma-
nera preponderante por el interés del nifio o la nifia,
fue reconocido en la sentencia C-997 de 2004 en los
siguientes términos:

[-]

En el mismo sentido, la Carta Politica de 1991 im-
puso a varios sujetos la obligacion de asistir y proteger
a los nifios para garantizar su desarrollo armdnico
e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, sefialo
como obligados a la familia, a la sociedad y al Esta-
do.

Este iltimo a través de la legislacion debe entonces
establecer medidas y mecanismos para que dichos fi-
nes puedan ser eficazmente cumplidos, uno de esos
instrumentos es la figura de la patria potestad.

[-..] los derechos que se derivan de la patria potestad
son derechos instrumentales, cuyo ejercicio, restrin-




gido tinica y exclusivamente a sus titulares, sélo serd
legitimo en la medida en que sirva al logro del bien-
estar del menor.

Ast las cosas, la patria potestad es un elemento mate-
rial en las relaciones familiares en la medida que su
ejercicio es garantia de la integracion del hijo menor
al niicleo familiar, el cual debe brindarle cuidado,
amot, educacion, cultura y en general una completa
proteccion contra los eventuales riesgos para su inte-

gridad fisica y mental.

1.1 El derecho de correccion moderada
de los padres frente a sus hijos

El derecho de correccién moderada se encuentra de-
bidamente limitado a la no transgresién de los dere-
chos inherentes del hijo no emancipado. Este avance
es el principal cambio al paradigma que regia la auto-
ridad parental, pues antes de la Constitucion Politica
de 1991 el ejercicio de esta no gozaba de mayor limi-
tacién. Con la entrada en vigencia de la nueva Carta
Politica y con la jurisprudencia emitida por la Corte
Constitucional, el ejercicio de la correccién paren-
tal debe estar dirigido a la educacién de la prole, sin
que con ello se desconozca el ejercicio al desarrollo
libre de la personalidad que tienen los hijos e hijas
de familia, sin que esto desconozca la limitacién que
el ejercicio de este derecho debe tener si con ello se
buscan el beneficio mismo del nifio o adolescente, la
estabilidad de la familia y los fines sociales y consti-
tucionales que esta debe tener:

[-]

La facultad de sancionar a los hijos se deriva de la
autoridad que sobre ellos ejercen los padres —indis-
pensable para la estabilidad de la familia y para el
logro de los fines que le corresponden— y es inherente
a la funcion educativa que a los progenitores se con-
fia, toda vex que, por medio de ella, se hace cons-
ciente al menor acerca de las consecuencias negativas
que aparejan sus infracciones al orden familiar al
que estd sometido y simultdneamente se lo compro-
mete a ser cuidadoso en la proyeccion y ejecucion de
sus actos. Por otro lado, la sancion impuesta a uno de
los hijos sirve de ejemplo a los demds. Es importan-
te observar que en el proceso de desarrollo psicoldgico
del nirio juega papel importante la sancion como ele-
mento formativo.

En el trato con nuestros nifios es esencial mantener
un equilibrio entre el exceso y la ausencia de disci-
plina. Cerrar los ojos ante una pequeria travesura
es una actitud muy sand, pero si la travesura se con—
vierte en una continua falta de consideracion, es ne-
cesario expresar desaprobacion y exigir al nirio un

cambio (sentencia C-371 de 1994).

Sin embargo, el ejercicio de este derecho no
puede en momento alguno vulnerar los derechos
fundamentales que poseen los hijos de familia,
quienes, como nifias y nifios que son, gozan de
especial proteccién por parte de la sociedad y del
Estado. El ejercicio de la patria potestad debe ser
moderado y carente de cualquier manifestacién
de violencia:

[-]

Es ast como la patria potestad no puede traducirse
en decisiones que violenten o transgredan los dere-
chos fundamentales del menor. De hecho, por ejem-
Pplo, en aras de educar y corregir al hijo, el padre no
puede maltratarlo y agredirlo sin atentar contra sus
derechos fundamentales a la integridad personal y a
la dignidad; tampoco puede el titular de la patria
potestad tomar decisiones que afecten a sus hijos, con-
trarias o nugatorias de su condicion de ser dotado de
una relativa autonomia, salvo que con ellas el menor
ponga en peligro su propia vida (sentencia T-474
de 1996).

El deber de educacién de los padres comprende el
respeto a la autonomia decisiva que poseen el nifio
y la nifia. No obstante, padre o madre deben ejercer
debidamente la autoridad dentro de los limites razo-
nables para corregir. Ello significa que todo castigo
debe ser proporcional a la falta cometida por el menor

(Grosman Cecilia 2002, 168). Al respecto, la Corte

Constitucional sostiene:

[...]

El derecho a la integridad fisica y moral consiste en
el reconocimiento, respeto y promocion que se le debe
a todo individuo de la especie humana de su pleni-
tud y totalidad corporea y espiritual, con el fin de
que su existencia sea conforme a la dignidad perso-
nal. Es conveniente considerar la armonia que debe
haber entre el derecho-deber de correccion que tienen
los padres con respecto a sus hijos y el derecho a la in-



tegridad fisica y moral de que son titulares todos los
seres humanos. Los padres pueden, evidentemente,
aplicar sanciones a sus hijos como medida correcti-
va, pero dicha facultad paterna no puede lesionar la
integridad fisica y moral del menor bajo su potestad
(sentencia T-123 de 1994).

2. EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD SEGUN LA
CORTE CONSTITUCIONAL?

La tipificacién de este derecho es probablemente uno
de los més grandes logros de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 y ha sido objeto de un amplio
desarrollo jurisprudencial por parte de los tribuna-
les colombianos. La Constitucién Politica de 1991 lo
consagra en el articulo 16, concediéndole el caricter
de derecho fundamental, toda vez que es inherente a
la persona humana. Al respecto, la Corte Constitu-
cional lo define de la siguiente manera:

L[]

La esencia del libre desarrollo de
la  personalidad como derecho es el
reconocimiento que el Estado hace de la
Sfacultad natural de foda persona a ser
individualmente como quiere ser, sin
coaccion, ni controles injustificados o
impedimentos por parte de los demds. El fin
de ello es la realizacion de las metas de cada
individuo de la especie humana, fijadas
autdnomamente por él, de acuerdo con su
z‘empemmem‘o Y Su cardcter pmpio, con
la limitacion de los derechos de las demds
personas y de orden publico (sentencia

T-594 1993).

La Corte Constitucional ha sefialado en varias de sus
sentencias que dentro del concepto del derecho al 1i-

2 Como el objeto de estudio de la presente investigacion no es un
estudio concreto del concepto del derecho al libre desarrollo de
la personalidad, fueron escogidas algunas sentencias de la Corte
Constitucional que se encontraban inmersas en la relatoria elaborada
por este tribunal judicial. Para la seleccién de las providencias
judiciales se tuvo en cuenta que las obiter dicta que estas poseian,
tuviesen la mayor generalidad posible y asi extraer de ellas los
aspectos necesarios (aunque elementales o basicos) para elaborar
el concepto elemental, desde un punto de vista jurisprudencial,
sobre el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

bre desarrollo de la personalidad se encuentra inmer-
sa la cldusula general de libertad, la cual considera
que “los particulares solo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucién y las leyes”.

El 4mbito de aplicacién que posee el derecho al libre
desarrollo de la personalidad ha sido definido por la

Corte Constitucional en estos términos:

[-..] la libertad general de accion, esto es, “la libertad
general de hacer o no hacer lo que se considere con-
veniente. La amplitud de su objeto se explica por el
propasito del Constituyente de reconocer un derecho
completo a la autonomia personal, de suerte que la
proteccion de este bien no se limite a los derechos es-
peciales de libertad que se recogen en el texto consti-
tucional, sino que las restantes manifestaciones bajo
la forma de derechos subjetivos de autonomia ingre-
sen en el campo del libre desarrollo de la personali-
dad. En este sentido, se ha sostenido con acierto que

el mencionado derecho representa la clausula de cie-
rre de la libertad individual (sentencia T-542 de
1992).

El amplio campo de accién que posee el derecho al
libre desarrollo de la personalidad acarrea intrinseca-
mente restricciones y limitaciones que necesariamen-
te estin inmersas dentro de los preceptos esenciales
de todo ordenamiento juridico (mandar, permitir o
prohibir) y que repercuten directamente en el ejerci-
cio de este derecho. En efecto, “las limitaciones que
pueden imponerse a este derecho son aquellas que
provienen de ‘los derechos de los demds’ y del ‘or-
den juridico’. Sin embargo, no se remite a duda que
la aplicacién indiscriminada de limitaciones podria
conducir a una inexorable erosién del contenido del

derecho” (sentencia T-067 de 1998):

L]

La Corte Constitucional se ha negado a aceptar que
el libre desarrollo de la personalidad se circunscriba
a proteger las acciones del sujeto que no hayan sido
previamente limitadas por la ley: “El legislador no
puede vilidamente establecer mds limitaciones que
aquellas que estén en armonia con el espiritu de la
Constitucion’.

La condicion a la que se sujeta todo limite legal que
pretenda restringir vdlidamente el libre desarrollo
de la personalidad debe en la realidad asegurar un




dmbito de autonomia y de posibilidades subjetivas,
en términos de competencias y de posiciones juridicas
individuales, adecuado y necesario en “una sociedad
personalista, como la que ha pretendido configurar la
Carta Politica’.

No obstante, el derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad no se reduce a la pretension, por cierto le-
gitima, dirigida a que las limitaciones legales a la
libertad personal se ajusten a la Constitucion Poli-
tica. La Corte ha reconocido en el indicado derecho
un contenido sustancial que se nutre del concepto de
persona sobre el que se erige la Constitucion Poli-
tica. El articulo 16 de la Carta condensa la defen-
sa constitucional de la condicion ética de la persona
humana, que la hace instancia suprema e irreduc-
tible de las decisiones que directamente le incumben
en cuanto que gracias a ellas determina y orienta su
propio destino como sujeto autdnomo, responsable y
diferenciado. Ha dicho la Corte: “Cuando el Estado
resuelve reconocer la autonomia de la persona, lo que
ha decidido, ni mds ni menos, es constatar el dmbito
que le corresponde como sujeto ético: dejarla que deci-
da sobre lo mds radicalmente humano, sobre lo bueno
y lo malo, en el sentido de su existencia” (sentencia

C-221 de 1994).

La intangibilidad que posee el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad consiste en la completa
autonomia que el individuo posee para trazarse a si
mismo y practicar su propio plan de vida, siempre y
cuando no interfiera con los derechos fundamenta-
les de los demds. A su vez, junto a esta intangibili-
dad “debe reconocerse que la persona humana como
miembro de la comunidad tiene una condicién social
que constituye un factor para tener en cuenta por la
ley con miras a armonizar el despliegue simultdneo
de las libertades individuales y la necesaria conjuga-
cién de las conductas cuando ello sea necesario para
alcanzar fines sociales merecedores de tutela consti-

tucional” (sentencia T-523 de 1992).

Por lo anterior, resulta necesario diferenciar un campo
de accién del derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad “donde el sujeto puede plantear ante las au-
toridades y los demds una pretensién absoluta de no
injerencia, indispensable para que pueda forjarse un
plan de vida propio, y un 4mbito de libertad personal
que tiene caricter prima facie, en el cual resulta menes-
ter armonizar debidamente las exigencias individuales
y las comunitarias” (sentencia T-402 de 1992):

[-]

Tratdndose de este dmbito de la libertad, las exigen-
cias sociales solo podrdn restringir vdlidamente la li-
bertad si su finalidad se ajusta a la Constitucion, si
la medida legal es idonea respecto del fin pretendi-
do, si la restriccion es necesaria por no existir alter-
nativa razonable menos limitativa de la libertad e
igualmente eficaz y, finalmente, si el sacrificio a la
autonomia resulta adecuado y estrictamente propor-
cional en relacion con la finalidad pretendida.

Es importante subrayar que tratindose de faculta-
des, posibilidades de accion, competencias y posicio-
nes del individuo, referidas de manera directa a su
plan de vida, que no afecta los derechos fundamen-
tales de los demds, las injerencias de orden legal no
estdn constitucionalmente permitidas, toda vez que
ellas vulnerarian el niicleo esencial del derecho al li-
bre desarrollo de la personalidad (sentencia T-067
de 1998).

3. PROPORCIONALIDAD ENTRE EL DERECHO
AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
DE LOS HIJOS Y EL DERECHO DE CORRECCION
MODERADA DE LOS PADRES

Para la Corte Constitucional, todo habitante del te-
rritorio colombiano, sin distingo alguno de edad,
raza o sexo es titular del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad, pues constituye ema-
nacién directa y principal del principio de dignidad
humana (Constitucién Politica, articulo 1°):

[--.] Sin embargo, el hecho de que el libre desarrollo
de la personalidad sea uno de los derechos personali-
simos mds importantes del individuo, no implica que
su alcance y efectividad no puedan ser ponderados
[frente a otros bienes y derechos constitucionales o que
existan dmbitos en los cuales este derecho fundamen-
tal ostente una eficacia mds reducida que en otros.
Ciertamente, en tanto lo que este derecho protege son
las opciones de vida que los individuos adoptan en
uso de sus facultades de juicio y autodeterminacion,
es natural que la proteccion constitucional a las mis-
mas sea mds intensa cuanto mds desarrolladas y ma-
duras sean las facultades intelecto-volitivas de las

personas con base en las cuales éstas deciden el senti-
do de su existencia (sentencia T-474 de 1996).



Lo anterior no solo encuentra fundamento en la ju-
risprudencia de esta Corporacién, sino también en lo
dispuesto por el articulo 12-1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (Ley 12 de 1991), en donde se
establece que “los Estados parte garantizaran al nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio el de-
recho de expresar su opinién libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, ez funcién de la edad
y madurez del nifio”.

La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad
de pronunciarse en torno a la posibilidad de que las
nifias y nifios adopten decisiones relacionadas con
aspectos esenciales de su entorno vital. Aunque es-
tos fallos no se han ocupado del alcance del derecho
tundamental al libre desarrollo de la personalidad de
hijas e hijos de familia, si han fijado algunos parime-
tros generales que ameritan su descripcién y andlisis.

La primera decisién de la Corte Constitucional objeto
de estudio hace referencia a la posibilidad de un menor
adulto de decidir aspectos relativos a su identidad se-
xual, luego de haber sido emasculado accidentalmente
y, como consecuencia de ello, sometido a una reade-
cuacién de sexo a fin de convertirlo en mujer, todo lo
anterior sin su consentimiento. El menor, quien se re-
bel6 contra todo tratamiento médico que implicara la
imposicién de una identidad sexual distinta a la mas-
culina, recurrié a la accién de tutela con el fin de ser
retornado a su condicién inicial de varén.

En esa oportunidad, la Corporacién estimé que, aun-
que, en ciertos casos, es legitimo que los padres y las
autoridades adopten decisiones médicas en beneficio
de los menores de edad, aun en contra de su voluntad,
estas no pueden llegar hasta el punto de desconocer
por completo la autonomia del menor, quien debe ser
considerado como “una libertad y una autonomia en
desarrollo”.

Asi, en este tipo de casos, “el juez constitucional
debe llevar a cabo un ejercicio de ponderacién en-
tre la autonomia del menor y el principio paterna-
lista —conforme al cual los padres y las autoridades
deben proteger los intereses de aquél- que consulte
los siguientes elementos: (1) la urgencia e importan-
cia del tratamiento para los intereses del menor; (2)
el impacto del tratamiento en la autonomia actual y
futura del menor; y (3) la edad del menor” (sentencia

T-477 de 1995).

Con base en el andlisis combinado de estos elemen-
tos, la Corte Constitucional concluyé que en el caso
de aquellos tratamientos médicos que tiendan a la de-
finicién o modificacién de la identidad sexual de un
menor de edad, se debe contar con el consentimiento
expreso de este, comoquiera que la sexualidad cons-
tituye un elemento inmodificable de la identidad de
la persona, en el cual “no cabe determinismo extrafio”

(sentencia T-477 de 1995).

Posteriormente, esta corporacién debié ocuparse del
caso de un menor adulto enfermo de cincer, préximo
a la mayoria de edad, quien se negaba a recibir una
transfusién sanguinea en razén de una prohibicién
impuesta por sus creencias religiosas.

El padre del menor recurrié a la accién de tutela, a fin
de que se protegieran los derechos fundamentales a la
vida y a la salud de su hijo, los cuales se encontraban
gravemente amenazados en razén de su negativa a re-
cibir la anotada transfusién de sangre.

En esa oportunidad, la Corte Constitucional estimé
que los menores de edad podian escoger libremente
sus creencias religiosas y actuar de conformidad con
ellas, siempre y cuando tal ejercicio no atentara con-
tra su derecho a la vida, caso en el cual la interven-
cién de los padres y de las autoridades publicas era
legitima. A juicio de la Corporacién, la capacidad de
los menores y, por ende, el dmbito en el cual se des-
pliega la proteccién del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad tienden a ampliarse en
cuanto el menor de que se trate se acerque a la edad
en que, segln la ley, se presume la capacidad (mayo-
ria de edad) o, dicho de otro modo, “la incapacidad
[del menor] serd inversamente proporcional a su edad
hasta llegar a los dieciocho afios” (sentencia T-474 de

1996).

De igual modo, la Corte Constitucional consideré
que la capacidad de los menores se encontraba supe-
ditada a la complejidad de los asuntos sobre los cua-
les se produce su decisién. En este sentido, si tales
asuntos estdn relacionados con la vida o la integridad
o afectan derechos de terceros, la capacidad del me-
nor podri ser complementada por la de los padres o
el Estado. Por tdltimo, esta Corporacién sefialé “que
la intervencién de los padres y del Estado en tales

decisiones solo es legitima si estd destinada ‘al logro
del bienestar del menor’ ” (sentencia T-474 de 1996).




En otra decisién judicial, la Corte Constitucional es-
tablecié la constitucionalidad de la norma que san-
cionaba la no utilizacién del cinturén de seguridad
en los automéviles de modelo posterior al afo de
1985. Aunque en esta ocasién no se encontraba de
por medio la decisién de un menor de edad frente a
la cual un adulto o el Estado pretendieran interve-
nir, la Corporacién establecié una serie de elementos
de juicio con base en los cuales determinar la consti-
tucionalidad de las medidas de intervencién sobre la
autonomia de las personas.

En primer lugar, la Corte Constitucional determi-
né que, en Colombia, las medidas perfeccionistas,
es decir, aquellas que tienden a la imposicién de un
modelo de virtud, vulneran las disposiciones consti-
tucionales que protegen el pluralismo y la autonomia
individual (Constitucién Politica, articulos 1°, 7°, 16,
17, 18, 19 y 20), motivo por el cual se encuentran
prohibidas. Sin embargo, la Corporacién estimé que
son admisibles aquellas “medidas de proteccién coac-
tiva de los intereses de la propia persona” o “medidas
de proteccién” que tiendan a proteger las facultades
decisorias de individuos que se encuentren en situa-
ciones que “les impiden disefiar auténomamente su
propio plan de vida y tener plena conciencia de sus in-
tereses, o actuar consecuentemente en favor de ellos”

(sentencia C-309 de 1997).

Segun la Corte Constitucional, este tipo de medidas
son constitucionalmente legitimas siempre y cuando
sean razonables y proporcionadas, lo cual se comprue-
ba mediante la utilizacién del denominado juicio de
proporcionalidad. En este sentido, la medida de que
se trate (1) debe estar orientada a la proteccién de va-
lores que tengan un sustento constitucional expreso;
(2) debe ser eficaz; (3) debe ser la medida menos le-
siva de la autonomia individual o, en otros términos,
su legitimidad “se encuentra en proporcién inversa al
grado de autonomia y competencia de la persona para
tomar decisiones libres en relacién con sus propios
intereses”; y (4) debe ser proporcional en sentido es-
tricto, lo cual significa, por una parte, que la carga
impuesta por la medida debe ser menor que los bene-
ficios que se busca obtener a través de la misma y, de
otro lado, la medida no puede invadir el nicleo esen-
cial del derecho al libre desarrollo de la personalidad.
En opinién de la Corporacién, tal invasién se produ-
ce cuando la medida “se traduce en una prohibicién
de un determinado proyecto de realizacién personal y
de una opcién vital, aun cuando ella sea riesgosa para

intereses que la propia Constitucién considera valio-
sos como la vida o la salud” (ibidem).

A partir de los elementos sefialados en las tres provi-
dencias judiciales antes resefiadas, es posible efectuar
un ejercicio de abstraccion y generalizacién dirigido a
establecer las variables principales que han de tener-
se en cuenta en la determinacién del alcance que, en
un cierto caso, debe otorgarse al libre desarrollo de la
personalidad de un menor de edad.

En efecto, para la Corte Constitucional, la prime-
ra variable estd constituida por la madurez psicolégi-
ca del menor que efectia una determinada decisién,
susceptible de ser protegida por el derecho funda-
mental al libre desarrollo de la personalidad. Sobre
este particular, el tribunal constitucional colombiano
ha senalado que la proteccién deparada por el ano-
tado derecho fundamental es mds intensa si son ma-
yores las facultades de autodeterminacién del menor
de edad, las cuales —se supone— son plenas a partir
de la edad en que la ley fije la mayoria de edad. Esta
regla también ha sido formulada conforme a una re-
lacién de proporcionalidad inversa entre la capacidad
de autodeterminacién del menor y la legitimidad de
las medidas de intervencién sobre las decisiones que
este adopte. Asi, a mayores capacidades intelecto-vo-
litivas, menor serd la legitimidad de las medidas de
intervencién sobre las decisiones adoptadas con base

en aquéllas (sentencia SU-642 de 1998).

La segunda variable para tener en cuenta en la deter-
minacién del alcance del derecho fundamental al li-
bre desarrollo de la personalidad estd constituida por
la materia sobre la cual se produce la decisién que
adopte la nifia o el nifio no emancipado. Como ocu-
rre en el caso del derecho a la igualdad, el derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad es
un derecho de cardcter relacional, lo cual significa que
protege las decisiones de las personas frente a algin
asunto particular o, dicho de otro modo, prozege la
autonomia para decidir respecto de algo.

Sobre este particular, la Corte Constitucional estima
que pueden distinguirse dos situaciones: primera, el
asunto sobre el que se produce la decisién solo intere-
sa a quien la adopta y no afecta derechos de terceros
ni compromete valores objetivos del ordenamiento
que otorguen competencias de intervencién a las au-
toridades, motivo por el cual el dmbito decisorio se
encuentra incluido dentro del nicleo esencial del de-



recho fundamental al libre desarrollo de la persona-
lidad; y, segunda, la decisién versa sobre un asunto
que compromete derechos de terceros o se relaciona
con valores objetivos del ordenamiento que autorizan
la intervencién de las autoridades, caso en el cual el
asunto objeto de la decisién se localiza en la zona de
penumbra del derecho fundamental al libre desarro-
llo de la personalidad, en la que, como es sabido, son
admisibles aquellas restricciones que sean razonables

y proporcionadas (sentencia SU-642 de 1998).

En el primer caso, el derecho fundamental al libre desa-
rrollo de la personalidad despliega una eficacia méxima,
motivo por el cual la proteccién que depara es absolu-
ta. Consecuente con ello, no existen posibilidades de
intervencién sobre las decisiones que en ese dmbito se
produzcan, pues, de lo contrario, resultaria afectado el
nucleo esencial del anotado derecho. Ejemplo de este
tipo de decisiones son aquellas que se relacionan con la
identidad sexual de los individuos frente a las cuales,
como se vio, la Corte ha sefialado que “no cabe determi-
nismo extrafio” (sentencia T-477 de 1995).

En la segunda eventualidad, el nivel de proteccién
desplegado por el derecho fundamental al libre de-
sarrollo de la personalidad se ve reducido de manera
proporcional a la proteccién que también es necesa-
rio dispensar a los derechos de terceros que resulten
involucrados por la decisién de que se trate o por las
competencias de intervencién que ostenten las auto-

ridades publicas (sentencia T-474 de 1996).

Lo anterior puede producirse en dmbitos como la
vida, la integridad personal, la salud o la educacién,
que, ademds de constituir derechos fundamentales
individuales, también son valores objetivos del orde-
namiento en cuya promocion, defensa y proteccién
las autoridades pueden intervenir, todo esto sin des-
medro del nicleo esencial del derecho fundamen-
tal al libre desarrollo de la personalidad (sentencia

C-309 de 1997).

Aunque para efectos analiticos sea posible establecer
una separacion entre las dos variables antes descri-
tas, en la prictica estas se encuentran fuertemente li-
gadas, habida cuenta del sefialado caracter relacional
que posee el derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad.

Ciertamente, las capacidades de autodeterminacién
de los individuos tienden a afirmarse y fortalecerse a

medida que estos, a través de la educacién y de la ex-
periencia, aprehenden aspectos cada vez mds amplios
de su entorno vital. En este sentido, es probable que
una persona con niveles amplios de informacién y co-
nocimientos pueda decidir de manera auténoma e in-
formada frente a un mayor nimero de asuntos que un
individuo que no dispone de ellos. Por este motivo,
la aplicacién a los casos concretos de las dos varia-
bles estudiadas no constituye un analisis en dos nive-
les, sino una construccién paralela en la cual resulten
puestas en evidencia las posibilidades decisorias de
una nifia y un nifio’ frente a uno o varios asuntos es-
pecificos.

El test de proporcionalidad solo se aplica al ambito
relativo del derecho donde es preciso advertir la exis-
tencia de un derecho prima facie a la libertad cuyo
alcance y prevalencia no pueden establecerse a priori
sin analizar la legitimidad constitucional del interés
social en juego que, de verificarse positivamente, po-
dria reducir en mayor o en menor medida el alcance
de la autonomia individual:

[-]

El anotado test no tiene, de otra parte, una inten-
sidad uniforme. En la medida en que la regulacion
legal restrictiva se acerca al dmbito intangible del

3 Sobre la inmadurez mental del menor, la Corte Constitucional se

pronuncié diferenciando entre el desarrollo mental y la madurez
bioldgica, sentando de manera tajante que la primera no es conse-
cuencia de la segunda:
La Corte precisé que la norma legal de la cual forma parte la
expresion acusada tiene estrecha relacion con el numeral 2° del
articulo 140 del Cédigo Civil en cuanto establece los supuestos
en los cuales para los menores impuberes se puede solicitar la
nulidad del matrimonio, con fundamento en la causal prevista en el
citado numeral. Dicha causal alude al matrimonio celebrado entre
personas menores de catorce (14) anos o cuando cualquiera de
los contrayentes es menor de esa edad. Esta medida constituye
un instrumento de proteccion de los menores impuberes que
carecen de la capacidad suficiente para tomar una decision
racional y responsable de contraer matrimonio y tener verdadera
conciencia del compromiso que adquieren, ademas de no tener
las condiciones de madurez que exige el cumplimiento de los
deberes que se derivan del vinculo matrimonial. Frente a esa
hipdtesis, los menores impuberes que contraen matrimonio,
independientemente de que haya o no concebido la mujer,
estan en la misma situacion en lo relacionado con la nulidad del
vinculo. Es evidente que el hecho de la gravidez, si bien es una
manifestacion de la madurez bioldgica de la nina, no trae consigo
de forma automatica la madurez psicoldgica de los contrayentes
menores de catorce anos, de forma que esta pareja esta en la
misma condicidn de los cényuges menores de esa edad que no han
concebido y que por lo mismo si se les puede solicitar la nulidad del
matrimonio (sentencia C-008 de 2010).
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derecho en el cual éste opone a la injerencia un con-
tenido sustancial, se hace mds estricto. Igualmente,
dependiendo del radio de accion de la injerencia legal
y del mayor sacrificio que revista para la libertad in-
dividual la prosecucion de metas colectivas, las exi-
gencias de fundamentacion de las restricciones serdan

superiores (sentencia T-015 de 1994).

El uso legitimo de la correccién moderada es una
consecuencia directa de la patria potestad y se fun-
damenta en los niveles superiores de experiencia so-
cial, cultural y educacional que poseen los padres en
relacién con sus hijos no emancipados. Pero es preci-
samente por esta “superioridad” que se presume que
ellos (los padres) ejercerin esta facultad de manera
razonable y tendiente a la educacién y buena crianza
de la prole. Por ello, en el evento en que los padres se
extralimiten en el ejercicio de este derecho, el Esta-
do debe intervenir en pro del nifio o nifia de familia.

El Estado no puede prohibir a los padres que san-
cionen a sus hijos por las faltas que cometan, como
tampoco crear una tabla de sanciones y menos or-
denar que se observe un debido proceso, lo cual se-
ria absurdo; pero si puede sancionar las conductas
de los padres y educadores por ejercicio abusivo
y desmedido de tal facultad. Es claro que la tarea
de educar comprende no solamente la instruccion,
entendida como transmision sistemdtica de conoci-
mientos, sino que abarca, sobre todo, la formacion
de la persona, en sus aspectos fisico, intelectual y mo-
ral, armonicamente integrados, con el fin de condu-
cirla hacia los fines de su pleno desarrollo, para lo
cual ha de seguirse un método previamente trazado
por el educador; a éste corresponde sacar a flote las
condiciones y aptitudes del educando, moldedndo-
las y perfecciondndolas (sentencia C-371 de 1994).
(Negrillas fuera del texto).

CONCLUSIONES

“Los nifios no son propiedad de nadie: ni son pro-
piedad de sus padres, ni son propiedad de la so-
ciedad. Su vida y su libertad son de su exclusiva
autonomia. Desde que la persona nace estd en liber-
tad, y la imposibilidad fisica de ejercitar su libre albe-
drio no sacrifica aquélla” (sentencia T-477 de 1995).

No se debe, en aras de una falacia conceptual, pensar
M )
que para educar a un hijo se justifica cualquier me-

dio que conlleve la obtencién de este objetivo, como el
uso de la violencia (moral y fisica). “El ejercicio de la
autoridad de los padres debe tener en cuenta la perso-
nalidad del hijo, su desarrollo. El deber de educacién
comprende el respeto a la autonomia del menor. No
obstante, el padre debe ejercer debidamente la autori-
dad y estar dentro de sus limites razonables para corre-
gir; todo castigo debe de estar proporcionado a la falta
cometida por el menor” (Grosman Cecilia 2002, 168).

Un uso debido del ejercicio de la correccién modera-
da contribuye no solo a la educacién de los hijos, sino
a garantizar una convivencia armoniosa de la familia
y por ende a un desarrollo social que genere un de-
sarrollo en todos los aspectos (econdmico, cultural,
moral, ético, etc.).

Lo anterior, sin embargo, no es débice para llegar al
‘imperio de la sinrazén’, fenémeno inevitable, don-
de se abandone la obligacién moral y legal de acom-
pafiar a los hijos ‘inexpertos’ en la toma de aquellas
decisiones que les afectarian trascendentalmente en
sus vidas. Las coyunturas sociales que deben afrontar
las nifias y nifios (especialmente en Colombia) ha-
cen necesario que estos posean una orientacién que
les permita afrontar, sin traumatismos, los distintos
eventos que se presentan durante su etapa infantil y
adolescente. Ello es posible si cuentan con el apoyo y
educacién de los principales educadores: los padres.

Por otro lado, resulta importante resaltar que los pa-
rametros establecidos por la Corte Constitucional es-
tan dirigidos al uso del sentido comin. En efecto,
una persona que viva en sociedad es consciente de
que no es con el uso de la violencia como se va a ins-
truir a su préjimo. A pesar de lo anterior, el Estado
no puede intervenir en la forma como se deben edu-
car en el hogar a los hijos, pues cada nucleo familiar
tiene caracteristicas particulares que lo diferencian
de los demis.

A su vez y como consecuencia del estudio jurispru-
dencial y doctrinal realizado, se puede establecer que
los hijos no son propiedad de los padres y por ende no
se pueden ejercer sobre ellos derechos como si fuesen
bienes. Esto significa que los nifios y nifias gozan de
un derecho a la libertad, el cual no puede ser constre-
fiiddo, pero si limitado y orientado, siempre y cuando
sea para la conveniencia misma del infante.



Ahora bien, desde el punto de vista jurisprudencial, no
existe primacia entre el derecho de correccién mode-
rada y el ejercicio legitimo al libre desarrollo de la per-
sonalidad del que son acreedores los miembros de la
prole, aunque si presenta una limitacién en su ejercicio.
Esta afirmacién resulta del hecho de que los hijos no
emancipados son nifios y nifias que por su inmadurez
no son conscientes de los actos y decisiones que afron-
tan, razén por la cual es necesario que sean los padres
quienes los instruyan y si es necesario (por medio de la
correccién y orientacién moderada) limiten su derecho
al libre desarrollo de la personalidad si con ello se van
a ver afectados a si mismos o los demas.

En concordancia con lo anterior, cuando entren en
confrontacién estos dos derechos y haciendo uso del
test de proporcionalidad, se puede afirmar desde el
punto de vista jurisprudencial, estos poseen los si-
guientes limites:

* En relacién con el derecho de correccién mode-
rada sobre los hijos no emancipados, tiene como
limites aquellas restricciones que sean razona-
bles y proporcionadas que no atenten contra la
integridad fisica, moral, intelectual o mental del
nifo o nifia y busquen el bienestar del menor.

*  En relacién con el derecho al libre desarrollo de
la personalidad de los hijos no emancipados, su
ejercicio se encuentra limitado cuando su uso
atente contra la propia integridad del menor,
violente los derechos de los demds o su puesta en
préctica atente contra el orden juridico existente.

La Corte Constitucional no busca intervenir en la
educacién que los progenitores deben dar a sus hi-
jos, bdsicamente, porque esa competencia se la en-
tregé el Constituyente y el legislador a los padres (y
por defecto, a otras personas u érganos del Estado) y
por ende son los Gnicos con la legitimidad para lle-
var a cabo tan importante labor. Es por esto que en
el evento en que el tribunal constitucional nacional
intervenga en esta funcién, no solo se estaria extrali-
mitando en sus funciones, sino que al mismo tiempo
sus decisiones gozarian de ilegitimidad. Sin embar-
g0, lo anterior no es ébice para que no se proceda, por
medio de las distintas providencias judiciales que estd
emite, a proteger los derechos que como nifios y nifias
poseen los hijos no emancipados. Para ello, la Corte
Constitucional ha establecido un marco juridico mi-
nimo que los padres deben acatar, pues la potestad de

correccién moderada como derecho que es también
posee limites.

La infortunada historia de violencia que ha vivido (y
sigue viviendo) el pueblo colombiano y la errada con-
cepcién que rigié durante mucho tiempo, consistente
en que el nifio es semejante a un adulto?, han contri-
buido a dejar una ‘impronta’ social, la cual se funda-
menta en que la inica forma de educar a los hijos es a
través del uso de la fuerza. El empleo de la violencia
en la educacion, especialmente en el campo familiar,
no es ajeno a la idiosincrasia colombiana. Sin embar-
go, ello no la convierte en justa y a la luz del orde-
namiento juridico nacional es completamente ilegal.
Asi lo sostiene la enfatica y reiterativa jurisprudencia
de la Corte Constitucional sobre este tema.

La jurisprudencia constitucional no ha creado nuevas
teorias. Por el contrario, lo que ha hecho el maximo
tribunal constitucional colombiano es que por medio
de sus fallos se lleve a cabo una pedagogia constitu-
cional (articulo 41 constitucional) que contribuya a la
consolidacion de un Estado mas justo en el cual vaya
desapareciendo de la sociedad colombiana aquella
terrible, destructiva y funesta concepcion de que “la
letra con sangre entra”.
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“The world population is ageing progressively at a surprising rate. The total
number of persons 60 years of age or more has grown from 200 million in
1950 to 400 million in 1982, reached 660 million in the year 2005, and is
expected to grow to a total figure of 1,200 million in 2025 (Villareal, 2005),
and approximately 70% of said population will be living in developing countries.

'The number of people 80 years of age or older has maintained an even more
accelerated growth rate: It has grown from 13 million in 1950 to much more
than 50 million at present, and could reach 137 million by 2025. It is the
fastest-growing population group in the world: Between 1950 and 2025 it
will multiply tenfold, while the number of people 60 years of age or more
will multiply six times and the total number of the planet’s inhabitants will
triple during the same period” (Villareal, 2005).
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This phenomenon of ageing requires the focused
attention of the country on topics of planning and
attention to the deficiencies that said population can
experience both now and in the future, and for this
reason both the international and national community
have generated regulations, some binding and others
that are not, to protect and defend the elderly.

1. CONCEPT OF OLD AGE IN HUMAN RIGHTS

Both old age and ageing refer to the process that a
person experiences with the passage of time, which
has repercussions in physiological and social as
well as cultural aspects. It can be conceived of in at
least three senses, which are: (a) chronological, (b)

physiological and (c) social.

“In the chronological sense it refers to age in years.
According to this concept, old age is supposed to
begin at 60 or 65 years of age, a threshold that is
often fixed by law using terms like ‘older adult’ or

‘elderly person” (Huenchuan, 2010:14).

The physiological aspect refers to the process of
physical ageing, which is linked to chronological age,
but cannot be interpreted simply as age expressed
in years. It is more closely related to the loss of
functional capacities and the gradual decrease of
bone density, muscular tone and strength that comes
with the passage of years (Arber and Ginn, 1995).

Finally, the social aspect refers to the attitudes and
conduct considered adequate for persons of a specific
chronological age (Arber and Ginn, 1995), i.e., the
cultural model constructed around a given age. For
Human Rights matters, this concept is considered
the determining factor for constructing instruments
of protection for adult persons, since myths about
and stereotypes of old age are socially accepted,
due to the fact that old age is known to be a stage
full of economic, physical and social limitations

(Huenchuan, 1999, 2004 and 2009).

2. INTERNATIONAL INSTRUMENTS OF PROTECTION

'The rights of elderly persons have not been specifically
recognized in any concrete instrument of the United
Nations Human Rights System like those that exist
for the protection of other groups, i.e., women,

children or persons with disabilities. Despite this,
the international community has shown interest in
the human rights of the elderly and has managed to
establish international instruments that, although
most of them are not binding, serve as a starting point
regarding respect for and integration of laws to the
extent permitted in each state. Thus the background,
the legislative initiatives on topics of the elderly, and
the documents that set forth international criteria
regarding protection are presented below:

2.1 Initiatives for a declaration of
the rights of the elderly

There have been four initiatives in this sense, which

have taken the following form (Sidorenko, 2008):

1. 'The original declaration of the rights of old age
was presented by Argentina in 1948. The document
proposed the rights to assistance, shelter, food,
clothing, physical and mental health, moral health,
recreation, work, stability and respect (Huenchuan,
2010). The General Assembly decided that the
Economic and Social Council would examine the
Declaration project. The following year the Economic
and Social Council asked the Secretary General to
elaborate a brief document on the subject. However,
the Human Rights Commission in charge of studying
it replied through a memorandum from the Secretary
General that there was not enough time between the
session of the Economic and Social Council and that
of the Commission to prepare the documentation,
so they proposed that it be considered again in the
following session of the Human Rights Commission
in 1949). “Nonetheless, there was no major follow-up
or progress regarding this early initiative on the part

of Argentina” (Huenchuan, 2010).

2. In 1991 the National Federation of Old Age and
the Dominican Republic presented the Declaration
on the Rights and Responsibilities of the Elderly,
which constituted the basis of the United Nations’
principles in favor of the elderly (Huenchuan, 2010).

3. Later, in 1999 the Dominican Republic presented a
project of Declaration of Interdependence before the
Social Development Commission, in which it called
for promotion of and respect for the links existing
among different peoples on the international scale as
well as those uniting individuals and groups on the



micro-social scale (Economic and Social Council,

1998).

4. Finally, the American Association of Retired
Persons (AARP) of the United States presented a
proposal for a society for all ages (Sidorenko, 2008)
for consideration by the United Nations in 1999, the
International Year of the Elderly. It was hoped that
this initiative would follow the same process as the
proposal promoted by the International Federation of
Old Age in 1991, but it did not prosper (Huenchuan,
2010).

2.2 International instruments of protection

The international human rights instruments related
to the older adult population are particularly limited
to the protection of social security and the right to an
adequate standard of living (Huenchuan, 2010), as
manifest throughout the following instruments:

2.2.1 The United Nations System

e Universal Declaration of Rights — International
Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights: It recognizes the right to social benefits
in old age.

*  Convention on the Elimination of all Forms of
Discrimination Against Women: It prohibits
the use of age as a motive for discrimination,
especially discrimination regarding access to
social security in the case of old age, thus turning
the convention into a binding instrument for the
States Parties with respect to discrimination
against women of any age. This prohibition
was expanded and ratified by the International
Convention on the Protection of the Rights of
All Migrant Workers and their Families. In
addition, the Committee for the Elimination
of Discrimination against Women has also paid
attention to the situation of elderly women on
topics such as violence against them, education
and illiteracy and access to social benefits.

Resolutions issued by the United Nations: The
General Assembly of the United Nations initiated
its interest in the rights of adults in 1973 through
Resolution 3137 of December 14 on the question of

persons of age and the elderly, reiterating the need
to protect their rights and well-being. Later, in 1990
the Assembly recognized the rapid process of ageing
of the world population, which led to the passage
of Resolution 46/91 in 1991 on the United Nations’
principles in favor of the elderly, a resolution based on
five important principles that also correspond to the
rights recognized in the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights, which are: (a)
independence, which establishes the basic guarantees
of water, clothing, shelter, food, health, education,
security and work; (b) participation, understood as
the active inclusion of the elderly in formulating the
policies that affect them, as well as participation in
associations in accordance with their interests; (c)
care, which establishes the duty of both the family and
society in caring for and protecting the elderly, their
access to social and legal services and the attention
of institutional entities, as well as the enjoyment of
human rights and fundamental freedoms when they
are living in assistance institutions, and the right to
decide on their own quality of life; (d) self-fulfillment,
understood as the guarantee of development of the
potentialities of the elderly, by providing them access
to educational, recreational, cultural and spiritual
services of society; and (e) dignity, such as the right
to receive dignified treatment, free from physical and
mental mistreatment, and to be valued regardless of
their economic contribution.

e UN Committee on FEconomic, Social and
Cultural Rights in General Observation No.14,
which in paragraph 25 establishes that:

In reference to exercise of the right to health of
older persons, the Committee, in accordance
with the provisions of paragraphs 34 and 35 of
General Observation No. 6 (1995), reaffirms
the importance of an integrated focus on
health that includes prevention, cure and
rehabilitation. These measures should be based
on periodical checkups for both sexes; physical
and psychological rehabilitation measures aimed
at maintaining the functionality and autonomy
of older persons; and provision of attention and
care for both the chronically and the terminally
ill, sparing them avoidable pain and permitting
them to die with dignity.

e International action plans: The Member States of
the United Nations have promoted two plans to




mitigate the suffering and recognize the rights of
the elderly. The first was the International Plan
of Action generated in the first World Assembly
on Ageing held in Vienna, Austria, establishing
that the Member States

reaffirmed their belief that the fundamental and
inalienable rights enshrined in the Universal
Declaration of Human Rights apply fully and
without detriment to the elderly, and recognized
that quality of life is no less important than
longevity and that the elderly should, as far as
possible, enjoy a full, healthy and satisfactory life
within their own family circle and community,
and be esteemed as an integral part of society

(United Nations, Resolution 37/51).

On the other hand, the second plan, which was
drawn up in Madrid, Spain within the framework
of the Second World Assembly on Ageing, had two
central axis points: one, regarding respect for the
human rights of all elderly persons and another,
regarding the guarantee of economic, social and
cultural rights, and the elimination of all types of
violence and discrimination against the elderly.

2.2.2 The Inter-American Human Rights System

'The Inter-American system of human rights has only
incorporated the rights of the elderly since 1988,
in comparison with the United Nations System.
Nevertheless, some of the rights granted to the
elderly are found in dispersed form in the regional
system, including the following (Permanent Council

of the OAS, 2011).

The right to life: enshrined in Articles 4 and
6 of the American Convention and in the
International Covenant on Civil and Political
Rights (ICCPR) regarding specific measures to
protect the right to life of older persons until the
end of their lives, above all in relation to terminal
patients under the protection of the State. These
include: providing the palliative measures needed
to alleviate their pain and support their nutrition;
maintaining the quality of attention to the end
of life, above all preventing their isolation,
physical or mental mistreatment, inappropriate
attention, abandonment, financial exploitation;
taking specific steps to deal appropriately with

problems such as the fear of death so as to enable
older persons to die with dignity.

The right to personal integrity: Articles 5 and
7 of the American Convention and Article 7
of the ICCPR, formulating specific measures
of protection, above all in relation to older
persons residing in long-term institutions such
as assistance-providing residences or homes, to
regulate the functions of care-givers and health
personnel as well as their training regarding
standards on human rights and ageing.

The right to freedom: Article 7 of the American
Convention and Article 22 of the ICCPR on the
obligation to create national policies and laws
that establish specific measures in institutions
and community homes to guarantee visits or
contacts of older persons with the community,
participation of the community in activities
of the home and the physical structure of the
institutions adapted to facilitate access and the
right to mobility for older persons.

'The right to personal security: Article 7 of the
American Convention and Article 9 of the
ICCPR on specific measures linked to the right
to personal security, such as those that guarantee
the freedom to make decisions and to accept
or reject medical or scientific interventions or
experiments - either physical or psychological -
voluntarily and without duress, as well as clear
protocols in this respect; the creation, through
international human rights instruments and
standards of measures to enable health personnel
and other actors to determine whether a person
is capable of receiving necessary information,
using their own judgment and making a decision
of their own free will.

"The Additional Protocol to the American Convention
on Economic, Social and Cultural Rights, also
known as the Protocol of San Salvador, was limited to
the sphere of welfare and social policies (Huenchuan,
2010), but Article 17, on the protection of the elderly,
determined that:

Every person has the right to special protection
during his or her old age. To this end, the States
Parties to the protocol agree to progressively
adopt the measures needed to enforce this right in



practice and in particular: (a) to provide adequate
facilities as well as food and specialized medical
attention, for elderly persons who lack them and
are not able to provide them for themselves; (b) to
execute specific work programs designed to give
old people the opportunity to engage in productive
activity appropriate for their capacities, while
respecting their vocation or desires; (c) to stimulate
the formation of social organizations designed to
improve the quality of life of the elderly.

Likewise, in May 2009 the General Assembly
of the OAS (Organization of American States)
signed Resolution AG/RES 2654 (XLI-O/11) on
human rights and the elderly, demanding of States
the “creation of international instruments” and the
“adoption of measures for their protection” (OAS,
2009). The resolution called for strengthening
regional cooperation in this sphere and asked the
Permanent Council of the OAS to call a meeting
of experts in order to “examine the viability of
elaborating an Inter-American Convention on the
Rights of the Elderly” (OAS, 2009). The Permanent
Council was also put in charge of creating a work
group for the purpose of preparing a report analyzing
the situation of older persons and the effectiveness
of the binding universal and regional human rights
instruments related to protection of the rights of

older persons, before the end of 2011.

Subsequently, on October 28, 2010 the representatives
of the Member States of the OAS and experts on
the topic of human rights and older persons met in
Washington, DC to debate the viability of creating
a convention to protect and promote these rights. In
addition, the possibility of creating a work group was
discussed, along with the possibility of producing a
declaration to present to the General Assembly of
the OAS to be held in San Salvador in June of 2011
(United Nations, 2011).

3. NATIONAL INSTRUMENTS OF PROTECTION

In Colombia the protection of the elderly is regulated
in Article 46 of the text of the national constitution,
which obliges the State, society and the family
to provide protection and assistance for senior
citizens, promoting their active integration into the
community, and determines the obligation of the

State to guarantee integral social security services
and a food subsidy in cases of indigence.

Furthermore, in accordance with the legal authority of
Article 93 of the Political Constitution of 1991, known
as “the block of constitutionality”, the rights recognized
in international treaties regarding the elderly have
been included in the legal texts of Colombia, and
within this framework Law 1251 of 2008 was recently
enacted regarding old age in Colombia: “For which
purpose rules are created to ensure the protection,
promotion and defense of the rights of the elderly,”
establishing the following criteria, principles, ends,
guarantees, rights and institutional attentions:

Law 1251 of 2008 aims to protect, promote, reestablish
and defend the rights of the elderly, to orient policies that
take into account the ageing process, plans and programs
on the part of the State, civil society and the family,
and to regulate the functioning of the institutions that
provide services of attention and integral development
for people in their old age (Law 1251 of 2008). It is
based on the principles of active participation, co-
responsibility - understood as the action of the State
as a whole together with the family, civil society and
the elderly - to promote, assist and strengthen the
active participation and integration of the elderly in the
planning, execution and evaluation of the programs,
plans and actions to be developed for their inclusion
in the political, economic, social and cultural life of
the nation (Law 1251 of 2008), equal opportunities,
access to benefits, attention, equity, independence and
self-fulfillment, solidarity, dignity, decentralization,
permanent training, non-discrimination, universality,
efficiency and effectiveness.

Furthermore, the law determines that it is the
responsibility of the State to elaborate the National
Policy on Ageing and Old Age, applying a gender
perspective as its transversal axis and paying
attention to the most vulnerable populations. It also
generates the areas of intervention of said policy,
concentrating onfour themes: (1) protection of health
and social welfare that includes (2) education, culture
and recreation, (3) favorable physical and social
surroundings, and (4) productivity.

With respect to institutionalization, it created the
the National Council of the Elderly as a permanent
consultancy of the Ministry of Social Protection.
In addition, the Ministry of Social Protection must




present an annual report to the Congress on the
progress, budget execution and fulfillment of the
National Policy on Ageing and Old Age.

Although the above-mentioned law is dedicated
primarily to the elderly, with a guaranteed
governmental structure and with the -effective
initiative of a National Policy on Ageing and Old
Age, there are also other important regulations to
ensure the well-being of the adult population, such
as Law 271 of 1996 which established the National
Senior Citizens and Pensioners Day. Law 687 of 2001
authorized the emission of a pro-resources stamp and
the functioning of the Centers for the Welfare of the
Elderly, institutions and life centers for senior citizens,
establishing their beneficiaries and enacting other
provisions. Law 700 of 2001 provided for measures
to improve the living conditions of pensioners, while
Law 1171 of 2007 improves the benefits granted to
older persons since it grants persons over 62 years of
age special discounts in spectacles and educational
institutions, a preferential fare for public transport,
and priority in legal-aid centers and in obtaining
medical appointments. Furthermore, Law 1276 of
2009 established new criteria for integral attention to
the elderly in the so-called life centers, “as institutions
that help to provide integral attention to their needs
and improve their quality of life” (Law 1276 of 2009).

4. THE ELDERLY AND THE PROTECTION OF
THE COLOMBIAN CONSTITUTIONAL COURT

The Constitutional Court has developed its
jurisprudence with respect to the fundamental rights
of the elderly in relation to three main rights: the
right to a dignified life, the right to health, and the
right to satisfaction of their vital minimum needs.

'The Constitutional Court has determined that senior
citizens are special subjects protected by the State,

as reiterated in Decision T-1752 of 2000 in which it

presented the following arguments:

In the cases in which there is a threat of or an
actual commission of a transgression of the right
to live a a dignified life, senior citizens enjoy an
exceptional protection, that makes judicial tutelage
appropriate, despite the existence of other means of
defense, when it constitutes a necessary mechanism
to prevent irreparable damages. This constitutional

sub-rule, that has been formulated as a preventive
measure to ensure the enforcement of the rights of
persons who due to their physical conditions are not
in equal conditions with the general population, is
grounded in the predominance that the axiology
of the constitution itself grants to the protection
of fundamental rights, as support and reason for
being of the Social State of Law.

'This was further supported by decision T-953 of 2010
through which the Court reiterated its jurisprudence,
as follows:

Article 46 above established protection for senior
citizens as subjects especially protected by the State to
ensure they can live their lives in conditions of human
dignity to the degree that, due to their condition,
they have to face the irreversible and progressive
deterioration of their health as a result of natural-
wear-and-tear on the organism and also suffer the
appearance of diverse illnesses proper to old age.

Likewise, regarding senior citizens’ right to health,
the court considers that human beings need to
maintain certain levels of health in order to survive
and perform, so that when certain health anomalies
appear, even when they do not really constitute
diseases, they affect health levels and put personal
dignity in danger. It is thus valid to think that the
patient has the right to harbor hopes of recuperation,
to obtain relief for his or her sufferings and to seek
the possibility of a life that can be led with dignity®
(Decision T- 949 of 2004).

What the jurisprudence seeks is therefore to
respect a concept of life that is not limited to
the restrictive idea of danger of death, nor
to simple biological life, but to consolidate a
broader sense of existence tied to the dimensions
of dignity and decorum. The aim of said notion
is to preserve the existential situation of human
life in conditions with full dignity, since man
does not deserve just any type of life, but rather
a healthy life, to the degree that it is possible
(Decision T-395 of 1998).

'The right to social security, monthly pension payments
and satisfaction of vital minimum needs is evaluated

1 Concept established in Decision T- 224 of 1997 (Presiding Jus-
tice, Carlos Gaviria Diaz) and reiterated in the jurisprudence in
Decisions T- 099 of 1999, T-722 of 2001and T-949 of 2004.



by constitutional jurisprudence “from a viewpoint of
the satisfaction of the individual’s minimum needs,
for which it is necessary to evaluate the circumstances
of each concrete case, doing a valuation more along
qualitative than quantitative lines (Decision T-338
of 2001), verifying that whoever alleges that their
rights have been infringed will have the possibility of
enjoying the satisfaction of necessities such as food,
clothing, health, education, housing and recreation
as mechanisms to make their right to human dignity
a reality (Decision T-581A de 2011).

“The situation of senior citizens regarding the
satisfaction of vital minimum needs is especially
relevant, since in many cases their only income is the
pension they receive after retiring from the labor force,
so that the effect it produces generally has a profound
impact on the living conditions of pensioners”
(Decision T-581A of 2011). Thus, the right to the
satisfaction of vital minimum needs of pensioners
“is affected by unjustified delay in payment, lack
of payment or partial payment of their retirement
benefit or monthly pension payment. As a result,
the link between the right to social security and the
fundamental right to satisfaction of vital minimum
needs is greater when dealing with the elderly,
including police and armed forces personnel, whose
retirement benefits are equated with the concept of
old age pension and retirement, which enjoy special
protection on the part of the State” (Decision T-152
of 2010). This is so because pensioned persons can
“find themselves deprived of their only source of
income, with no certainty regarding the date on
which they can expect to receive payment, [which]
implies the progressive deterioration of the material,
social and psychic conditions of their existence, in
violation of the fundamental principles and rights to
which pensioners are entitled in the Social State of
Law” (Decision T-412 of 2006).

Together with this, in Decision T-416 of 2008 the
Court ruled that non-payment of salary and pension
for an indefinite period of time constitutes a violation
of the right to satisfaction of the vital minimum needs
of workers, pensioners and those who depend on them.

9. CONCLUSIONS

There is no international instrument that unifies or
standardizes the needs of the elderly population, nor

any that is specifically dedicated to defending the
rights of said population, although there are diverse
universal, regional and national normative sources, a
situation that causes difficulties for them with respect
to practice and enforceability.

There is evidence of important normative advances in
the protection and guarantee of the rights of senior
citizens, which permit them to demand their welfare
and respect. Nevertheless, the mere existence of a
normative framework does not necessarily mean,
much less prove, that the conditions of the population
have improved.

'The dispersion of regulations regarding the rights of
the elderly has negative repercussions since it does
not have international support that would concretely
permit the enforcement and materialization of
adequate rules for the promotion and protection of
the rights of the elderly. It should also be emphasized
that the few rules established in the different existing
instruments do not conform to any clear set of
principles that would make it possible to orient both
the normative actions and the public policies of each
State.

Regarding the reasons to support the need for an
instrument that will specifically establish the rights
of the elderly, we find the following: It would make it
possible to shed greater light on the problems facing
this social group in the exercise of their fundamental
human rights; it would constitute a solid pedagogical
instrument, especially within the national sphere,
for combatting the predominant stereotypes and
generating positive and realistic images regarding the
ageing process; it would raise greater consciousness
regarding the many contributions that the elderly
make to society as a whole (OAS, 2011); it would
clarify the content of the rights of the elderly; it would
explain the obligations of States with respect to the
elderly; it would strengthen international protection
and, finally, it would permit the promotion of the
Human Rights focus in policies related to ageing.
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INTRODUCCION

Este trabajo pretende reflexionar en torno a dos problemas centrales, en el
campo de la problematica juridica de la vejez. Por un lado, nos preguntamos
si los derechos humanos en la ancianidad son derechos diferentes, cuil seria
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Direitos Humanos e transcurso

RESUMEN

Derechos Humanosy transcurso de
lavida. Los Derechos Humanos enla
vejez ¢son derechos diferentes?

Este trabajo pretende reflexionar en torno a dos
problemas centrales, en el campo de la problemd-
tica juridica de la vejez. Por un lado, nos pregunta-
mos si los derechos humanos en la ancianidad son
derechos diferentes, cudl seria su alcance y para qué
servirian. Mas de otro, nos interesa seguir pensando
si es necesario desarrollar una nueva especialidad,
ya denominada “Derecho de la Vejez”, que inclu-
ya, entre otras cosas, herramientas e instituciones,
principios, reglas, leyes précticas tribunalicias y/o
juzgados especificos de esta materia . O bien, tan
s6lo basta contar con una Convencién Internacio-
nal de Derechos Humanos referidos a las personas
mayores, tal como se ha planteado ya en Naciones
Unidas desde diciembre de 2010.

PALABRAS CLAVE: Derechos humanos, vejez,
Derecho de la Vejez, Convencién Internacional de
Derechos Humanos.

ABSTRACT

Human Rights and the Course of Life. Human
Rights in Old Age: Are these Rights Different?

This study seeks to reflect on two central problems
in the field of the legal issues of old age. On the
one hand, we ask whether human rights in old age
are different rights, what their scope would be, and
what purpose they would serve. Above all, we wish
to continue thinking about whether it is necessary to
develop a new specialty, already denominated “old age
law”, that would include, among other things, tools
and institutions, principles, rules, practical tribunal
laws and/or courts specialized in this area. Or perhaps
it would be sufficient just to have an International
Human Rights Convention referring specifically to
the elderly, as has already been proposed in the United
Nations since December of 2010.

KEY WORDS: human rights, old age, old age law,
International Human Rights Convention.

RESUMO

davida. Os direitos humanos na
velhice: sao direitos diferentes?

Este trabalho pretende refletir sobre dois problemas
centrais no campo da problemitica juridica da velhice.
Por um lado, perguntamo-nos se os direitos humanos
na ancianidade sdo direitos diferentes, qual seria seu
alcance e para que serviriam. Mas, de outro lado,
interessa-nos continuar pensando se ¢ necessirio
desenvolver uma nova especialidade, ji denominada
“Direito da Velhice”, que inclua, entre outras coisas,
ferramentas e instituigdes, principios, regras, leis
praticas tribunalicias e/ou julgamentos especificos
desta matéria. Ou se basta somente contar com uma
Convengio Internacional de Direitos Humanos
referidos as pessoas mais velhas, tal como se concebeu
ja nas Nagdes Unidas desde dezembro de 2010.

PALAVRAS CHAVE: Direitos Humanos, velhice, Direito
da Velhice, Convengio Internacional de Direitos
Humanos.
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si es necesario desarrollar una nueva especialidad, ya
denominada “Derecho de la Vejez”, que incluya, en-
tre otras cosas, herramientas e instituciones, princi-
pios, reglas, leyes practicas tribunalicias y/o juzgados
especificos de esta materia (Dabove 2002; Dabove y
Prunotto Laborde 2006). O bien, tan sélo basta con-
tar con una Convencién Internacional de Derechos
Humanos referidos a las personas mayores, tal como
se ha planteado ya en Naciones Unidas?.

Desde una perspectiva filoséfica el Derecho es una
herramienta cultural que se fue construyendo a lo
largo de la historia. No es una herramienta dada, es
fruto de las decisiones y del transcurrir de la historia
y es un instrumento que se ha ido desarrollando con
un fin claro: resolver la problemitica de la asociacién
humana en pos del intercambio de bienes que satis-
fagan necesidades y encaucen la convivencia. Por su-
puesto, no siempre lo logré, pero este es el fin. ;Para
qué sirve el Derecho? Para reorganizar este escenario
de intercambio de bienes, de aspiraciones, de deseos,
de posiciones, de debilidades, de poderes y también
de afectos, aunque esto parezca extrafio.

El Derecho muestra una dimensién interpersonal y
tiene sentido cuando nos relacionamos con otro en
particular. Y desde esa dimensién interpersonal tam-
bién construimos identidad. Es decir, el Derecho
también nos constituye en nuestra calidad de per-
sonas, de hecho el concepto “persona” es clave para
la estructuracién del mundo juridico y su dindmica
(Ciuro Caldani 2010). Por eso, como dice (Walzer
1993, 44-74), mi posicion dentro del Derecho, mi lugar,
dentro incluso de la Economia con la cual el Derecho ne-
cesita siempre dialogar, mi postura en el orden politico,
mi reputacion entre camaradas, mis posesimes materia-
les, todo ello me llega por otros hombres y mugeres...y es
en este escenario dentro del cual el Derecho adquiere
sentido.

Este instrumento cultural se fue desarrollando a lo
largo del tiempo en funcién de distintos escenarios,
socioldgicos, politicos, culturales, antropolégicos. En
la actualidad el escenario del envejecimiento global
plantea un conjunto de interrogantes que no estaban
debidamente individualizados en las realidades ante-

riores. Es por eso que hace unos 30 afos el Derecho
se incorpora a la Gerontologia, a través de un do-
cumento que podriamos decir es “simbdlico” dentro
del mundo juridico: el Plan de Accion de Viena sobre el
envejecimiento®, del afio 1982. A partir de alli lenta-
mente, empezaron a desarrollarse trabajos en don-
de estaba latente, o a veces de manera explicita, la
pregunta en torno a la responsabilidad que tenemos
frente a las personas de edad. (Daniels 1988) plantea
esta cuestién en una pregunta que es muy interesante
como metifora: “ssoy yo el guardidan de mi padre?”, pa-
dre en sentido simbdlico, no en el sentido familiar. Y
esta pregunta, es central en nuestra temdtica, porque
atraviesa el problema de la relacién con el otro y de
las maneras en que respondemos a ese otro y en el
contexto en que lo hacemos.

Asi pues, desde esta perspectiva vemos que el Dere-
cho se introduce en la problemitica de la vejez a tra-
vés de la pregunta acerca de la responsabilidad por
ese otro, -o por uno mismo situado en el papel de
viejo- y dentro del grupo de cuestiones vinculadas a
esa responsabilidad. En palabras de (Jelin 1988) -si
se me permite-, podria decirse que cada vez que nos
preguntamos “si somos guardianes o debemos cuidar
a alguien”, se plantea inmediatamente lo referido a la
relacion entre el pan y los afectos. Nos interrogamos, en
suma acerca de la distribucién de los recursos, sobre
el acceso a algun estindar de vida, que permita vivir
-en un sentido minimo o maximo- y también, lo ha-
cemos acerca de la problemitica de la articulacién de
los afectos que todo ello implica en la interioridad de
cada decisién y de cada accién.

Por ello, dentro de estas cuestiones vinculadas a la
responsabilidad juridica respecto de las personas ma-
yores, aparecen problemas que tienen un significado
muy especial para el Derecho, tales como: el poder,
la construccién de la persona desde ese lugar de for-
talecimiento, la cuestién referida a la facultad ne-
gociadora y por supuesto, todo lo vinculado con el
patrimonio, es decir, con la economia en la vejez. De
todo eso trata o intenta desarrollar el Derecho de la

Vejez.

2 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe (A/66/173) Segui-
miento a la Segunda Asamblea Mundial sobre Envejecimiento (Se-
sién 66, 22 de Julio de 2011). Disponible en: http://www.un.org/
en/documents.

3 Naciones Unidas. Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento. Plan
de accién internacional de Viena sobre el envejecimiento. Viena, 26
de Julio a 6 de agosto de 1982. Disponible en: http://www.geronto-
logia.org/noticia.php?id=1550 (Consultado: 31 enero 2012).




|. EL DERECHO DE LA VEJEZ, UNA EMERGENCIA
NECESARIA EN EL TRANSCURSO DE LA VIDA

a) La persona de edad y sus derechos
fundamentales: évulnerabilidad y
capacidad juridica en la vejez?

Un problema de especificidad del Derecho a la Vejez
tiene que ver precisamente con el concepto de per-
sona, autonomia y capacidad y la interaccién con
las situaciones de vulnerabilidad, como puede ser el
caso de alguien afectado por depresién que no nece-
sariamente tiene demencia; alguien afectado por la
reconstruccién de su identidad que lo coloca en una
situacién de crisis y que esto le genera aislamiento,
pérdida del derecho de relacién con su familia, pérdi-
da de posicionamiento de poder con ese otro.

Dentro de este escenario urge preguntarnos si las
personas de edad tienen derechos fundamentales,
derechos humanos y cuidles serian. Y es aqui, en el
mundo juridico, donde aparece la primera paradoja
en torno al tema: por un lado, el problema de la ne-
cesidad de un reconocimiento formal mds vigoroso
-normativamente hablando, de la capacidad juridica
de las personas de edad. Pero de otro, la cuestion del
establecimiento de algun didlogo entre el régimen ju-
ridico de la capacidad y aquellos rasgos facticos que
colocan a la persona mayor en situacién de vulnerabi-
lidad, por el transcurso vital. Por ello, la primera pre-
gunta en torno al Derecho de la Vejez que debemos
plantear es la relacién que podemos establecer entre
el régimen de la capacidad juridica y la vulnerabili-
dad existencial y social de las personas, en su vejez.

Como sabemos, la capacidad es un instrumento juri-
dico clave, un atributo de la personalidad, que sirva
para el posicionamiento de una persona, en una rela-
cién juridica. En el Derecho occidental, en general,
se adquiere la capacidad a partir de los 18 afios, y
no se pierde juridicamente, salvo motivos graves que
pongan en peligro a la persona y a su patrimonio.
Dentro de este esquema basico, cada Derecho nacio-
nal establece las causales de la perdida de la capaci-
dad. Pero, suele suceder que su pérdida esté asociada
a deterioros cognitivos graves, es decir, a estados de
demencia, o alcoholismo, o drogadiccién graves, que
afecten lo que en Derecho se llama, la voluntad de
una persona, su intencién, su discernimiento y su

marco de libertad para actuar. Tan importante es la
capacidad para el Derecho que sélo un juez puede es-
tablecer su restriccién. A menos que el legislador, por
alguna razon prevista de antemano, asi lo haya deci-
dido con cardcter general. Pero son realmente conta-
dos los casos en los cuales la legislacién restringe este
atributo constitutivo de la persona.

Para el Derecho :qué es, pues, la capacidad? Es la fa-
cultad de ser titulares de derecho y de hecho... de de-
rechos. En la vida cotidiana, la titularidad se manifiesta
cada vez que decimos, por ejemplo: tengo derecho a...,
tengo derecho a...“si, usted tiene derecho a tener derechos.
Sin embargo, luego habrd que observar si, ademds de
“detentar un derecho”, podemos ejercerlos facticamente
y de qué manera lo podemos hacer”. Como ya dijimos,
la restriccién al ejercicio de esa facultad sélo la puede
establecer un juez. Mas, en la practica, hay muchisimas
situaciones que requieren de matizaciones con respecto
de esta regla frente a las cuales no siempre los sistemas
juridicos de cada pais tienen instrumentos con que res-

ponder (Bariffi y Palacios 2012).

Asi pues, en este entramado de cuestiones juridicas re-
feridas a la persona en su vejez, creo importante con-
tar con una Convencién Internacional de Derechos
en la vejez que fortalezca y maximice de manera cla-
ra y vigorosa el concepto de persona, la autonomia y
la capacidad en esta etapa de la vida. Tanto como es
imperativo que el Derecho de cada pais, a través de
su Constitucién Nacional, pueda receptar estos ins-
trumentos para que, en Ultima instancia, los jueces
puedan disefiar sus soluciones a la luz de unos dere-
chos fundamentales acordes con la realidad social de
las personas en su ancianidad. Los instrumentos in-
ternacionales, como sabemos, son importantes como
fuentes de propaganda. Mas también es relevante poli-
ticamente que se introduzca la idea de que cada Estado
tiene que asumir constitucionalmente estos derechos,
para que luego en la préctica juridica ese juez no ten-
ga las manos atadas para resolver los asuntos y pue-
da hacerlo con un instrumento como son los derechos
constitucionales. Cuando hablamos de derechos fun-
damentales hacemos referencia a los Derechos huma-
nos que se han incorporado a la Constitucién.

En la Constitucion de Colombia hay un excelente
escenario para el desarrollo del Derecho de la Vejez
basado en la concepcién juridica humanista de la per-
sona, la autonomia y la capacidad cuando sefiala: en
particular: ARTICULO 13. Tvdas las personas nacen




libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozardn de los mismos dere-
chos, libertades y oportunidades sin ninguna discrimina-
cion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosfica. El Estado
promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discrimi-
nados o marginados. El Estado protegerd especialmente
a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisi-
ca o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan. ARTICULO 14. Toda persona tie-

ne derecho al reconocimiento de su personalidad juridica*.

Por otra parte, me gustaria resaltar que dentro de los
derechos fundamentales y en el marco de la teoria
de los derechos humanos, se suelen hacer distintas
clasificaciones para referirnos a ellos. La mas conoci-
da es la de los derechos civiles y politicos, luego la de
los derechos econdémicos, sociales y culturales; luego
los derechos de las generaciones futuras, al desarro-
llo, etc. Dentro de este encuadre, la historia del De-
recho muestra que el problema de los viejos ha sido
un problema de la seguridad social y de los derechos
econdmicos sociales y culturales. En concreto: un pro-
blema de jubilaciones y pensiones, salud y educacién
(Dabove 2002). Sin embargo, desde un paradigma in-
tegral de los derechos humanos y de la ancianidad, este
enfoque necesario, ya no resulta suficiente Asi, desde
la propia teoria de los derechos humanos se han de-
sarrollado otras clasificaciones que se refieren a los
derechos de autonomia, participacion y crédito o
prestacion. La seguridad social incluye el dltimo gru-
po de crédito o prestacién dejando otros dos espacios
importantes (Dabove y Prunotto Laborde 2006). Es a
esta clasificacién a la que vamos a apelar para referir-
nos al Derecho de la Vejez, en tanto rama transversal
del mundo juridico postmoderno.

b) Derechos de Autonomia: a donde
iras, libertad, cuando sea viejo/a?

Los derechos de autonomia estin atravesados por
una pregunta filoséfica que ha sido el leiv motiv de la
construccién del mundo juridico: el problema de la li-

4 Constitucién de Colombia. TITULO Il. DE LOS DERECHQS, LAS
GARANTIAS Y LOS DEBERES. CAPITULO I. DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES .Disponible en: http:/pdba.georgetown.edu/
constitutions/colombia/col91.html.

bertad. Y en la vejez se torna crucial interrogarnos ;a
donde irds libertad cuando sea viejo? Desde el Derecho
ella no es una pregunta que pueda ser resuelta en el
escenario actual, de manera clara, por varias razones.

La libertad va asociada a la capacidad, a la facultad
de asumir derechos y contraer obligaciones —como ya
vimos-, y esta posicién afecta un conjunto de institu-
ciones juridicas que no siempre han sido leidas en los
c6digos del envejecimiento. Por ejemplo, dentro de la
autonomia y la libertad un problema o unos matices
nuevos se generan en relacion con el derecho a la vida
y al derecho a decidir hasta dénde uno quiere vivir.
Otra problematica se refiere a la salud en relacién al
propio cuidado, a mi responsabilidad en esta materia.
Antes se hablaba de los cuidados y de la responsabili-
dad familiar y estatal. Pero a esto hay que sumarle la
responsabilidad individual, si uno quiere tomarse en
serio al Derecho. Si hablamos de derechos tenemos
que hablar primero de mi posicién como persona y
eso implica el auto respeto, implica la prevencion, la
promocion, en este caso, de la salud.

Otro conflicto importante de la autonomia personal
tiene que ver con la integridad, lo que llamamos el de-
recho a la integridad fisica y moral. En relacién con
la vejez el escenario que aparece es el inverso: el abu-
so y el maltrato en la vejez y simultdneamente a esas
précticas que son negativas, pero que son juridicas por
estar dentro del mundo juridico, en los derechos de los
paises, en la actualidad, no contamos en todos con una
legislacién, ni con una justicia, es decir, un poder ju-
dicial que pueda dar respuestas eficaces frente a estos

problemas (Dabove y Prunotto Laborde 2006).

En Argentina, por ejemplo, rigen desde la década de
los noventa, leyes nacionales y provinciales referidas
a la violencia familiar. Pero ellas han sido disefiadas
para luchar contra la violencia de género y contra los
nifos. De modo que poco dice en relacién a la vio-
lencia que sufre un viejo o una vieja, por el sélo hecho
de serlo. Las consultas juridicas a las que tenemos ac-
ceso, en el Centro de Investigaciones en Derecho de
la Ancianidad de la Facultad de Derecho de la UNR,
por ejemplo, nos muestran cada vez mds lo impotente
que es el Derecho para dar respuesta a una situacién
de violencia, por ejemplo, que ocurre cada vez que se
abandona a un viejo en su casa. Cuando la familia
no se ocupa de ese viejo y genera alguna situacién de
abuso y violencia. O bien, cuando se produce violen-
cia dentro de los ancianatos, geridtricos o residencias



gerontoldgicas, ya que los jueces argentinos se resis-
ten a aplicar la ley de violencia ya que ella ha sido
articulada para que funcione respecto del dmbito “fa-
miliar”, y no en un geridtrico, en tanto dos institucio-

nes distintas (Dabove 1999).

Otra cuestiéon importante referida a la autonomia se
vincula con todas las libertades: la libertad de circu-
lacién que es el derecho a salir, entrar, permanecer en
un lugar. El escenario en donde habitualmente se vul-
nera, son los geridtricos y los geridtricos podrian ser
instituciones alternativas validas para la vivienda, po-
drian serlo en la medida en que modifiquen la mirada
que ellos mismos las propias instituciones y la sociedad
tengamos de ellas, comenzando por el respecto de lo
que se llamaria el consentimiento informado que de-
ben brindar los propios viejos cuando ingresan al ge-
ridtrico. ;Por qué razén los directores de los geridtricos
le piden a la familia que firme por ellos? cuando son
los propios viejos capaces juridicamente, por lo tanto,
libres y responsables de decidir lo que quieren para si.

Un nudo importante de la autonomia se refiere a lo
patrimonial. Es posible que una persona, incluso en
una posicién privilegiada, tenga acceso a una bue-
na pension o jubilacién. Sin embargo, también suele
ser habitual que esa persona o bien comparta eso que
tiene con la familia, con los hijos, como relataba al-
guien: “tengo que dejarles la ferreteria... spara qué?”
O, también es habitual que la persona vieja porque no
quiere ir al banco, no quiere cobrar, delegue el cobro
de su jubilacién en un apoderado y esa persona sa-
bemos que ocupa un lugar complicado juridicamente
porque existe el conflicto de interés. Cémo controla-
mos que ese conflicto de interés entre quien cobra la
jubilacién, la ambicién, la envidia, el afin de lucro,
no vaya en contra de la persona vieja, la que tiene de-
recho, porque es su patrimonio.

Otro tanto puede decirse en relacién con la vivienda.
Hay infinidad de casos juridicos en los que ocurren
estas situaciones. En la pareja muere uno y entonces
se abre la sucesién, que es otro gran derecho referido
a la autonomia. En la sucesiéon hay herederos. Cada
pais regula esta funcién de diversa manera, pero en
general el conyugue supérstite, el que queda vivo,
comparte ese haber hereditario con los hijos. Estos
hijos, porque lo necesitan, con buena o mala inten-
cién, por las razones que sean, comienzan a ejercer
presién respecto de ese viudo o viuda que se quedé
con una casa muy grande, que quizds no es necesa-

ria desde el punto de vista econémico, pero que a lo
mejor la necesita desde un punto de vista afectivo.
Entonces ahi se generan multiples situaciones de ma-
nipulacién de la voluntad, de la capacidad de la per-
sona vieja que ademds tiene que atravesar el duelo y
que se resuelve de una manera nefasta para el viejo
porque no estd fuertemente posicionado en su identi-
dad como viejo. El viejo o la persona vieja ceden sus
derechos a través de diversos mecanismos juridicos.
Le dala casita, ese lugar que fue su historia, la sede
de esa familia, se la da a ese hijo o hija con la prome-
sa de que el hijo lo va a mantener: 57 yo te voy a pagar
una pension, un dinero todos los dias. .. Después le dala
casa, el hijo o la hija se apropia de este lugar y luego:
si te he visto no me acuerdo; y vaya usted a resolver esto
judicialmente. También eso es especifico de las per-
sonas de edad. Entonces hablamos de las libertades,
de lo patrimonial, de lo sucesorio y de lo geridtrico
como frente a los temas que componen la autonomia

(Dabove y Prunotto Laborde 2006).

c) Derechos de Participacion: En la vejez. ..
{"pertenecer tiene privilegios”?

Un segundo grupo de problemas especificos que jus-
tifican el desarrollo de una especialidad nueva en tor-
no a la vejez son los derechos de participacién. Uno
de los principales obsticulos o motores de conflicto
en torno a la vejez es el problema de la no inclusién
generada por las practicas discriminatorias. La dis-
criminacién negativa es un problema juridico ademas
de un problema psicoldgico, sociolégico y antropolé-
gico, porque impide el desarrollo del sentido de per-
tenencia a una comunidad, a un grupo y desde alli se
obstaculiza la vinculacién con el otro, el estableci-
miento de derechos y obligaciones.

Desde el Derecho ser viejo -como decia una propa-
ganda argentina, de Visa, muy famosa- stiene privile-
gios? Realmente, por ahora, no. ;Necesita privilegios?
Lamentablemente, por ahora, si. Por eso es necesaria
la Convencién, para poder desarrollar la idea de la
pertenencia desde lo distinto, siendo eso distinto, la
vejez, una posicién de debilidad que tengo que nive-
lar con las posiciones de los demds. Aqui hay un pro-
blema de compensaciones de lugares: para participar
tengo que estar a nivel del otro. Puedo estar por en-
cima del otro, por ejemplo, en las relaciones de fami-
lia, los padres respecto a los hijos menores de edad, el
padre ejerce una posicién de poder, pero esa posicién




estd justificada. En un viejo no, a menos que haya
sido declarado incapaz judicialmente.

¢Qué derechos se incluyen? Hay muchisimas herra-
mientas, algunas son muy novedosas, tales como las
que ha introducido en todo el mundo la Convencion
Internacional de Derechos de Personas con Discapaci-
dadP. Si bien la vejez no es sinénimo ni de enferme-
dad, ni de discapacidad, como ya se ha dicho, es una
etapa de la vida en la que crece el riesgo de la depen-
dencia y asi se mostré estadisticamente. Entonces,
esta Convencién ya estd introduciendo en los dere-
chos del mundo instrumentos juridicos que son muy
interesantes, tales como el problema de las barreras,
la obligacién de desarrollar ciudades accesibles, sin
obstdculos arquitectdnicos, sin obsticulos tecnol6gi-
cos, etc. Y también introduce el fortalecimiento de la
autonomia de las personas con discapacidad, inclu-
so de las que hayan sido declaradas incapaces. Esto
también es muy osado. En Argentina, por ejemplo,
se aprob6 una nueva Ley de Salud Mental’ en la que
se introducen reformas importantes al régimen de la
capacidad. Entre ellas, se obliga a los jueces a revisar
la decisién de incapacidad, que es la mds grave, cada
tres afios. Antes era de por vida, salvo que aparecieran
realmente pruebas de que la persona haya cambiado
su estado de su lucidez, su discernimiento, Este con-
cepto lo introduce una convencién internacional que
produjo una gran modificacién en el Derecho, en este

caso, Argentino (Bariffi y Palacios 2012).

Cuando hablamos de participacién, hablamos del de-
recho a poder salir de mi casa sin escalones, sin una
ciudad que me sea hostil, sin una tecnologia que me
agreda, sino que me habilite a la participacién; sin
una sociedad o familia que me condene en la posicién
de viejo y ademis incapaz.

Otro grupo importante de derechos en toda la par-
ticipacién se refiere, obviamente, a las relaciones de
familia. E]l Derecho de familia es una rama muy in-
teresante que alimenta al Derecho de la Vejez por-

5 Naciones Unidas. Convencion Internacional de Derechos de Perso-
nas con Discapacidad Disponible en:
http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=497  (Con-
sultado: 31 enero 2012).

5 Argentina. Ley Nacional N° 26.657. Salud publica: derecho a la
proteccion de la salud mental. Sancionada el 25 de noviembre de
2010. Disponible en: http://www.msal.gov.ar/saludmental/index.
php/informacion-para-la-comunidad/ley-nacional-de-salud-mental-
no-26657 (Consultado: 31 enero 2012).

que es la mds tradicional. Ademds de plantearse la
pregunta ¢quién debe responder por nuestros viejos,
en sentido patrimonial?, hay que preguntarse ;quién
debe responder, o si hay que responder, en sentido
afectivo? porque también los coloca juridicamente en
un lugar distinto a otro.

Lo patrimonial en el derecho de familia tiene un lu-
gar, pero en relacion a la vejez, en especial quiero re-
cordar algunas instituciones que si bien cuentan con
normas muy claras y antiguas en paises occidentales
no siempre van acompafadas de pricticas y de deci-
siones judiciales que también vayan en ese sentido.
Por ejemplo, el derecho al matrimonio. En la ancia-
nidad este derecho puede ser sujeto a la oposicién de
los hijos. En Argentina hubo muchos casos de de-
nuncias judiciales de hijos que no querian permitir
que sus padres se casen por la diferencia de edad, por
lo que sea. El interés de fondo es patrimonial, es el
miedo a perder la herencia. El Derecho tiene que in-
tervenir de una manera mds eficaz para garantizar el
derecho a la sexualidad y ademds al matrimonio en la
vejez. No importa la diferencia de edad, no importa
el género: usted tiene que tener la posibilidad de ser au-
tonomo y responder en este caso por sus afectos.

Otra institucién muy interesante en relacién a la fa-
milia y a la participacién es el derecho de alimentos
y luego el derecho de visita o comunicacién entre pa-
rientes. ;Qué es el derecho de alimentos? Es el dere-
cho que tenemos todos a recibir algo que nos permita
nuestra subsistencia. Ese algo, puede ser dinero, comi-
da, educacién, muchas cosas. En cada pais los jueces
van determinando el sentido de la palabra “alimentos”.
Esta institucién es de las mds viejas: el primer cédigo
importante en occidente fue el Cédigo Civil Francés
de 18047, que incluia el derecho de alimentos entre pa-

rientes (Dabove y Di Tullio Budassi 2011).

Sin embargo, en Argentina sélo se localizan cuatro
tallos publicados en donde los viejos reclaman a sus
hijos o nietos por alimentos. ;Quién debe respon-
der?... el Estado con las pensiones y jubilaciones?
Si, claro. ¢La familia?... En Colombia como se ha se-
fialado en este Simposio existe un alto porcentaje de
personas que no preven su porvenir y por lo tanto,

7 Code civil des Francais: édition originale et seule officielle.
- A Paris, de I'lmprimerie de la République, An XII 1804. Dispo-
nible en: http://www.assemblee-nationale.fr/evenements/code-ci-
vil-1804-1.asp (Consultado: 31 enero 2012).



si bien podian juridicamente hacerlo, no tomaban la
decisién de contratar un seguro o una renta vitalicia,
por ejemplo, para paliar la no responsabilidad del Es-
tado, o la no responsabilidad de la familia..

Dentro de la participacién también una problemati-
ca especifica de la ancianidad es el papel de los cen-
tros y clubes de jubilados, que nacen en el marco del
derecho laboral, que tienen un sentido sindicalista,
gremialista, pero que sin embargo hoy podrian ser re-
ciclados, repensados en su funcién para la posicién ju-
ridica de las personas de edad. Lo dltimo tiene que ver
dentro de la participacién con el derecho al ocio y al
esparcimiento, el derecho al turismo en concreto. Se
observa casos de contratos con cldusulas abusivas en
el objeto cuando hay un viejo. Este es un problema de
los paises ricos y de los paises pobres. Se deben revisar
todos esos instrumentos en relacién a la posicién que
ocupa un viejo y a su especial vulnerabilidad.

d) Derechos de Prestacion: iqué igualdad?
iqué inclusion? iqué vejez?

El ultimo grupo de Derechos humanos se refiere a la
seguridad social. ;Qué igualdad queremos? ;Qué in-
clusién y qué vejez queremos en relacién con esta res-
ponsabilidad social y estatal que la seguridad social
plantea? La seguridad social que nace en Alemania a
fines del Siglo XIX se debe una autocritica importan-
te y en esta autocritica un papel, un didlogo necesario
es con la economia.

La Seguridad Social y el Derecho Previsional nacen
con el propésito de cubrir las contingencias de vejez,
invalidez y muerte, a través de prestaciones adecuadas
a cada contingencia, en el marzo de la justicia social.
Desde este marco, las contingencias han sido defini-
das como todas aquellas circunstancias de la vida de
una persona que traen como consecuencia la dismi-
nucién o pérdida de su capacidad de trabajo que afec-
tan directamente en el nivel de ingresos. Estas pueden
afectar a la persona individualmente o al conjunto de
los derechohabientes con necesidad de proteccién. En
estos casos la ley otorga las prestaciones a modo de co-
bertura, dentro de los principios de la seguridad so-
cial que descartan un origen contractual. En Europa
y Latinoamérica existe reconocimiento formal de estos
derechos. En tanto que, en Argentina, la seguridad so-
cial, tiene garantia constitucional ya que el articulo 14
bis de la Constituciéon Nacional, sefiala que el estado

otorgard los beneficios de la seguridad social, que ten-
drdn cardcter de integral e irrenunciables (Dabove y

Prunotto Laborde 2006).

Sin embargo, el escenario del envejecimiento global
actual, la sostenida expansién de la esperanza de vida
y los nuevos paradigmas del empoderamiento de la
gerontologia postmoderna, obligan a un replanteo
critico profundo del concepto de vejez en tanto fené-
meno de “contingencia’, tanto como de los organis-
mos y de los sistemas de distribucién de los recursos
en esta materia.

e) Sistemas de Proteccion y Garantias
Acceso a la justicia y debida defensa:
iutopia gerontoldgica envejecida?

En el Derecho aparecen las cuestiones de fondo, los
derechos sustanciales, materiales que responden la
pregunta: ;qué derechos tengo? Tengo derecho a la
autonomia, a la participacién, a la jubilacién, a la re-
creacién, etc. La historia del Derecho nos muestra
verdaderos “poemas” plasmados en sus instrumentos.
La Declaracién francesa de 17898, sin ir mas lejos, es
un texto bello, cuando dice gue: “es una verdad eviden-
te que los hombres nacen y permanecen libres e iguales...”
Sin embargo, ademas de ello, hacen falta herramien-
tas de cumplimiento de esos textos bellos de modo
que, ademds de poemas, sean “realidades”. ;:Cémo se
instrumenta esto? El Derecho tiene mucho que decir
y mucha responsabilidad. Y se ocupa de ello, en gran
medida cuando desarrollo los sistemas de proteccién
y garantias. En concreto, cuando disefia todo el cam-
po del acceso a la justicia y del respeto a la debida de-
fensa en un juicio, en la vejez.

Dentro de este escenario, el principal problema en
el acceso a la justicia y a la debida defensa en un jui-
cio son, sin dudas, los tiempos. El derecho procesal,
los tribunales... funcionan con tiempos que no estin
categorizados, pautados a escala de las edades de la
vida. Salvo en la nifiez o en los problemas de familia,
en donde si, por suerte, ya hay una instalada tradi-
cién de respeto procesal de los tiempos de los nifios, o
afectivos de las parejas en los divorcios, hay divorcios
exprés, hay paises como Costa Rica en los que rigen
instituciones de rapida resolucién en el tiempo, como

8 Asamblea Nacional Constituyente Francesa. Declaracién de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano. 1789.




el llamado: divorcio “al vapor”, porque estos pedidos
suelen concluirse en dias. Pero todo ello no estd pen-
sado en relacién a un viejo, menos adn si nos refe-
rimos a los recursos procedimentales en materia de
seguridad social En Argentina desde que uno inicia
el reclamo administrativo en el organismo que finan-
cia la jubilacién o pensién, hasta que llega al maximo
tribunal de justicia: la Corte Suprema de la Nacién,
minimo lleva un promedio lleva diez afos.

El acceso a la justicia, pues, requiere un urgente cam-
bio de miradas, de perspectivas y de instrumentos para
que hagan sustentable el ejercicio de los derechos hu-
manos en la vejez. En Brasilia se desarroll6 una Cum-
bre Iberoamericana de Poder Judicial, la nimero 14°,
en la que se traté precisamente del acceso a los proble-
mas, del acceso a la justicia y los grupos vulnerables.
Este es el primer documento elaborado por los propios
operadores de la Justicia en esta materia y alli, un lugar
explicito y destacado lo ocupaban los problemas de ac-
ceso a la justicia de las personas de edad.

CONCLUSION

Sobre este apretado panorama acerca de los conflic-
tos juridicos referido a la vejez, entonces volvemos a
preguntarnos si sel Derecho de la Vejez es necesario?
Y nos seguimos respondiendo de manera afirmati-
va. También parece necesaria la construccién de de-
rechos humanos especiales para las personas viejas.
De modo tal que, un significativo papel en esta tra-
ma de la historia lo desplegara la futura Convencién
internacional de Derechos Humanos de las Personas
Mayores. Tanto como es de desear que el Derecho
de la Vejez tenga un anclaje constitucional para po-
der liberar a la ciudadania, pero también a los jueces,
reitero, en la toma de decisiones, con esta mirada ge-
rontoldgica que al menos hoy, consideramos valiosa.

En esta nueva realidad del envejecimiento global, como
dirfa (Bloch 1957) se trata de aprender de nuevo la es-
peranza... Y, tal vez, ;por qué no decirlo? Un camino
sea el desarrollo estratégico de este Derecho de la Ve-
jez, que cuente en su haber con una Convencién tacti-
camente eficaz en todos los paises del mundo, para el
logro de una sociedad incluyente de todas las edades.

9 XIV Cumbre Judicial lberoamericana. Disponible en: http:/www.
cumbrejudicial.org. (Consultado: 31 enero 2012)
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RESUMEN

Violencia sexual: la guerra en
contra de los derechos de las

mujeres’

Nayibe Paola Jiménez Rodriguez*

INTRODUCCION

La violencia sexual es una actividad delictiva que puede ocurrir en todos
los 4mbitos en los que una persona se puede desenvolver, ocurre en el 4m-
bito laboral, en la calle, con mucha frecuencia en el espacio personal, y en
los conflictos y guerras, drea sobre la cual se llama la atencién en el presen-
te documento. Esta 4rea “tiene una connotacién armamentista, es decir, se
utiliza a la mujer como un medio, un arma para destruir al enemigo, para
desmoralizarlo, disolver su voluntad y sus ganas de vivir, se caracteriza por
ser premeditada, sistemdtica y generalizada, y jamds se podrd considerar
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Violencia sexual: la guerra en contra
delos derechos de las mujeres

La violencia sexual es un delito soportado
generalmente por las mujeres en diferentes
contextos sociales y personales. La violencia
sexual cometida en el marco del conflicto armado
es utilizada como arma de guerra y pone a las
mujeres en la posicién de objeto y de estrategia
militar. Este articulo tratard de dar respuesta a
cémo funciona la violencia sexual como arma
dentro de los conflictos armados. Para dicho fin se
conceptualizard esta problematica y se describirdn
las distintas normativas de regulacién y de sancién
tanto internacional como colombiana de la materia.
Para concluir se expondrin algunos problemas en
la sancién de abusos sexuales en Colombia que han
podido ser establecidos por organizaciones sociales
y no gubernamentales.

PALABRAS CLAVE: Violencia sexual, mujeres, arma
de guerra, derechos humanos.

ABSTRACT

Sexual Violence: The War On Women’s Rights

Sexual violence is a crime that is generally endured
by women in different social and personal contexts.
Sexual violence committed within the framework of
the armed conflict is used as a weapon of war and
puts women in the position of object and of military
strategy. This article will try to answer the question
of how sexual violence functions as a weapon in
armed conflicts. For this purpose, the problem will
be conceptualized and a description will be given
of the different norms of regulation and sanction,
both international and Colombian, on the subject.
To conclude, certain problems in sanctioning sexual
abuses in Colombia that social and non-governmental
organizations have been able to establish will be
presented.

KEY WORDS: sexual violence, women, weapon of war,
human rights..
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Violéncia sexual: a guerra contra
os direitos das mulheres

A violéncia sexual ¢ um delito suportado geralmente
pelas mulheres em diferentes contextos sociais e
pessoais. A violéncia sexual cometida no ambito do
conflito armado ¢é utilizada como arma de guerra e
coloca as mulheres na posigio de objeto e de estratégia
militar. Este artigo se propde a dar resposta a como
funciona a violéncia sexual como arma dentro dos
conflitos armados. Para esse fim, serd conceituada essa
problemitica e descritas as diferentes normativas de
regulamentagio e de sangio tanto colombiana quanto
internacional da matéria. Para concluir, serdo expostos
alguns problemas na sangio de abusos sexuais na
Colombia que tém podido ser estabelecidos por
organizagdes sociais € ndo governamentais.
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como un conjunto de conductas aisladas (Comisién
Colombiana de Juristas y Colectivo de Mujeres Ex-
combatientes, 2009), ya que ocurren antes, durante y
después del conflicto.

“Las consecuencias son nefastas: las familias tienden
a desaparecer, hay proliferacién de embarazos no de-
seados producto de las violaciones y enfermedades de
transmision sexual. En definitiva, estos crimenes des-
truyen la salud reproductiva de la mujer y arruinan la
dignidad de su comunidad porque siembran el terror
de una manera definitiva” (Mufioz y Aranda 2011).

La violencia sexual contra la mujer es un problema de
cardcter universal que tiene su origen en los valores
patriarcales que nutren la percepcién de que el hom-
bre compone el sexo dominante y tiene la necesidad
de reafirmarse como tal a través de conductas abe-
rrantes pero toleradas por las sociedades que se nie-
gan a valorar estas maneras al margen de los criterios
culturales, poniendo a las mujeres como lo afirma
la autora Marcela Lagarde “en grandes dificultades
para ser reconocidas como pares y legitimas”.

La violencia sexual cometida en el contexto del con-
flicto armado es tan antigua como la guerra misma,
pero se ha usado de diversas formas y con propdsitos
diferentes a lo largo de la historia. Se encuentran an-
tecedentes del abuso sexual en los antiguos ejércitos,
tanto orientales (hunos, mongoles) como occidenta-
les (romanos, griegos), alli las agresiones sexuales se
cometian con el fin de estimular al ejército invasor,
permitiendo que los cuerpos de los conquistados (en
su mayoria mujeres) fueran botin de guerra de los sol-

dados (Mufioz y Aranda 2011).

Estas conductas fueron aceptadas hasta la Segunda
Guerra Mundial como conductas normales; solo has-
ta el fin de esta se cre6 la Organizacién de Naciones
Unidas y esta creé los convenios de Ginebra en los
cuales se determiné que los abusos sexuales eran cri-
menes de lesa humanidad. Sin embargo, a pesar de
la tipificacion de estas conductas delictivas, solo has-
ta el 2 de septiembre de 1998 por parte del 7#ibunal
Penal Internacional se produjo la primera condena por
violacién o delitos sexuales en el marco de la guerra
como un crimen de lesa humanidad, frente al caso del
genocidio perpetrado en Ruanda.

Las violaciones masivas de mujeres en situaciones de
conflictos bélicos se han perpetrado con gran reite-

racién; en contextos como Asia las mujeres coreanas,
chinas y filipinas fueron violadas por las tropas de
Japén, igualmente sucedié por parte de los soldados
de Estados Unidos en Vietnam durante la guerra de
1958 a 1975, en el conflicto étnico-politico de Bosnia
y Herzegovina y en los conflictos sucedidos en Africa
donde se implantaron los abusos sexuales como tdc-
tica dentro de la guerra, alli los paramilitares serbios
promovieron las violaciones de mujeres bosnias mu-
sulmanas con el propésito de ‘limpiar’ el territorio de
poblacién musulmana. Las violaciones fueron per-
manentes y numerosas, tanto asi que se asegura por
parte de las organizaciones de derechos humanos de
Bosnia que aproximadamente 30.000 y 50.000 ni-
fias y mujeres habian sido violadas por los militares
serbios en toda la republica (Carbajosa 2010). Por su
parte, la entidad de Naciones Unidas para la igualdad
entre géneros y el empoderamiento de la mujer ha
descrito que mas de 200.000 casos de violacién han
sido documentados en el este de la Republica Demo-
critica del Congo desde 1996 y que entre 250.000 y
500.000 mujeres fueron violadas durante el genoci-
dio en Ruanda. En Guatemala durante la guerra in-
terna, segin la comisién de esclarecimiento histérico,
1.465 mujeres fueron victimas de abuso sexual, en su
mayoria por parte del Ejército.

Igualmente, la relatora ha recibido casos de violacio-
nes y abusos sexuales en zonas de la India donde se
libran conflictos armados, como Jammu, Cachemira,
Assam y Manipur, entre otras regiones, ha informa-
do que la policia y las fuerzas de seguridad utilizan la
tortura, incluida la violacién y otros actos de violen-
cia sexual en los que mujeres de determinadas castas
y minorias étnicas o religiosas son vulnerables a los
abusos policiales.

1. COMO OPERA LA VIOLENCIA SEXUAL
COMO ARMA DE GUERRA

La violencia sexual es un arma de guerra polifuncio-
nal, su uso permite alcanzar diversos objetivos: do-
minar, regular, callar, obtener informacidn, castigar,
expropiar o exterminar a quienes se consideran ene-
migos, hasta recompensar o cohesionar al grupo que
la comete. (Corporacién Humanas 2009, 11).

El uso de la violencia sexual por parte de actores ar-
mados es una forma de dominacién masculina, pero
no es solo una forma de demostrar quién detenta el



poder, es la materializacién de la dominacién sobre
la persona, sobre un grupo humano particular, con-
formado por mujeres y nifnas, porque en el marco del
conflicto armado los delitos sexuales no son come-
tidos por individuos enfermos o afectados por algu-
na particularidad que los impulsa a ello, se realizan
como parte de una estrategia militar (Corporacién

Humanas 2009).

El cuerpo de la mujer, que es considerado propiedad
masculina y propiedad de la sociedad (Mackenzie
2010, 202), es el medio para transmitir un mensaje de
humillacién y poder al enemigo. Mediante el cuerpo
de las mujeres no solo se ejerce un control sobre ellas,
sino que este control se hace extensivo a toda la co-
munidad enemiga. Las mujeres victimas de la violen-
cia sexual evidencian el poder que sobre su sociedad
tiene el enemigo. Los cuerpos de las mujeres se con-
vierten en transmisores de mensajes de humillacién,
control y poder (Coomaraswamy 1999). Asi pues, la
violencia sexual, mas que motivada por un deseo se-
xual del victimario hacia la victima, obedeceria a la
voluntad de destruir el tejido social y familiar de una

comunidad determinada (Mackenzie 2010, 208).

En muchas sociedades, las mujeres son consideradas
las depositarias del honor de la comunidad. Ademis,
las mujeres son las transmisoras de generacién en ge-
neracién de los valores y las tradiciones considerados
propios de una cultura, puesto que en ellas recae la
socializacién y educacién de los miembros de la co-

munidad (Kandiyoti 2000).

Mediante la violacién de las mujeres se logra rom-
per esta cadena de honor que se pasa de generacién
en generacién. Esta situacién resulta de particular
importancia en los grupos etnopoliticos, en muchos
de los cuales se han controlado los limites del grupo
mediante el control de la sexualidad de la mujer: la
reproduccién del grupo se produce dentro de unos
limites establecidos. Asi pues, la violencia sexual y
los embarazos forzosos en los conflictos armados con
un componente étnico o nacionalista tienen también
el objetivo de romper estas fronteras creadas. Olujic
(1998) sostiene que la violencia sexual genera sufri-
miento en los hombres al poner de manifiesto que
no han sido capaces de ‘proteger su propiedad’, que
incluiria a las mujeres. Asi, el ocultamiento de la vio-
lencia sexual, tanto individual como social, buscaria
proteger este honor masculino, puesto que el recono-
cimiento publico de la violencia sexual conlleva re-

conocer que han fracasado en su tarea de protectores
(Villellas 2010), invisibilizando asi a las mujeres y su
sufrimiento en el marco de la relacién de pareja.

Los abusos sexuales proyectan una imagen autori-
taria que permite conseguir respeto e intimidacién,
permite difundir temor, y mantener el orden que el
victimario desea, lo que se busca es entonces conver-
tir el cuerpo de la mujer en un medio para alcanzar
fines militares. “A través de estos actos se consigue
sobrecoger a la poblacién civil y degradar sus pro-
pios valores para facilitar el control de territorios y la
ejecucion de actividades econémicas ilicitas” (Oxfam
Internacional 2009).

Otro fin del abuso sexual es su empleo como me-
dio de tortura, tanto para quien lo recibe como para
quien lo debe presenciar; asi se puede obtener infor-
macién del familiar de la mujer de la que se abusa
o maximizar la humillacién de los hombres y muje-
res al realizar la violacién en publico. Si el conflicto
armado tiene su fundamento en diferencias étnicas
o raciales, el abuso sexual normalmente se sistema-
tiza, con el fin de desmoralizar a las victimas y sus
tamiliares, de torturarlos y de evitar la reproduccién
de ellos (Mesa de trabajo mujer y conflicto armado,
2008). En los conflictos que tienen el componente
étnico y racial, observamos que la violencia sexual es,
ademds de un medio de humillacién, un medio para
evitar una préxima generacién, ya que normalmente
esta va acompafada de mutilacién sexual o esteriliza-

cién forzada (Mufioz, y Aranda 2011).

El Relator Especial de las Naciones Unidas contra la
Tortura (1986) ha sefialado que la violacién sexual es
uno de los métodos de tortura fisica utilizado en al-
gunos casos para castigar, intimidar y humillar a la
mujer que es victima de ella. En el contexto del con-
flicto armado colombiano, la violencia sexual se ha
constituido en un medio de ataque perpetrado por
todos los actores del conflicto armado interno, desde
hace muchos afios.

Como afirma Aguilar (2000, 4), muchas de las mu-
jeres que son victimas de la violencia sexual son
convertidas también en esclavas sexuales de los com-
batientes, perpetudndose asi la violencia sexual en el
tiempo y acabando con cualquier atisbo de autono-
mia personal o sexual de las mujeres. Igual sucede
con las mujeres que se encuentran en las filas de los
grupos armados que participan en el conflicto, pues
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a estas mujeres se les utiliza como esclavas sexuales y
como objetos de satisfaccién.

La violencia sexual implica apropiacién y dafio, se re-
fleja en la cosificacién de la mujer, del uso de la mujer
como objeto de placer y destruccién y la realizacién
extrema de la condicién machista de lo masculino. El
sufrimiento de las mujeres tiene lugar dentro de un
cuerpo, que es violable (Bocchetti 1996). La violencia
sexual tal vez sea el ejemplo que mejor permite ilus-
trar esta doble realidad: la del impacto sobre el cuer-
po de la violencia armada, porque este se configura
como un espacio para controlar, y al mismo tiempo

el desprecio que el cuerpo despierta. (Villellas 2010).

Asi, la violencia sexual es un arma de guerra, y posee
dos dimensiones: una individual y una colectiva. En
lo que a la dimensién individual respecta, es el some-
timiento de la victima mediante el terror que provo-
can los abusos sexuales, junto con los sentimientos
de vergiienza, depresion, trastorno de estrés postrau-
mitico, somatizacién de sus sentimientos, culpa, ira,
ideas paranoicas, rechazo a la propia sexualidad y an-
siedad, entre otros. Frente a la dimensién colectiva,
es la utilizacién de los abusos para la humillacién a
toda la comunidad enemiga y no solo a la mujer que
es victima de esta (Villellas 2010). Arma que desco-
noce los derechos de las mujeres a la dignidad, auto-
nomia, integridad fisica y psicol6gica de la persona.

Sobre los autores y perpetradores de los abusos se-
xuales en el marco del conflicto armado, estos bien
puede ser agentes estatales, miembros de grupos ar-
mados y ciudadanos particulares. “Es frecuente que
los soldados que invaden un territorio cometan viola-
ciones y asesinatos. Muchos grupos armados secues-
tran a mujeres y las obligan a combatir o a realizar
tareas domésticas. Incluso se han conocido casos de
acoso sexual y abusos contra mujeres por parte de las
personas que la comunidad internacional envia para
ayudar” (Amnistia Internacional 2005).

2. SANCION AL DELITO DE VIOLENCIA
SEXUAL EN EL MARCO DEL CONFLICTO ARMADO

La violencia sexual en el marco del conflicto arma-
do ha sido generalmente reconocida como un efecto
colateral; sin embargo, algunos instrumentos inter-
nacionales reconocieron la extrema urgencia que me-
recia su atencién. El primer instrumento preocupado

por la situacién fue la Conferencia de Viena sobre De-
rechos Humanos de 1993, donde se hace referencia al
maltrato, la mutilacién y la violacién; luego la Decla-
racion sobre la Eliminacion de 1odas las Formas de Vio-
lencia contra la Muger, aprobada por la ONU en 1994,
enuncia que las mujeres son especialmente vulnera-
bles en conflictos armados; y en Beijing, en 1995, el
tema se instituyé como una de las dos esferas de pre-
ocupacién sobre las cuales se debian generar acciones
urgentes. Sin embargo, fueron sobre todo los tribu-
nales de Yugoslavia y de Ruanda los que marcaron un
cambio frente al tratamiento del problema, pues hubo
violaciones masivas para degradar, doblegar y acabar
con un grupo étnico. Tras los fallos de estos tribuna-
les, los delitos sexuales se contemplan explicitamente
como crimenes de lesa humanidad (Fiscé 2005).

Al respecto, la ONU ha desarrollado resoluciones y
recomendaciones para los Estados que se encuentren
en conflicto armado bajo los siguientes argumentos:

*  Resolucion 1325 del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas sobre la Mujer, la Paz y la Seguri-
dad: este documento presenta dos numerales que
al respecto establecen que de acuerdo al numeral
9, las partes del conflicto deben aplicar las le-
yes del Derecho Internacional Humanitario, de
forma prioritaria a las mujeres y nifias, especial-
mente cuando son civiles; y el numeral 10 im-
pulsa a todas las partes del conflicto a brindar
especial cuidado a las mujeres y nifias para evitar
que sean victimas de cualquier tipo de violencia,
particularmente la sexual, como consecuencia de
su sexo.

*  Resolucion 1820 del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas: Muestra como las mujeres y
nifias son particularmente propensas a la vio-
lencia sexual y a la discriminacién por razén de
sexo, determina que las partes en conflicto de-
ben respetar a las mujeres civiles y ofrecerles
apoyo cuando haya posibilidad de que sus dere-
chos sean vulnerados. Igualmente, sugiere que
las partes inmersas en el conflicto deben generar
disciplina y doctrina para la no concurrencia de
delitos sexuales en su numeral 3.

*  Resolucion 1889 del Consejo de Seguridad. estipu-
la que los Estados miembros deben estimular la
participacién femenina en los procesos de solu-
cién del conflicto, y se les asigne un presupuesto



destinado a programar actividades para la repa-
racién de las afectadas, garantizando salud men-
tal y fisica, acceso a la educacién y a la justicia.

2.1 Legislacion en Colombia sobre delitos
sexuales y el conflicto armado

En Colombia, desde la Constitucién Politica, aun-
que no expresamente, se puede interpretar que bajo
los derechos y garantias de prohibicién de torturas
y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
prohibicién de la desaparicién forzada, prohibicién
de la esclavitud, derecho a la honra, a la libertad, se
encuentran prohibidos los delitos sexuales y prote-
gidos la dignidad, autonomia, integridad fisica y la
autodeterminacién sexual.

Por su parte, el Cédigo Penal colombiano tipifica
las conductas de acceso carnal violento, actos sexua-
les violentos, prostitucién forzada, circunstancias de
agravacion, esclavitud sexual y normas relativas a la
proteccién de personas amparadas por el Derecho In-
ternacional Humanitario.

La Ley 1257 de 2008, que dicta normas de sensibili-
zacion, prevencién y sancién de formas de violencia
y discriminacién contra las mujeres, resaltando que
establece lo que se entiende por violencia en con-
tra de las mujeres asi: “Por violencia contra la mujer
se entiende cualquier accién u omisién que le cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégi-
co, econémico o patrimonial por su condicién de mu-
jer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién”

(art. 20).

Frente al tema, la Corte Constitucional se pronun-
ci6é en una decisién muy importante, auto 092 de
2008, creando un hito en el tema de proteccién a las
mujeres en el marco de un conflicto armado, ya que
reconoce la comisién de violencia sexual en el con-
flicto armado y ordena a la Fiscalia la investigacién
de dichos delitos. Ademds, realiza una descripcién
de acuerdo a la informacién recibida de los actos que
incluyen violencia sexual, los cuales son:

Actos de violencia sexual perpetrados como par-
te integrante de operaciones violentas de mayor en-
vergadura —tales como masacres, tomas, pillajes y
destrucciones de poblados— cometidos contra las mu-
jeres, jévenes, nifias y adultas de la localidad afecta-

da por parte de los integrantes de grupos armados al
margen de la ley.

Actos deliberados de violencia sexual cometidos ya
no en el marco de acciones violentas de mayor al-
cance, sino individual y premeditadamente por los
miembros de todos los grupos armados que forman
parte en el conflicto.

La violencia sexual contra mujeres sefialadas de tener
relaciones familiares o afectivas (reales o presuntas)
con un miembro o colaborador de alguno de los acto-
res armados legales e ilegales por parte de los bandos
enemigos, como forma de retaliacién y de amedren-
tamiento de sus comunidades.

La violencia sexual contra las mujeres, jévenes y ni-
fias que son reclutadas por los grupos armados al
margen de la ley.

El sometimiento de las mujeres, jévenes y nifias ci-
viles a violaciones, abusos y acosos sexuales indivi-
duales o colectivos por parte de los miembros de los
grupos armados que operan en su region, con el pro-
pésito de obtener estos su propio placer sexual.

Actos de violencia sexual contra las mujeres civiles
que quebrantan con su comportamiento publico o
privado los cédigos sociales de conducta impuestos
de facto por los grupos armados al margen de la ley
en amplias extensiones del territorio nacional.

Actos de violencia sexual contra mujeres que forman
parte de organizaciones sociales, comunitarias o po-
liticas, o que se desempenan como lideres o promoto-
ras de derechos humanos; o contra mujeres miembros
de sus familias, como retaliacién, represién y silen-
ciamiento de sus actividades por parte de los actores
armados.

Casos de prostitucién forzada y esclavizacion sexual
de mujeres civiles perpetrados por miembros de los
grupos armados al margen de la ley.

Amenazas de cometer los actos anteriormente enlis-
tados o atrocidades semejantes (Mesa de trabajo mu-
jer y conflicto armado 2008).

Efectividad del Estado colombiano en la proteccién
de las victimas de violencia sexual en el marco del
conflicto armado
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Conocer con precisién la magnitud de la violencia
sexual contra las mujeres, en Colombia, es una ta-
rea aun inconclusa. Persiste por parte de las entida-
des encargadas la dificultad para formular criterios,
categorias e indicadores compartidos que puedan ser
utilizados por las instituciones responsables de inves-
tigar, sancionar y prevenir las violencias contra las
mujeres, para establecer sistemas de registros (Oxfam

Internacional 2009, 10).

Del lado de las mujeres, existen obsticulos que con-
tribuyen a desestimular la denuncia de los delitos
cometidos contra ellas y, por lo tanto, a no dispo-
ner de informacién oportuna y confiable. Limitacio-
nes como el no reconocimiento de las mujeres como
sujetos de derechos y como victimas; la desconfianza
frente a las instituciones estatales; el temor a la es-
tigmatizacién y la revictimizacion; la naturalizacién
de las violencias; el miedo y el silencio; el desconoci-
miento de las instituciones responsables para la pro-
teccién, la prevencion, la atencién, la investigacién
y la sancién de las violencias, y de los mecanismos
para la exigibilidad de su derecho a una vida libre de
violencias (Mesa de trabajo mujer y conflicto arma-

do 2009).

Adn no existen sistemas de informacién ni categorias
de registro por parte de las instituciones publicas que
crucen los hechos de violencia sexual con el conflicto
armado y desplazamiento. El informe de vigilancia
sobre la situacién de violencia contra las mujeres en
Colombia (2009), de la Procuraduria General de la
Nacién, reiteré su preocupacién sobre la precariedad
e insuficiencia en el manejo de la informacién, y con-
firma la baja capacidad técnica de las fuentes a nivel
departamental y de la calidad de los datos suminis-
trados (Procuraduria General de la Nacién 2009, 4).

De igual forma, la Consejeria para la Equidad de la
Mujer ha impulsado la conformacién de un obser-
vatorio de asuntos de género como una herramien-
ta ‘para investigar, documentar, sistematizar, analizar
y hacer visible la situacion de las mujeres y de la equidad
de genero en Colombia, con el objeto de formular reco-
mendaciones en materia de politicas, planes, programasy
normas, que contribuyan a cerrar las brechas de equidad
de género en el pais” (Mesa de trabajo mujer y conflic-
to armado 2009, 36), pero a pesar de ello no se han
mostrado resultados sobre el cumplimiento de las re-
comendaciones al Estado.

La expedicién en diciembre de 2008 de la Ley 1257,
por la cual se dictan normas de sensibilizacién, pre-
vencién y sancién de formas de violencia y discri-
minacién contra las mujeres, constituye un avance
importante hacia el cumplimiento de decisiones y
recomendaciones de érganos supranacionales des-
tinados a proteger los derechos de las mujeres en el
contexto del conflicto armado interno. Sin embargo,
el cumplimiento de las obligaciones que esta genera
no se han cumplido; en 2008 la Procuraduria Gene-
ral de la Nacién realizé una vigilancia superior a las
instituciones responsables de prevenir, detectar, aten-
der, investigar y sancionar la violencia y la discrimi-
nacién contra las mujeres, se evidencié que el 50%
de las entidades territoriales responsables de preve-
nir, atender, investigar y sancionar la violencia contra
las mujeres no han realizado acciones de diagnéstico
en violencia sexual; el 57% de las secretarias de Edu-
cacién departamentales no realizan acciones o no
cuentan con informacién sobre acciones de preven-
cién temprana de dicha violencia. Entre las razones
expuestas por estas Gltimas instituciones se encuen-
tra que no consideran la atencién de estas violencias
como una responsabilidad asignada por la ley general
de educacién (Mesa de trabajo mujer y conflicto ar-

mado 2009).

Frente a la Ley 975 de 2005, ley de justicia y paz, en
lo referente a la investigacién de delitos sexuales se
puede evidenciar: 1) La existencia de malas pricticas
juridicas por parte de los actores legales y operadores
juridicos involucrados en la creacién, reglamentacién
y aplicacién de la mencionada ley, y 2) Las limita-
ciones de la ley en su formulacién y aplicacién por
los operadores juridicos de garantizar los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién de las mujeres
victimas. Al respecto, se presentan importantes con-
sideraciones de las organizaciones nacionales e inter-
nacionales que realizan el seguimiento de esta ley; la
Mesa de mujer y conflicto armado ha establecido que

De las 138.000 victimas, 96 han sido reconocidas
como victimas de violencia sexual. En las versiones
libres se han mencionado 15 casos de violencia se-
xual, de los cuales solo cuatro han sido confesados.
La ley no considera medidas para garantizar el ac-
ceso a la verdad para las mujeres victimas cuando el
paso del tiempo la dificulte o cuando los elementos
probatorios que sustentan los hechos desaparezcan,
tal como sucede en los casos de violencia sexual. Las
versiones libres son en teoria la oportunidad procesal



para que las victimas tengan la oportunidad de con-
trastar la informacién sobre los hechos. Sin embar-
go, no siempre son publicas. La verdad contada por
los paramilitares no tiene en cuenta aquellos casos en
que las mujeres fueron victimas de esclavitud domés-
tica, coaccionadas a prestar servicios o cualquier tipo
de ayuda a grupos paramilitares (lavado de ropa, pre-
paracién de alimentos, alojamiento, etc.), y los jueces
y fiscales no indagan por este tipo de crimenes.

Por tdltimo, las victimas no pueden aportar pruebas y
testimonios debido a las continuas intimidaciones y
asesinatos que las dejan expuestas nuevamente a re-
taliaciones si se deciden a contribuir al proceso; y las
mujeres ain no cuentan con programas especiales de
proteccién segin lo ordenado por la sentencia T-496
de 2008. Adicionalmente, ni la ley ni la normativa
que regula la participacién de las victimas en el pro-
ceso consagran mecanismos que permitan brindar a
las mujeres.

Asi las cosas, uno de los criterios que mayor preo-
cupacién puede presentar el tema es el asunto de la
impunidad, generado por el aparato jurisdiccional
para las mujeres victimas de abuso sexual, debido a
la precariedad del proceso de investigacién y de los
obstdculos impuestos a las mujeres en el momento de
ejercer su derecho de acceso a la justicia.
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1. INTRODUCCION

Las relaciones entre hombres y mujeres tradicionalmente han estado enmar-
cadas en un dmbito de desigualdad tolerada socialmente y a la cual nos he-
mos acostumbrado, llevindola hacia el terreno de la legitimidad y llegando
incluso a invisibilizarse.

El género ha estado ligado al sexo de los individuos, pero a diferencia de
este ultimo, que es una consecuencia de la configuracién biolégica, aquel
es el producto social. Asi, el género se ha identificado entonces con ciertas
implicaciones sociales, laborales y familiares que dan a entender que aquel

Mujer maltratada y exclusién de responsabilidad.
Una mirada de género a la legitima defensa y al es-
tado de necesidad exculpante

El inusitado crecimiento de la violencia en contra
de las mujeres, y la insuficiencia de las medidas,
programas y politicas estatales, para contrarrestar-
lo, ameritan poner énfasis en el desentrafiamien-
to del fenémeno. Por lo anterior, el propésito del
presente articulo es dar a conocer la posibilidad de
la posibilidad de aplicacién de las excluyentes de
responsabilidad, especialmente la legitima defensa
y el estado de necesidad exculpante, a los casos de
mujeres maltratadas que originan la muerte a sus
maltratadores. Se sefialardn las dificultades en el al-
cance de algunos de los requisitos de las mencio-
nadas causales, respecto de los cuales se indicard su
insuficiencia para responder a la hipétesis plantea-
da. Se concluird a partir de la necesidad de reinter-
pretar tales requisitos desde una 6ptica de género
que permite reconocer la realidad de las mujeres
sometidas a malos tratos constantes.

PALABRAS CLAVE: Violencia contra la mujer.
Legitima Defensa. Estado De Necesidad
Exculpante. Sindrome de la mujer maltratada.

ABSTRACT

Battered Women and Exclusion of Responsibility. A
Gender-Based View of Legitimate Defense and the
State of Exculpatory Necessity

The unusual increase of violence against women and
the insufficiency of state measures, programs and po-
licies to offset it, merit placing emphasis on disentan-
gling the phenomenon. For this reason, the purpose
of this article is to give an account of the possibility
of applying the exclusionary factors of responsibility,
especially legitimate defense and the state of exculpa-
tory necessity to cases of battered women who cause
the death of their abusers. The difficulties in the scope
of some of the requirements of the causes mentioned
above will be pointed out, with respect to which their
insufficiency will be indicated in order to respond to
the hypothesis set forward. It will be concluded ba-
sed on the need to reinterpret such requisites from a
gender-based optics that makes it possible to recog-
nize the reality of women subjected to constant mis-
treatment.

KEY WORDS: violence against women, legitimate
defense, state of exculpatory necessity, battered
woman syndrome.
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Mulher maltratada e exclusio de responsabilidade.
Um olhar de género a legitima defesa e ao estado de
necessidade exculpante

O inusitado crescimento da violéncia contra as mulhe-
res e a insuficiéncia das medidas, programas e politicas
estatais para amenizd-lo fazem com que o desentran-
hamento do fendmeno mereca ser enfatizado. Pelo
anterior, o propésito do presente artigo ¢ dar a con-
hecer a possibilidade de aplicagio das excludentes de
responsabilidade, especialmente a legitima defesa e o
estado de necessidade exculpante, aos casos de mul-
heres maltratadas que originam a morte de seus mal-
tratadores. Serdo indicadas as dificuldades no alcance
de alguns dos requisitos das mencionadas causais, a
respeito das quais se indicard sua insuficiéncia para
responder as hipéteses propostas. A conclusio serd a
partir da necessidade de reinterpretar tais requisitos a
partir de uma 6tica de género que permite reconhe-
cer a realidade das mulheres submetidas a maus tratos
constantes

PALAVRAS CHAVE: violéncia contra a mulher, legitima
defesa, estado de necessidade exculpante, sindrome da
mulher maltratada.
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crea desigualdades, diferenciaciéon de los mismos en
virtud de opuestos. De esta forma, en la dinimica de
las parejas, el hombre es percibido como dominante y
la mujer como fragil, y dentro de ese escenario, favo-
recido ademds por la ‘intimidad’ de las relaciones de
pareja, la sociedad ha tolerado un cierto nivel de vio-
lencia en contra de la mujer que se ha entendido casi
como connatural a tales relaciones. Adicionalmente,
ciertos mitos que rodean la violencia en contra de la
mujer han permitido que este fenémeno sobreviva y
se expanda de manera vertiginosa, pudiéndose afirmar
que no existen grupos sociales libres de esta tragedia.

En medio de este escenario, los movimientos de mu-
jeres, en concreto los movimientos feministas, han
logrado desde hace algunos afios visibilizar la grave-
dad y dimensién de la violencia en contra de la mu-
jer, la violencia de género y la violencia en el marco
de las relaciones de pareja. Como consecuencia de lo
anterior, organismos internacionales y gobiernos lo-
cales han tomado medidas al respecto; sin embargo,
la realidad sigue siendo desalentadora.

Uno de los fenémenos derivados de la creciente vio-
lencia en contra de las mujeres son los eventos en que
mujeres victimas de maltratos causan la muerte a sus
agresores. Esta situacién ha generado la necesidad
del anilisis de las posibles circunstancias de exclu-
sién de responsabilidad que podrian aplicarse a tales
eventos. De manera meramente enunciativa, vale la
pena anotar que el Instituto Nacional de Medicina
Legal indica en su informe Forensis del afio 2011 que
con ocasién de violencia de pareja murieron 17 hom-
bres y 68 mujeres. Igualmente, las siguientes cifras
permiten vislumbrar la magnitud del fenémeno.

Homicidio, casos segin presunto agresor
y sexo de la victima, Colombia 2011"

Presunto agresor Hombre | Mujer | Total
Pareja o expareja 37 130 167
Amante 4 4 8
Compaiiero permanente 14 52 66
Esposo 9 33 42
Exesposo 5 18 23
Examante 1 3 4
Exnovio - 9 9
Novio 3 10 13
Pareja o expareja 1 1 2

1 Tomado de Comportamiento del homicidio. Colombia 2011. Insti-
tuto Nacional de Medicina Legal. Cuadro No. 6. Homicidio, casos
seglin presunto agresor y sexo de la victima, Colombia 2011.

En este articulo se analiza la posibilidad de aplica-
cién de la legitima defensa y el estado de necesidad
exculpante, con especial énfasis en las dificultades
tedricas y précticas que presentan tales figuras. Igual-
mente, se analizard la posibilidad de dar cierto conte-
nido a estas causales desde una perspectiva de género
que valore las especiales circunstancias derivadas de
la violencia en contra de la mujer, el sindrome de mu-
jer maltratada o el sindrome de indefensién apren-
dida, y si es vilido afirmar que tales circunstancias
pueden influir en la interpretacién que de la legitima
defensa o el estado de necesidad exculpante se dé en
estos eventos.

Si bien otra de las alternativas analizadas por la doc-
trina ha sido la figura del miedo insuperable, de esta
posibilidad se dard cuenta en escrito posterior.

2. METODO DE INVESTIGACION

El presente articulo constituye uno de los resulta-
dos del proyecto de investigacién “Mujer maltrata-
da y exclusién de responsabilidad”. La metodologia
utilizada es la investigacién documental, mediante la
revision, recoleccién y andlisis de los materiales exis-
tentes sobre los diferentes temas relacionados con la
investigacién. Los documentos no han sido exclusi-
vamente juridicos, ya que el tema de la violencia de
género y sus implicaciones en la exclusién de respon-
sabilidad deben ser analizados desde diversas ramas
del conocimiento que permiten su comprensién de
una forma mds completa.

3. RESULTADOS

3.1. Legitima defensa. iLimitacion
adecuada o incapacidad estatal?

En la exclusién de antijuridicidad puede advertirse
una autolimitacién que el propio Estado hace fren-
te a su poder punitivo, buscando eliminar cualquier
margen de injusticia o irracionalidad que pueda dar-
se; ello implica el reconocimiento de la necesidad de
racionalizar la utilizacién del derecho penal, el cual
se advierte como especialmente invasivo de la 6rbita
de libertad de los ciudadanos.



En la esfera de las causales de exclusién de antijuridi-
cidad, nos encontramos entonces con eventos en los
que si bien el comportamiento del sujeto puede satis-
facer la descripcion tipica, es decir, es antimormativo,
existen circunstancias que han hecho que en ese es-
cenario el Estado considere necesario autolimitar su
poder punitivo, por lo que convierte la conducta en
licita a través de una norma permisiva que autoriza
al sujeto a desplegar esa conducta antinormativa, sin
que por ello supere ese primer estadio, es decir, no al-
canza a satisfacer la antijuridicidad y en consecuencia
no aparece el injusto.

Si bien una conducta puede reunir los requisitos para
satisfacer la tipicidad, la existencia posterior de un
precepto permisivo descartard la presencia de la an-
tijuridicidad, no pudiendo en consecuencia estable-
cerse el injusto. “En definitiva, la diferencia entre la
licitud por atipicidad y por justificacién se basa en
que la ilicitud de la primera se descarta con la sola
consideracién de la norma deducida del tipo, en tan-
to que la segunda es descartada por la de un precepto
permisivo, cuyo anilisis s6lo corresponde si la accién
es antinormativa” (Zaffaroni 2002, 591).

En los eventos de mujeres que causan la muerte a sus
agresores —parejas o exparejas— por ser sometidas a
actos violentos, normalmente el primer anilisis que
se hace desde la defensa de tales mujeres es la apli-
cabilidad de la legitima defensa. Este camino nor-
malmente supone ingentes esfuerzos y superacion de
obstdculos complejos. Me refiero particularmente a
la dificultad de demostrar algunos de los requisitos
tradicionalmente exigidos para la configuracién de la
causal y respecto de los cuales se analizard al final de
este escrito como la lectura desde una perspectiva que
reconozca la violencia en contra de la mujer podria
permitir la aplicacién de la causal.

Fundamento de Ia justificacion

Al buscar el contenido de la legitima defensa, puede
afirmarse que esta figura tiene que ver con la impo-
sibilidad de que el derecho tolere injusticias. Serfa un
contrasentido que a través del derecho se permitie-
ra la materializacién de injusticias cuando quiera que
el derecho se entiende como la materializacién de lo
justo o por lo menos como un camino en la bisqueda
del ideal de justicia. En ese sentido se han plantea-
do dos fundamentos diferentes de ella, uno indivi-

dual, de acuerdo con el cual se debe garantizar que
aquel que no logre la adecuada proteccién por parte
del Estado y se vea enfrentado a un ataque injusto
que lesione o ponga en inminente peligro sus bienes
juridicos pueda defenderse vilidamente de tal agre-
sién. Por otra parte, se ha formulado una explicacién
colectiva o supraindividual que pone su acento en la
prevalencia del orden juridico.

“La idea fundamental en que se basa esta causa de
justificacion es la de que el derecho no esta en situa-
cién de soportar lo que es injusto... Esta idea funda-
mental se concreta en dos principios: el principio de
proteccién y el principio de mantenimiento del orden
juridico. El primero de estos principios estd en re-
ferencia a la persona, esto es, al individuo como ser
social (en su interrelacién con otras personas) e im-
plica por ello la defensa de su persona o derechos. El
segundo, en cambio, hace referencia al ordenamiento
juridico y de la defensa que de ¢l se hace al defender-
se a la persona y sus derechos. Es l6gico afirmar que
si se defiende a la persona y sus derechos, también se
estd defendiendo el orden juridico, pues es precisa-
mente éste el que reconoce a la persona como tal y sus

derechos” (Bustos y Hormazédbal 1999, 121).

De acuerdo con la idea anterior, Zaffaroni clasifica los
argumentos de legitimacion de la justificacién en obje-
tivistas y subjetivistas, sefialando que para los primeros
prima el mantenimiento o defensa del orden juridico
(derecho objetivo), en tanto que para los subjetivistas,
como su nombre lo indica, el acento estaria puesto en
la defensa del derecho subjetivo agredido. El objeti-
vismo estd entonces fundamentado en la defensa del
orden juridico como valor superior en cuyo manteni-
miento descansa la legitima defensa, lo cual plantea
una mayor exigencia, principalmente en materia de la
proporcionalidad. Por otra parte, la tesis subjetivista
en su faz mds radical se apoya en la proteccién del in-
dividuo cuando quiera que el Estado o —mejor—la nor-
mativa aparecen como insuficientes en la proteccién y
garantia de sus derechos. La consecuencia, claro, es la
renuncia a la estricta proporcionalidad entre la agre-

sién y el dafio causado (Zaffaroni 2002).

Es claro que ambas tesis en sus versiones extremas pre-
sentan dificultades; asi, “E1 mantenimiento del orden
juridico no puede llegar al extremo de negar a la per-
sona. Ahora, si bien toda persona tiene derecho a de-
fenderse en contra de ataques injustificados contra sus
bienes juridicos, ésta no puede ser irrestricta y de ahi




el criterio de la necesidad racional. Por eso, la legitima
defensa tiene que fundamentarse en la doble base de
defensa de la persona y de mantenimiento del orden
juridico, pues asi se garantiza el equilibrio entre ambos
principios” (Bustos y Hormazédbal, 1999, 122). Es per-
tinente entonces optar por una fundamentacién que
combine adecuadamente ambas tendencias. La doble
legitimacion, en la defensa de los intereses del indi-
viduo y el mantenimiento del orden juridico a través
de tal defensa, no solamente da cuenta de la funda-
mentacién de la causal de justificacién, sino que adi-
cionalmente constituye, como se verd mds adelante, la
barrera de contencién de su aplicacion.

De acuerdo con Zaffaroni, cuando estamos frente a la
legitima defensa, “no se trata de considerar que en la
defensa legitima media una tolerancia de la iniciativa
individual o colectiva frente a las agresiones ilegiti-
mas, porque ningin Estado de derecho tolera el de-
recho y, ademds, si algo habria que deplorar en el caso
serfa precisamente la ineficacia del propio Estado y
no la accién del ser humano que impide o interrum-
pe la agresién” (Zaftaroni, 2002, 612). La conducta
justificada no estd siendo simplemente tolerada por
el derecho, sino que el propio Estado la ha vestido de
legalidad, la ha llevado del campo de lo prohibido a
lo permitido. Mal podria el Estado indicar que estd
tolerando una conducta que se produjo precisamente
por su ausencia de su proteccién al individuo; en con-
secuencia de alli surge la legitimidad del sujeto para
actuar en contra del ataque injusto, encontrdandose
dentro del derecho no simplemente en una conducta
ilicita que el Estado tolera.

En la base de la legitima defensa se encuentra la pro-
pia justicia, en la medida en que el ordenamiento re-
conoce la importancia de la proteccién del individuo,
mids atn cuando se trata de normas cuya finalidad es
precisamente la proteccién de los individuos y de sus
bienes juridicos. No podria el derecho penal obligar
a determinado individuo a soportar aquello que para
cualquier observador objetivo se advierte injusto.

Ahora bien, comoquiera que la legitima defensa im-
plica vulneracién de bienes juridicos, es preciso que
tal figura se rodee de las garantias necesarias que evi-
ten que se convierta en una permisién para lesionar
bienes juridicos ajenos sin control alguno. Por lo an-
terior, se han intentado precisar los limites de esta
causal de justificacién, poniendo conteras que impi-
dan su utilizacién mas alld de los limites derivados de

su propia naturaleza. No obstante, pareciera que los
requisitos y el nivel de exigencia frente a los mismos
obedecen a cierta inseguridad en relacién con la efec-
tividad de las acciones del Estado. Es claro que en la
sociedad actual muy pocos Estados logran conjurar
la inseguridad y permanentes ataques a los ciudada-
nos, y también muy pocos logran tener instituciones
policiales y judiciales que garanticen la adecuada pre-
vencién, persecucion y juzgamiento de las conductas
que previamente se han establecido como delictivas.

Requisitos de la legitima defensa.
éLimitacion adecuada de la causal?

El siguiente recuento se limitard a aquellos requisitos
de la legitima defensa que encuentran problematicas
especificas en el escenario de la violencia de género;
no se analizardn, en consecuencia, todos los requisi-
tos o caracteristicas de la legitima defensa.

De la agresion: ilegitima, actual o inminente

Cuando se afirma que la agresion inicial debe ser ile-
gitima, quiere indicarse que debe provenir de una
conducta humana que genere peligro para el indi-
viduo o para sus intereses juridicos; la ilegitimidad
implica contrariedad con el ordenamiento juridico.
Puede afirmarse que esa ilegitimidad conlleva con-
ductas que el individuo no tiene la carga de tolerar.

La ilegitimidad de la agresién implica su antijuridi-
cidad. En sentido amplio esto es, como contraria a
derecho, no se requiere que tenga el cardcter de de-
lictual, ya que puede darse por contradiccién con
normas de la totalidad del ordenamiento juridico.
Implica eso si la puesta en peligro de bienes juridicos.
En sentido amplio, no solamente aquellas conductas
recopiladas en los ordenamientos penales, sino aque-
llas que sean contrarias a derecho, anilisis que debe
hacerse respecto de la universalidad del ordenamien-
to juridico’.

2 Al respecto véase a Bustos y Hormazébal: “La conducta agresiva
debe ser... ilegitima, lo que es sinénimo de antijuridica, es decir,
toda conducta que afecta bienes juridicos (lesiva) sin derecho”, es lo
que otros denominan la ilegitimidad de la agresion. El indicar que se
requiere que la agresion sea ilegitima esta planteando que tiene que
ser antijuridica, esto es, contraria a derecho. El caréacter antijuridico
de la agresion tiene que estimarse con relacién a todo el ordenamien-
to juridico. Por lo tanto, no es necesario que sea tipica y, con mayor
razén, que sea constitutiva de un injusto o delito” (1999, 125).



La ilegitimidad de la agresién delimita el campo en
el que el individuo estd autorizado para defenderse; al
respecto debe aclararse que no se trata de que la agre-
sién constituya un delito, se habla en consecuencia de
agresién antijuridica para referir aquellas actuaciones
contrarias a derecho.

Ahora bien, en materia de “los limites temporales de
la accién defensiva, cabe sefialar que ésta puede rea-
lizarse mientras exista una situacién de defensa, que
se extiende desde que surge una amenaza inmediata
al bien juridico hasta que ha cesado la actividad lesi-
va o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efec-
tos” (Zaffaroni 2002, 623). “Se dice en consecuencia
que la agresién debe ser actual. No cabe, pues, apreciar
la legitima defensa cuando la agresién ha cesado... lo
mismo hay que decir cuando la agresién no ha comen-
zado. La legitima defensa preventiva no se basa en una
agresion, sino en una prediccién, y no constituye, por

tanto, legitima defensa” (Mufioz y Garcia 2000, 370).

Es claro que no cabe la defensa frente a una agresién
que no ha iniciado, o que no es inminente; esto im-
plica que no es posible defenderse frente a situaciones
en las que no puede establecerse que la agresion estd
en curso, o que su inicio serd inevitable. No obstante,
el concepto de la inminencia aparece como absoluta-
mente gaseoso, pues si bien se exige que no se trate de
una prediccién de una agresién de la que no hay su-
ficientes indicios, tampoco es claro cémo determinar
que existen elementos suficientes y ciertos que per-
mitan determinar que la agresién es inminente y en
consecuencia va a producirse. Es un campo de valo-
racién que puede perder con facilidad la objetividad.

La exigencia de la actualidad o inminencia de la
agresién es quizds una de las limitantes mds impor-
tantes en la aplicacién de esta causal; se ha dicho que
implica que “haya indicios suficientemente claros de
su proximidad y que una mayor espera frustre las po-
sibilidades de una defensa... Basta con que la agre-
sién esté pronta a desencadenarse. Por otra parte,
una agresion sigue siendo tal mientras la lesién del
bien juridico no se haya consumado totalmente. Lo
mismo sucede con los delitos permanentes en que la
agresién dura mientras se mantiene la situacién ile-

gitima generada” (Bustos y Hormazdbal 1999, 125).

El concepto de inminencia puede ser dificil de dotar
de contenido, en el esfuerzo de precisarlo se sefiala
que “con este término se designa el requerimiento de

un signo de peligro inmediato para el bien juridico.
Pero no seria correcto identificar la inminencia con la
inmediatez en el tiempo cronoldgico entre agresion y
defensa. La agresién es inminente cuando es suscep-
tible de percibirse como amenaza manifiesta, depen-
diendo su realizacién sélo de la voluntad del agresor”.
“La existencia del agredido se ve amenazada desde
que el agresor dispone del medio y por ello puede
legitimamente privarle de él. En estos casos hay una
correcta comprensién de la agresién como inminen-
te, aunque no sea inmediata” (Zaffaroni 2002, 624).

octrinariamente se ha tratado de acudir a criterios
Doct te se ha tratado d d t
que permitan delimitar adecuadamente los limites
dentro de los que es admisible la legitima defensa, en
particular tratando de definir de manera precisa las
exigencias que debe reunir la agresién. “Los marge-
nes admisibles en la apreciacién de esta circunstancia
... médu jetivos... (ries-
deben establecerse con... médulos objetivos... (ries
go permitido, adecuacién social), situdndose el juz-
gador ex ante en las circunstancias en las que el sujeto

activo actud” (Mufioz y Garcia 2000, 370).

La referencia a los criterios presuntamente objetivos
relacionados con los ‘modelos medios’, los cuales, por
su amplitud e imprecisién, es claro que son insuficien-
tes y por ello deben acompanarse de valoraciones par-
ticulares, de la situacién del sujeto concreto que doten
de contenido a las abstractas categorias ya menciona-
das. No puede perderse de vista que las actuaciones
de los seres humanos no pueden observarse como si
un conjunto de circunstancias y condiciones pudiera
llevar indefectiblemente a un especifico resultado, se
estian analizando conductas, reacciones de seres huma-
nos, con lo cual dejar establecidos criterios medios ab-
solutos es desconocer las particularidades de cada ser
humano derivadas de su educacién, contactos sociales,
familiares, culturales, de salud, las cuales van a condi-
cionar las decisiones que tome vy, claro estd, las reac-
ciones que tenga frente a determinadas circunstancias.

“En general, se puede decir que el margen de apre-
ciacién subjetiva que debe concederse al individuo
en la constatacién de las circunstancias ficticas que
permiten una legitima defensa se debe establecer de
acuerdo con un doble baremo: uno objetivo, que co-
rresponde con la apreciacién que cualquier persona
razonable hubiera podido hacer, y otro, subjetivo, te-
niendo en cuenta las circunstancias y conocimientos
del que se defiende, valordndolos, a su vez, con el cri-




terio objetivo antes mencionado” (Mufioz y Garcia

2000, 370-371).

Necesidad, racionalidad y proporcionalidad
del acto defensivo

Puede afirmarse que la defensa es necesaria cuando
quiera que existe una agresion en curso, o cuando ella
es inminente, y por otra parte cuando la defensa apa-
rece como el tnico camino valido para la defensa de
los bienes juridicos. “Para determinar la necesidad de
la accién es preciso tomar en consideracién las acciones
que el autor tenia a su disposicién para impedir o repe-
ler la agresi6n antes de comenzar la accién de defensa y
establecer si la emprendida es realmente la que hubiera
impedido la lesién amenazada por la agresion causan-

do menos dafio” (Bacigalupo 1996, 126).

Si bien es necesario valorar los medios que el sujeto
tenia a su disposicién para defender sus bienes juri-
dicos, tal como se anotard mds adelante, ello no pue-
de hacerse en abstracto, sino que es imperioso que se
valoren las circunstancias especiales en las que se en-
contraba el autor, no solamente las del entorno, sino
aquellas particulares del autor. No quiero decir con
esto que el andlisis deba tener en cuenta la mayor o
menor resistencia del autor frente a un ataque y be-
neficiar a aquellos que adolecen de un cardcter pusi-
linime, pero si valorar circunstancias especiales que
afecten las percepciones del autor, sus emociones y
sus reacciones.

La racionalidad implica “que el orden juridico no
puede tolerar que la legitima defensa se lleve hasta un
grado en que la conducta defensiva resulte contraria a
la seguridad... cuando la accién defensiva causa una
lesién de una intensidad inusitada, cesa la legitimidad
de la accién defensiva por su falta de racionalidad”
(Zaffaroni 2002, 612). La racionalidad ha venido a
reemplazar o moderar el concepto de la proporcio-
nalidad, y en relacién con ella se ha dicho que “Si
se entiende la racionalidad como la ausencia de una
desproporcién insélita y grosera, casi indignante, en-
tre el mal que se evita y el que se causa, sin perjuicio
de precisar las particularidades de la férmula en su-
puestos especiales, cabe reconocer que se dispone de
un criterio mucho mds preciso que los generalmente

usados” (Zaffaroni 2002, 612).

El concepto de la racionalidad excluye aquellas de-
fensas que por tornarse excesivamente despropor-
cionadas frente a la magnitud de la agresién inicial
carezcan de posibilidades de legitimacién. Podria
afirmar en consecuencia que la racionalidad viene a
ser la medida con la que se determina la proporcio-
nalidad. La racionalidad implica el reconocimiento
de que la facultad que tiene el sujeto que recibe una
agresion ilegitima o estd en peligro inminente de su-
frirla, para defenderse, no implica una autorizacién
genérica de implementar su accién defensiva sin li-
mitacion alguna. Asi, la racionalidad pareciera ser el
limite mas genérico que se impone a la defensa. Esa
racionalidad implica en consecuencia que la defensa
no sea absurdamente lesiva frente a la agresién origi-
nariamente recibida. Se trata de excluir de esta cate-
goria aquellas acciones defensivas groseramente mas
nocivas que la agresién inicial.

“En las situaciones concretas en que deba resolver-
se si la antijuridicidad de la agresién justifica la des-
proporcién con la lesién inferida, la racionalidad es
el principio correctivo que debe proporcionar la res-
puesta, que siempre es equivoca cuando se la deno-
mina tolerancia o se la desvia erréneamente hacia la
ponderacién de males del estado de necesidad. Si se
entiende la racionalidad como la ausencia de una des-
proporcién insélita y grosera, casi indignante, entre
el mal que se evita y el que se causa, sin perjuicio
de precisar las particularidades de la férmula en su-
puestos especiales, cabe reconocer que se dispone de
un criterio mucho mds preciso que los generalmente

usados” (Zaffaroni, 2002, 612-613).

La denominada proporcionalidad generalmente es
relacionada con los medios utilizados para efectuar
la accién defensiva; se indica que debe materializarse
“tanto en la especie como en la medida, de los medios
empleados para repeler la agresién. Es decir, la enti-
dad de la defensa, una vez que ésta sea necesaria, es
preciso que se adecue a la entidad de la agresion; de lo
contrario, no habria justificacién plena y, todo lo de-
mds, vendra en consideracién la eximente incompleta

(exceso defensivo)” (Mufoz y Garceia 2000, 371).

Antes de determinar la proporcionalidad de los me-
dios y de la accién defensiva como tal, debe indicarse
que ha de constatarse la necesidad de la accién defen-
siva, es decir, “la situacién ha de exigir el uso de la
defensa para proteger a la persona o sus derechos. El
requisito debe entenderse en un doble sentido que no



sélo limita el medio, sino la defensa misma. Este re-
quisito implica, en primer lugar, la necesidad racional
de la defensa misma y, en segundo lugar, la necesidad
racional del medio” (Bustos y Hormazabal 1999, 128).

Tradicionalmente se ha relacionado el criterio de
proporcionalidad con los bienes juridicos involucra-
dos, lo que conlleva la ponderacién de jerarquias de
tales bienes o intereses juridicos, derivada de la pro-
tecciéon que desde el ordenamiento juridicos se hace
de ellos, y valorando, claro estd, los ataques que sobre
ellos se producen.

La racionalidad “no se puede determinar en forma
abstracta, objetiva y general como la proporcionali-
dad, sino que dependera de su situacién concreta y
de las circunstancias de ella (de la persona y sus dere-
chos). Luego la racionalidad tendra que ser apreciada
ex ante conforme a la situacién personal y circunstan-
cias en que se encontraba el defensor en el momento
de defenderse. En definitiva, se trata de un concepto
necesariamente abierto y que tendrd que ser cerrado
por el juez en el momento de la apreciacién de los he-

chos” (Bustos y Hormazébal 1999, 129).

EI concepto de racionalidad responde a la necesidad
de moderar las dificultades generadas por el concepto
de proporcionalidad, logrando que se realice un exa-
men que pondere las reales circunstancias en las que
se desarroll6 la defensa y no solamente un juicio abs-
tracto de ponderacién de bienes juridicos.

El concepto racionalidad viene a subjetivizar el anali-
sis de la causal, y no debe darnos miedo emplear este
término, ya que los referentes objetivos no siempre
implican de suyo la idea de justicia, y de igual manera
las valoraciones subjetivas no llevan consigo siempre
a la fatidica conclusién de injusticia. En particular,
cuando se trata de valoraciones que incluyen emo-
ciones, reacciones, escogencia de alternativas, toma
de decisiones, determinacién de medios adecuados,
defensa de bienes juridicos, no puede partirse exclusi-
vamente de criterios objetivos, ya que ellos descono-
cerfan la naturaleza particular de cada individuo. Si
bien es claro deben fijarse reglas que limiten el cam-
po de valoracién del juzgador, no puede desconocer-
se que un andlisis absolutamente abstracto, objetivo
de la situacién de agresién, los medios disponibles
de defensa y de la proporcionalidad implicarian des-
conocer que quien reacciona frente a la agresion es
un ser humano, un individuo particular respecto de

quien debe hacerse una valoracién de las circunstan-
cias particulares que rodearon su accién defensiva.

Elemento subjetivo. Intencion de defenderse

En relacién con este elemento se ha sefialado “la exi-
gencia de que el que se defiende haya obrado cono-
ciendo las circunstancias de la agresién ilegitima de
la que era objeto y con intencién de defenderse (ani-
mus defendend;)” (Bacigalupo 1996, 127).

Frente a tal elemento subjetivo se han diferenciado
dos elementos, el primero de ellos el conocimiento o
conciencia de la agresién, y el segundo, la intencién
de defenderse. Respecto del conocimiento se ha se-
fialado que “quiere decir que quien acomete a otro sin
darse cuenta de que estd protegiendo un bien juridico
no actua en legitima defensa. El azar no lo puede be-
neficiar. El requisito del conocimiento guarda cohe-
rencia con la exigencia de la realidad de la agresion...
para que haya legitima defensa, una coincidencia en-
tre lo que el sujeto conoce y lo que sucede en la reali-

dad” (Bustos y Hormazédbal 1999, 132).

En tratindose del segundo elemento, esto es, la in-
tencién o voluntad de defenderse, la doctrina no ha
sido pacifica, ya que algin sector se inclina por su
aceptacion en tanto que otro sector propende a su no
aceptacién. Como se verd, es un elemento de impor-
tante dificultad en los casos de mujeres maltratadas,
especialmente cuando la ‘defensa’ se produce por fue-
ra de un episodio de confrontacién.

Seria entonces extremo exigir una expresa y precisa
intencionalidad de defenderse, ya que mas alld de las
dificultades que ello presenta a nivel probatorio, el
contenido mismo de la causal aparece mds alineado
con la voluntad de protegerse, es decir, la simple vo-
luntad de estar actuando con la finalidad de repeler
un ataque que el sujeto advierte como ilegitimo.

En relacién con este aspecto, Roxin pone el acento
en la conciencia del sujeto de estar actuando para que
su derecho prevalezca frente a la actuacion injusta,
la cual considera suficiente para satisfacer el requisi-
to subjetivo. “Para que el defensor esté justificado ha
de actuar con conocimiento de la situacién de legiti-
ma defensa; pero en cambio no es necesaria una ulte-
rior voluntad de defensa en el sentido de que el sujeto
tenga que estar motivado por su interés en la defen-




sa”. “No es cierto que solo concurra una ‘defensa’ si el
agredido obra para defenderse, sino que ya la hay si
sabe que estd repeliendo una agresién actual y anti-
juridica. Y a la idea de prevalecimiento del derecho,
que estd tras la legitima defensa, ya se le da cumplida
satisfaccion, tanto objetiva como subjetivamente, si el
sujeto —por los motivos que sea— acttia con conciencia
de que estd imponiendo al derecho frente al injusto”

(Roxin 1997, 667).

Como veremos mds adelante, en materia de violen-
cia en contra de la mujer, es preciso interpretar esta
intencién de defensa mds desde la dptica planteada
por Roxin, ya que en muchos casos derivados de los
sindromes producidos por la violencia la mujer no se
reconoce como victima, y su afectacion psicolégica im-
pediria demostrar una precisa intencién de defenderse,
pero bien podria demostrarse la accién de prevaleci-
miento de su derecho a una vida libre de violencia.

3.2. El estado de necesidad exculpante

Naturaleza

Tradicionalmente, la figura del estado de necesidad
obedece a la colisién entre dos bienes juridicamente
tutelados, uno de los cuales es violentado para pro-
teger el otro. “Se define el estado de necesidad como
una situacién de peligro actual para un interés legi-
timamente protegido por el derecho, el cual solo es
posible salvar mediante la lesién de bienes juridicos
de un tercero, su esencia consiste en una situacién
de conflicto o colisién de bienes o deberes, cada uno
de los cuales solo puede conservarse con sacrificio de
otro, bien que es asi mismo juridicamente tutelado”

(Gémez 1996, 830).

En relacién con el contenido de la figura del estado
de necesidad, existen dos corrientes: la unificadora y
la diferenciadora. La primera de ellas considera que
aun tratindose de bienes juridicos de igual o simi-
lar valor, puede hablarse de justificacién. La segun-
da propugna la distincién entre el llamado estado de
necesidad justificante y el estado de necesidad excul-
pante en atencién precisamente a la ponderacién de
bienes, de acuerdo con la cual si el bien salvado es de
mayor valor frente al sacrificado, estarfamos en pre-
sencia de estado de necesidad justificante, y, por el
contrario, cuando se trate de bienes de igual o similar

valor, estarfamos en presencia de estado de necesidad
exculpante, con exclusién, claro, de la culpabilidad.

La discusién es relevante en la medida que la ubi-
cacién en la justificacién o la exculpacién implica la
presencia o ausencia del injusto; asi, en la justifica-
cién se estd en una conducta que el ordenamiento ha
legitimado, lo ha definido como adecuado al orde-
namiento juridico, mientras que en la exculpacién se
encuentra la presencia del injusto, pero se prescinde
del reproche a pesar de tratarse de una conducta anti-
juridica. “La doctrina contemporédnea ha trazado los
limites entre justificacién y exculpacién partiendo de
la apreciacion del valor de los bienes juridicos en co-
lisién. Cuando se sacrifica un bien menor para salvar
un bien mayor, se habla de estado de necesidad jus-
tificante; cuando los bienes son de similar valor y se
sacrifica uno de ellos para salvar al otro de un peligro
grave y extremo, se habla de estado de necesidad ex-
culpante o inculpable” (Gémez 1996, 831).

La anterior diferenciacién encuentra su razén de ser
en la propia naturaleza de las circunstancias en las
que se excluye la antijuridicidad o la culpabilidad. En
las denominadas causales de justificacién, se estd en
una situacién en la que el propio legislador cubre de
legalidad una situacién que él mismo inicialmente
previé como prohibida, en tanto que en las causales
de inculpabilidad estamos en presencia de conductas
respecto de las cuales se mantiene intacta la prohibi-
cién del acto, pero por circunstancias ajenas al autor
se reconoce que no puede endilgirsele culpabilidad;
se asume que no hay lugar a reproche a pesar de que
la antijuridicidad de la conducta y la presencia del in-
justo se mantienen incélumes.

Cuando quiera que en la colisién que se presenta en-
tre bienes de diferente valor el bien sacrificado es de
menor valor, tiene sentido que se aplique legalidad a
la situacién, pues el individuo no tenia otra forma de
evitar el dafio al bien juridico de mayor valor, y en el
juicio de ponderacién se acepta que en esas circuns-
tancias sacrifique un bien de menor valor. Es decir, en
este caso, de acuerdo con la ponderacién, se encuentra
como ‘justo’ el sacrificio del bien de menor valor, pero
ello no ocurre cuando se trata de bienes de similar o
igual valor, situacién en la que el sacrificio de uno de
ellos no aparece como ‘justo’ con la misma claridad.
“Cuando el bien sacrificado es de similar o igual valor
que el salvado, no se produce un resultado cuantitati-
vamente superior o mds valioso, y por ello el acto no



serd justo sino apenas exculpado, o sea, simplemente,

tolerado por el derecho” (Gémez 1996, 831).

Muioz Conde se refiere al asunto indicando que “la
doctrina espafiola dominante considera que en la ac-
tual eximente... se regulan conjuntamente el esta-
do de necesidad como causal de justificacién y como
causa de exculpacién. El primero se daria cuando el
estado de necesidad surge de la colisién de dos bie-
nes juridicos de distinto valor, el segundo, cuando
los bienes juridicos en conflicto son del mismo valor.
Mientras que en el primero la ley aprueba el sacrificio
del bien de menor valor, en el segundo, se dice, la ley
no puede inclinarse por ninguno de los dos bienes,
que son de igual valor, pero por razones preventivas
(falta de necesidad de pena), disculpa a quien actia

en dicha situacién” (Mufioz y Garcia 2000, 373).

Como se ve, acoge la teoria unificadora al considerar
que al tratarse de bienes de igual valor, se aplicaria la
causal de justificacién, indicando que “nada impide
que aqui también opere como causa de justificacién,
pues no se trata sélo de comparar el valor de los bie-
nes en conflicto, sino de enjuiciar si el sacrificio de
uno de ellos para salvar el otro era la Unica via ade-
cuada dentro de los limites de exigibilidad normales
en la vida ordinaria” (Mufioz y Garcia 2000, 449).

Requisitos

Al igual que en el andlisis que se hizo de la legiti-
ma defensa, me circunscribiré a aquellos en los cua-
les pueden presentarse dificultades en escenario de la
violencia de género.

Peligro, situacion de necesidad

El estado de necesidad parte de la base de la exis-
tencia de un peligro para un bien juridico protegido
ya sea propio o ajeno, el cual solo puede conjurar-
se mediante la lesién de bienes juridicos ajenos. Este
peligro debe ser real, no supuesto, y revestir cierto
margen de gravedad, el cual “dependera de la corre-
lacién de los bienes en conflicto, de la intensidad del
peligro asumido por los bienes, del valor social e in-
dividual de esto o de los deberes en colisién, teniendo
en cuenta que solo una ponderacién total de los as-
pectos individuales, sociales, materiales, morales nos
ofrece un criterio mas seguro para determinar la pro-

porcién” (Gémez 1996, 837).

Al igual que en el caso de la legitima defensa, el pe-
ligro requerido en relacién con el estado de necesidad
exige que el mismo sea actual o inminente, enten-
diendo que ello implica que el peligro se esté desa-
rrollando o vaya a ocurrir en momento muy cercano,
incluyéndose también las situaciones de peligro per-
manente.

En relacién con el peligro requerido en el estado de
necesidad exculpante, Roxin incorpora un importan-
te concepto de acuerdo con el cual “en el estado de
necesidad excluyente de responsabilidad posee espe-
cial relevancia el hecho de que la actualidad del pe-
ligro comprende periodos de tiempo sustancialmente
mis grandes que la actualidad de la agresién... esto
rige sobre todo para el llamado peligro permanente,
en el que una situacién que amenaza con un peli-
gro se puede convertir en cualquier momento en un
dafo, sin que se pueda decir exactamente cuindo su-

cederi tal cosa” (Roxin 1997, 903).

Igualmente, se exige que el necesitado no tenga el
deber juridico de afrontar el riesgo; este requisito se
relaciona entonces con las obligaciones derivadas de
profesiones u oficios, que de suyo implican el deber
de soportar un cierto nivel de riesgo o peligro.

La accion necesaria

Como ya se anot6, cuando se habla del estado de ne-
cesidad, el sujeto se encuentra en una situacién de pe-
ligro, riesgo grave e inminente para un bien juridico
propio o ajeno, la cual solamente puede ser conjurada
mediante la lesion de otro bien juridico. Se ha insisti-
do en que el camino escogido por el autor es el unico
posible. “Es preciso, ademids, que la realizacién del
mal o la infraccién del deber que el sujeto realiza para
evitar un mal a si mismo o a un tercero sea el Gnico
camino posible para conseguir la meta salvadora. La
comisién del tipo de injusto de un delito que la lesién
de un bien juridico la infraccién de un deber juridi-
co realizan ha de ser, por tanto, necesaria, es decir, la
evitacién del mal que amenaza al bien juridico solo
puede ser conseguida realizando otro mal” (Mufioz y
Garcia 2000, 376).

Si bien se afirma que la accién realizada debe ser el
unico camino posible, no podemos perder de vista que
de existir otras alternativas menos lesivas para conju-
rar la situacién de peligro, estas deben ser reales, ob-




jetivamente disponibles para el sujeto a las que este no
podria haber accedido de manera ripida, expedita y
eficaz, no simplemente posibilidades teéricas.

El tratadista colombiano Goémez Loépez afirma:
“Como se trata de una situacién de inculpabilidad, la
accién de salvaguarda deberd ser el unico camino o
mecanismo a mano para poder salvar el bien. Se dice
que la accién cometida en estado de necesidad debe
constituir, como wu/tima ratio, el Gnico y Gltimo recurso
para salir de ese estado, y debe ser objetivamente in-
dispensable y apta para evitar el peligro, dejara de ser
necesaria, y por lo tanto serd inadecuada cuando el he-
chor disponia de otros mecanismos menos lesivos que
los que utilizé y sin embargo prefirié utilizar los de
mayor poder o dafiosidad. En concreto, el autor debera
utilizar los medios o instrumentos menos lesivos que
tenga a disposicién, pudiendo incurrir en responsabili-
dad penal cuando teniendo a mano medios menos lesi-
vos prefiri6 utilizar otros” (Gémez 1996, 841).

Respecto de lo anterior, debo decir que este es uno de
los principales inconvenientes para la aplicacién de la
hipétesis planteada, ya que el andlisis de las posibi-
lidades con las que cuenta el que actda en estado de
necesidad normalmente se hace abstracto, quitando
importancia a las circunstancias personales del autor
y a aquellas que lo rodearon en el preciso momento en
el que tom¢ la decisién de emprender la accién lesiva
de otro bien juridico, con la finalidad de salvar uno
propio o ajeno.

Como se verd mds adelante, si bien el estado de ne-
cesidad defensivo aparece como una alternativa po-
sible de defensa en casos de mujeres maltratadas que
causan la muerte a sus agresores, la especificidad de
la exigencia de que la accién defensiva sea la tnica
alternativa posible implica casi de entrada la imposi-
bilidad de la aplicacién en el escenario de la violencia
contra la mujer. Me refiero en particular a los mitos
sociales que rodean este tipo de violencia y que tanto
dafio hacen en la lucha en contra de tan nocivo fené-
meno. Muchos de esos mitos colaboran a que se es-
tablezca un sinnimero de posibilidades alternativas
para las mujeres, que no pasan de ser soluciones hi-
potéticas carentes de efectividad en la realidad, pero
que si dificultan la aceptacién de esta causal de exclu-
sién de culpabilidad, ya que la argumentacién tedrica
siempre encontrard una posible alternativa diferente
que constituird obsticulo para la eficacia de esta cau-
sal de exculpacién.

3.3. La violencia invisible. Mitos

La naturalizacién de la violencia en contra de la mujer
ha permitido durante muchos afios que el fenémeno
sea invisible e intocable para el Estado, y solamente a
través del movimiento feminista® y las declaraciones
de organismos internacionales se ha logrado poner
sobre la éptica publica el anlisis del fenémeno. Tra-
dicionalmente se ha entendido que el maltrato a la
mujer en el dmbito de la pareja es un asunto privado
que debe resolverse puertas adentro. En ese escenario
se han alimentado muchos mitos que atin escucha-
mos de muchos sectores de la sociedad, mitos todos
estos que terminan por legitimar tal violencia e invi-
sibilizarla a los ojos de las autoridades.*

“La movilizacién politica de las mujeres en todo el
mundo fue elevando progresivamente el perfil de la
problemitica evidencidndola como una consecuencia
de la discriminacién y como expresién de la violacién
de derechos humanos de las mujeres. Las organiza-
ciones y movimientos de mujeres en el mundo fueron
captando progresivamente la atencién internacio-
nal, hasta que en la década destinada por las Nacio-
nes Unidas para la mujer (1975 a 1985) se logré una
creciente escucha de las entidades multilaterales y se
generaron espacios de articulacién entre las organi-

3 Al respecto véase Fondo de las Naciones Unidas y Espafa para el
Cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (2010).
“Estudio sobre tolerancia social e institucional a la violencia basada
en género en Colombia”: “En la década de 1970 la violencia contra
las mujeres en la pareja comenz6 a denunciarse de forma especifica
como problemay nacié en Inglaterra el movimiento de mujeres mal-
tratadas con el establecimiento de una primera casa de acogida en
1971, que fue seguida por la apertura de una segunda en Holanda
en 1974 y luego por muchas més en Estados Unidos”.

4 Coincidimos al respecto con Fries y Hurtado (2010). “Estudio de
la informacién sobre la violencia contra la mujer en América La-
tina y el Caribe”. Naciones Unidas. Cepal. Serie Mujer y Desarro-
llo. Publicacion de las Naciones Unidas: “... el espacio publico se
concibié como el espacio de los ciudadanos, de la relacién entre
pares hombres y en Ultima instancia el de la presencia del Estado
respecto de cuyos abusos los derechos humanos protegerian. El es-
pacio privado se ligd a la familia, entidad natural en la que mujeres
tienen un mismo estatus, el de desiguales frente al jefe de familia.
‘La distincién publico/privado separa y concentra formas juridicas
de poder propias de la funcién del Estado Moderno’ (Charlesworth
1991... Las mujeres estando relegadas al mundo privado, espacio
que supuestamente no controla el Estado y en el que se producen
las principales violaciones a sus derechos, quedan excluidas por
tanto de dicha proteccién. Charlotte Bunch ha sefialado que esta
dicotomia entre las esferas publica y privada se ha utilizado de ma-
nera amplia para justificar la subordinacién de las mujeres y para
excluir del escrutinio publico los abusos en materia de derechos
humanos cometidos en el &mbito privado (Gémez Isa 2003)”.



zaciones sociales, las agencias de cooperacién y los
Estados para tratar el problema” (Fondo de las Na-
ciones Unidas y Espafia para el cumplimiento de los

objetivos de desarrollo del milenio 2010, 20).

A pesar de lo mucho que actualmente hablamos acer-
ca de la violencia en contra de las mujeres, especial-
mente de aquella derivada del género, lo cierto es que
poco ha mejorado el escenario, las cifras de violencia
en el mundo siguen siendo alarmantes, la persecu-
cién, prevencién y castigo de este fenémeno parece
aun ser ineficaz. Los esfuerzos legislativos realiza-
dos por muchos Estados han estado permeados por
el abordaje estrictamente penal del asunto, mediante
medidas legislativas que no logran materializar una
lucha efectiva contra el fenémeno. Si bien se ha reco-
nocido la necesidad de asumir la regulacion del fené-
meno mediante el contacto y colaboracién de diversas
ramas del derecho que permitan establecer un ver-
dadero escenario de proteccién y restablecimiento de
los derechos de las mujeres, los avances legislativos
se han reducido a la implementacién de nuevos tipos
delictuales o aumentos de penas.

Se echa de menos el establecimiento de verdaderas
estructuras especializadas en la prevencién, perse-
cucién y penalizacién de la violencia, enfocada en
atencioén especial de estas mujeres, su proteccion, la
garantia de los derechos de sus hijos, centros de aco-
gida, asesoria psicolégica y juridica gratuitas.

Caminando de lo privado a lo piiblico.
La lucha contra los mitos

La violencia contra la mujer encuentra plena como-
didad en los histéricos escenarios patriarcales y en la
aceptacion cultural de la inferioridad de la mujer. La
legitimacién de la violencia en el ambito de la pareja
ha estado mediada por una superioridad masculina
socialmente aceptada y complementada con la espe-
rada docilidad u obediencia femenina. “El sistema
de desigualdad se sostiene en una estructura de des-
equilibrio de los géneros. La violencia familiar cons-
tituye una de las manifestaciones mds brutales de las
relaciones de desigualdad entre los géneros, ya que
se basa en el abuso del poder” (Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL) 2009, 28).

La madre, la esposa, la fragil, la sumisa, versus el jefe
del hogar, el proveedor, el fuerte, son cualidades que

desde la nifiez son asignadas a uno y otro género con
efectos muy perjudiciales en las relaciones entre uno
y otro. “La nocién de patriarcado re-emerge para en-
fatizar el componente de poder en las relaciones de
género. Se trata de un sistema de dominacién mascu-
lina enraizado en las normas sociales, culturales, en
las estructuras politicas y juridicas, en las economias
locales y globales que requiere de la violencia como
dispositivo real y simbdlico para el disciplinamiento

de las mujeres” (Fries y Hurtado 2010, 13).

“Otro cédigo cultural que ha mostrado un efecto
prevalente en el incremento de la violencia contra las
mujeres es la separacién del espacio publico y el es-
pacio privado. De acuerdo con este cédigo propio de
las sociedades mds patriarcales, ‘lo que pase en casa
se queda en casa,, lo que quiere decir que los vecinos y
la comunidad en general no tienen el permiso social
de intervenir en lo que ocurre en el interior de una fa-
milia” (Fondo de las Naciones Unidas y Espafia para
el Cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio 2010, 43). Lo anterior favorece la falta de
denuncia por parte de las mujeres, y adicionalmente
refuerza uno de los principales mecanismos utiliza-
dos por el agresor para inmovilizar a la mujer, el cual
es precisamente aislarla de cualquier posibilidad de
obtener ayuda.

Muchos son los mitos que rodean la violencia en con-
tra de la mujer en el Ambito de la pareja; uno de ellos
tiene que ver con la “anormalidad del agresor”, con lo
cual se busca justificar su comportamiento violento
en patologias, enfermedades mentales, nada mas da-
fiino que tal mito. Si bien es probable que la violencia
ejercida por el hombre vaya acompafiada de trastor-
nos mentales, ellos no son la explicacién de su vio-
lencia, como tampoco lo son el alcohol o las drogas,
aunque todos ellos pueden ser factores concomitantes
y desencadenantes de la violencia. El hombre mal-
tratador puede ser cualquiera, no existe un tipo es-
pecifico de hombres especialmente proclives a ejercer
la violencia en contra de sus parejas. “Si tuviéramos
que definir un perfil que pudiera recoger al agresor
en todas sus manifestaciones, éste vendria dado por
tres caracteristicas fundamentales: hombre, varén, de
sexo masculino. No hay perfil, se trata de un perfil
eldstico, maleable que puede adoptar cualquier forma
sin que se modifique su esencia” (Lorente 2004, 45).

Es muy importante aceptar que las antiguas teorias
basadas en la existencia de ciertos tipos, perfiles o
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caracteristicas que determinaban la existencia de un
maltratador solamente han constituido una efectiva
cortina de humo que ha ocultado y justificado duran-
te afios el tema del maltrato femenino, por hacerlo
parecer una situacién normal, que se debe mantener
puertas adentro del hogar y que en la mayoria de los
casos es el resultado, o bien de carencias psicol6gi-
cas de la mujer, o de trastornos mentales del hombre
que le hacen inevitable comportarse de esa forma, o,
lo que es peor, son el resultado de factores externos
que hacen que el hombre actie determinado por los
factores licor, drogas, maltrato en la infancia. Hoy en
dia se reconoce que estos mitos ocultan las verdaderas
razones del maltrato, principalmente la desigualdad
de poderes y la dominacién por parte del hombre en
el nucleo familiar. Todo ello en un marco de domi-
nacién y subordinacién donde el mds fuerte utiliza
la desigualdad para imponerse, violentar, maltratar.’

De lo anterior se desprende que la lucha contra la
violencia de género solamente puede ser eficaz en
la medida en que se ataque de sus profundas raices
sociales y culturales, con miras al desmonte de los
estereotipos y paradigmas machistas que la justi-
fican. Solamente en la medida que se luche contra
los imaginarios sociales de superioridad del hombre
y de legitimidad de los actos violentos en contra de
las mujeres, las alternativas legislativas y de politica
criminal tendrdn oportunidad de exterminar esta ne-
fasta realidad. Obviamente, el papel en la educacién
es de radical importancia en la eliminacién de los mi-
tos y estereotipos que alientan la violencia en contra
de la mujer. La eliminacién de los roles, actitudes,
conductas deseables o exigidas en funcién de los ro-
les solo puede ser combatida eficazmente mediante

5 Al respecto véase Organizacién Panamericana de la Salud (2000,
13): “ Este tipo de violencia no es el resultado de casos inexplicables
de conducta desviada o patoldgica. Por el contrario, es una préctica
aprendida, consciente y orientada, producto de una organizacién
social estructurada sobre la base de la desigualdad. ...la violencia
intrafamiliar es el resultado de las relaciones desiguales de poder y
es ejercida por los que se sienten con més derecho a intimidar y
controlar. En el interior de la familia, las desigualdades producidas
por el género y la edad son las principales determinantes de las
relaciones violentas que alli se construyen... el uso de la violencia
contra las personas con menos poder dentro del &mbito familiar
es no solo uno de los medios por los cuales se controla y oprime,
sino también una de las expresiones mas brutales y explicitas de la
dominacién y la subordinacion basadas en el género y la edad. Este
modelo de poder y dominio que produce las préacticas cotidianas
de violencia intrafamiliar atraviesa todas las clases sociales, niveles
educativos, grupos étnicos y etarios; es decir, la violencia intrafami-
liar se da en todos los sectores de la sociedad”.

la educacién. Solamente en la medida que nuestros
nifios y nifias empiecen a ser despojados de las dife-
rencias atribuidas en virtud del género, y se les per-
mita ejercer actividades, tener emociones y reacciones
naturales y no condicionadas por exigencias sociales,
habremos emprendido el camino de la verdadera lu-
cha en contra de esta pandemia.

Ciclo de la violencia, sindrome de mujer maltratada
y sindrome de indefension aprendida

La teoria del ciclo de la violencia fue elaborada por
Leonore Walker (1979), en su libro La mujer golpea-
da, donde plantea que el maltrato a la mujer se pro-
duce de forma ciclica, pudiendo identificarse ciertas
etapas que se producen, en diversos lapsos. Basica-
mente, el ciclo de la violencia se compone de tres eta-
pas, una de acumulacién de tensién, seguida de un
episodio muy explosivo de violencia, luego del cual
viene la denomina etapa de luna de miel, etapa esta
ultima en la que el maltratador pide perdén, mani-
fiesta arrepentimiento y promete a la mujer que es-
tos episodios nunca van a repetirse, inclusive compra
regalos a la mujer y la trata de manera excesivamente
carifiosa. Debe aclararse que las etapas varian en su
duracién e intensidad, e inclusive puede ocurrir que
alguna de ellas no existe o sea casi imperceptible, sin
que ello desconozca la ciclicidad del fenémeno.

“Uno de los aspectos mds importantes que debemos
conocer es que la violencia desaparece y reaparece en
diferentes momentos. Primero se acumula ‘mucho
malestar’ y se producen roces permanentes entre los
miembros de la pareja; después ocurre el ‘acto mds
violento’, en el que explota todo ese malestar y se pro-
duce la mayor agresion, que puede ser fisica o verbal.
Finalmente, se genera una situacién llamada ‘luna de
miel’, en la que el agresor se arrepiente, pide discul-
pas y le promete que nunca mds volvera a violentarla.
Pasado cierto tiempo, este ciclo vuelve a repetirse”

(Goldman, 2008, 31).

Esta figura es de vital trascendencia en la explica-
cién de la situacién de peligro permanente, de gran
importancia en el andlisis de la legitima defensa en
casos de mujeres maltratadas, especialmente en la le-
gitimacién del denominado peligro permanente, de-
rivado precisamente de la naturaleza ciclica de esta
violencia, y la conclusién de que estos episodios de
estallidos de violencia frecuentemente vuelven.



Otro importante concepto es el del sindrome de in-
defensién aprendida, también acufiado por Lenore
Walker (1979), y que ha sido llamado también teoria
de la indefensiéon de la mujer maltratada. En desa-
rrollo de esta teoria, “La Dra. Walker explica cémo
la mujer que ha experimentado la violencia queda in-
capacitada para controlar su voluntad, a través del
tiempo, desarrollando asi la ‘condicién de impotencia
aprendida’. Esta condicién previene el que una mu-
jer maltratada pueda percibir o actuar cuando se le
presenta una oportunidad para poder escapar de la
violencia. Se basa en la hipétesis de que tempranas
influencias sociales en una mujer facilitan la condi-
cién psicolégica de impotencia, lo que hace que las
mujeres se sientan incapaces de poder controlar po-
sitivamente sus vidas. La Dra. Walker expone que
la ‘impotencia aprendida’ es la responsable de la de-
ficiencia cognoscitiva emocional y conductual que
se observa en la mujer maltratada, es lo que le afec-
ta negativamente y le retiene en la relacién abusiva”
(Portal de victimas maltrato, abuso y hostigamiento
sexual 2008).

Es entonces esta afectacion psicolégica la que impide
que la mujer rompa el ciclo de la violencia y abando-
ne al maltratador, o lo denuncie y busque ayuda; por
cuanto los episodios frecuentes de maltrato la impo-
sibilitan para ello, ya que no logra ver una posibilidad
clara de escapar a esta situacién de violencia. No lo-
gra ver con esperanza su futuro, le parece imposible
escapar a su situacién actual, y termina por conside-
rarse condenada a padecerla.

Por otra parte, y en relacién con el denominado sin-
drome de mujer maltratada, se ha sefialado que los
continuos episodios de maltrato fisico y psicolégico
sufridos por las mujeres victimas de la violencia a ma-
nos de su pareja pueden producir un estado patolégi-
co que se traduce en un conjunto de sintomas fisicos
o psicolégicos. Este sindrome es tan intenso que al-
gunos autores lo han comparado con el sindrome de
Estocolmo, indicando que en el primero de ellos la
mujer termina por justificar a su agresor, a quien ella
misma obliga a que la maltrate por incumplir sus re-
glas, defraudar sus expectativas; todo ello producido
claramente por la permanente manipulacién psicol6-
gica ejercida por el agresor sobre la mujer maltrata-
da. Algunos autores lo han denominado sindrome de

Estocolmo doméstico®, teoria que se ha desarrollado
para tratar de explicar los vinculos paradéjicos que
se producen entre estas mujeres victimas y sus agre-
sores, llegando en ocasiones inclusive a justificar la
conducta de estos. Se afirma que en este escenario
de violencia se presenta un desequilibrio del poder y
periodos intermitentes de buen y mal trato que con-
llevarian la construccién de ese vinculo paradéjico y
el sometimiento de la mujer. (Montero, Andrés s/f).

Cuando este sindrome hace presencia, la mujer se
abandona en su situacién, renuncia a luchar y simple-
mente siente que estd condenada a sufrir esta situacién;
estd tan débil fisica y psicolégicamente que pierde cual-
quier esperanza de salir de esa situacion; tristemente,
se resigna, no tiene posibilidades de luchar. Ademads
de los diversos sintomas fisicos que evidencia este sin-
drome’, llaman poderosamente la atencién los signos
psiquicos tales como angustia, ansiedad, falta de au-
toestima, inseguridad, sensacién de peligro constante,
dificultad de dimensionar el peligro, abandono, sen-
sacién de incapacidad. Como se verd enseguida, estos
signos exigen un redimensionamiento en el andlisis de
los requisitos de figuras como la legitima defensa o el
estado de necesidad exculpante.

3.4. Hacia una nueva lectura de exclusion de
responsabilidad. Una mirada de género

La realidad de la violencia en contra de las mujeres
en el ambito de las relaciones de pareja estd rodeada
de causas, consecuencias, sintomas y sindromes muy
especificos que afectan no solo la salud fisica, sino

& Al respecto véase Montero, Andrés. “El sindrome de Estocolmo do-
méstico en mujeres maltratadas”, quien entre otras afirmaciones
dice: “Sin entrar en descripciones demasiado técnicas, el sindrome
de Estocolmo doméstico (abreviadamente SIES-d) seria descrito
como un vinculo interpersonal de proteccion, construido entre la
victima y su agresor, en el marco de un ambiente traumatico y de
restricciéon estimular, a través de la induccion en la victima de un
modelo mental (red intersituacional de esquemas mentales y creen-
cias). La victima sometida a maltrato desarrollaria el SIES-d para
proteger su propia integridad psicolégica y recuperar la homeostasis
fisiolégica y conductual”. Disponible en: http://www.nodo50.org/
mujeresred/violencia-am.html.

7 Dolores de cabeza, insomnio, problemas estomacales, pérdida del
apetito. cansancio, sudoracién, dolores corporales.
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también la mental y la social® de la mujer, circunstan-
cias que considero deben impactar la valoracién de las
posibilidades de exclusién de responsabilidad. No se
plantea una especial consideracién en la aplicacién de
las causales por tratarse de mujeres, ni mucho menos
se pretende quitarle objetividad a los parimetros de la
figura, pero si reconocer que en el escenario de la mu-
jer maltratada debe hacerse un examen de los requisi-
tos de algunas de estas causales bajo una perspectiva
situada que pondere y tenga en cuenta que no se trata
de una ‘mujer media’ cualquiera, sino de una mujer en
un contexto especifico, en un especial escenario.

El cardcter marcadamente masculino de las investi-
gaciones realizadas en general en las ciencias sociales
ha traido como consecuencia un ‘conocimiento’ con
un marcado acento androcéntrico (Harding 1987,
3)’. Lo anterior implica reconocer la necesidad de
aceptar que muchos de los referentes que se han con-
siderado como parametros objetivos responden a una
vision parcializada y masculina que no puede satisfa-
cer ese pretendido don de la objetividad.

Uno de los conceptos que mds genera conflicto en el
andlisis de la aplicacién de causales de ausencia de
responsabilidad en la hipétesis planteada' es preci-
samente uno de aquellos denominados conceptos ju-
ridicos indeterminados cual es el del hombre medio,
el cual plantea serias dificultades en la valoracién de
la realidad vivida por estas mujeres, permitiendo que
tenga impacto en los requisitos de las eventuales cau-
sales de ausencia de responsabilidad. Por razones cul-
turales e histéricas, las construcciones que se refieren
al individuo, al hombre, al ciudadano, han sido iden-
tificadas y construidas desde lo masculino con un re-
ferente que no es inclusivo en materia de género. Lo

8 El maltrato frecuente disminuye y casi anula las habilidades
sociales de la mujer, derivado ello de su deteriorada autoestima, lo
que se refuerza con la limitacion que normalmente el maltratador
impone en los contactos con amigos o familiares. Recuérdese que
una de las estrategias principales de dominacion del maltratador
es el aislamiento de su victima, disminuyendo sus posibilidades de
buscar ayuda.

°  Véase Harding (1987, 3): “Las feministas argumentan que las episte-
mologias tradicionales excluyen sisteméaticamente, con o sin intencion,
la posibilidad de que las mujeres sean sujetos o agentes del cono-
cimiento; sostienen que la voz de la ciencia es masculina y que la
historia se ha escrito desde el punto de vista de los hombres (de los que
pertenecen a la clase o a la raza dominantes); aducen que siempre se
presupone que el sujeto de una oracion sociologica tradicional es hom-
bre. Es por eso que han propuesto teorias epistemolégicas alternativas
que legitiman a las mujeres como sujetos de conocimiento”.

10 Homicidio del maltratador a manos de la mujer maltratada.

anterior trae consecuencias en el andlisis de la ausen-
cia de responsabilidad, derivadas de las elaboraciones
marcadamente masculinas que acompafan la satis-
faccién de los requisitos de estas figuras.

La insuficiencia del referente objetivo ‘hombre medio’

Si bien la doctrina timidamente reconoce la insufi-
ciencia de la utilizacién de criterios presuntamente
objetivos tales como ‘el hombre medio’, es importan-
te indicar que ain se aprecia notable resistencia en
la incorporacién de valoraciones subjetivas relaciona-
das con las circunstancias particulares del autor en
las condiciones especificas en materia de causales de
exclusién de responsabilidad, lo cual es entendible te-
niendo en cuenta que se trata de figuras respecto de
las cuales debe prevenirse una ampliacién inusitada
en su ambito de aplicacién.

Partir del supuesto teérico de que a quien se defiende
o actda en virtud de un estado de necesidad excul-
pante puede exigirsele una conducta equivalente a la
de un ‘hombre medio razonable’ en las condiciones
del autor es un contrasentido, ya que la situacién en
la que se presenta la posibilidad de legitima defensa o
estado de necesidad exculpante es de suyo una situa-
cién rodeada de anormalidad en la que la razonabili-
dad del sujeto claramente estd afectada.

Partir de la referencia al hombre medio desconoce
que ese hombre medio (o mujer media) actia rodea-
do de especiales circunstancias que deben ser valora-
das. ;Podemos acaso hablar del pardmetro genérico de
la mujer media cuando quiera que la mujer de la que
hablamos ha sido sometida a malos tratos constantes
que pueden haber afectado su capacidad de reaccién,
su autoestima, su autopercepcion, sus posibilidades de
defensa? La respuesta es clara, el analisis requiere que
se valore una mujer situada en ese escenario y con las
consecuencias que de ello se derivan. La mujer victima
de maltrato no es una mujer media, es precisamente
una mujer ubicada en un contexto especifico, con ca-
racteristicas especiales derivadas de ese maltrato y que
harian desigualitario y discriminatorio que se le exija
actuar negando esa realidad que la rodea.

El enfrentamiento de la formulacion teérica
con la realidad. La racionalidad como
limitante de la legitima defensa

El fundamento de la legitima defensa “no puede ser
otro que el derecho del ciudadano a ejercer la coer-



cién directa cuando el Estado no puede proporcio-
narla en el caso concreto con parecida eficacia. Como
todo derecho, tiene limites, que no son solo los im-
puestos por la necesidad, sino también los que devie-
nen de la racionalidad” (Zaffaroni 2002, 612).

Existen importantes implicaciones relacionadas con
las mujeres victimas de maltrato, respecto de quienes
existe evidencia de la insuficiencia, ausencia e inefica-
cia de las eventuales medidas de apoyo por parte del
Estado. Lo anterior, en particular en casos como el co-
lombiano, donde la eficacia, eficiencia y rapidez de la
justicia no son caracteristicas presentes en el sistema.

Es claro que esta via de sustentacién de la legitima de-
fensa puede causar un ensanchamiento importante de
esta; teéricamente el fundamento de la ausencia de pro-
teccién del Estado encuadra perfectamente con la fi-
gura, pero cuando quiera que ello se contrasta con las
limitaciones que en la realidad tienen algunos Estados,
se hace necesario matizar el concepto, aumentando por
ejemplo la rigurosidad de la denominada racionalidad.

Lo que no puede desconocerse es que la realidad social
e institucional estd enviando un mensaje que debe ser
leido adecuadamente y no por el contrario buscando su
acomodo a las figuras y herramientas elaboradas te6-
ricamente cuando quiera que el impacto de la realidad
produce en ellas un efecto diferente del que en la for-
mulacién tedrica se habia dimensionado.

Lo que afirmo es que la racionalidad debe aplicar-
se no con miras a proteger la insuficiencia e inefica-
cia del sistema, sino para constituir verdaderamente
una limitante adecuada no extendida que responda a
la realidad social. La racionalidad ha demostrado ser
necesaria en la limitacién y justificacién de la cau-
sal de la legitima defensa; sin embargo, ese concepto
implica de suyo reconocer que la racionalidad debe
ser revisada a la luz de la situacién real de aquel que
actia en virtud de la causal. Esto es, es en el caso
examinado, debe entenderse la racionalidad exigible
a una mujer victima de maltrato'!

1 En el mismo sentido véase Olmedo (2003, 191): “Las circunstan-
cias de extraordinaria tension en las que suelen suceder este tipo de
acontecimientos y en las que resulta decisivo el andlisis del estado
de exaltacion (miedo, panico, terror) de la victima y de los efectos
que eventualmente puede padecer a causa del sindrome de mujer
maltratada. Estos son, sin duda, elementos que deberfan incidir en
una mavyor flexibilidad a la hora de sentar pardmetros que midan la
racionalidad del medio empleado en la defensa”.

Elena Larrauiri indica que desprender el dolo de ma-
tar del arma utilizada y el drea del cuerpo afectada no
parece ser adecuado para el caso de estas mujeres mal-
tratadas. “Este razonamiento, creible cuando la conste-
lacién es una pelea entre hombres, pierde plausibilidad
cuando quien se enfrenta es una mujer a un hombre...
los tribunales deberian pensar que aun cuando quisiera
lesionar, la mujer deberia utilizar un arma de grandes
proporciones” (Larrauri 1994, 1). En el mismo sen-
tido, Myrna Villegas insiste en que “parece adecuado
que el parametro para medir la racionalidad de la res-
puesta en situaciones de VIF no ha de hacerse sobre la
base del ‘hombre medio’, sino de la ‘mujer media en ese

contexto” (Villegas 2010, 149-174).

“En efecto, requerir que quien se defiende use sélo la
defensa necesaria para repeler la agresién no tiene por
qué operar de manera perjudicial para las mujeres que,
armadas, responden a agresiones de quienes no estin
armados. Esto por cuanto el requisito de la necesidad
racional del medio empleado también invita a pensar en
las capacidades de quien se defiende. A fin de evaluar
si el uso de un arma por parte de una mujer golpeada
constituye una legitima defensa, se debe reflexionar so-
bre las desventajas tipicas de las mujeres con relacién al
tamafio y a la fuerza y la falta de entrenamiento en su
proteccion fisica, a diferencia del que reciben los hom-
bres. La superioridad fisica de quien ataca es un factor
por tener en cuenta para analizar la necesidad racional

de la defensa ensayada” (Di Corletto 2006, 11).

Consideramos entonces que la racionalidad, si bien
criterio objetivo, debe recoger la realidad de la mujer
maltratada, el drama que vive diariamente al lado del
tirano de la casa, su desventaja natural fisica y psico-
légica para enfrentarse a €l y sus minadas capacidades
como resultado de la feroz violencia que influye en
los medios, momentos y escenarios en los que puede
defenderse.

La agresion entre personas unidas por
‘relaciones de garantia’ o las relaciones
familiares como limite de la legitima defensa

Una de las exigencias mds estrictas en materia de le-

gitima defensa es aquella derivada de los lazos fami-

liares, la cual encuentra relacién con la posicién de
>

garantia, figura que encuentra fundamento en los es-

peciales deberes surgidos de los vinculos existentes

entre sus miembros. “Durante mucho tiempo se ha
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afirmado que la familia es una de las instancias socia-
les en las que el sujeto ejercita su libertad en concreto,
en relacién con determinadas personas, a saber: con
el conyuge, los hijos, los padres. La decisién libre de
la persona de formar una familia, se dice, trae consi-
go la asuncién de deberes y obligaciones frente a los
sujetos con los que se configura un mundo en comdn”

(Perdomo 2008, 12).

En el escenario de situaciones de agresién entre per-
sonas vinculadas por relaciones de garantia, en espe-
cial aquellas ocurridas en relaciones matrimoniales o
de pareja, existe la tendencia a reconocer que en virtud
de los deberes de solidaridad, socorro y ayuda mutua
que presuponen tales relaciones, el concepto de preva-
lecimiento del derecho se ve limitado por especiales
exigencias aplicables a la figura de la legitima defensa.

En particular, se ha afirmado que cuando quiera que
uno de los miembros de la pareja sufra agresién a ma-
nos del otro o esté en peligro inminente de sufrirla, estd
en la obligacion de escoger el medio defensa que apa-
rezca como menos lesivo, aunque este no resulte abso-
lutamente eficaz, e inclusive implicando la exposicién
del agredido a ser lesionado en sus bienes juridicos.

“Tiene menor importancia el principio de prevaleci-
miento del derecho en el marco de las relaciones que
segun las reglas de la teoria de la omisién fundamen-
tan una posicién de garante, lo que cobra importancia
préctica sobre todo en la relacién paternofilial y en-
tre conyuges. Alli donde los intervinientes estdn reci-
procamente obligados bajo amenaza de pena a evitar
dafios para los otros, en caso de agresiones de uno
contra otro ciertamente podré el agredido protegerse
defendiéndose, pero el interés en el prevalecimiento
del derecho retrocede ante el deber de consideracién
humana mientras se pueda considerar atin subsisten-
te una relacién de solidaridad entre los implicados”
(Roxin 1997, 651).

No obstante lo anterior, tal como lo plantea Roxin,
estos deberes especiales existentes para la pareja im-
plican en principio que el prevalecimiento del dere-
cho ceda ante ellos, siempre y cuando sea verificable
que tales deberes de solidaridad, convivencia y soco-
rro aun subsistan. La posicién de garante de la que
se deriva este especial deber que hace que la legitima
defensa sea mads rigurosa puede encontrarse anulada
en ciertos eventos. Esto es, esos especiales deberes se
mantienen mientras no se rompan como consecuen-

cia, por ejemplo, de eventos de violencia doméstica
permanente'?.

Es claro que cuando los vinculos de fraternidad, so-
lidaridad y afecto han sido rotos por los episodios de
maltrato, esa violencia continua —ya sea fisica, sexual,
psicolégica o econémica— hace que el especial deber
de consideracién que afecta la legitima defensa en este
tipo de relaciones desaparezca, ya que la motivaciéon
de tal deber ha desaparecido también. Aquel que ha
agredido permanentemente a su pareja ha roto con tal
conducta los lazos de solidaridad, y en consecuencia
no puede exigirse a la mujer que ha sido victima cons-
tante de maltrato que en el momento de enfrentarse a
un peligro o lesién deba moderar la escogencia de los
medios o de su accién defensiva so pretexto de unos
lazos que es evidente ya han desparecido. La exigencia
especial en materia de legitima defensa que parece na-
tural cuando se habla de vinculos derivados de la exis-
tencia de una pareja deja de tener legitimidad cuando
quiera que la violencia ha irrumpido en el escenario; es
evidente que la violencia ejercida a la pareja rompe de
tajo los lazos originales que la vinculaban y en conse-
cuencia no seria 16gico mantener tal exigencia. Debe-
mos aceptar que la fundamentacién de la posicién de
garantia en materia de la pareja estd ligada a la idea de
la familia como institucién, como estructura con reco-
nocimiento por parte del Estado, y que existen ruptu-
ras de tales lazos derivadas del desconocimiento de la
dignidad del otro que impiden que los deberes de so-
corro, compaiiia y ayuda mutua permanezcan.

En la jurisprudencia espafiola y alemana este criterio
ha dificultado la aplicacién de la figura en casos de
mujeres victimas de maltrato que causan la muerte a
sus agresores. Se insiste en que en atencién a los vin-
culos derivados de la relacién, la exigencia en la es-
cogencia de utilizacién de los mecanismos de defensa
menos lesivos implica de suyo que la mujer acuda antes

12 Véase Roxin (1997, 652). “...existen dos casos en que hay que
admitir la extincién del deber de consideracion... Una esposa podra
en caso necesario defenderse incluso con un cuchillo o un revolver
contra su marido si éste se dispone a golpearla en la cabeza con un
objeto pesado, a atacarla con armas, a romperle los huesos. Y en
segundo lugar, ninguna esposa tiene por qué soportar malos tratos
continuos (incluso leves), que denigran su dignidad y la convierten
en objeto de la arbitrariedad del marido. Una mujer que es apaleada
casi a diario por su marido por motivos insignificantes ya no le debe
la solidaridad de la que él mismo hace tiempo se ha desligado; por
eso puede hacerle frente con un arma de fuego si no puede defen-
derse de otro modo, y no esta obligada a abandonar la casa en lugar
de defenderse”.



de defenderse a otras herramientas posibles. Por ejem-
plo, que a la mujer le asiste la posibilidad de abandonar
el hogar, denunciar, pedir ayuda a la policia. Lo que es
peor atn: los antecedentes de maltrato se interpretan
en contra de la mujer, llegdndose a afirmar que por
haberlo sufrido en anteriores episodios, la mujer estd
preparada para saber que este no serd mortal.

Quizés el reto mds importante en relacién con esta
especial exigencia es determinar si la existencia de
la familia como institucién, como estructura dota-
da de reconocimiento estatal, basta para que se ha-
ble de que los lazos invisibles de solidaridad, afecto,
confianza, socorro, que teéricamente se da por sen-
tado, deben existir entre sus miembros. Llegar a tal
conclusién seria tanto como proteger a la familia solo
como valor abstracto, desconociendo la dignidad de
sus miembros.

¢Qué ocurre cuando la realidad rompe tales lazos?
¢Es legitimo mantener conceptos, deberes y dere-
chos derivados de la familia como institucién cuando
quiera que la violencia de parte de uno de los miem-
bros parece haber roto la familia afectivamente ha-
blando? ¢Es posible limitar o aumentar las exigencias
en materia de legitima defensa en funcién de la exis-
tencia de una vinculacién como familia en abstracto,
a pesar de que entre sus miembros haya fracturas de-
rivadas del maltrato?

Es claro que la motivacién de esta especial exigencia
en el interior de la familia, particularmente entre c6n-
yuges, obedece a la mirada de una familia que se en-
cuentra en condiciones normales, es decir, en la que
permanecen el afecto en el cual se ha fundado; sin em-
bargo, esta especial exigencia podria jugar en sentido
contrario, al convertirse en una autorizacién para las
lesiones por parte de un cényuge amparado en la tran-
quilidad de que mientras se trate de ‘lesiones leves’, el
otro cényuge estard en cierta obligacién de soportar
tales agresiones y no reaccionar frente a ellas.

“Es objeto de discusién el alcance de la limitante,
pues evidentemente afirmar su existencia sin defi-
nir su alcance significaria darle una “autorizacién ju-
ridica” al cényuge para que actie violentamente ya
que, entonces, el otro cényuge —que generalmente es
la mujer— deberia limitar de alguna forma su defen-
sa legitima. Asi, se discute bajo qué parimetros se
puede hablar de una limitacién, y algunos llegan a la
conclusién de que ésta procede en el caso de lesiones

corporales leves, aunque saber cuindo una lesion tie-
ne esas caracteristicas es muy complejo. Un problema
adicional es si la limitante conduce a un “deber de so-
portar” el ataque o solamente a uno de “soportar una
situacion de riesgo elevado”; esto tiene especial rele-
vancia cuando, ante el ataque leve, el cényuge cuenta
solamente con medios de defensa graves que pueden
atentar directamente contra la vida del que ataca.
Si sélo se trata del deber de soportar una situacién
arriesgada, el derecho de legitima defensa no decae
por principio ante lesiones leves; por el contrario, un
deber de soportar el ataque excluye de plano el ejerci-

cio de este Derecho” (Perdomo 2008, 34).

Consideramos que aun en tratindose de lesiones le-
ves, no debe permitirse que el derecho a la legitima
defensa desaparezca o decaiga ante los deberes espe-
ciales de los conyuges; la motivacién dltima de que
este derecho ceda frente a los deberes surgidos de la
pareja es precisamente la vinculacién afectiva y respe-
tuosa, en ausencia de la cual no es legitimo exigir que
se soporte ningun tipo de maltrato. Debe aceptarse
que cuando quiera que uno de los cényuges despliega
en contra del otro actos de violencia, por mis leves
que parezcan, tal fundamento se rompe. Es absurdo
que tal limitacién de la legitima defensa se manten-
ga aun en casos de lesiones leves; ses que acaso como
sociedad estamos enviando el mensaje de que la vio-
lencia, si no tan grave, es admisible en la pareja y en
ese sentido la mujer debe soportarla? Pareciera que en
lugar de avanzar en la lucha contra la violencia intra-
familiar estuviéramos legitimdndola calladamente.

“...Se podria preguntar si la existencia de una vincu-
lacién juridica especial implica la renuncia al minimo
de derechos personales. Ya que esto no es asi y ningu-
na sociedad que se conciba como liberal puede acep-
tarlo, nos parece que no es acertado hablar de limites
al Derecho de legitima defensa con base en una rela-
cién especial. Cuando exista un deber especial, es de-
cir, cuando la relacién juridica entre las personas esté
intacta y se pueda afirmar una relacién de confianza
legitima especial, cualquier ataque o agresién de una
de las partes anula para el caso concreto todo tipo de
vinculacién juridica especial en el sentido de las posi-
ciones de garante; lo contrario significaria reconocer
que las palizas entre cényuges son parte normativa
integrante de cualquier relacién de pareja que ya haya
adquirido significado normativo para el derecho pe-
nal” (Perdomo 2008, 34-35).
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Es claro que cuando la violencia aparece en el esce-
nario de la familia, la especial vinculacién de la que
se deriva la posicién de garante, o en particular el
aumento de las exigencias en materia de legitima de-
fensa, desaparece por cuanto su fundamento ha des-
parecido también. Es importante reconocer que la
exigencia debe desaparecer aun en los casos de ata-
ques leves, ya que ningtn tipo de violencia debe ser
patrocinado por la sociedad ni por el Estado, mds ain
cuando es tan dificil establecer la levedad o gravedad
de las lesiones. Piénsese por ejemplo en el caso de
la violencia psicolégica, en la cual las consecuencias
o efectos son casi imperceptibles y ficilmente sub-
valorables; un insulto, la descalificacién permanente
pueden parecer a los ojos de un observador objeti-
vo lesiones leves, a pesar de que pueden dejar graves
y permanentes huellas en las mujeres agobiadas por
ellas dia a dia. Por lo anterior, considero que es equi-
vocado entender que estas ‘pequefias agresiones’ son
‘metidas de pata™® que no trascienden el dmbito fa-
miliar. Estas concepciones precisamente son las que
invisibilizan la violencia de género en contra de las
mujeres y las que hacen que en ciertos sectores atin se
considere que el Estado no debe intervenir en estos
asuntos domésticos, y que deben ser episodios que se
solucionen ‘puertas adentro’. Nada mds nocivo y peli-
groso para las mujeres.

Algunos doctrinantes parecen inclinarse hacia la to-
lerancia del mantenimiento de estos especiales debe-
res cuando quiera que se trate de episodios ‘leves’ de
violencia, retomando nocivos paradigmas antiguos
de legitimacién de cierta violencia privada de la pa-
reja'. No puedo menos que separarme de esta po-
sicién por cuanto seguir desconociendo que aun los
mds minimos ataques a la pareja son una expresiéon de

13- Disentimos en ese aspecto de lo plantado por Roxin (1997 654);
“El argumento, que siempre se repite, de que el conyuge agresor no
puede exigir ninguna consideracion porque él mismo infringe sus
deberes conyugales solo es cierto en casos de malos tratos conti-
nuos o de amenaza de dafios graves; pero las acciones incorrectas
leves no anulan la reciproca solidaridad entre los conyuges. Ningun
matrimonio podria existir si no se reaccionara con moderacion y una
cierta indulgencia ante ‘meteduras de pata’ de uno de sus miem-
bros...”.

4 Veéase (Perdomo 2008, 15): “...no se desconoce que las relacio-
nes de vida intima, por principio, llevan implicito el intercambio de
experiencias personalisimas, que en ellas los sujetos se muestran
como son en realidad y que, ademas, ellos comparten un sinndime-
ro de momentos privados en los que hasta, y dicho de forma colo-
quial, se puede ‘meter la pata’; cuando estas situaciones no tengan
significado para el derecho penal, la misma relacion estrecha se
encargaréa de liquidar el conflicto”.

violencia que debemos contrarrestar implica dar pa-
sos hacia atrds en la lucha que desde los organismos
internacionales se ha sefialado como indispensable.
No puede indicarse que la violencia leve hace par-
te de la normalidad de la pareja; seguir convencidos
de que una cachetada, las groserias, las descalifica-
ciones, las humillaciones constantes, los empujones
leves son ‘metidas de pata’ implica reiterar los noci-
vos estereotipos legitimadores de la violencia. Nada
justifica la violencia en la pareja; lo que si es claro es
que esa violencia aparece rompiendo los vinculos que
justifican la especial relacién que legitima la mayor
exigencia en materia de legitima defensa.

El peligro inminente en la legitima defensa
y en el estado de necesidad exculpante

Una de las mayores dificultades que se enfrenta cuan-
do se busca aplicar figuras como la legitima defensa o
el estado de necesidad exculpante a los casos de ho-
micidio de maltratadores por parte de sus mujeres,
especialmente en los eventos no confrontacionales
(cuando el maltratador duerme luego de amenazar de
muerte a su pareja por ejemplo), es el requisito de la
actualidad o inminencia de la agresién o del peligro.

No es poco comin advertir posiciones doctrinales
que excluyen de plano la aplicacién de las figuras re-
cién mencionadas por no estarse produciendo en el
preciso instante una agresién o ser esta inminente.
Frente a estas hipétesis, debo reiterar que es necesa-
rio leer estas causales con una perspectiva de género,
comprensiva del fenémeno de la violencia en contra
de la mujer y los sindromes de mujer maltratada y de
indefensién aprendida antes mencionados.

En el escenario de la violencia a manos de la pareja,
es comun que la violencia psicolégica, el amedren-
tamiento, las amenazas y las coacciones sean una
constante en la relacién, todo ello como antesala de
los episodios denominados estallidos de violencia de
acuerdo con el planteamiento del Ciclo de la Violen-
cia. Debe entenderse que en ciertos eventos la mujer
sometida a maltrato constante sufre una circunstan-
cia de peligro permanente que a nuestro juicio es
equiparable a la inminencia exigida por las causales.

El propio Roxin reconoce esta situacién al referirse
al tirano de la casa, indicando que “el peligro perma-
nente puede ser un peligro amenazante proveniente



de cosas... pero también constituye un peligro per-
manente el tirano familiar que de momento estd pa-
cifico, pero que en cualquier instante puede proceder
de nuevo a los malos tratos” (Roxin 1997, 903).

Inclusive puede que el peligro permanente no esté
dado por manifestaciones verbales ni fisicas, el mal-
tratador logra establecer un lenguaje no verbal para
mantener intimidada a su victima y hacerle entender
con una mirada, un gesto amenazante o una sefia que
represente una agresién mortal que en cualquier mo-
mento el ataque se producird. Y en efecto, el ciclo de
la violencia permite afirmar que el violento ataque se
producird, mds tarde o mds temprano, pero es evi-
dente que se producird ;No es ello el vivo ejemplo de
la permanencia del peligro? Es claro que tal peligro
es asimilable a la inminencia®.

La intencion de defenderse

En cuanto al denominado elemento subjetivo de la
legitima defensa, es claro que ha planteado serias di-
ficultades en la hipétesis planteada, especialmente en
los eventos no confrontacionales, ya que el aprove-
chamiento de la mujer, de periodos en los cuales el
maltratador estd dormido o ha bajado la guardia, ha
sido interpretado como alevosia, venganza, descar-
tindose de plano la existencia de la intencién de de-
fenderse. En este punto considero que debe estarse al
concepto planteado por Roxin, el cual implica avan-
zar mds alld de la exigencia de la especial intencién
de defenderse y transitar hacia el concepto de preva-
lecimiento del derecho. Asi, bastaria con que la mujer
actie con conciencia de hacer prevalecer su derecho
para que el requisito se encuentre satisfecho.

No puede perderse de vista que en muchas ocasiones
la mujer maltratada no hace conciencia de su cali-
dad de victima, e inclusive se siente merecedora del
maltrato, o indefensa frente a la situacién sin posi-
bilidades de salir de ella. Por lo anterior, el elemen-
to subjetivo de la causal también debe responder a la

15 En ese sentido seguimos a Villegas Diaz, Myrna (2010, 157): “...
la reiteracién de actos conectados espacio-temporalmente entre si
crea un estado antijuridico de violencia inminente en el hogar, en
el que la vida, la integridad, la libertad y la seguridad de la mujer y
de sus hijos se ven constantemente en peligro. Por ende, a su res-
pecto cabria apreciar la existencia de una agresion incesante, una
agresion latente, capaz de configurar el requisito de actualidad en la
legitima defensa”.

realidad de la mujer victima de maltrato, enfocindo-
se su exigencia a la intencién de hacer prevalecer su
derecho a una vida sin violencia, mds alld de la inten-
cién especifica de defenderse del maltratador.

La inexistencia de otros medios de defensa

Otro requisito que supone dificultades en el reconoci-
miento de figuras como la legitima defensa o el estado
de necesidad exculpante es la inexistencia de otros me-
dios a través de los cuales pueda conjurarse el peligro,
la agresién o lesién para los bienes juridicos.

No en todos los casos es dable exigirle a la mujer que
acuda a otros remedios que evitarian la lesién de bie-
nes juridicos, ya que en la realidad se ha comprobado
la ineficacia de dichos remedios, y en esta situacién de
violencia en contra de la mujer la espera a que medidas
diferentes surtan efecto puede terminar con la muerte
de la mujer. En el caso alemdn, por ejemplo, ha sefialado
el BGH que “no ve como otra posibilidad de evitacién
para la mujer del tirano familiar alcohdlico el tramitar
una separacién matrimonial o un internamiento en un
establecimiento; pues a ella no le seria exigible seguir
soportando el trato inhumano del marido hasta el even-
tual éxito de estas medidas” (Roxin 1997, 904).

“La existencia de otras posibilidades de evitacién no
se puede apreciar a la ligera... la apelacién a la policia
contra el padre de familia que comete malos tratos se
ha demostrado a menudo ineficaz... y un abandono
de la casa no es a menudo viable por razones familia-
res” (Roxin 1997, 905). Tal como se ha sefialado pre-
viamente, en paises con altos indices de impunidad o
dificultades en la eficacia del sistema policial y judicial,
es claro que exigir a la mujer agotar estas alternativas
antes de defender sus derechos (ya sea por via de legi-
tima defensa o estado de necesidad exculpante) impli-
ca ponerla aun en un riesgo mayor de perder la vida o
sufrir lesiones atin mds violentas cuando el maltratador
se entere de que ella ha emprendido esas medidas.

Adicionalmente, y mds alld de la ineficacia de las me-
didas ofrecidas por el Estado, deben analizarse las
reales posibilidades con las que cuenta la mujer que
se encuentra hundida en el espiral de la violencia; me
refiero a que la percepcién de un observador objetivo
ajeno a la realidad vivida por la mujer puede resultar
demasiado optimista en relacién con las oportunida-
des de defensa. Las alternativas o medios de defensa




68

deben analizarse a la luz de la vivencia de la mujer, de
la atroz violencia vivida por ella, del miedo profundo
que el maltratador arraiga en ella y de la posibilidad
de que ella sea victima del sindrome de indefensién
aprendida o sindrome de mujer maltratada, los cuales
pueden haber afectado su percepcién de las posibili-
dades de defensa o inclusive su percepcién de sus pro-
pias capacidades de superar las constantes agresiones.

No puede desconocerse que es tan profunda la ma-
nipulacién que el maltratador ejerce sobre su victi-
ma que logra paulatinamente alejarla de las personas
que eventualmente podrian ayudarla a salir de la si-
tuacién de maltrato, le restringe o prohibe cualquier
contacto con su familia y amigos, le impide trabajar,
y con ello limita sus recursos econémicos. Busca con
todas estas medidas doblegarla, mostrarle que su ini-
ca esperanza es mantenerse junto a él. La convierte
en una persona triste, inestable emocionalmente, con
una muy baja autoestima, que se siente atrapada en
una situacién que encuentra desesperada, pero de la
que se siente merecedora o culpable. Esto influye di-
rectamente en la ineficacia de las posibles alternativas
que tedricamente tendria la mujer.

Es pertinente utilizar el concepto de la ‘ruta critica,
acufiado por la OMS, con el cual se ha buscado re-
ferir el tortuoso camino que debe recorrer la mujer
victima de maltrato para tomar la decisién de romper
el ciclo de la violencia y denunciar la situacién. En el
estudio realizado por la OMS se evidencian las gra-
ves dificultades a las que deben enfrentarse y a su vez
se explica por qué muchas de ellas prefieren perma-
necer en silencio.

“Los principales obsticulos que se presentan cuando
se habla de este tipo de violencia son la culpa y la ver-
glienza, pues se tiene un imaginario cultural en el que
se asume que la victima es culpable de lo que pasé,
bien sea porque lo provocé o porque no hizo nada para
evitarlo. Ademds, a las victimas se les dificulta hablar
sobre esos temas porque son intimos... se les pide que
pongan en palabras situaciones muy violentas y dolo-
rosas en las cuales se les ha generado un gran dafio.
Adicionalmente, se presentan el miedo y la descon-
fianza como otros obsticulos permanentes cuando se

enfrenta este tipo de casos” (Wilches 2011, 49).

“En la decisién de no abandonar el hogar influyen
la dependencia econémica y emocional, el miedo, la
depresion, la falta de autoestima y el deseo de que las

promesas de cambio de su pareja se hagan realidad.
Por otra parte, desde la psicologia se ha explicado que
esta inaccién “conocida como “desamparo aprendi-
do”” es consecuencia de que las mujeres victimas de
violencia no solo pierden la capacidad de ejercer un
control sobre sus propias vidas, sino que incluso pier-
den la capacidad de defenderse y no pueden detener
las agresiones. La mujer permanece en la relacién no
porque le guste, o porque en realidad no tema por su
vida; no se va porque no cuenta con los recursos o la

fuerza para hacerlo” (Di Corletto 2006, 6).

Dentro del estudio mencionado se encontré que mu-
chas de las mujeres que acudieron a las autoridades
no solo no obtuvieron ayuda, sino que fueron victi-
mas de nuevos ataques en contra de su integridad fi-
sica o sexual.

En relacién con la bisqueda de otras posibles solu-
ciones “tales como denunciar a carabineros, acudir al
tribunal, cabe indicar que hasta ahora ni la autoridad
administrativa ni la judicial han demostrado efica-
cia en la prevencién de delitos cometidos en contra
de mujeres por parte de sus conyuges o convivien-
tes. Por otra parte, el abandono de hogar puede traer
consecuencias nefastas de persecucién y agresividad.
La policia puede no llegar a tiempo, el vecino o los
parientes pueden no querer o temer involucrarse con
el agresor. Por tanto, el argumento de que la mujer
pudo buscar otras vias de solucién mas parece mover-
se en el plano de lo teérico que de lo real” (Villegas

2010, 149-174).

Al respecto vale la pena hacer una breve referencia a
las siguientes cifras que presenta el Instituto Nacio-
nal de Medicina Legal acerca de las razones esgrimi-
das por las mujeres para no denunciar, las cuales dan
muchas luces acerca de las dificultades que la adapta-
cién paradéjica a la violencia produce en las reacciones
de estas mujeres. En Forensis 2011, en relacién con
las razones para no denunciar se indican los siguientes
porcentajes: una tercera parte de las mujeres (31 por
ciento) sefialé que la principal razén para no denunciar
al agresor es que ella sola puede resolver el problema; el
18 por ciento argumenté que los dafios no fueron tan
serios que ameritaran poner una denuncia; el 17 por
ciento teme a recibir mds agresion de parte del agresor;
el 13 por ciento se siente avergonzada o humillada al
poner una denuncia. Una de cada 10 mujeres manifies-
ta que no sabe a dénde acudir para hacer la denuncia;
un 10 por ciento manifiesta abiertamente que no desea



danar al agresor; un 7 por ciento cree que estos episo-
dios no se volveran a repetir; otro 7 por ciento piensa
que estas agresiones son parte de la vida normal; el 6
por ciento teme a una separacion; el 4 por ciento ma-
nifiesta que no cree en la justicia colombiana; el 3 por
ciento afirma que ain quiere al agresor; y el 2 por cien-
to siente que ella merece el abuso.

4. CONCLUSION

Hemos sefialado las dificultades practicas que algu-
nos de los requisitos de la legitima defensa y el estado
de necesidad exculpante suponen en los eventos de
mujeres que causan la muerte a sus agresores. A su
vez, consideramos necesario poner de presente la rea-
lidad de las mujeres sometidas a maltrato, logrando
dimensionar las particularidades que pueden impac-
tar en estos requisitos, sin miedo a que por realizar
andlisis situados se pierda su apreciada objetividad.

La realidad de la violencia en contra de las mujeres,
en especial aquella ejercida por sus compafieros o ex-
compafieros, implica serias consecuencias en su salud
tisica y mental; el caracter ciclico de la violencia y el
permanente estado de peligro que ello implica exigen
nuevos abordajes juridicos de este fenémeno.

En particular, en eventos en los que la mujer causa
la muerte al maltratador, la posibilidad de aplicacién
de la legitima defensa o el estado de necesidad excul-
pante requiere un analisis de sus requisitos atendien-
do a la mujer situada y particular en ese escenario, y
de esta forma dotar de contenido real requisitos tales
como la inminencia de la agresién, la racionalidad de
la defensa o la inexistencia de otros medios de de-
fensa. Lo anterior, con miras a entender que criterios
como el hombre medio o la mujer media en el lugar
del autor deben ser complementados con particulari-
dades derivadas de las reales condiciones en que esa
mujer de carne y hueso victima de maltrato reacciona
en defensa de sus bienes juridicos.

No puede perderse de vista que en muchos de los epi-
sodios en los que la mujer maltratada causa lesiones
o la muerte a su pareja maltratadora, lo hace en unas
muy especiales condiciones psicoldgicas, las cuales,
sin constituir una hipétesis de inimputabilidad, si
inciden de manera determinante en la decisién to-
mada por la mujer de actuar para romper finalmente
ese ciclo de la violencia. Hay que dar lectura a es-

tas causales, valorando lo que significa sufrir violen-
cia permanente a manos de lo que la jurisprudencia
alemana ha denominado el “haustyrann” (tirano de
la casa); entender que los andlisis de los requisitos de
estas causales no pueden exigir que la mujer que ac-
tda lo haga en un estado de racionalidad comparable
ala de la mujer media; ella no es una mujer media, es
una mujer victima de maltrato cuya autoestima casi
ha desaparecido, a quien el maltratador simplemente
ha llevado a considerarse como ‘la nada’, una mujer
que lo ha perdido todo. Ella no es una mujer media.

La evidencia de la proliferacién de la violencia en
contra de la mujer y la ineficacia de las medidas to-
madas por los Estados hacen necesario reconocer que
en este dmbito se requiere un analisis situado que re-
conozca que las tradicionales estructuras objetivas de
andlisis de exclusion de responsabilidad se advierten
insuficientes y, por sobre todo, pueden conducir a de-
cisiones injustas que permiten la perpetuacién de la
nefasta violencia en contra de las mujeres.
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ABSTRACT
RESUMO

La diversidad étnica y cultural ha sido tramitada en
Colombia a través de dispositivos y estrategias que
pasan por la negacién, asimilacién, invisibilidad y
reconocimiento; éste ultimo gestado al abrigo del
multiculturalismo como hecho social global, que
se consagrarfa hacia finales del siglo XX en mul-
tiples ordenamientos juridicos. La alteridad negra
ha ingresado tardiamente al cimulo de identidades
entendidas como constitutivas de etnicidad, pues-
to que las disciplinas sociales durante largo tiempo
circunscribieron ésta al prototipo de la comunidad
indigena idealizada. Por ello, las recientes dind-
micas politico-juridicas desplegadas en torno a la
construccién de la comunidad negra como sujeto
colectivo de derechos territoriales, econémicos y
culturales, han representado un reto en el que se
ven involucrados actores sociales, étnicos e institu-
cionales, y que a la postre determinan el nivel de
reconocimiento y visibilidad obtenido por este co-
lectivo, a dos décadas de que el Estado Colombiano
asumiera su diversidad étnica y cultural y se auto-
erigiera en garante y protector de la misma.

Ethnic and cultural diversity has been implemented
in Colombia through mechanisms and strategies that
pass through denial, assimilation, invisibility and re-
cognition; the last of these phases conceived under the
mantle of multiculturalism as a global social fact that
would be consecrated towards the end of the 20" cen-
tury in multiple legal orderings. Black alterity has only
lately entered the cumulus of identities understood as
constituting ethnicity, since the social disciplines have
long circumscribed this to the prototype of the ideali-
zed indigenous community. For that reason, the recent
political-juridical dynamics surrounding the construc-
tion of the black community as a collective subject of
territorial, economic and cultural rights, have repre-
sented a challenge in which social, ethnic and insti-
tutional actors are involved, and which subsequently
determine the level of recognition and visibility attai-
ned by this collective, two decades after the Colom-
bian state assumed its ethnic and cultural diversity and
erected itself as guarantor and protector of the same.
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Dainvisibilidade ao essencialismo. A alteridade ne-
gra no dmbito do multiculturalismo constitucional

A diversidade étnica e cultural tem sido tramitada
na Colombia por meio de dispositivos e estratégias
que passam pela negociagio, assimilagdo, invisibilida-
de e reconhecimento; este dltimo gestado ao abrigo
do multiculturalismo como ato social global, que se
consagraria no final do século XX em multiplos or-
denamentos juridicos. A alteridade negra entrou tar-
diamente no cimulo de identidades entendidas como
constitutivas de etnicidade, muito embora as discipli-
nas sociais durante longo tempo circunscrevessem esta
a0 prototipo da comunidade indigena idealizada. Por
isso, as recentes dindmicas politico-juridicas empre-
gadas sobre a construgio da comunidade negra como
sujeito coletivo de direitos territoriais, econdmicos
e culturais, tém representado um desafio no qual se
veem envolvidos atores sociais, étnicos e institucio-
nais, ¢ que finalmente determinam o nivel de recon-
hecimento e visibilidade obtido por este grupo, a duas
décadas de que o Estado Colombiano assumisse sua
diversidade étnica e cultural e se autoerigisse em ga-
rantia e prote¢io dela.

PALAVRAS CHAVE: etnicidade, multiculturalismo,
subalternidade, reconhecimento, comunidade negra.
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subalternizados, tal es el caso de los grupos étnicos,
las mujeres y los individuos de orientacién sexual
diversa. Estas dindmicas de empoderamiento estin
atravesadas por debates sobre la identidad, los cua-
les fluctdan entre la concepcién de esta como cate-
goria ontoldgica o como una construccién producto
de un proceso imaginativo y muchas veces circuns-
tancial. Lo anterior se complejiza ain mds al abor-
dar el tema de la identidad étnica.

La nocién de etnicidad que se ha manejado en el
ambito de las ciencias sociales resulta un tanto pro-
blematica puesto que tiende a idealizar ciertos ras-
gos constitutivos de determinadas sociedades como
esenciales, naturales e inmutables. En este contexto,
buena parte de la literatura antropolégica construyé
un tipo ideal de grupo étnico cuya identidad interna
y externa los distingue de otros merced a elemen-
tos raciales, culturales y lingiisticos. Barth (1976,
3) critica esta categorizacion bajo el entendido de
que no solo gira en torno a factores preconcebidos,
sino que ademds resulta reduccionista para explicar
la diversidad cultural. Al respecto, agrega el mismo
autor:

Se nos induce a imaginar a cada grupo desa-
rrollando su forma social y cultural en relativo
aislamiento y respondiendo, principalmente, a
factores ecoldgicos locales, inserto en el curso
de una historia de adaptacién fundada en la in-
vencién y la adopcién selectiva. Segun ello, esta
historia ha producido un mundo de pueblos se-
parados con sus respectivas culturas y organiza-
dos en una sociedad que, legitimamente, puede
ser aislada para su descripcién como si fuese una

isla (Barth 1976, 12).

Buena parte de un debate desarrollado en diversos
ambitos disciplinares radica en determinar si las ca-
racteristicas culturales de ciertos grupos son ontol6-
gicas y por tanto constitutivas de su identidad per se o
si, por el contrario, son producto de una construccién
de cardcter maleable, que si bien no deja de poseer
rasgos simbdlicos definitorios, a la postre, obedece al
autointerés y la coyuntura (Hall 1996, 15). Para Bar-
th, el hecho de tener una cultura comin es una ‘im-
plicacién’ o un ‘resultado’ mds que un rasgo primario

y determinante de un grupo étnico. De ser esto alti-
mo, constituiria una concepcién prejuiciada que ten-
deria a “identificar y distinguir a los grupos étnicos
por las caracteristicas morfoldgicas de las culturas de

que son portadores”. (Barth 1976, 12).

CONSOLIDACION DEL MULTICULTURALISMO
CONSTITUCIONAL A NIVEL GLOBAL

Es importante diferenciar entre multiculturalidad y
multiculturalismo, a fin de evitar equivocos en la uti-
lizacién de estos términos, que varios tedricos usan
a guisa de sinénimos. Todas las sociedades han ex-
perimentado algin grado de multiculturalidad en su
conformacién, referida esta a la diversidad de cultu-
ras que coexisten en un espacio determinado; aho-
ra bien, la respuesta de los sectores institucionales o
gubernamentales frente a esa diversidad cultural ha
sido diferente en diversos periodos histdricos, pues
ha oscilado entre el aniquilamiento, la negacién, la
asimilacion y el reconocimiento; esto tltimo es lo que
se entiende por multiculturalismo'.

Si bien pricticamente todas las sociedades han sido
en cierta medida multiétnicas, la tradicién politica
occidental ha privilegiado un modelo organizativo
inspirado en la polis griega, en el que el grueso de la
poblacién tiene en comun determinado linaje, len-
guaje y cultura. Lo anterior produjo que los grupos
minoritarios, si no fueron extinguidos fisicamente,
fueran objeto de estrategias de asimilacién, acultu-
racién y, en ultimas, alienacion (Kymlicka 1996, 13).

El multiculturalismo como proyecto politico y juri-
dico que pretende dar cuenta de la diversidad cultu-
ral es un fenémeno mds bien reciente y de evolucién
multilineal. En este sentido, Restrepo (2004) sefiala
que puede hacerse referencia a la existencia de va-
rios tipos de multiculturalismos, dependiendo de lo
que se entienda por diferencia cultural; asi, puede

1 El multiculturalismo como politica oficial se ha convertido en es-
tandarte de muchas sociedades liberales en la consolidacion de la
equidad, puesto que tiene como base la promocién de tolerancia
hacia las manifestaciones de practicas culturales diversas dentro
del marco del Estado-nacion. En este sentido, el multiculturalismo
incentiva el respeto por las diferencias, llegando incluso a exaltarlas
(Barker 2004, 127).



aludirse a multiculturalismos liberales, neoliberales,
conservadores y corporativistas. Catherine Walsh
(2002), desde una postura critica, prefiere referirse
a la interculturalidad como proyecto que pretende
construir relaciones entre grupos, légicas y conoci-
mientos distintos, a fin de transformar las relaciones
estructurales de poder que han legitimado asimetrias
sociales. Esta nocién superaria la de multiculturalis-
mo, limitada al reconocimiento de la diferencia.

El altimo tercio del siglo xx presenci6 la eclosion de
fenémenos de reindigenizacién y etnizaciéon en Amé-
rica Latina en general y en Colombia en particular.
Un ejemplo paradigmitico de reivindicacién ‘auto-
gestionaria’ (Gros 2000, 39) corresponde al movi-
miento indigena gestado durante la década del 70,
que si bien no conté con caracteristicas univocas en
todo el hemisferio, basé buena parte de sus deman-
das politicas y juridicas en la recuperacién de tierras y
en la implementacién de un sistema educativo acorde
con las particularidades étnicas.

Este tipo de politica cultural agenciada por las orga-
nizaciones indigenas —y que precedi6 en poco mis de
una década a la emergencia de organizaciones de base
de campesinos negros en el Chocé— coadyuvé a cam-
biar la cultura politica nacional, que finalmente efec-
tué un viraje hacia el multiculturalismo (Rojas 2005,
42) a inicios de los noventa. De manera paralela a la
proliferacién de este tipo de movilizacién social, mul-
tiples ordenamientos legales latinoamericanos —entre
ellos Colombia— reconocieron la diversidad étnica y
cultural de sus poblaciones, y por contera iniciaron la
implementacién de politicas piblicas enmarcadas en
lo que se ha denominado ‘constitucionalismo multi-

cultural (Van Cott’, citado por Walsh 2002).

Esta tendencia hacia un ordenamiento constitucional
que exalta la diversidad étnica y erige a los Estados
como sus garantes tiende a ser catalogada como la
evolucién de las politicas homogeneizantes tipicas de
la modernidad, y a menudo se referencia como pro-
ducto de las luchas de sectores subalternizados —en
este caso las minorias étnicas— con claras pretensiones
contrahegemoénicas. No obstante, una lectura critica
de este fenémeno como la que realiza Wade (2007)
sugiere que tal evolucién mds bien corresponde a una

continuidad y que en ese sentido el reconocimiento
de la diversidad cultural y los limites del multicultu-
ralismo son creados por las ideologias nacionalistas.

En este sentido, las demandas por el reconocimien-
to asociado a las dindmicas identitarias que reclaman
ciertos sectores poblacionales minoritarios pueden
constituir un arma de doble filo, puesto que algunas
politicas supuestamente inclusivas encarnan lo que
Taylor (2003, 59) refiere como ‘falso reconocimiento’,
el cual no solo constituye una falta de respeto, sino
que puede ser nocivo en el sentido de llegar a pro-
ducir opresién, estereotipia y en ultimas lo que pre-
suntamente estaban llamadas a proscribir: exclusién.
Frente a este tipo de enunciaciones politico-juridicas
que a la postre moldean identidades, los llamados
grupos subalternos enfrentan una ‘doble conciencia’
(Fanon 2007, 94), dado que la mirada de los otros,
ademds de ser una concepcién del mundo impuesta
exteriormente, crea a su vez una realidad dialéctica
entre el subalterno y la sociedad mayoritaria.

EMERGENCIA DE LA ALTERIDAD NEGRA
COMO CATEGORIA ETNICA EN COLOMBIA

En este contexto, el inicio de la década de los 90 trae-
ria para el pais dos grandes acontecimientos en lo que
a grupos étnicos respecta: por una parte, se produjo la
ratificacién del Convenio 169 de la OIT mediante la
Ley 21 de 1991y, por otra, en el mismo afo fue pro-
mulgada la Constitucién Politica que reemplazaria el
ordenamiento superior vigente desde 1886.

La nueva Constitucién represent6 un hito sin prece-
dentes respecto a las relaciones entre el Estado y los
grupos étnicos, puesto que la otrora republica mo-
nolitica, catélica, hablante del castellano y autodefi-
nida como ‘mestiza’ por antonomasia cedié el paso a
un Estado laico, pluralista y participativo que enalte-
ce y valora como parte de su componente humano la
presencia de identidades tradicionalmente subalter-
nizadas. De esta suerte, se zanja —al menos enuncia-
tivamente— aquella disociacién entre el Estado y la
etnicidad, que imposibilitaba no solo cualquier tipo
de reconocimiento legal efectuado con base en crite-
rios étnicos, sino también el uso de estos a la hora de




realizar la distribucién de recursos, derechos y debe-

res (Kymlicka 1996, 13).

Al dar el viraje hacia el multiculturalismo, la actual
Carta Politica consagra como principio fundamental
la diversidad étnica y cultural de la nacién, a la
vez que erige al Estado en su garante y protector.
La introduccién de varios preceptos de tipo étnico
y cultural en el sustrato constitucional supuso la
adquisicién de identidad juridica de los grupos étnicos
como sujetos colectivos de derechos y estableceria el
punto de referencia para su consecuente elaboracién
dogmatica.

La inclusién de tres representantes indigenas en el
seno de la Asamblea Nacional Constituyente y la
consecuente consagracién en la Carta Politica de va-
rias disposiciones normativas referentes a este grupo
étnico en particular evidencian no solo un momen-
to cumbre en el largo proceso de empoderamiento
agenciado por aquellas comunidades a partir del sur-
gimiento del indianismo, sino también el influjo de
la presién ejercida por la sociedad civil internacional.

La consagracién constitucional de principios has-
ta cierto punto contradictorios —no necesariamen-
te irreconciliables—, como los derechos de grupo y la
prevalencia del interés general, la descentralizacion
administrativa y la autonomia territorial reconocida a
determinadas colectividades, la primacia del estatuto
superior y las leyes de la republica frente al recono-
cimiento de la jurisdiccién especial indigena —en-
tre otros—, ha constituido un punto complejo a nivel
hermenéutico y fictico, médxime si se tiene en cuen-
ta el contexto nacional, marcado por la existencia de
profundas desigualdades y asimetrias politicas, eco-
némicas y sociales entre los grupos étnicos y los sec-
tores hegeménicos?.

Pese a que la irrupcién del multiculturalismo en el
texto superior adoptado en el 91 —bajo la impronta
de instrumentos internacionales como el Convenio

2 Boaventura de Sousa, refiriéndose al pluralismo juridico y la juris-
diccion especial indigena, resalta la complejidad y especificidad que
representa el caso colombiano, por tratarse de un pais que reconoce
la legitimidad de varios sistemas juridicos fundados en culturas que
—ademas de diversas— presentan diferencias de poder considerables
(De Sousa 1997).

169 de la OI'T- representd para los grupos étnicos
en general la potencialidad de convertirse en sujetos
con capacidad de participacién en la formulacién de
politicas publicas, en lugar de ser concebidos como
sus simples receptores; el tratamiento obtenido por
las comunidades indigenas y los afrocolombianos en
el marco constitucional encarna una doble connota-
cién: mientras que las disposiciones expresas relativas
a los primeros sugieren una respuesta frente a las de-
mandas reivindicatorias planteadas por el movimien-
to indigena desde décadas atrés, la referencia a los
afrocolombianos, manifestada en el articulo transi-
torio 55 (en adelante AT 55) —si bien no de manera
explicita a nivel de identidad étnica—, y su posterior
desarrollo legislativo se erigieron en un insumo para
su visibilizacién y configuracién como actores socia-
les influyentes a través de los procesos organizativos
que habian logrado fortalecerse hacia la década del
ochenta.

Un momento significativo en la emergencia de la
etnicidad afrocolombiana se encuentra marcado
por los procesos organizativos de comunidades de
campesinos negros en el Pacifico’® norte en un periodo
previo a la expedicién de la Carta Politica del 91.
Estas movilizaciones sociales en las que jugaron un rol
determinante organizaciones de base, organizaciones
no gubernamentales y algunas didcesis catdlicas
asentadas al margen del Atrato (Khittel 2001, 75),
en principio, pretendian la defensa de los territorios
del Andén Pacifico de la explotacién indiscriminada
y su utilizacién como corredor estratégico en el
trafico de drogas, lo que juridicamente se dificultaba
por la declaratoria de ‘baldios’ que sobre esta zona
habia efectuado la Ley 2* de 1959. “Por esa razén, casi
todos los afrodescendientes del pais nunca fueron
catalogados como personas en ejercicio de dominios
territoriales creados por ellos mismos, sino invasores
de tierras de la nacién, y por lo tanto susceptibles

de ser expulsados a voluntad del gobierno de turno”
(Arocha 2009, 198).

3 Un estudio exhaustivo sobre las relaciones entre raza, geografia y
movimientos sociales de comunidades negras en el Pacifico como
‘espacio acuatico’ puede encontrarse en Oslender (2008).



Este tipo de movilizacién presenta un rasgo dis-
tintivo frente a fenémenos de protesta social y de
reclamos territoriales en los que se habian visto in-
volucradas comunidades negras hasta aquel entonces,
como el caso del movimiento civico en Tumaco —co-
nocido como el “Tumacazo’™, en el cual la alusién a
la identidad étnica no constituyé el basamento politi-
co por antonomasia®.

Un segundo momento, que corresponde a la regla-
mentacién del AT 55, que tendria lugar en el Pacifico
narifiense (Restrepo 2002, 37), constituyé un proce-
so en el cual se movilizaron sectores significativos de
campesinos en aras de expedir la que seria la Ley 70

de 1993.

E1 AT 55 subordina el reconocimiento de derechos
territoriales a las siguientes circunstancias: a) la exis-
tencia de unos sujetos especificos, ‘las comunidades
negras’; b) su ubicacién en un contexto geogréfico de-
terminado: las zonas rurales riberefias de los rios de
la cuenca Pacifico consideradas baldias; c) el aprove-
chamiento de los recursos mediante practicas tradi-
cionales de produccion.

El texto del articulo prevé que estas ‘comunidades’
tienen una ‘identidad cultural’ que debe ser protegida
ala vez que se fomenta su desarrollo econémico y so-
cial. Uno de los pardgrafos contempla la posibilidad
de extender la aplicacién del articulo a otras zonas
del pais que presenten ‘similares condiciones’. Aho-
ra bien, determinar qué rasgos constituyen o deben
constituir la etnicidad negra o afrocolombiana cons-
tituye un nudo gordiano en las ciencias sociales que
estudian la alteridad cultural.

Lo que complejiza la construccién étnica de la pobla-
cién negra —visibilizada ahora como afrocolombiana—
es el molde indigena con el que se han trazado las
politicas multiculturales, constituyendo una suerte
de ‘indianizacién del negro’ (Wade, citado por Agu-
delo, 1999). Resulta problemitica la aplicacién de la

4 Una investigacion significativa sobre el Movimiento Civico en Tu-
maco es la elaborada por Oviedo (2009) en ocasion de los veinte
afnos del Tumacazo, en la obra Relatos, revueltas y desventuras de
la gente entintada del Pacifico Sur.

concepcién idealizada de ‘alteridad indigena’ a las
poblaciones negras, puesto que al trasladar la clasica
triada territorio-identidad-comunidad, el marco juri-
dico constitucional ~y posteriormente legal- alusivo
a las comunidades negras pretendié circunscribirlas
al area rural del Pacifico, lo que evidencia no solo una
reminiscencia de la biopolitica segregacionista colo-
nial, sino también cémo el multiculturalismo se dise-
fia a partir de un modelo estético y esencialista de la
etnicidad (Cunin 2004, 144).

El texto superior del 91 y posteriormente la Ley 70 de
1993 construyen un nuevo actor étnico al que dotan
de ciertas particularidades y ubican en un espacio de-
terminado. Ademds de no consagrar una alusién ex-
presa del caricter étnico de las comunidades negras®,
el AT 55 se caracteriza por el matiz territorial al que
subordina la proteccién a la identidad y el fomento
del desarrollo econémico y social de estos colectivos,
situacién que en buena parte obedece a la emergencia
simultinea del Pacifico biogeogrifico como espacio
significativo de conservacion en el marco del llamado
‘desarrollo sostenible’.

Al respecto, resulta pertinente la transcripcién de un
acdpite jurisprudencial relativo a la proteccién de los
derechos colectivos de una comunidad de pescado-
res negros: La comunidad estd integrada por un gru-
po de personas que ligeramente llega a las mil, desde
el punto étnico su cultura negra se edifica sobre la
unica labor que tradicionalmente han desarrollado: la
pesca. Estos elementos permiten identificarlos como
una minoria, dentro de tal contexto se aprecia un alto
grado de solidaridad entre ellos, son proclives a la
paz y estos factores culturales: raza negra, tempera-
mento pacifico, integrados artesanalmente al mar por
su oficio, son imprescindibles para su supervivencia
como seres humanos y como minoria étnica (senten-

cia T-574 de 1996).

Como evidencia del parrafo anterior, el manejo de
una nocién naturalizada y esencialista de la diversi-

5 El término mismo de comunidad negra como categoria es proble-
maético, puesto que se asume la etnicidad como una identidad en
blogue que actlia a la manera de un todo monolitico, lo que diluye
bajo una nocién comunitarista —y a la postre estigmatizadora— la
multiplicidad de identidades que pueden coexistir en el conjunto.




dad cultural construida a partir de la discursividad
occidental, con el multiculturalismo por estandarte,
encarna el peligro de reducir lo étnico a la exhibicién
de rasgos fijos, ancestrales e inmutables —usualmente
referidos a lo indigena—. En este orden de ideas, con-
dicionar el acceso a cierto tipo de derechos —general-
mente territoriales— a la presencia notoria de algunas
caracteristicas culturales que se presumen ontol6gi-
cas produce en los sectores sociales discursos y na-
rrativas que obedecen a construcciones de cardcter
maleable.

Un ejemplo de las implicaciones de este tipo de di-
nimicas representativas de lo étnico es el estudiado
por Rojas (2004, 36) en la zona geogrifica de Tierra-
dentro (Cauca), epicentro de un movimiento teldrico
que desencadend una avalancha hacia mediados de
los 90. Los procesos emprendidos en aras de lograr
la reconstruccién del territorio visiblemente golpea-
do por este desastre natural incluyeron la puesta en
marcha de programas y planes de ayuda por parte de
actores estatales y no gubernamentales en los que el
componente étnico de esta region entr6 a jugar un
rol principal.

En un territorio asumido mayoritariamente como in-
digena, la presencia de una poblacién negra que se
remonta al siglo xvii y el empefio por su visibilizacién
y recuperacién de la memoria histérica, en aras lograr
el acceso a los derechos derivados del reconocimiento
de la etnicidad, entrafian hasta cierto punto una se-
rie de tensiones y desafios en el marco de las politi-
cas multiculturales vigentes en Colombia a partir de
1991. La coexistencia de diversos actores sociales ha
entrado recientemente en tensién merced a los proce-
sos de oferta de recursos por parte de la intervencién
de instituciones de diversa indole que han privilegia-
do la representacién oficial de la regién como indi-
gena, lo que ha implicado que poblaciones que no se
encuentran incluidas en los pardmetros constitutivos
de lo étnico por antonomasia desplieguen con urgen-
cia dindmicas organizativas que suponen estrategias
identitarias de ‘etnizacién’, a fin de lograr un recono-
cimiento politico y por contera el acceso a determina-
dos derechos econémicos y sociales.

La consagracién constitucional y legal de derechos
étnicos especificos tal y como se encuentra plas-
mada en el estatuto superior y sus normas comple-

mentarias permite entrever dos fenémenos: por una
parte, el marcado sesgo territorial con el que se ha
revestido a la alteridad étnica, lo que condiciona el
reconocimiento de los ofros a su confinacién en un
entorno determinado (Gémez y Gnecco 2008, 21) —
la cuenca del Pacifico en el caso afrocolombiano—, y,
por otra, la construccién juridica de sujetos colectivos
notablemente inspirada en imaginarios académicos y
disciplinares, lo que presupone hasta cierto punto la
invencién de una ‘comunidad negra’ circunscrita en
una topografia cultural y en una identidad idealizada
y exotizada.

MODULANDO LA VOZ DEL SUBALTERNO.
LA CONSTRUCCION E INSTRUMENTALIZACION
DE LA ETNICIDAD NEGRA

Debe tenerse en cuenta que la construccién de la
identidad no corresponde a un proceso solipsista,
sino que obedece a la interaccién entre diversos acto-
res y roles en la que dindmicas como la manipulacién,
la mimesis, la seduccién y el exterminio permean la
produccién de la mismidad y la alteridad. En este
orden de ideas, la ausencia o presencia del recono-
cimiento actia como coadyuvante en el proceso de
moldeacién identitaria.

Respecto al tratamiento juridico de la alteridad étni-
ca, cobran importancia los imaginarios creados por
las ciencias sociales y asimilados por el discurso ju-
ridico, puesto que actian como regimenes de repre-
sentaciéon® que determinan en gran medida la vida
social, especialmente las relaciones entre el Estado
y aquellos sujetos representados juridicamente por
aquel mediante la retérica juridica. En este sentido,
“la juridicidad del otro no es otra cosa que su reco-

6 Spivak (2003), en uno de sus ensayos —ya clasico— sobre la sub-
alternidad, diserta sobre las diversas acepciones del término repre-
sentacion en sus variantes politica, artistica y filosofica. Frente a la
afirmacién hecha por Deleuze sobre la erradicacion de la represen-
tacién por la accién en la teoria y la practica entre los intelectuales y
los grupos oprimidos en el marco del posestructuralismo, la autora
esgrime una elaborada critica en la que conjuga la presencia y la
ausencia de los subalternos en la retérica académica —teniendo por
trasfondo la division internacional del trabajo—y a la postre devela
dejos de etnocentrismo y colonialidad en los intelectuales del primer
mundo, supuestamente comprometidos con la visibilizacién de la
subalternidad. En este sentido, la investigadora poscolonial esboza
“la posibilidad de que el intelectual sea cdmplice en la persistente
constitucion del Otro como la sombra del Yo” (Spivak 2003, 316),
un Yo rotundamente europeo y androcéntrico.



nocimiento (negativo o positivo) en el discurso del
Estado, de manera que su (in)existencia legal es, si-
multineamente, el signo de su (in)visibilidad nacio-

nal” (Gémez y Gnecco 2008, 55).

Ahora bien, establecer qué rasgos constituyen o de-
ben constituir la identidad que porta el sujeto colecti-
vo ‘comunidad negra’ y que la hacen especifica frente
al resto de la sociedad colombiana es una cuestién
harto compleja, puesto que la cotidianidad del con-
tacto entre amos y esclavizados durante la vigencia
de la esclavitud determiné que durante mucho tiem-
po las poblaciones negras no hayan sido consideradas
como portadoras de una cultura particular por no ex-
hibir los tipicos rasgos de la etnicidad, generalmente
asociados al prototipo indigena.

A efectos de lograr la reglamentacién del AT 55, se
dispuso la creacién de una comisién especial para que
con el concurso de representantes de las comunidades
involucradas y expertos en la materia se encargaran
de disenar el texto de la que seria la Ley 70 de 1993.
Puesto que la ‘comunidad negra’ como sujeto juridico
no tenfa antecedentes en la legislacién colombiana,
se recurrié a la experticia en asuntos culturales —en
este caso profesionales de la antropologia—, quienes
acudiendo a criterios como la construccién de ‘iden-
tidad por rasgos o por imaginarios’ conceptuaron que
aspectos como el parentesco y la distribucién espacial
de acuerdo a troncos eran relevantes para reglamen-
tar el uso y la titularizacién del territorio.

Finalmente, la Ley 70 definiria a la comunidad negra
comoEl conjunto de familias de ascendencia afroco-
lombiana que poseen una cultura propia, comparten
una historia y tienen sus propias tradiciones y cos-
tumbres dentro de la relacién campo-poblado, que
revelan y conservan conciencia de identidad que las
distinguen de otros grupos étnicos.

La comunidad negra como performativo juridico se
erige en el motor de un fenémeno interesante: dado
que la legislacién evoca un sujeto colectivo que no te-
nia un antecedente en los textos normativos y que con
ocasion de la expedicién de la ley es necesario crear
o recrear, se inicia entonces un proceso de etnizacién
que requiere el establecimiento de una ‘otredad’ fren-

te a una sociedad mayoritaria ante la cual se esgrime
una especificidad cultural que debe ademds ser pro-
tegida por mandato constitucional.

El texto de la Ley 70 parece presumir que esa ‘con-
ciencia de identidad’ que conserva la comunidad ne-
gra corresponde a un estatuto ontolégico que evoca
las ‘huellas de africania’7 indelebles a pesar de la
didspora. Esta nocién corresponde a una versién res-
tringida de la alteridad cultural en la cual el sujeto
étnico se representa como una entidad fija e inmu-
table, condicionado inexorablemente por su pasado.
Como antipoda de esta concepcién, Restrepo (2008,
47) argumenta que la etnizacién de la comunidad ne-
gra es mis bien es el resultado de la puesta en marcha
de una ‘pedagogia de la alteridad’ producida en una
coyuntura determinada. Esta pedagogia se encarga-
ria de ‘producir’ la diferencia cultural que en el caso
de los colectivos negros o afrocolombianos, de acuer-
do alos recientes discursos juridico-politicos, se halla
condicionada a la ancestralidad, el territorio, el pasa-
do comun (esclavizacién) y la armonia con el entorno
biodiverso.

Ast las cosas, resulta pertinente problematizar la for-
ma en que las representaciones oficiales han recono-
cido espacio y legitimacién a la multiculturalidad en
los dmbitos politico y juridico. Peter Wade llama la
atencién sobre la necesidad de considerar con benefi-
cio de inventario estas inclusiones constitucionales de
raigambre multiculturalista, argumentando queEstas
reformas no son puntos de partida tan radicales como
parecen, porque, de un lado, varios paises tienen
ideologias indigenistas muy fuertes que, aunque solo
ofrecen un lugar simbdélico para los indigenas idea-
lizados y exotizados junto con pricticas asimilacio-
nistas y racistas, consideran sin embargo heterogénea
la nacién y confieren cierta forma de reconocimien-
to oficial y popular, aunque en twltimas perjudicial,
a las comunidades indigenas... De otro lado, nacio-
nes que se enorgullecian de su caricter mestizo crea-

7 Lanocion de huellas de africania fue acufiada por Nina de Friedem-
man para referirse a cadenas asociativas simbdlicas que establecie-
ron una continuidad entre Africa y América a través de la didspora,
y que perviven en la memoria y la cotidianidad de los descendientes
de africanos. Véase Friedemman y Arocha (1986) y Friedemman
(1993).




ron también un espacio para los pueblos indigenas y
de ascendencia africana en los relatos sobre cémo los
mestizos y la nacién mestiza surgen continuamen-
te de la mezcla de negros, blancos e indigenas: los
elementos constitutivos de la mezcla no desaparecen,
sino que se mencionan continuamente en el discurso
sobre la nacién y sus rasgos culturales heterogéneos.

(Wade 2006, 65).

Por otra parte, de manera paralela a la frecuente aso-
ciacién del multiculturalismo con la reificacién de
las identidades y las nociones ‘naturalizadas’ de etni-
cidad, y en desarrollo de la propuesta planteada por
Spivak (2007), podria aludirse al uso de una suerte de
esencialismo estratégico8 por parte de los colectivos
negros en aras de obtener el acceso a los derechos de
una ciudadania diferenciada consagrada constitucio-
nal y legalmente, lo que evidentemente ha permitido
que pese a la retérica discursiva oficial —permeada por
representaciones ontoldgicas y fosilizadas— se hayan
logrado reivindicaciones importantes para este tipo
de poblaciones, impensables antes de la vigencia de la
actual Carta Politica.

La enunciacién de la comunidad negra como sujeto
juridico en términos étnicos logra politizar una serie
de dindmicas culturales que hasta cierto punto son
creadas y recreadas mediante procesos de produccién
de historias por parte de actores sociales, guberna-
mentales y académicos. Khittel (2001, 75) presen-
ta en un estudio de caso en el Chocé cémo a partir
de intersticios de memoria y olvido, las organizacio-
nes de base, misiones catélicas, ONG y asesores han
contribuido a la gestacién de un discurso histérico
propio para las comunidades negras, de marcada rai-
gambre contrahegemonica, que —aludiendo a la an-
cestralidad africana, el proceso de esclavizacién y la
invisibilidad—, ha constituido un insumo identitario
para este tipo de colectivos.

Cunin argumenta que la alusién a la invisibilidad del
negro desempefia un rol politico en la creacién de

8  La intelectual india advierte en los estudios de la subalternidad el
potencial para efectuar una reinscripcion del subalterno en una
posicién-de-sujeto que le permita mediante una operacion metalép-
tica, usar de manera estratégica el esencialismo positivista en aras
de un interés politico. (Spivak 2007, 270).

una nueva poética que resignifica el rol de los des-
cendientes de africanos en el seno de una sociedad
multicultural que —a diferencia de la otrora sociedad
homogeneizante— tiende a exaltar las diferencias por
lo que, hasta cierto punto, “la invisibilidad es un pro-
ducto del discurso multicultural” (Cunin 2003, 4).
Ahora bien, la nueva representacion que se hace del
negro como ‘afrocolombiano’ aparejara reivindicacio-
nes politicas, culturales y juridicas, especialmente en
el marco de acciones afirmativas’.

CONCLUSION

Los textos juridicos constituyen un régimen de re-
presentacién que incluye o excluye, visibiliza o invi-
sibiliza, crea y re-crea sujetos y subjetividades. En el
caso de la alteridad negra, la discursividad juridica ha
tomado en préstamo imaginarios desarrollados por
las ciencias sociales, a efectos de reconocer el cardcter
étnico de un colectivo social con una gran impronta
de subalternizacion.

Este proceso de construccién de la etnicidad negra
se ha visto permeado por dindmicas académicas, po-
liticas y juridicas que representan un tipo ideal de
alteridad que debe esgrimirse frente a una sociedad
mayoritaria, en aras de acceder al reconocimiento
y por ende a los derechos de diversa indole que de
aquel se derivan. Si bien, el multiculturalismo cons-
titucional entrafia el riesgo del manejo de una nocién
reduccionista de la alteridad étnica que raya en un
esencialismo que en tdltimas condiciona la produc-
cién de subjetividades, este puede ser utilizado por
los colectivos negros como estrategia identitaria que
trascienda al plano politico. El reto para estas comu-
nidades —a varios lustros del reconocimiento cons-
titucional de la diversidad étnica y cultural y de la
consagracién legal de derechos territoriales y cultu-
rales como grupo étnico—radica en la imaginacién de
diversas formas de tramitar su identidad, lejos de los

9 “En Colombia, las organizaciones que se adhieren a la politica del
reconocimiento parten de la afirmacion de que existen personas
que pertenecen a pueblos étnico-raciales que han sufrido y sufren
desventajas sistematicas a causa de eventos histéricos tragicos de
larga duracién y repercusién. En el caso colombiano, estos even-
tos comprenden la trata negrera transatlantica y luego la institucion
econdmica de la esclavitud”. (Mosquera 2009, 54).



prototipos ideales homogéneos y exotizados trazados
académica y juridicamente.
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I. INTRODUCCION

E120 de marzo de 2012, un dia después del inicio del cxliv periodo de sesio-
nes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el Go-

La tensién entre los polos institucional
y relacional en el debate actual sobre

el “fortalecimiento” de la comisién
interamericana de derechos humanos.
Comentarios con motivo de la XLII
Asamblea General dela OEA

El articulo analiza las mds recientes criticas al siste-
ma interamericano de derechos humanos proferidas
por Ecuador y Venezuela, y que en 2011 han desen-
cadenado el proceso de “fortalecimiento” del siste-
ma. Se ponen de relieve las distintas iniciativas de
dichos Estados en relacién con este tema: cambio
de las reglas de funcionamiento de la Comisién para
amoldarse a sus intereses; creacion de un nuevo me-
canismo latinoamericano de derechos humanos; y la
simple denuncia de los tratados interamericanos en
vigor. El estudio concluye que ninguna de estas tres
opciones es viable para Ecuador, Venezuela o alguno
de sus Estados seguidores, y, ademds, formula pro-
puestas para contrarrestar sus fuertes criticas, que
por si son objetivamente infundadas. Estas propues-
tas se refieren al aumento significativo de las contri-
buciones voluntarias al presupuesto de la CIDH, la
expresion mis clara de apoyo al sistema interameri-
cano, y un mayor respaldo a la CIDH por parte de

las demds instituciones interamericanas.

PALABRAS CLAVE: sistema interamericano de
derechos humanos, Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, Estados del ALBA, eficacia
del Derecho internacional, denuncia de un tratado
internacional, Organizacién de Estados Americanos..

ABSTRACT

The tension between institutionalized
cooperation and inter-governmentalism in
the current debate on the “strengthening”
of the Inter-american Human Rights
Commission. Comments on the occasion of
the 42nd General Assembly of the OAS

This article analyzes the most recent criticisms of the
Inter-American human rights system on the part of
Ecuador and Venezuela, which have triggered the
process of “strengthening” the system since 2011. It
highlights the different initiatives of said states in re-
lation to this topic: change in the operating rules of
the Commission to adjust to their interests; creation
of a new Latin American human rights mechanism;
and the simple denunciation of the Inter-American
treaties presently in force. The study concludes that
none of these three options is viable for Ecuador, Ve-
nezuela or any of the member states and, furthermore,
it formulates proposals to offset the strong criticisms,
which in themselves are objectively unfounded. These
proposals refer to the significant increase in voluntary
contributions to the IHRC, the clearest expression of
support for the Inter-American system, and major
backing for the IHRC on the part of the other Inter-
American institutions.

KEY WORDS: Inter-American human rights system,
Inter-American Human Rights Commission, ALBA
member states, effectiveness of international law,
denunciation of an international treaty, Organization
of American States.
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A tensio entre a cooperagio institucionalizadaea
intergovernamentalidade no debate atual sobre o
“fortalecimento” da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Comentirios com motivo da
422 Assembleia Geral da OEA

O artigo analisa as mais recentes criticas ao sistema
interamericano de direitos humanos proferidas pelo
Equador e Venezuela, e que em 2011 desencadeou o
processo de “fortalecimento” do sistema. Destacam-se
as diferentes iniciativas desses Estados com relagdo ao
tema: mudanga das regras de funcionamento da Co-
missdo para se ajustar a seus interesses; criagio de um
novo mecanismo latino-americano de direitos huma-
nos; ¢ a simples dentdncia dos tratados interamerica-
nos em vigor. O estudo conclui que nenhuma dessas
trés opgdes ¢ vidvel para o Equador, Venezuela ou para
algum de seus Estados seguidores; além disso, formula
propostas para neutralizar suas fortes criticas, que por
si s6 sio objetivamente infundadas. Essas propostas
se referem ao aumento significativo das contribuigdes
voluntdrias ao orcamento da Comissio Interamerica-
na de Direitos Humanos (CIDH), a expressio mais
clara de apoio ao sistema interamericano, e um maior
respaldo @ CIDH por parte das demais institui¢oes in-
teramericanas.

PALAVRAS CHAVE: sistema interamericano de direitos
humanos, Comissio Interamericana de Direitos
Humanos, Estados da Alba, eficicia do Direito
Internacional, dentincia de um tratado internacional,
Organizagio de Estados Americanos.
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bierno ecuatoriano anuncié la creacién de una “nueva
arquitectura latinoamericana de derechos humanos”,
en clara alusién a su oposicién al trabajo que reali-
za la CIDH (Ecuador, 2012). Poco después, el 1° de
mayo, Hugo Chévez anuncié la retirada ‘inmediata’
de la Comisi6én Interamericana (Hugo Chévez pro-
pone..., 2012). Durante la XLII Asamblea General
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
celebrada en Cochabamba (Bolivia) los dias 3 a 5 de
junio de 2012, ambos Estados unieron filas con Bo-
livia y Nicaragua para arremeter una larga lista de
criticas contra la CIDH y reiteraron su intento, ahora
comun, de salir del sistema interamericano y de crear
su propio mecanismo latinoamericano de proteccién
de los derechos humanos.

La propuesta de creacién de un nuevo mecanismo
de derechos humanos parece un renovado intento
de desinstitucionalizar la CIDH y profundizar en
la progresiva fragmentacién a que parece abocada
Latinoamérica desde el cambio de siglo. Al mismo
tiempo, y a la vista de las implicaciones juridicas y
politicas del debate suscitado por esta propuesta, pue-
de también ser una extraordinaria oportunidad para
que el sistema interamericano reafirme su capacidad
de liderar la proteccién de los derechos humanos en
el hemisferio, resistiendo a la propuesta de los Es-
tados de la ‘Alianza Bolivariana para los Pueblos de
Nuestra América’ (ALBA). Por esto es conveniente
analizar estos recientes eventos a la luz de la tensién
entre el polo institucional y el polo relacional, es de-
cir, entre la cooperacién institucionalizada entre los
Estados, por una parte, y la simple yuxtaposicién de
las relaciones bilaterales de los Estados. Los actores
involucrados en esta tensién tienen por delante en los
préximos meses el reto de administrar con destreza y
firmeza esta crisis institucional.

El presente articulo comienza exponiendo los ele-
mentos esenciales del sistema interamericano, que ha
sobrevivido a regimenes politicos de extrema derecha
y de extrema izquierda en el hemisferio, y se exponen
los antecedentes del actual proceso de fortalecimien-
to del sistema (apartado 11). A continuacién, el traba-
jo analiza las principales opciones disponibles para
los Estados que quieran sustraer a sus ciudadanos de
la proteccién internacional de sus derechos humanos

(apartado 1m1). El articulo termina con unas conclu-
siones sobre los efectos que, desde una perspectiva
del derecho internacional, tienen las conductas de los
Estados con regimenes populistas en el hemisferio,
asi como cudles pueden ser las respuestas de los de-
més Estados latinoamericanos y de la propia OEA
(apartado 1v).

II. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS: UN BREVE ESB0Z0

El sistema interamericano de proteccién de los dere-
chos humanos es un subsistema regional de protec-
cién constituido a partir de dos tratados: la Carta de
la OEA, adoptada en Bogotd en 1948, y la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
adoptada en San José de Costa Rica en 1969.

Los Estados miembros de la OEA crearon la CIDH
en 1960 para supervisar el cumplimiento e interpre-
tar las obligaciones internacionales contraidas en
materia de derechos humanos por parte de los Es-
tados miembros de la OEA (art. 106 de la Carta de
la OEA). La Carta de la OEA habia dado lugar, ya
que en el afo 1948, a la adopcién de la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Pos-
teriormente, esta declaracién inspiré la adopcién de
la Convencién Americana, que codificé los derechos
humanos susceptibles de ser protegidos por un tribu-
nal internacional con competencia sobre situaciones
individuales de violacién de derechos humanos. Este

tribunal es la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH).

La Declaracién y la Convencién Americanas y el sis-
tema de proteccién que supervisa su aplicacién por
los Estados se insertan en un complejo régimen juri-
dico que en el continente americano regula los dere-
chos humanos, protege las instituciones democriticas
y garantiza la seguridad juridica. Ademds, existen
otras organizaciones internacionales e instrumentos
internacionales que reconocen el valor universal de
los derechos humanos consagrados en la Convencién

y los demds instrumentos interamericanos en vigor.



1. La Comision Interamericana
deDerechos Humanos

El articulo 106 de la Carta de la OEA reconoce a la
CIDH como un érgano principal y auténomo de la
organizacién. La comisién habia sido creada en 1960.
La CIDH se compone de siete miembros indepen-
dientes, expertos en derechos humanos, que no re-
presentan a ningtin Estado y que son elegidos por la
Asamblea General de la OEA (art. 2 del Estatuto de
la CIDH). Mientras que los comisionados solo cele-
bran tres sesiones ordinarias al afio, la Secretaria Eje-
cutiva de la Comisién tiene naturaleza permanente y
su sede se encuentra en Washington D.C., Estados

Unidos.

La Comisién tiene la funcién general de promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos en
las Américas. El Estatuto de la Comisién establece
las funciones y las atribuciones de dicho organismo,
distinguiendo sus atribuciones respecto de los Esta-
dos partes en la Convencién Americana de aquellas
referidas a los Estados miembros de la Organizacién
que no son partes en esta Convencién (arts. 18, 19 y
20 del Estatuto de la Comisién). A estos ultimos Es-
tados, la Comisién aplica la Declaracién Americana

de Derechos y Deberes del Hombre.

En cumplimiento de su mandato estatutario, la Co-
misién desarrolla diversas competencias para la pro-
mocién y proteccién de los derechos humanos. En la
préctica, la funcién mds visible y eficaz para la pro-
teccién de los derechos humanos es el estudio y tra-
mitacién de peticiones individuales en que las propias
victimas alegan violaciones de derechos humanos,
tanto respecto de Estados miembros de la OEA que
han ratificado la Convencién Americana, como de
aquellos Estados que ain no la han ratificado. Al tér-
mino del estudio de una peticién individual, la Co-
misién o el Estado afectado la pueden someter a la
Corte IDH si versa sobre una violacién atribuible a
un Estado parte en la Convencién Americana y que
ha reconocido la jurisdiccién de esta corte (art. 61.1
de la CADH). Con el fin de proteger al objeto del
proceso, la Comisién puede dictar medidas cautela-
res a la atencién de los Estados.

2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH fue instalada en 1979 en virtud
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (arts. 52-69 de la CADH). De ahi
que técnicamente no es un 6rgano (ni principal ni
subsidiario) de la OEA, aunque mantiene estrechas
relaciones con esta. La Corte IDH tiene su sede en
San José (Costa Rica) y estd compuesta por siete
jueces elegidos a titulo personal, provenientes de los
Estados miembros de la OEA (art. 4° del Estatuto
de la Corte IDH). La Corte tiene como objetivo
aplicar e interpretar la Convencién Americana y
otros tratados interamericanos de derechos humanos
ratificados por los Estados (art. 62.3 de la CADH y
art. 1° del Estatuto de la Corte). Para cumplir este
objetivo general, la Corte tiene dos funciones: una
contenciosa y otra consultiva.

En cuanto a la funcién contenciosa, solo la Comisién
y los Estados partes en la Convencién Americana que
hubieren reconocido la competencia de la Corte pue-
den someter a su decisién una demanda por un caso
individual relativo a la interpretacién y aplicacion de
la Convencién Americana. Para ello, es necesario que
se haya terminado el procedimiento ante la Comi-
sién. En ejercicio de su funcién judicial contenciosa,
la Corte adopta sentencias juridicamente vinculantes
para los Estados (art. 68.1 de la CADH) y ademds
puede adoptar medidas provisionales para proteger al
objeto del proceso.

La funcién consultiva de la Corte estd prevista en
el articulo 64 de la Convencién Americana. Cual-
quier Estado miembro de la OEA puede consultar
a la Corte acerca de la interpretacién de la Conven-
cién Americana o de otros tratados interamericanos
sobre proteccién de los derechos humanos (art. 64.1
de la CADH). También los érganos enumerados en
el articulo 53 de la Carta de la OEA tienen este dere-
cho de consulta. La Corte puede también, a solicitud
de cualquier Estado miembro de la OEA, emitir una
opinién sobre la compatibilidad entre sus leyes in-
ternas y los tratados sobre proteccién de los derechos
humanos en los Estados americanos (art. 64.2 de la

CADH).
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3. Los procesos de fortalecimiento del sistema
interamericano de derechos humanos

Desde los primeros afios de funcionamiento de la
Comisién Interamericana, y posteriormente también
de la Corte, los Estados miembros han tratado de de-
sarrollar progresivamente las funciones de ambos 6r-
ganos. En la prictica, todos los procedimientos de
fortalecimiento han contribuido a mejorar el funcio-
namiento del sistema, aun cuando a veces los Estados
iniciadores de los respectivos procesos de fortaleci-
miento perseguian mds bien debilitar al sistema.

Desde el afio 2000 se han producido cuatro proce-
sos de fortalecimiento de la Comisién, protagoniza-
dos por el didlogo entre la Asamblea General de la
OEA yla Comisién. Una vez que se habian suscitado
los temas objeto de mejora en el sistema, la Comisién
procedié a modificar, mediante una decisién auténo-
ma, su reglamento, que es el instrumento juridico que
recoge las normas de procedimiento.

Desde el término de la Gltima reforma del reglamen-
to de la Comisién, en noviembre de 2009, la Co-
misién ha continuado evaluando criticamente sus
procedimientos, inicidndose a partir de los albores de
2011 un nuevo ‘proceso de fortalecimiento’. En esta
evaluacién, la Comisién ha recibido el apoyo de los
Estados miembros del sistema, representados en el
Consejo Permanente de la OEA. Para encauzar ins-
titucionalmente la reflexién, el Consejo Permanente
creé el “Grupo de Trabajo Especial de Reflexion so-
bre el Funcionamiento de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos para el Fortalecimiento
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”.
Este grupo de trabajo adopté su informe final en
diciembre de 2011, pasando a la Asamblea Gene-
ral de junio de 2012 la tarea de tomar en cuenta sus
recomendaciones para adoptar las resoluciones ade-
cuadas, con el fin de orientar las modificaciones del
reglamento de la Comisién.

[11. LAS OPCIONES A DEBATE: ENTRE
FORTALECIMIENTO Y ABANDONO DEL
SISTEMA INTERAMERICANO

1. El fortalecimiento del sistema existente:
un debate abierto y permanente

Enlazando con la discusién sobre el fortalecimiento
del sistema interamericano, la XLII Asamblea Gene-

ral endosé el informe del Grupo de Trabajo Especial
de Reflexién sobre el Funcionamiento de la CIDH
para el Fortalecimiento del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, que habia aprobado el Con-
sejo Permanente en enero de 2012 (OEA/Ser.G/CP/
doc.4675/12, de 25 de enero de 2012). No obstante,
en vista de que los Estados no lograron un consenso
sobre el alcance y modalidades de las reformas pre-
vistas para la Comision, la resolucién de la Asamblea
General fue muy escueta (Res. 2761, 2012). Ni si-
quiera contiene un predmbulo, tal como viene sien-
do habitual en las resoluciones de la Asamblea. La
resolucién, en ultima instancia, devuelve el tema al
Consejo Permanente, pidiéndole que en el plazo de
seis meses, o a mds tardar en el primer trimestre de
2013, dichas propuestas se pongan a la consideracién
de una Asamblea General (OEA posterga..., 2012).
Esta Asamblea General tiene lugar en Washington,
D. C, el 22 de marzo de 2013.

El tnico Estado que formulé un comentario publico
sobre esta resolucién fue Estados Unidos, que expre-
s6 su cautela ante las recomendaciones del grupo de
trabajo. El texto de la nota de Estados Unidos es el
siguiente:

Estados Unidos no bloqueara el consenso sobre
esta resolucién. Estados Unidos apoya un didlo-
go abierto y constructivo sobre la manera de for-
talecer el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH). [...] Las recomendaciones
adoptadas por el Consejo Permanente el 25 de
enero de 2012 no son obligatorias y con respec-
to a las recomendaciones dirigidas a la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos (“la
Comisién”), sigue concerniendo a la Comisién
implementarlas, segin sea conveniente, de tal
manera que se fortalezca su labor. No se debe
emprender ningun esfuerzo para intentar forzar
la implementacién de estas recomendaciones no
obligatorias. [...].

En su intervencién ante la Asamblea General para
presentar el informe anual de la Comisién correspon-
diente al afio 2011, el presidente de la Comisién Inte-
ramericana, José de Jests Orozco Henriquez, indicé
que el fundamento de la actuacién de la Comisién es
“su autonomia e independencia” (discurso del Presi-
dente José de Jesis Orozco Henriquez..., 2012). El

comisionado reconocié que el sistema interamericano



se encuentra en un momento critico y que “lo que estd
en juego, y que nadie tenga dudas, es el patrimonio
que los Estados miembros, la sociedad civil y los 6r-
ganos interamericanos hemos construido para que las
nuevas generaciones en el Hemisferio puedan gozar
de sus derechos” (discurso del presidente José de Jesus
Orozco Henriquez..., 2012).

Incluso el secretario general de la OEA, José Mi-
guel Insulza, quien durante los meses anteriores a
la Asamblea General habia mantenido una posicién
ambigua ante los ataques contra el sistema interame-
ricano proferidos por Ecuador y Venezuela, abri6 la
Asamblea General el 3 de junio de 2012 resumiendo
los principales retos que tiene por delante el sistema
interamericano:

a) queremos un sistema integral y universal del
cual formen parte todos los paises miembros de
la OEA; ya lo son todos con relacién a la Comi-
sidn, que estd en la Carta de la OEA, pero no
respecto de la Corte, que depende de la Con-
vencién Americana que no ha sido ratificada por
varios paises. Obtener la adhesién de todos los
paises al sistema es pues un objetivo que com-
partimos; b) queremos también un sistema en
que los paises miembros respeten las recomen-
daciones de la Comisién y acaten las decisiones
obligatorias de la Corte; ¢) queremos un siste-
ma mejor dotado de recursos, en condiciones de
actuar con rapidez ante las crecientes demandas
que se le plantean; y d) estamos convencidos de
que, para ser eficaces, los 6rganos del sistema de-
ben gozar de plena autonomia en la adopcién de
sus resoluciones.

Durante las sesiones de la Asamblea, el secretario
afirmé que la Comisién y la Corte son “algunas de las
instituciones mds brillantes que tiene esta Organiza-
ci6én” (XLII Asamblea General..., 2012). Continué
afirmando que “[s]i no lo estimara asi, ciertamente
no hablaria de fortalecerla. Hemos tenido algunas
discrepancias, yo mismo las he tenido, pero creo que
realmente tenemos un sistema interamericano de de-
rechos humanos sin el cual la OEA no podria ser”
(XLII Asamblea General..., 2012). El secretario ge-
neral agregé que la CIDH “se ha ganado un presti-
gio muy merecido a lo largo de los afios y ojald que
el calor de la discusién no nos lleve a danar esa ins-

titucién tan importante que tenemos para nosotros”

(XLII Asamblea General..., 2012).

Estas afirmaciones, que coincidian con lo expresa-
do también por numerosos Estados miembros de la
OEA, confirman la relativamente buena salud del
sistema interamericano, aun a pesar de las fuerzas

centrifugas de los Estados del ALBA.

En este escenario, algunos Estados incluso advirtie-
ron que la primera medida necesaria para fortalecer
el sistema interamericano es aumentar el presupuesto
de la Comisién Interamericana. Al calor de las discu-
siones que precedian a la Asamblea General, Estados
Unidos habia anunciado el aumento de su aportacién
directa y voluntaria a la Comisién Interamericana.
La Comision recibi6 en 2011 algo mas de 4,6 millo-
nes de délares del presupuesto de la OEA y més de 5
millones de délares de donantes externos. De esos 5
millones, Estados Unidos aport6 la mayor parte (un
30%), seguido por Espafia (21%), que es observador
permanente de la OEA. El anuncio estadouniden-
se del aumento de la ayuda financiera se produjo al
calor de la publicacién de las recomendaciones so-
bre el sistema interamericano de derechos humanos
del grupo de trabajo del Consejo Permanente. Estas
recomendaciones pretendian limitar la autonomia de
la Comisién y, en particular, la de su Relatoria para
la Libertad de Expresién a raiz de dictimenes criti-
cos contra los gobiernos de Estados tales como Vene-
zuela y Ecuador (EE.UU. aumentara financiacién...,

2012).

2. La creacion de una ‘nueva arquitectura’ de
derechos humanos: la propuesta de Ecuador

A. La propuesta de Ecuador de crear una ‘nueva ar-
quitectura’

El 20 de marzo de 2012, el presidente de Ecuador,
Rafael Correa, anuncié a través de su Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién una re-
unién de expertos cuyo objetivo seria reflexionar sobre
una nueva ‘arquitectura hemisférica de derechos hu-
manos’ (Ecuador, 2012). Estos expertos eran cinco ac-
tivistas politicos que desde distintas perspectivas han
tenido alguna experiencia en materia de derechos hu-
manos. Estas personas eran calificadas de ‘solidarias’
(Ecuador, 2012) con Ecuador por las criticas recibidas

de la CIDH, y desde esta perspectiva debian aportar
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“conceptos, definiciones y experiencias respecto a la
creacién de un nuevo sistema regional de derechos hu-
manos en el continente” (Ecuador, 2012).

Las criticas que movian a Ecuador a sugerir la crea-
cién de un mecanismo completamente nuevo fueron
esencialmente las medidas cautelares en el caso E/
Universo (medida cautelar MC 406/11, otorgada el
21 de febrero de 2012). Poco después, el 9 de marzo
de 2012, la CIDH levanté estas medidas cautelares
y archivé el expediente después de recibir una comu-
nicacién de fecha 29 de febrero de 2012 mediante la
cual los solicitantes requerian dicho levantamiento en
vista de que habian cesado las causas de urgencia in-
mediata que las motivaron. De hecho, a consecuencia
de Ia medida cautelar de la Comisién, Rafael Correa
habia desistido de su millonaria pretensién contra los
periodistas que habian publicado un libro critico so-
bre él y su hermano.

El descontento de Rafael Correa con el sistema de
derechos humanos existente se vio reflejado también
en su carta abierta al presidente de Colombia para ex-
cusar su ausencia en la VI Cumbre de las Américas el
14y 15 de abril de 2012. En esta carta, Rafael Correa
reiteré su apreciacion de que “todavia existen dema-
siados abismos por superar”, entre los que incluye la
“profunda transformacién del sistema interamericano

de derechos humanos” (Carta, 2012).

El 22 de marzo de 2012 tuvo lugar en Quito la an-
unciada reunién o seminario sobre esta materia, en
la que se pretendian perfilar los elementos del nuevo
mecanismo. El seminario no llevé a resultados con-
cretos en relacién con la creacién de esta ‘nueva ar-
quitectura’ de derechos humanos, aunque una de las
asistentes, Estela de Carlotto, destacé al término del
seminario que las épocas han cambiado y se ha avan-
zado mucho en cuanto al reconocimiento y protec-
cién de derechos humanos en América Latina. En
ese sentido, puntualizé la existencia de gobiernos
democriticos y progresistas como el de Hugo Chavez
en Venezuela, Lula Da Silva (expresidente) y Dilma
Rousseft en Brasil, Cristina Ferndndez en Argentina,
Evo Morales en Bolivia, Fernando Lugo en Paraguay
y José Mujica en el Uruguay (Expertos internaciona-

les..., 2012).

Esta afirmacién confirma una observacién que se re-
pite una y otra vez cuando en Latinoamérica se ha-
bla de derechos humanos: se confunde la politica con
el derecho. Esta concepcidn lleva a que los derechos
humanos sean nada mds que una herramienta de dis-
curso politico, sin contenido real, de los respectivos
gobiernos. Con la propuesta de creacién de una ‘nue-
va arquitectura latinoamericana, Ecuador no solo
pone al servicio del discurso politico los derechos hu-
manos, sino también los mecanismos internacionales
que los aplican.

El desarrollo de la iniciativa ecuatoriana no fue con-
tinuado después de la reunién del grupo de expertos
ante la evidencia de la colosal tarea que estos Estados
tendrian por delante, la falta de recursos y dificulta-
des juridicas de toda clase. Solo se revelaron los ejes
fundamentales de la propuesta, que pueden resumir-
se en los siguientes tres puntos:

1. Limitacion de la libertad de prensa: en vista del des-
contento de Rafael Correa con los medios de co-
municacién, se proponia incorporar en el nuevo
mecanismo reglas que permitirian limitar la libertad
de expresién para todos aquellos que critiquen a los
mandatarios de los Estados participantes en el siste-
ma.

2. Cambio paradigmdtico de la ‘concepcion liberal’ de los
derechos humanos hacia una concepcion centrada en va-
lores comunitarios: se sefiala en la documentacién dis-
ponible sobre la materia que el nuevo mecanismo se
centraria en las “actuales necesidades y realidades de
los pueblos, y no [...] la concepcién liberal, que no
han sido modificadas en décadas” (Ecuador, 2012).
Esto parece implicar que la ‘nueva arquitectura’ regu-
larfa los derechos econémicos, sociales y culturales,
pero no los derechos civiles y politicos. Estos tltimos
habian sido tildados, especialmente por la doctrina
juridica soviética, de derechos ‘liberales’. Reducir la
validez de los derechos civiles y politicos implicaria
una aproximacién hacia ideas comunitarias de los de-
rechos humanos, en donde prevalece el interés de la
comunidad por encima de la proteccién del indivi-
duo.

3. Restriccion geogrdfica del mecanismo a los Estados
‘latinoamericanos” el propio titulo de la iniciativa de
Rafael Correa hablaba de “nueva arquitectura lati-
noamericana’. Con ello se describia con claridad el
ambito geogrifico de aplicacién del nuevo mecanis-



mo, que excluia a los Estados del Caribe y a América

del Norte.

Estos puntos también inspiraban las propuestas de
modificacién que Ecuador y otros Estados con los
que ha consultado al respecto han propuesto para el
sistema interamericano en los debates sobre el forta-
lecimiento de la CIDH. En concreto, las propuestas
presentadas por Ecuador y otros paises del ALBA
eran esencialmente cambios en materia de medidas
cautelares y de financiacién. Los cambios propues-
tos para las medidas cautelares perseguian restringir
la libertad de la Comisién de adoptar estas medidas
de proteccién urgente (Informe del Grupo Especial
de Reflexién..., 2011, 10-12), y las propuestas rela-
cionadas con la financiacién se referian a restringir
las fuentes de financiamiento extrarregionales a la
CIDH, evitando que los Estados donantes, que no
suelen ser los latinoamericanos, puedan dirigir sus
contribuciones a determinados programas o inicia-
tivas de la Comisién (Informe del Grupo Especial
de Reflexion..., 2011, 16-17). Ecuador, en particular,
criticaba a la relatora para la libertad de expresién por
lo que intentaba limitar su presupuesto a través de es-
tas propuestas.

B. Falta de transparencia en la creaciéon del nuevo
mecanismo

El Gobierno de Ecuador inicié este proceso de cre-
acién del nuevo mecanismo a espaldas de la sociedad
civil. No existia transparencia acerca de qué Estados
apoyaban este proceso ni de qué personas estaban di-
rectamente involucradas. Parece que en los primer-
os momentos solo Ecuador apoyaba puiblicamente la
creacién de esta nueva arquitectura hemisférica. No
obstante, a juzgar por la composicién del grupo de
personas que asesoraban a Rafael Correa en los det-
alles operativos del mecanismo, parece que Argenti-
na, Bolivia, Chile y Venezuela podrian haber estado
simpatizando con este nuevo mecanismo, aunque los
miembros del referido grupo no actuaban en repre-
sentacién oficial de dichos Estados. La falta de un
sitio web y de documentos explicativos sobre este me-
canismo tampoco ayudaban a entenderlo.

En la composicién del grupo de personas a cargo de
elaborar los detalles de este nuevo mecanismo podian
observarse conflictos de intereses de algunos miem-

bros, los que solo incrementaron la falta de legit-
imidad de este grupo de personas. En concreto, se
trataba de la representante venezolana Luz Patricia
Mejia Herrera y del representante boliviano Sacha
Llorentti.

Sacha Llorentti, como ministro de Gobierno en el
gabinete de Evo Morales en septiembre y octubre de
2011, dio instrucciones a la policia de reprimir bru-
talmente una marcha pacifica de indigenas bolivia-
nos que se manifestaban contra la construccién de
una carretera a través de su territorio originario que
sirviera intereses de cocaleros y traficantes de la hoja
de coca. Ante la iniciacién de diversas actuaciones
judiciales contra él en Bolivia, Llorentti se vio ob-
ligado a dimitir de su cargo ministerial (Objetan par-
ticipacién de Llorentti..., 2012).

Durante aquel incidente con los indigenas en Bo-
livia, la relatora para las peticiones individuales y de
medidas cautelares para Bolivia en la CIDH era la
comisionada venezolana Luz Patricia Mejia Herre-
ra. La CIDH en aquel momento no adopté medi-
das cautelares, sino solo un comunicado de prensa.
La Comisién, que en este caso estaba representada
por la comisionada Luz Patricia Mejia, adopté esta
decisién a pesar de la existencia de un grave riesgo
para los pueblos indigenas que estaban marchando
hacia La Paz, en medio de amenazas y hostigamien-
tos del gobierno de Evo Morales y Sacha Llorentti.
Luz Patricia Mejia Herrera actué mas como agente
del presidente Hugo Chévez, que le habia encargado
proteger a los paises del ALBA y de deshacerse del
secretario ejecutivo de la CIDH, Santiago Cantén.
El mandato de Mejia Herrera en la CIDH terminé
el 31 de diciembre de 2011.En vista de estos ante-
cedentes, no sorprende que Llorentti y Mejia Herrera
se volvieran a encontrar en el ‘grupo de personas’ es-
tablecido en marzo de 2012 para reflexionar sobre el
nuevo mecanismo de derechos humanos. Estas coin-
cidencias contradicen abiertamente cualquier norma
ética para altos cargos, especialmente en el dmbito de
instituciones que protegen los derechos humanos. En
vista del papel que la comisionada Luz Patricia Mejia
Herrera ha jugado en relacién con los casos de Boli-
via y Ecuador, parece insélito que tres meses después
de haber terminado sus servicios para la CIDH apa-
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rezca como integrante de un ‘grupo de personas’ que
disefiaron un nuevo mecanismo de derechos huma-
nos que sustituyera al existente, para el que ella mis-
ma ha trabajado durante cuatro afos.

Llorentti no se resistié a las criticas en la prensa sobre
su participacién en esta actividad, y no acudié a la
invitacién al seminario sobre la ‘nueva arquitectura’
el 22 de marzo en Ecuador. Mejia Herrera si acudié
a la cita. Los ejemplos de Llorentti y Mejia Herrera
demuestran que la iniciativa de Rafael Correa carecia
de legitimidad, y esto puede ser una de las razones
por las que se ha abandonado esta iniciativa.

3. La ‘salida’ del sistema interamericano:
el camino seguido por Venezuela

A. El planteamiento de una ‘salida’ del sistema

De manera paralela a la discusién sobre la creacién de
un nuevo mecanismo de derechos humanos en Lati-
noamérica, algunos Estados del grupo del ALBA
han afirmado que su deseo es ‘salir’ del sistema in-
teramericano. En efecto, en afios recientes, Ecuador,
Venezuela y Bolivia ya han denunciado algunos trat-
ados internacionales que los obligaban a prestaciones
a favor de las personas que se encontraban bajo su
soberania. Los tres Estados son los tnicos que han
denunciado el Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados de 1965 (Convenio CIADI). Bolivia
ha denunciado la Convencién Unica de Estupefaci-
entes de Naciones Unidas de 1961, y ha vuelto a ac-
ceder con una reserva que legitima la produccién y el
consumo de la hoja de coca.

La opcién de la salida del mecanismo interameri-
cano de derechos humanos fue abiertamente plant-
eada y discutida por los representantes de los Estados
miembros de la OEA reunidos en la XLII Asam-
blea General de la OEA. Fueron, en particular, los
gobiernos de Bolivia, Ecuador y Venezuela los que
acusaron a la Comisién Interamericana de defender
intereses politicos y econémicos contrarios a sus Es-
tados, e intentaron iniciar una campafia para recortar
sus poderes (Gobiernos izquierdistas..., 2012). Este
ataque contra la Comisién se produjo después de que
ya lo anunciara Hugo Chévez en mayo de 2012, en
un momento especial en Venezuela, apenas unos me-

ses antes de unas refiidas elecciones generales (Ven-
ezuela denunciari. .., 2012). Por la parte ecuatoriana,
la critica se dirigia a que, en opinién de Rafael Cor-
rea, la Comisién defendia la “libertad de extorsién
del periodismo”, lo que le llevé a pedir urgentes re-
formas que acabaran con “su espiritu de ONG” que
servia a corporaciones (Gobiernos izquierdistas...,

2012).

Las criticas del embajador de Venezuela ante la OEA,
Roy Chaderton, no fueron menos radicales. Sefialé
que la Comisién “es un instrumento del imperio com-
puesto por cémplices y pusilinimes” (Gobiernos iz-
quierdistas. .., 2012). Mientras que en Cochabamba
el embajador cumplia con su encargo de criticar a la
Comisién, en Caracas el presidente Hugo Chévez se
pregunté: ‘¢Para qué la OEA y para qué la CIDH?”,
sefialando que “[v]amos a crear nuestros mecanismos
en estos espacios geopoliticos de unidad y de inte-
gracion que estdn naciendo” (Gobiernos izquierdis-
tas..., 2012). Esta afirmacién de Chévez sugiere que
probablemente exista un acuerdo con Rafael Cor-
rea en la necesidad de crear un propio mecanismo
de derechos humanos, al margen del sistema intera-
mericano. Sin embargo, por el momento, solo Ven-
ezuela ha hecho efectiva su ‘salida’, cuando denuncié
la CADH mediante carta al secretario general de la

OEA del 6 de septiembre de 2012.

Bolivia también ha adoptado una posicién adversa
a la Comisién. Evo Morales manifesté durante la
Asamblea General que hay que ‘refundar’ a la propia
OEA y el sistema interamericano, que él considera
“mecanismos de dominacién” estadounidense (Go-
biernos izquierdistas..., 2012). Morales, en realidad,
no tiene ningln motivo para quejarse del sistema in-
teramericano, puesto que la Comisién hasta ahora no
se ha pronunciado formalmente sobre ninguna de las
multiples violaciones de derechos humanos produci-
das durante los tltimos afios en su Estado. Quizis
esta falta de motivo objetivo de queja explica por qué
sus criticas se dirigen hacia Estados Unidos. Morales
afirmé durante la Asamblea General que “[e]n esta
refundacién de la OEA es importante la universal-
izacién de la jurisdiccién de la CIDH para super-
visar la vigencia de los derechos humanos no solo
en Latinoamérica sino también en Estados Unidos”,



confundiendo la jurisdiccién de la Corte con la de la
Comisiéon. Estados Unidos, de hecho, estd sometido
a la jurisdiccién de la Comisién, y, como enfatizé el
presidente de la CIDH durante la Asamblea Gen-
eral, es uno de los Estados contra el que la Comisién
ha adoptado mas medidas cautelares en el afio 2011
(discurso del presidente José de Jests Orozco Hen-
riquez..., 2012). La razén de ello estriba no tanto en
la ‘masividad’ de las violaciones, sino en que en Es-
tados Unidos es posible que las personas se dirijan
libremente al sistema interamericano, mientras que
en otros Estados, como por ejemplo Bolivia, los peti-
cionarios a menudo son sometidos a duras represalias
en caso de que se atrevan a presentar solicitudes de
medidas cautelares a la Comisién.

Frente a estas acusaciones y criticas a la Comisién
por estos tres Estados con regimenes populistas,
otros Estados con peso en el hemisferio, como Brasil
y Argentina, mantienen una posicién mds pruden-
te. Brasil defendi6 reformas al funcionamiento de la
CIDH, aunque manteniendo su pleno compromiso
con la autonomia de la Comisién y el sistema inte-
ramericano (Gobiernos izquierdistas..., 2012). Du-
rante la XLII Asamblea General, los gobiernos de
Canadi, Colombia, Chile y Estados Unidos también
han defendido el funcionamiento del sistema (Gobi-
ernos izquierdistas..., 2012).

B. Calificacién juridica de la ‘salida’ del sistema

Como puede verse a partir de lo que ocurrié en Co-
chabamba, los Estados que estin planteando una
salida del sistema son los pertenecientes al ALBA.
Ademis, no parece que pueda encontrarse un con-
senso general entre los Estados miembros de la OEA
que permita suprimir o sustancialmente reducir las
competencias de la Comisién. Por esto, si los Estados
del ALBA ya no quieren estar sometidos a las com-
petencias de la Comisién, puede ser que estén consi-
derando su salida del sistema. De este modo, tan solo
Bolivia, Ecuador y Venezuela lograrian sustraer a sus
ciudadanos, aproximadamente 54 millones de perso-
nas, de la proteccion juridica que les otorga la Comi-
sién Interamericana y, en su caso, la Corte IDH.

Una hipotética ‘salida’ estd abierta a diversas inter-
pretaciones. Cabria que el Estado denuncie la Con-
vencién Americana, o que retire plenamente su
membresia en la OEA.

Un Estado puede denunciar la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos. La Convencién regula
la denuncia en su articulo 78 con el siguiente tenor:

1. Los Estados partes podrin denunciar esta
Convencién después de la expiracién de un pla-
zo de cinco afios a partir de la fecha de entrada
en vigor de la misma y mediante un preaviso de
un afio, notificando al Secretario General de la
Organizacién, quien debe informar a las otras
partes.

2. Dicha denuncia no tendré por efecto desligar
al Estado parte interesado de las obligaciones
contenidas en esta Convencién en lo que con-
cierne a todo hecho que, pudiendo constituir
una violacién de esas obligaciones, haya sido
cumplido por él anteriormente a la fecha en la
cual la denuncia produce efecto.

Como puede observarse, los efectos de la denuncia
solo se producirian dentro de un afio a partir de la
notificacién de la denuncia. Si Rafael Correa y Hugo
Chévez hubieran querido evitar los juicios por las vio-
laciones de los derechos humanos cometidas durante
sus presidencias, deberian haber denunciado la Con-
vencién al principio de su primer mandato, tal como
Correa lo hizo con el Convenio CIADI. Chévez solo
dio el paso de denunciar la Convencién Americana
en septiembre de 2012, poco antes de las elecciones
generales.

En principio, pareceria dificilmente explicable ante
la opinién publica nacional e internacional que algu-
nos Estados denunciaran la Convencién Americana
en un momento en que se habia llegado a una comu-
nidad de Estados democriticos en las Américas. En
los anos ochenta y noventa del siglo xx, ni los regi-
menes militares mds siniestros se atrevian a plantear
la denuncia de la Convencién Americana, con la ex-
cepcién de Trinidad y Tobago, por razones que te-
nian que ver con la institucién juridica de la pena de
muerte, y Perd, a consecuencia de los atroces hechos
ocurridos durante el régimen de Alberto Fujimori.
Trinidad y Tobago denuncié la Convencién Ameri-
cana, privando asi a la Corte de jurisdiccién sobre
los hechos ocurridos después de la denuncia, el 26 de
mayo de 1998. Pert retir6 su aceptacién de la com-
petencia contenciosa de la Corte IDH el 8 de julio
de 1999, y el 29 de enero de 2001 volvié a reconocer
esta competencia. A la vista de todo esto, sorprende
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observar que el publico en Venezuela haya aceptado
sin mds consecuencias la denuncia de la Convencién
Americana. Pareciera que Venezuela se encontra-
ra en una ‘pardlisis social’ en la que los gobernantes
pueden hacer cualquier cosa sin que nadie les advierta
de los limites legales de su actuar.

Segtn los articulos 53.¢) y 106 de la Carta de la
OEA, la CIDH constituye un 6rgano principal de
la OEA, y dado que la Comisién es competente para
aplicar la Declaracién Americana sobre Derechos y
Deberes del Hombre de 1948, aun denunciando la
Convencién Americana el Estado sigue sometido
al procedimiento de peticiones individuales de la
CIDH, por lo menos en relacién con la Declaracién
Americana (art. 23 del reglamento de la CIDH). Por
esto, el Estado podria valorar la opcién de denun-
ciar la propia Carta de la OEA, con lo que retiraria a
todos los efectos su membresia en esta organizacién
internacional. Esta opcién, en el estado actual de
las relaciones internacionales en el hemisferio, es
practicamente imposible.

IV. CONCLUSIONES

Este estudio versa de un tema recurrente en derecho
internacional y en las relaciones internacionales, re-
ferido a la tensién entre el polo institucional y el polo
relacional de las relaciones de cooperacién entre los
Estados. En el presente caso, el estudio se centra en
las discusiones sobre el futuro del sistema interame-
ricano de derechos humanos. Los Estados de Lati-
noamérica, en particular los del ALBA, no respetan
los parimetros fijados por las instituciones y trata-
dos internacionales en vigor, de la misma manera que
tienen dificultades de respetar sus propios sistemas
juridicos internos. Estos Estados, en consecuencia,
llevan a cabo una politica de denuncia de los trata-
dos internacionales. De este modo, los Estados del
ALBA ya han denunciado varios tratados que con-
fieren derechos que protegen a las personas que se
encuentran bajo su soberania. Pero en el caso de los
tratados de derechos humanos, estos Estados han de
superar un mayor escrutinio de la sociedad civil, por
lo que buscan argumentos para legitimar esta denun-
cia. Parece que los argumentos esgrimidos por estos
Estados son el del supuesto “control por ONG apo-
yados por los Estados Unidos”, el hecho de que “los

Estados Unidos no son parte en el mecanismo intera-
mericano”, e incluso que “la sede de la Comisién estd
en Washington, D.C.”. Estos argumentos, aparte de
esgrimir en gran medida datos erréneos, no guardan
ninguna relacién con la situacién juridica de los Es-
tados que los publicitan como excusa para crear un
mecanismo propio o simplemente para ‘salir’ del me-
canismo existente. Este estudio ha demostrado que
existen razones juridicas para la falta de legitimidad
y aplicabilidad prictica de estas soluciones propuestas

por los Estados del ALBA.

Estas consideraciones nos hacen sugerir algunas
ideas para responder a las tensiones centrifugas en el
sistema interamericano.

En primer lugar, los propios Estados latinoame-
ricanos deberian aumentar considerablemente sus
contribuciones financieras voluntarias al sistema in-
teramericano. En la actualidad, los Estados que lle-
van el mayor peso de la financiacién de la CIDH son
Estados Unidos y Espafia. A diferencia de lo que opi-
nan los Estados del ALBA, esto no se debe a nin-
guna ambicién colonial, imperial o de alguna otra
manera siniestra, sino a que los Estados de Latinoa-
mérica hacen contribuciones muy reducidas. Con es-
tas contribuciones exclusivamente latinoamericanas,
la CIDH no podria cumplir todas sus competencias
en virtud de su Estatuto. Si las contribuciones finan-
cieras de los Estados latinoamericanos aumentaran
significativamente, la Comisién se transformaria en
un érgano latinoamericano en el sentido planteado
por Ecuador. No obstante, no parece que este sea
realmente el objetivo de este Estado. El objetivo de
Ecuador es —como se ha demostrado en este traba-
jo— reducir la competencia de la Comisién para que
no pueda llevar a cabo el escrutinio sobre la libertad
de expresién, entre otros derechos y libertades fun-
damentales.

En segundo lugar, se observa un desequilibrio retéri-
co entre los Estados que atacan al sistema interame-
ricano y los que lo defienden. En la dltima Asamblea
General esto quedé manifiesto, por ejemplo, a raiz de
que solo Estados Unidos manifesté formalmente su
posicién respecto al proceso de ‘fortalecimiento’ del
sistema interamericano, mientras que los Estados del



ALBA criticaban abiertamente, y en toda oportuni-
dad que tenian, a la Comisién. Seria deseable que es-
pecialmente los Estados latinoamericanos adoptaran
una posicién mds clara y publica en defensa del siste-
ma interamericano, en el entendido de que el efecto
erga omnes de los derechos humanos es una garan-
tia importante para la gobernabilidad democritica de
todos los Estados en el hemisferio. Por esto, la defen-
sa ante los totalitarismos solo puede hacerse con un
sélido respeto de los derechos humanos, garantizado
a través de una legalidad objetiva aplicada por insti-
tuciones auténomas e independientes, tales como la
Comisién Interamericana.

En tercer lugar, el estudio también demuestra que
la institucionalidad del sistema interamericano su-
fre mucho cuando no recibe el apoyo objetivo de las
otras instituciones interamericanas, como el Conse-
jo Permanente, la Asamblea General, y la Secretaria
General. Es importante que estas Gltimas reconoz-
can como una cuestién de equilibrio institucional
imprescindible el papel de la Comisién como érgano
de proteccién y promocién de los derechos humanos,
sin cuestionar sus competencias estatutarias ni la efi-
cacia juridica de sus resoluciones. Hacer lo contrario
es adentrarse en un circulo vicioso de desinstitucio-
nalizacién mutua que, en el peor de los casos, podria
llevar a la implosién de todo el sistema.
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1. INTRODUCCION

Ampliar la reflexién en torno a la gerencia social y su entrega de propuestas

frente a la exclusién por razones de orientacién sexual implica considerar que

aquello que se dice con respecto a la homosexualidad como manifestacién

del libre ejercicio de la sexualidad? (conjunto de expresiones socio-afectivas

y de realizacién de pricticas sexo-eréticas) puede llegar a alarmar tanto a

1 Articulo de reflexién.

Son varios los articulos promulgados por la Constitucion Politica de 1991 que se relacionan con temas

de sexualidad —derecho a la igualdad, libertad y no discriminacion (art. 13); a la intimidad personal y
familiar (art. 15); al libre desarrollo de la personalidad (art. 16); a la atencion de la salud (art. 49) y a
la educacion (art. 67)—, al igual que los avances juridicos (sentencia de tutela (ST) 594/93 —derecho
al libre desarrollo de la personalidad—, sentencia de constitucionalidad (SC) 507/99 —unién marital
de hecho—, ST1021/2003 —Sistema General de Salud—, SC 811/2007 —régimen de seguridad social
en salud de parejas homosexuales—) y legislativos (las uniones de hecho y régimen patrimonial entre
compafieros permanentes) respecto a los derechos sexuales.
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sujetos conservadores® como a otros menos idealistas,
lo cual no sorprende. Cada vez nos acostumbramos
mads a escuchar cosas del dmbito de lo privado*, que
ahora se convierten en temas publicos, producto
de la accién informativa que adelantan los medios
de comunicacién y el uso de nuevas tecnologias.
Ademis del trabajo de personas y organizaciones
sociales, defensoras de los derechos sexuales.

Por esta razdn, tratar de esbozar una relacién cla-
ra y directa entre gerencia social y homosexualidad
no resulta ficil. Algunos de los acercamientos que
actualmente se registran vienen dados por la apli-
cacién de teorias de género y psicoandlisis a casos
puntuales de violencia y exclusién® perpetrados con-
tra individuos homosexuales que han hecho publica
su manifestacién de afecto hacia personas del mis-
mo sexo, o por comentarios de indole politico-re-
ligiosa a los intentos legales y de fundamentacién
juridica que abogan por el reconocimiento de igua-
les derechos civiles para parejas del mismo sexo.

Algunos de los comentarios que resuenan sobre este
tipo de orientacién sexual se dirigen a que se entien-
da que el producto final de las relaciones homoeré-
ticas como précticas sexuales no reproductivas son
las manchas de leche y miel derramadas sobre las
sdbanas luego del encuentro sexual. No hay amor,
solo sexo, algo circunstancial, que pretende com-
petir con el designio sagrado y natural entregado a

3 “¢Cdédmo definirias a un conservador? Como el policia de las costum-
bres. Tiene mas relacién con cémo se comportan los demas que
con el comportamiento propio. No cesara nunca de controlar la vida
sexual y personal de los otros, para que se adapten a sus propias
restricciones... las de su mente, no de sus actos” (Serrano 1997,
111).

4 Recordar la demanda feminista de mediados del siglo xx “lo perso-
nal es politico” ejemplifica la panoramica de significados atribuidos
al cuerpo y sexualidad dentro de los &mbitos publico y privado a lo
largo de la historia. Al respecto, Brown (2009, 14) ofrece mayor
claridad al afirmar que “desde una perspectiva liberal, la sexua-
lidad —incluida la reproduccion o no de la especie— pertenece al
ambito intimo y privado. Para una perspectiva republicana -y par-
ticularmente en su versién comunitarista— este es un asunto que
pertenece a aquellos que se dirimen en el ambito publico mediante
la aplicacién de politicas sexuales (leyes de matrimonio, divorcio,
adopcioén, concubinato, cédigos de convivencia) y sobre todo politi-
cas demogréficas concretas”.

5 Para Minujin (1998), la exclusién contempla dos dimensiones, “la
primera, de caracter socioeconémico, relacionada con el problema
del asalaramiento; y la segunda, la del perfil sociocultural vinculada
a la desincorporacién de las redes institucionales y de los planes
de accién de las personas como sujetos activos y duefios de sus
propias vidas”.

los varones, es decir, que el hombre prefie a la mu-
jer para que esta pueda parir. Lo anterior revela el
desconocimiento que las los ciudadanos, organiza-
ciones e instituciones guardan frente al papel socia-
lizador de la homosexualidad. Esta es una variable
contextual que inserta al sujeto en una comunidad
y lo define a si mismo como persona y sujeto social.

Por esto, anhelar que la intervencién institucional se
oriente a superar las fronteras entre el ‘buen sexo’ y
el ‘sexo malo’ entre pricticas sexuales promovidas y
aceptadas y las que son condenadas o simplemente
toleradas, como diria Gayle Rubin, amerita plan-
tear algunos interrogantes en torno al ejercicio pro-
tesional del gerente social frente a las condiciones
sociales y de garantias politico-institucionales que
trae consigo la homosexualidad en cuanto expresién
sexual diversa. ;Qué se entiende por gerencia so-
cial y homosexualidad?, scudl es la relacién entre el
proceso gerencial y la visibilidad de las identidades
homosexuales?, y scémo se armonizan los elementos
ético-politicos y administrativos de la gerencia so-
cial para el abordaje de la homosexualidad con sus
cuerpos y subjetividades ya estigmatizadas? son pre-
guntas clave en este didlogo académico.

2. GERENCIA SOCIAL. APROXIMACIONES
A UN CONCEPTO

“Las transformaciones socioecondmicas
experimentadas por las sociedades contemporineas,
y mds adn las latinoamericanas, han conjugado
cambios en la orientacién de nuevas demandas
y expectativas sociales” (Romero & Diaz 2007,
333). Tanto asi que ahora se subraya la necesidad
de acercarse a ellas a través de un espiritu critico
y plenamente consciente de las diferencias entre
el contexto politico, institucional, cultural y
organizacional en que se hallan insertos los sujetos
individuales y colectivos.

Este giro explicitamente pragmitico y con enfoque
contextual no estd exento de criticas. La forma
en que se abordan los problemas sociales, asi
como la entrega de respuestas dentro de un marco
normativo por parte de la Administracién Publica a
las demandas sociales, provenientes de grupos con
capacidad de decisién o de individuos directamente
afectados porlatomade decisiones gubernamentales,
parece hoy actualizarse con la contribucién que la



gerencia social en cuanto campo de conocimiento
y accién en pro de la transformacién social hace a
la realizacién de la dignidad humana de un publico
cada vez mds exigente y critico de las acciones del
aparato politico-administrativo.

Si bien es cierto que los problemas publicos actuales
son en extremo complejos, multidimensionales
y no permiten soluciones simples en razén a la
incertidumbre y riesgo que acompafia a toda
decisién publica, la labor del gerente social como
profesional integral capaz de desempefiarse en el
sector publico, privado y social, y de ser un lider
y gestor, deberd ser la de consolidar con base en
informaciones pertinentes, que incluyan visiones
desagregadas sobre la percepcion de los problemas
y sus relaciones causales, condiciones favorables —
concertacién o consenso— para la realizacién de
una vida humana digna y el establecimiento de un
escenario de bienestar social plural y equitativo para
todos los asociados al Estado.

Alcanzar ese fin en si mismo solicita de “la necesidad
de llevar adelante una gestion estratégica adaptable
a los cambios, que sea proactiva y posea capacidad
para fomentar dmbitos y técnicas de negociacion,
ademds de promover la articulacién entre multiples
actores, organizaciones e instituciones” (Repetto
2005, citado en Brachet 2006, 502).

En relacién con la sexualidad, los programas
sociales® y pradcticas cotidianas han partido del
supuesto de que las cuestiones sexuales solo se hallan
vinculadas a las historias de vida individual y no a
coordenadas mds amplias que permitan rastrear los
desajustes producidos por una estructura histérico-
social desigual que impacta en la constitucién
de las subjetividades y crea limites sociales a las
elecciones personales, pues “La heterogeneidad y
la contingencia son atributos constitutivos de los
programas sociales; la primera se manifiesta en
dreas problemiticas, poblaciones objetivo, contextos
institucionales y sociales, instrumentos y recursos,
la naturaleza de los actores participantes, procesos
desencadenados, mientras que las contingencias que

& Para Martinez (2007, 65) “Los programas sociales se definen como
artefactos de naturaleza instrumental y simbolica, cristalizaciones
inacabadas de conocimientos, construcciones sujetas a restriccio-
nes, arenas de tension, conflicto y colaboracion, y locus de fuerzas
homogeneizadoras”.

deben enfrentar la implementacién y su gerencia
hacen que esta deba operar en un mundo de
tensiones, ambigliedades, ambivalencias, conflictos

e incertidumbres” (Martinez 2007, 64-65).

No obstante, como componentes de las politicas
publicas, los programas sociales buscan provocar
un impacto sobre los individuos o grupos de
beneficiarios, ya sea ordenando o segmentando las
situaciones, practicas y sujetos sociales que se deben
controlar socialmente.

Por esa razén es que “fortalecer una ciudadania
plural y generar inclusién social requieran de
intervenciones publicas amplias y complejas”
(Cossio 2008, 97) en donde saber leer las realidades
en términos de implementacién (intersectorialidad
e interdependencia) y gerencia hacen recordar que
son las instituciones las que tienen “el deber de
proteger a los individuos en el desarrollo de sus
propias caracteristicas” (Fajardo 2006). “Esta nocién
ha sido una de las mds usadas por las personas
homosexuales como por las cortes para resolver una
serie de situaciones relacionadas con la proteccién
de laidentidad personal, la autonomia y la dignidad”
(Serrano ez al. 2010). En otras palabras, de la
reduccién de las afectaciones negativas generadas
con relacién a la condicién existencial que cada ser
humano otorga a la vida en razén a su libertad.

Aunque el desarrollo de una auténtica subjetividad
ocurre en la mayoria de casos en dmbitos de la
intimidad, con réplicas que responden a aquello
que socialmente es mejor visto, esta siempre genera
algunavisibilidad que define lo publico del ciudadano
y su responsabilidad para con la organizacién social.
Por lo anterior, uno de los valores que la sociedad
debiera ratificar es el de garantizar en términos
histérico-politicos el desarrollo de la igualdad
material y real ante la ley de aquellos que siendo
portadores de una orientacién sexual diversa se
hallan contenidos en el constructo social.

De conformidad con los fines del Estado social de
derecho, este debe proveer las condiciones minimas
para el desarrollo de los individuos y el derecho
en tanto categoria de mediacién social basado en
la justicia, superar los obsticulos que determinan
a dichos sujetos como un instrumento para la
realizacion de la sociedad y el alcance del bienestar
colectivo.




Con respecto al poder, las “relaciones de fuerza
multiples que se forman y actGan en los aparatos de
produccién” (Foucault 1976/2006, 99), los cambios
surtidos en las sociedades occidentales de fines
del siglo xvinn definen el paso de una ‘sociedad
soberana’ a una ‘sociedad disciplinaria’; se trata de
un cambio que opera, sobre todo, en la naturaleza
de las relaciones de poder. Si para la sociedad
soberana el poder y su resistencia se entendian, ante
todo, en términos de ritualizacién de la muerte,
para las sociedades modernas la muerte no es sino
un limite del poder que ahora se (re)produce por
el cilculo y la gestion de la vida. A esta forma de
poder, reguladora de la vida, la denomina biopoder:
un despliegue de tecnologias sociales asumidas por
‘instituciones de poder’, tales como “la familia, el
ejército, la escuela, la policia, la medicina individual
o la administracién de colectividades” (Foucault
1976/2006, 149).

Es decir, a espacios de intermediacién social, que a
través dela presencia de autoridades publicas, agentes
civiles y la aplicacién de tecnologias administrativas,
identifican sujetos y problemdticas sociales que
hacen de la gerencia social “un campo de accién
(o prictica) y de conocimientos estratégicamente
enfocado en la promocién del desarrollo social’.
Su tarea consiste en garantizar la creacién de valor
publico por medio de la gestién, contribuyendo a la
reduccién de la pobreza y la desigualdad, asi como
al fortalecimiento de los estados democriticos y de

la ciudadania” (Mokate & Saavedra 2006, 6).

En otras palabras, de una dupla politico-civil, que
se comprende mejor cuando se incluyen aspectos
como la construccién de identidad —de la aplicacién
histérica de dispositivos de represién socio-
institucional-, el ejercicio de la autonomia —limites
u obstdculos a la consolidacién de los individuos
como sujetos de derechos— y la capacidad de
empoderamiento (pricticas y formas organizativas)
de los nuevos sujetos sociales.

7 La concepcion de “desarrollo social” como proceso se entiende des-
de Pérez et al. (2006, 22) como “la promocidn y generacion de las
condiciones que posibiliten a todas las personas el disfrute de una
calidad de vida digna, y el desarrollo de sus capacidades y poten-
cialidades humanas para que sean lo que quieren y pueden ser, de
acuerdo con el contexto social e historico en el que transcurre su
existencia, en relacién respetuosa con su entorno natural y social,
y espera llegar a una conceptualizacion socialmente incluyente y
mas compleja”.

Ante problemas estructurales como pobreza,
desigualdad y corrupcién “el modelo de gestién
y los principios o fines de la gerencia social se
combinan para lograr una nueva conceptualizacién
de la responsabilidad de los gerentes sociales, la
que enfatiza ampliar las libertades de las personas,
generando las condiciones para la inclusién y la
equidad social, asegurando procesos que promuevan
un ejercicio activo de ciudadania, y garantizando el
impacto de politicas y programas sociales” (Mokate

& Saavedra 2006, 38).

Todos ellos, indiscutiblemente impregnados de
las propias voces, deseos y necesidades de los
beneficiarios, dentro del tiempo y espacio en el que
les correspondié vivir. Siguiendo los planteamientos
de Cristina de Robertis (2003, 15), “hoy se asume
que los objetivos de las politicas sociales han de
orientarse hacia la restauracién de la ciudadania a
partir del acceso a derechos sociales y civicos de los
sujetos y la dinamizacién del vinculo o tejido social,
que implica relacionar a las personas con otras y con
las instituciones”.

Al hablar de gerencia social, se hace referencia a una
visién del mundo en donde la organizacién de roles
y actividades define la intervencién en el entorno y el
cumplimiento de responsabilidades por parte de los
actores involucrados, la solucién o tratamiento a las
diferentes problemiticas sociales que caracterizan
a cada entorno como un todo social, cultural y
politico.

De acuerdo con Licha (1999, 8) “la gerencia social
tiene su propia especificidad y autonomia, que la
hace distinta de la gerencia privada, movida por
otra légica y propésitos, y también de la gerencia
burocritica tradicional, rigida, centralizada, poco
transparente y participativa. Su singularidad estaria
dada por las caracteristicas propias de las politicas
sociales en sociedades profundamente desiguales,
instituciones débiles y democracias precarias”.
Como por ejemplo aquellas politicas surgidas a
partir del Consenso de Washington y con referentes
en paises de América Latina.

Parafraseando a Sulbrandt (2002, 3-4), los
problemas sociales que se pretenden enfrentar
mediante estas politicas y programas sociales de
cardcter gubernamental son altamente complejos,
débilmente estructurados (objetivos y metas) y sin



rigurosidad en su definicién (marco referencial,
equipos de trabajo, periodos, organizaciones
involucradas, centros de poder, manejo del riesgo-
incertidumbre, aplicacién de recursos y uso de
tecnologias), por lo que “para la gerencia social
es de particular importancia la aplicacién de
criterios de conectividad sistémica al abordar el
conocimiento y al definir acciones de cambio sobre
la realidad, para lo cual necesita asumir que todo
fenémeno se encuentra en relacién con su entorno
o ecosistema, distinguiendo el ser y el entorno,
pero no separdandolos o fracturando la relacién que
es posible ver entre ellos, sino ligindolos” (Pérez
et al. 2006, 89). En otras palabras, desarrollando
un trabajo colaborativo entre grupos y actores
sociales para analizar el contexto y las relaciones de
conflictividad en las cuales las voces de los propios
sujetos a veces pierden su forma original durante
las etapas de exposicién de problemas y generacién
de acciones de respuesta conjunta entre todos los
involucrados.

Como lo expresan Pecheny & De la Dehesa
(2009, 14), “la gobernancia del deseo sigue siendo
mapeada en ideologias mas amplias de desarrollo
econémico y politico en maneras que al menos
levantan cuestiones sobre quienes tienen acceso a
los productos y pricticas dichas ‘modernas’ y sobre
que se esti construyendo como un pasado a ser
superado”.

3. HOMOSEXUALIDAD. ORIENTACION,
SUJETO(S) O EXPERIENCIA

“Cuando las personas no nos parecen definidas
claramente como hombres o como mujeres, ni como
masculinos o femeninos, ni como heterosexuales u
homosexuales...se escapan de nuestra concepcién
binaria de la sexualidad, ...se escapan de nuestras
categorias de sexo, de género o erotismo, siembran
la anarquia en nuestros cerebros” (Dorais 1999,

citado en Escobar 2007, 84).

Por esta razén, “desde la bioética el tema de la
diversidad sexual se hace siempre presente, no
solamente en cuanto a lo relacionado con la dignidad
de las personas y el derecho a su integralidad,
su autonomia y al principio de vulnerabilidad,
sino ademds, en el reconocimiento del otro en la

intersubjetividad” (Escobar 2007, 79). Es decir, en

aquellas formas sociales en las que el ser humano-
sexual participa, ya sea para reclamar su derecho
a la libertad de orientacién sexual, o mejorar sus
posibilidades de disfrute y acceso al derecho a la
intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y
proteccién de la vida sexual.

“La sexualidad no es un hecho dado, es un producto
de negociacién, lucha y accién humanas” (Weeks
1998, 30) que dependiendo del contexto histérico-
politico puede generar restricciones® a algunos tipos
de pricticas sexuales e identificar a quienes las
realizan, para reglamentar informal o formalmente
(ley) su actuar. “La sexualidad se configura mediante
la unién de dos ejes esenciales de preocupacion:
nuestra subjetividad, o sea, quiénes y que somos,
y la sociedad, o sea el crecimiento, el bienestar, la
salud y la prosperidad futuras de la poblacién en

conjunto” (Weeks 1998, 40).

Esto indica que con respecto a aquellos hombres y
mujeres que se sienten atraidos por otros hombres
y mujeres y ademds elaboran rutinas y formas para
lograr cumplir sus deseos, lo que verdaderamente
inquieta alos que no son homosexuales es la amenaza
a la desmitificacion de las formas de afecto y lazos
sociales validados por la heterosexualidad, ya que la
obtencién de afecto y construccién de lazos sociales
puede llegar a lograrse por otros medios.

De ahi que, aduciendo la idea de ‘bien comun’,
la sociedad haya desarrollado mecanismos de
administracién y gerencia respecto al cuidado del
cuerpo y el mantenimiento del stazu guo desde
la realizacién misma del acto sexual y posterior
pero olvidando que es
precisamente por la forma de expresiéon de la

vinculacién afectiva,

sexualidad resultante de la eleccién individual
que cobra validez el caricter autonémico y de
complejidad sociocultural que guarda tal eleccién
personal.

8 Plummer (1984, citado en Wekeks 1998, 31) llama la atencién
sobre las ‘restricciones de quién’ y ‘restricciones de cdmo’. Las ‘res-
tricciones de quién’ tienen que ver con las parejas, su sexo, especie,
edad, parentesco, raza, clase, y limitan a quién podemos aceptar
como pareja. Las ‘restricciones de cémo’ tienen que ver con los
6rganos que usamos, los orificios que se pueden penetrar, el modo
de relacion sexual y de coito: qué podemos tocar, cuando podemos
tocar, con qué frecuencia, y asf sucesivamente.
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Segtn noslo indican Pecheny & De la Dehesa (2009,
9), “la orientacién sexual se encuentra atravesada
por la extrema diversidad de experiencias sociales
de la sexualidad y los relacionamientos personales”,
por lo que la homosexualidad no debiera tener una
valoracién social negativa ni de represién individual
—silenciamiento, subordinacién—. El deseo, la
eleccion del objeto, la organizacién de la cartografia
corpogenital y las actividades por explorar en tal
practica sexual —besar, tocar— estin mediados bajo
condiciones normales por la autorizacién del otro, lo
cual denota cierto poder o limite externo al propio
arbitrio.

“La orientacién sexual, la identidad sexual o
la expresién de género son el resultado de una
construccién social, histérica y cultural, y por lo
tanto no existen papeles sexuales o roles de género
esencial o biolégicamente inscritos en la naturaleza
humana” (Duque 2008, 193). Se es habitante de un
mundo en el cual uno mismo elige y en donde la
alternancia con otros individuos le permite construir
escenarios posibles aunque antes no contemplados
(noviazgos y relaciones de cohabitacion).

Razén esa para repensar el sentido de la gerencia
social con respecto a las formas del ser sexual y las
“posibilidades efectivas que tiene el individuo de
influir en su entorno” y “liberarse de la normalidad

del deber ser” (Maffesoli 2005, 16).

“Si entendemos a la homosexualidad como una
experiencia social, es decir, como un singular
fardel de imaginarios, representaciones y practicas
sociales que, intersectindose con las situaciones
biogrdficamente particulares, la tornan distinguible
delaheterosexualidad” (Meccia2011,133), esapartir
de codificaciones como LGBTIQ_(lesbianas, gais,
bisexuales, transgénero, transexuales, intersexuales
y questioning) que se les resta visibilidad a estas
identidades sociosexuales y de paso se les limita su
reconocimiento como sujetos de derechos; esto, pese
a que la presencia de sus cuerpos, expresiones de
afecto y practicas sexuales han alcanzado un amplio
cardcter puablico.

Con sano criterio, “la mayoria de las politicas de
ciudadania que estin jalonando los grupos activistas
organizados de homosexuales en Colombia son
funcionales al sistema regularizador y neoliberal,
en tanto se basan en la integracién y la asimilacién

al régimen biopolitico heteronormativo” (Aparicio
2009, 45), por lo que sefialar el derrotero politico
con base en las nuevas formas de subjetividad que
se hacen presentes tanto en lo publico como en lo
privado y que expresan a la vez el malestar de la
cultura y los dilemas éticos que provocan los gais y
lesbianas en la construccién de un nuevo orden social
desde la experiencia erdtico-afectiva homosexual
amerita precisar el concepto de ‘colectividad social’.

Para Merton (1964, citado en Meccia 2011, 133),
“una colectividad social es una forma de relacién
social a la cual las personas son adscriptas por la
posesién de ciertos atributos comunes [...]. Con
todo, lo que con mas decisién nos permite aludir a
una colectividad es la posesién de un sentimiento
de membresia a una entidad superior, que puede
transmutarse en practicas de reconocimiento inter
pares e inclusive de solidaridad. Esta nocién ha sido
particularmente fértil para comprender la situacién
de las minorias sociales en entornos marcados por
mayorias hostiles”, es decir, por grupos y actores
sociales que condicionan las posibilidades que
tiene el sujeto individual para enriquecerse de su
particular situacién, en virtud de una resistencia que
le ofrecen tanto el mundo exterior como aquellas de
su propio mundo interior ‘yo’.

Dentro de las consecuencias que trae la eleccién
sexual para con el entorno social, estd la existencia
de cierta ambigiiedad en la construccién de la
subjetividad personal, pues se parte de la premisa
de que todo individuo es bueno y la sociedad lo
corrompe. Por ello, cuando dicha sentencia se
traslada al campo de la sexualidad y especificamente
al de la homosexualidad, “Freud argumente que ésta
es una peculiaridad de la eleccién del objeto y no
un instinto constitucional y perverso” (Weeks 1998,
247). La homosexualidad solo puede ser entendida
en términos de la confrontacién psicolégica y los
inhibidores sociales, que desde la cultura se gestan
para identificar los sujetos y organizar el flujo de los
deseos sexuales.

Si se considera la idea de la cultura como un
bosque donde acechan temerarios todos los miedos,
todos los prejuicios, todos los racismos y todos los
clasismos... cabe preguntar si habrd en esta jungla
oscura y laberintica un claro en donde brillen
‘hombres y mujeres’ sin falsa virtud y que asuman su
deseo mids alld de las convenciones.



Recordando a Kundera (1984) y su maxima “el amor
eseldeseo de encontrarala mitad perdida de nosotros
mismos”, la incertidumbre que genera la dualidad del
ser y del pensar aniquila la posibilidad de encontrar
a alguien valiente que desee arriesgarse. Cuando
se habla del continuo de posibilidades sexuales que
puede ocupar un individuo y de la intermediacién
que de estas hacen los dispositivos saber-poder
de las instituciones sociales, todos se declaran
desarmados ante la coyuntura histérico-politica
del momento. Olvidan que “el reconocimiento de
una auténtica ubicacién configura nuestra forma de
ver y vivir nuestras vidas, liberando sentimientos y
energias cuya existencia apenas sabiamos” (Weeks

1998, 294).

Si la homosexualidad, en tanto identidad sexual,
ha superado el cardcter de desviacién de género
producido por los malestares de estos tiempos
inciertos, la verdad es que en términos personales
y politicos “hoy en dia no estd claro qué es la
homosexualidad: una orientacién o una preferencia,
un rol social o un estilo de vida, una potencialidad
en todos o una experiencia minoritaria. Los debates
sobre estos temas ofrecen perspectivas importantes
sobre los cambiantes significados de la sexualidad”
(Weeks 1998, 310-311). La sexualidad no es solo un
conjunto de condiciones anatémicas que caracterizan
a cada sexo, sino también un agregado de situaciones
psicoafectivas y sociales que le otorgan sentido y
referencia al desarrollo identitario de las personas.

De ahi que dentro de las dificultades a que se
enfrentan las personas gais y lesbianas interesadas
en la construccién de vinculos homosociales estin
las de la no visibilizacién y autoaceptacién —ya sea
por miedo al qué dirin, pérdida de dependencia
econémica o exclusién de circuitos sociales— de la
condicién de homosexual en la persona con la cual
se pretende obtener el beneficio afectivo (un roce,
una mirada, una ilusién postergada). Obsticulos
que trasladados al plano institucional (religién y el
Estado) dejan ver el particular acuerdo suscrito para
reglamentar la experiencia sexual como estrategia
de proteccién a la consigna sagrada de “amaos y
multiplicaos”.

“Las identidades homosexuales ilustran la relacién
entre la restriccién y la oportunidad, la necesidad
y la libertad, el poder y el placer” (Weeks 1998,
333). En otras palabras, un acorralamiento de la

condicién humana por la sequedad que otorgan los
imaginarios socioculturales con respecto a quién
amar y con quiénes enrolarse.

La construccién y existencia de las identidades
sexuales como producto de la historia y como
punto de unidad personal define sin pretextos el
posicionamiento social y los intereses politicos del
individuo. Afirmar como indica Weeks (2000, 214)
“soy gay’ o ‘soy lesbiana’ es declarar una pertenencia
y asumir una postura especifica en relacién con los
c6digos sexuales dominantes”. Se trata de elementos
actitudinales que se verifican y validan en cada una
las etapas de construccién de la identidad personal,
pero cuyo espectro otorga significacién personal y
referencia social al individuo, situacién sobre la cual
Weeks (2000, 216) advierte cuando anota que “no
es necesario aceptar un destino final, una identidad
sociosexual explicita como gay o lesbiana [...] los
sentimientos y deseos pueden estar profundamente
arraigados y  estructurar las  posibilidades
individuales. Las identidades, en cambio, pueden ser
elegidas, aunque la eleccién nunca sea libre”. Existen
desde las esferas de lo social y lo politico mecanismos
complejos y disfrazados para configurar, restringir
o subordinar los sentimientos, emociones, deseos y
formas de relacionarse entre sujetos, pertenecientes
a una hermandad —colectivo gay y 1ésbico— en donde
no todos son iguales.

4. GERENCIA SOCIAL Y VISIBILIDAD
DE LAS IDENTIDADES SEXUALES

Autés (2004, 37) senala que “recrear espacios para la
comunicacién, hacer cosas colectivas, volver a poner
a la gente en escenas publicas” garantizan una verda-
dera insercién de los sujetos a la sociedad y el éxito
de las politicas sociales orientadas a la participacién
ciudadana en los asuntos publicos.

Sin embargo, al realizar este ejercicio “cobra singular
importancia para los entes encargados de implemen-
tarlas, el reconocimiento de los significados que estas
politicas tienen para los profesionales que las ejecu-
tan, las contradicciones que encuentran entre los dis-
cursos y practicas de las instituciones, las propias y
las de los sujetos a quienes se dirigen las mismas, los
procesos que impulsan de manera espontinea para
una mayor autonomia y ciudadania de los sujetos con
quienes intervienen, y el conocimiento de hasta dén-
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de ellos mismos tienen también la posibilidad de ser
considerados ciudadanos, sujetos de derechos y debe-
res en la implementacién de las mismas” (Pérez 2010,

26).

Ante las demandas provenientes del entorno y
los productos entregados por las organizaciones,
la politica e intervencién social requiere no ser
considerada “mds como una simple prictica, sino
como una gramdtica propositiva que se gesta en lo
publico, que coloca cosas nuevas en el mundo, que
promueve ciudadanias, que incentiva proyectos, que
hace germinar didlogos participativos, que se orienta
en pos de un desarrollo mas humano, donde a nadie
le sea negada la realidad de lo posible” (Matus 2005,
61, citado en Pérez 2010, 27).

No obstante, bajo esta linea de accién el encuentro
cara a cara de las identidades homosexuales con
las instituciones ha logrado identificar algunos
obsticulos socioculturales (prejuicio, estigma,
homofobia) que limitan la efectiva contextualizacién,
operatividad e intervencién institucional de la
sexualidad como un asunto publico, es decir, de
deliberacién critica, jerarquizacién y comunicacién
para la movilizacién social. Por ejemplo, en el plano
educativo, los compromisos y rol del docente no
han estado marcados por la renovacién actitudinal
hacia la busqueda de acuerdos que favorezcan la
convivencia en la diversidad de lo humano.

La concentracién de poder politico, junto a
la inequitativa distribucién de la riqueza y la
violencia fisica y simbdlica, han restringido el
potencial de la gerencia social para diagnosticar,
planear, programar, disefiar e incorporar procesos
relacionales de entendimiento que aboquen a la
toma de decisiones concertadas y consensuadas
sobre los derechos de las identidades homosexuales.

En efecto, la visibilizacién supuso que lo que
antes era un ‘abstracto’ temible, contaminador
y amenazante (Pecheny 2001) se convirtiera en
un ‘real’ no igual a la sociedad mayoritaria, pero
tampoco tan diferente como lo construian las
fantasias que insuflaba la clandestinidad (Meccia
2011, 135), hoy transformada por un nuevo aire en
donde la legitimidad de los proyectos de vida y las
elecciones individuales se cobijan bajo el lenguaje
irrenunciable de los derechos humanos (dignidad,
integridad personal, tolerancia y particularmente

de la libertad de las personas para acceder a las
condiciones para desarrollarse humanamente).

Si hace un tiempo era necesario concretar a través
de la politica de visibilidad una sola colectividad
que padecia las mismas desventuras y guardaba las
mismas esperanzas, hoy existe un enfoque diferencial
en la entrega de productos o respuestas publicas
en razén a su condicién. Ese empoderamiento de
su propia vida y su integracién participativa en la
sociedad es lo que De Robertis (2003, 71) llama

“acceso a la ciudadania”.

No hablo aqui de una membrecia que como
producto del desarrollo juridico entrega una carta de
obligaciones y derechos a sujetos no indeterminados,
paradistribuir el poder, cumplir funciones y alcanzar
su realizacién, sino que ella expresa la continua y
necesaria confrontacién para alcanzar el equilibrio
entre estos actores (gobernantes y gobernados) e
incluir temas antes suscritos a la esfera privada, al
ambito de lo publico —relaciones familiares, libertad
de expresién y derechos sexuales—.

“En este contexto de rdpida evolucién, los
debates académicos sobre la ciudadania sexual
han abierto un nuevo campo discursivo para la
comprensién de cémo las democracias liberales
son fundamentalmente heteronormativas. Es decir,
democracias estructuradas de acuerdo a reglas
y normas que otorgan mayores privilegios a los
individuos heterosexuales que a los individuos no
normavitos, sean estos gais, lesbianas, bisexuales,
transexuales y, en términos generales, las personas

transgénero” (Lind & Arguello 2009, 13).

“La ciudadania sexual se refiere a [...] aquella que
enuncia, facilita, defiende y promueve el acceso
de ciudadanos al efectivo ejercicio de los derechos
sexuales como reproductivos y a una subjetividad
politica que no ha disminuido por las desigualdades
basadas en caracteristicas asociadas con sexo,
género y capacidad reproductiva”(Cabral, Grinspan
& Viturro 2006, 262, citado en Lind & Arguello
2009, 13).

Segun Ochoa (2004:242), “para elaborar proyectos
de sociedad verdaderamente incluyentes hay
que imaginar que no todos los ciudadanos van
a ser buenos y conformes a las expectativas de
participacién social. Es vital para cualquier proyecto



de transformacién social bregar con la complejidad,
y con los sujetos que frustran”. “Las formas de
exclusion y marginalidad de ciertos sectores sociales
no se extinguen con el paso del tiempo, sino que se
resignifican de acuerdo con los contextos culturales
en las que dichas formas circulan” (Juliano 2004).

Por eso, la visibilizaciéon de los homosexuales ha
estado asociada a una participacién por el reclamo
de derechos especiales ligados al reconocimiento de
la igualdad en la diferencia, pero no a una prictica
de expansién de la ciudadania® que supere el plano
microsocial y fortalezca a nivel macro la articulacién
de acciones y actores en pro de la construccién de
una verdadera politica sexual que permita el acceso
y garantia a la libre determinacién sexual y el control
sobre el propio cuerpo.

Cuando se habla de diversidad sexual y defensa de
los derechos sexuales ante situaciones de violencia
y discriminacién para aquellos que precisan de
una orientacién sexual diferente a la establecida y
culturalmente aceptada (heterosexual), esta no solo
debe observarse por su cardcter transgresor, sino
también por las nuevas situaciones en las que la
orientacién sexual y la identidad de género actdan
como detonantes de conflictos sociales mds amplios
(homofobia, violencia de género y discriminacion).

En torno a la homosexualidad y sus pricticas existe
una directriz moral que las tolera, siempre y cuando
ellas tengan lugar fuera de la mirada publica. Aqui
hay que aclarar: “la tolerancia no equivale pues a
la plena aceptacién ni al reconocimiento social.
Sin embargo, ese minimo de aceptacién convenia,
y aun conviene, a muchos homosexuales” (Pecheny
2001, 11). Histéricamente, la conduccién de la vida
sexual y emocional de estos ha transcurrido desde
lo privado y no desde el ambito de lo publico; de
ese espacio en donde “el reconocimiento social es
una condicién material y simbdlica del ejercicio de
los derechos negativos y positivos, cuando éstos

existen” (Pecheny 2001, 33) .

9 De acuerdo con Fleury (2004, 167), “La expansion de la ciudada-
nia requiere procesos innovadores de gestion publica que permitan
o induzcan a la construccién de nuevos sujetos politicos y a su
insercion en el ejercicio del poder politico y a la apropiacion de la
riqueza social”.

“En primer lugar, el reconocimiento implica la
aceptacion fictica de que algo existe o sucede; en este
caso se reconoce la existencia de practicas, personas,
identidades y relaciones homosexuales. En segundo
lugar, se reconoce la legitimidad del derecho a ser de
estas practicas, personas, identidades y relaciones.
Es decir, es un reconocimiento de hecho y un
reconocimiento de derecho” (Pecheny 2001, 33).

Comprender al sujeto y la construccién de
sexualidades como un agregado de situaciones
que son producto de la intervencién cultural-
valorativa efectuada por las instituciones politicas y
sociales sobre los cuerpos implica no solo atender
a la visibilidad de la liberacién narrativa de los
protagonistas, sino, a su vez, a la forma como la
apropiacién social del discurso de los derechos
humanos ha sido acogida por parte de los gais y
las lesbianas; colectivo sociosexual que no duda en
afirmar que la libertad natural —y posteriormente
autorizada para aquellos individuos que se piensan
y sienten como sujetos diversos en razén a su
orientacién sexual- es relativa.

Las intervenciones publicas y formas de accién
con que han contado el Estado, la familia y la
Iglesia para comprender el juego politico (actores),
los intereses (valores) que se movilizan y la
configuracion defensiva (estructuras y estrategias)
de los proscritos por su sexualidad han estado
mediadas por la limitacién al ejercicio de la libertad
de expresion, por quienes en calidad de guardianes
autoproclamados de la moral —grupos religiosos,
movimientos politicos, tribus urbanas e individuos
particulares— buscan mantener el orden social
preestablecido e influir asi en el reforzamiento de
la heteronormatividad como formacién cultural
dominante. Dejan de lado las aspiraciones de otros
congéneres cuya libertad se orienta a intentar vivir
una existencia social y erética no tradicional.

Las politicas sociales como mecanismos de
reproduccién de la sociedad —y hago aqui parafrasis
de lo afirmado por Fleury (2002, 9)- generan
conocimientos que redefinen los marcos de operacién
de las instituciones y paradigmas bajo los que se
identifican las disciplinas, ademads de reglamentar la
forma de actuacién de sus profesionales y adjetivar
las realidades sociales en que intervienen.
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5. ETICA, POLITICA Y ADMINISTRACION
SOCIAL. LA DIVERSIDAD SEXUAL
COMO INNOVACION HISTORICA

La sexualidad como aspecto fundamental del ser hu-
mano, y frente al cual tienen derecho las personas a
ser orientadas y educadas tomando como base su his-
toria biografica y lo que cada uno desea de la vida
(autodeterminacién), requiere no solo atender sus
caracteristicas personales, culturales, religiosas y de
posicionamiento econémico-social, sino, por el con-
trario, identificar y describir el trasfondo moral de las
relaciones en las cuales participa’®.

Cuando una persona decide intimar con otra del
mismo sexo, son esos sentimientos morales de la
relacién en la cual se embarca los que activan el
razonamiento necesario para limitar la ligereza de la
accién ante las circunstancias ofrecidas, y garantizar
las responsabilidades por los actos que van a ejecutar.
“Esto es lo que configura una ética minima que se
fundamenta en la autonomia personal, abierta a la
responsabilidad y a la libertad responsable, porque
solamente mediante el cultivo del sentido de la
responsabilidad se puede exigir justicia y proporcionar

solidaridad” (Conill 1998, 81).

Si el sexo es necesario en la vida y se constata por
la confrontacién de los cuerpos en la intimidad y
por la publicidad que adquieren las identidades bajo
el dominio del mercado, al parecer se obvia algo
importante, que “el deseo sexual es un vinculo fragil
ala hora de establecer identificaciones politicas, sobre
todo teniendo en cuenta que se opone intrinsecamente

al statu quo 'y lo desafia” (Weeks 19982, 307).

Se menciona esto porque la nocién de desarrollo como
un reto de las sociedades modernas, salpicadas quizas
por cierto humanismo visible, a través de la apelacién
a principios de equidad, democracia y sustentabilidad
ambiental, como elementos facilitadores de la vida
en sociedad, y del crecimiento de las naciones, no ha
logrado impactar verdaderamente en la formulacién
de politicas publicas nacionales para atender la

10 Para Thiebaut (2000) en sentido amplio son sociedades complejas
aquellas que han diversificado y pluralizado las formas de accién
social y las estructuras de la racionalidad, asi como aquellas en
donde en algunas de sus esferas (ciencia, estética, politica) aparece
una diversidad de perspectivas, de interpretaciones o de valores. Cf.
pag. 349.

diversidad; por el contrario, ha ampliado la brecha
social al segmentar el pais en regiones y realizar un
inventario de sus recursos desde una perspectiva de

competitividad.

Por lo anterior, reflexionar acerca del papel que
cumplen los enfoques y modelos de desarrollo en
la realizacién de los proyectos de vida personal y la
deconstruccién de formaciones culturales y sociales
que garanticen el bienestar econdémico, fisico y
psicosocial de las personas debe abocar a considerar
que el fin dltimo del desarrollo son los sujetos en si
mismos y no las cosas, afirmacién esta ya planteada
por otros autores de gran calado en el sentido de
que la calidad de vida depende del desarrollo de
capacidades (autonomias) en la determinacién o
escogencia de un estilo de vida cuya fortaleza radica
en que dichas capacidades no vulneren a otros. Los
derechos aparecen como potencialidades externas
al sujeto y provistas por las instituciones para su

desarrollo.

Bajo esta linea de reflexién, adoptar el enfoque de
Desarrollo a Escala Humana' implica un cambio en
la racionalidad de la eficiencia a la sinergia (formas de
ser, tener, hacer y estar) en el mundo para satisfacer

asi las necesidades, sin descuidar el conjunto de

11 El Desarrollo a Escala Humana es un modelo originado en la so-
ciologia del desarrollo y la economia descalza, ambas promovidas
por el profesor Manfred Max Neef. Su tesis fundamental se basa en
un cambio radical del concepto de la participacion de las personas
en el proceso productivo de las empresas, que tradicionalmente
ha tenido denominaciones como “recursos humanos”, “talento hu-
mano” o bien, “capital humano”. Bajo este concepto las personas
son medios o factores de produccién. No obstante, bajo el modelo
de Desarrollo o Administracion a Escala Humana el hombre no se
constituye como un ‘medio’, sino como ‘fin’, y esto cambia funda-
mentalmente el paradigma tradicional. Igualmente, el desarrollo a
escala humana implica el reenfoque de cuatro paradigmas tradicio-
nales: el concepto de riqueza (‘ser’ en vez de ‘tener’), el concepto
de progreso de los seres humanos (‘solidaridad y colaboracion’ en
vez de ‘competencia ambiciosa’), la forma como vemos el mundo
(‘holismo’ en vez de ‘mecanicismo’) y finalmente la manera como
se hace ciencia y se llega a verdades fundamentales (‘pensamiento
sistémico’ en vez de ‘pensamiento lineal’). Aqui la gerencia social
no solo se identifica de manera plena con el modelo a escala hu-
mana, sino que lo incorpora dentro de su filosofia y lo retoma en el
momento de actuar.



interacciones necesarias con el nivel politico™ y
ambiental como facilitadores en la superacién de tales
limitaciones. Sin duda alguna, la igualdad de acceso,
de trato (condiciones) y resultados (consecuencias/
responsabilidades aceptadas) para todos los seres
humanos se ubica mds alldi de la visibilidad de
la preferencia sexual en tanto producto de las
interacciones sociales y estrategias de mercado.

Por consiguiente, coadyuvar al desarrollo de
potencialidades, toma de decisiones y ejercicio
de derechos, a través de estrategias publicitarias
(simbdlico) y acciones juridico-administrativas con
alto impacto politico, debe llevar a considerar casos
como el de Bogotd con la adopcién del Acuerdo
371 de 2009, en donde “se establecen lineamientos
de politica publica para la garantia plena de los
derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales
y transgeneristas ~-LGBT- y sobre identidades de
género y orientaciones sexuales en el Distrito Capital
y se dictan otras disposiciones”; o el de Medellin
(Antioquia), adoptado mediante Acuerdo 329 de
2011, la politica puablica para el reconocimiento
de la diversidad sexual e identidades de género y
para la proteccién, restablecimiento, atencién y la
garantia de derechos de las personas lesbianas, gais,
bisexuales, transgeneristas e intersexuales (LGBTTI)

del municipio de Medellin.

Si bien es cierto que Bogoti y Medellin llevan
la delantera en este proceso de integracién del
ciudadano como sujeto sexual y diverso a una ciudad
donde los derechos tienen realidad cierta y legitima,
también los ejemplos de Cali (Valle del Cauca) y
Pasto, en el departamento de Narifio, en el sur del
pais, constituyen experiencias vilidas para aprender.
Cali durante el afio de 2006 logré establecer un
acuerdo social de voluntades entre la Gobernacién
del Valle del Cauca y el conjunto de lideres y lideresas
del sector LGBT, mientras que en Pasto durante el
periodo de 2008-2011 se avanzé desde el plan de
desarrollo “Queremos mds, podemos mas” con el
fortalecimiento del enfoque de género y derechos

12 Para Touraine (2000, 56) “[...] la funcién de la politica, lo que
la vuelve verdaderamente democréatica, es hacer posible el diélo-
go entre culturas”. “Ya no se trata, entonces de reconocer el valor
universal de una cultura o de una civilizacién sino, por el contrario,
de reconocer a cada individuo el derecho de conjugar, de articular,
en la propia existencia de vida personal y colectiva, la participacién
en el mundo de los mercados y de las técnicas con una identidad
particular”.

humanos, este sigue priorizando al sujeto femenino
y naturalizado como mujer. Esto indica que pese a
los avances logrados en torno al reconocimiento de
la homosexualidad como opcién sexual diversidad,
legitima y de especial proteccién constitucional, ain
se halla lejos de ser aprobado por el sistema normativo
e incluido en el total de las agendas gubernamentales.

Aunque existen, contenidos  constitucionales
de proteccién a la honra, reconocimiento de
derechos inalienables y promocién de la igualdad,
materializados en algunos fallos de accién de tutela
entregados por la Corte Constitucional, estos parecen
chocar con la realidad operativa de las instituciones;
por ejemplo, en el caso de la conformacién de familia
por parejas del mismo sexo, el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar parte de una nocién de familia
heterosexual, monogdmica y nuclear que proteja
al menor en situacién de adopcién. Esto, sin dejar
de mencionar la incapacidad manifiesta del Estado
nacional y de los gobiernos locales para hacer frente a
la estrategia de control de la sexualidad que ejecutan
grupos armados ilegales en sectores populares y
zonas de conflicto, bajo campaias de limpieza social,
ademds de aquellas acciones en donde participan
agentes del Estado -Ejército, Policia, Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, docentes y otros
funcionarios piblicos—.

Si bien para muchos homosexuales su orientacién
sexual sigue siendo un factor de vergienza
(sentimiento de pérdida de la autoestima ante los
otros) y represién (energia que debe controlarse), esto
se debe a que la edad mental y memoria histérica con
que cuenta la sociedad colombiana y sus instituciones
no resultan suficientes para entender que las practicas
y opciones de futuro que precisan los individuos que
se entregan en un contexto de interaccién amorosa
o sexual con personas de su mismo sexo demandan
del disefio e implementacién de acciones politicas en
pro de la garantia de una menor vulnerabilidad a la
integridad de los cuerpos y capacidad de decidir.

“Lo que publicamente se supone es nuestro cédigo
moral, nuestra organizacién social, costumbres
matrimoniales, leyes sexuales y sistemas educativos
y religiosos, se basan en la suposicién de que los
individuos se parecen mucho en lo sexual y que es
igualmente facil para todoslimitar su comportamiento
al esquema tnico que dicta la costumbre” (Kinsey ez

al. 1953, 197, citado en Weeks 1998, 79).
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Por ello, desde la tradicion sexual se acepta y califica
al sexo como ‘bueno’ si se orienta a la procreacidn;
su variacién seria considerada como perversién y
por ende peligroso, susceptible de ser vigilada. “Por
mds neutral y objetivo que parezca hablar sobre la
diversidad sexual, también se estd hablando sobre el
poder. Cada cultura tiene que establecer —mediante
procesos politicos tanto formales como informales—
la gama y el alcance de las diversidades que serin
ilegales o prohibidas. Ninguna cultura podria
funcionar con una libertad sexual total, pero el
esquema de estas restricciones es extremadamente
variable en distintos tiempos y espacios” (Plummer

1984, 219, citado en Weeks 1998, 88).

La eleccién sexual no solo tiene que ver con el
reconocimiento diferencial de las necesidades
y metas individuales, sino a su vez con una
contextualizacién social en donde el individuo
reconocido como sujeto-ciudadano sexual se expone
a limites o posibilidades (derechos y deberes) de
autorrealizacién en razén a su particular orientacién
sexual.

Amanecerd y veremos si lo expuesto ayuda a reducir
la desvalorizacién social que estin padeciendo las
identidades homosexuales en razén a sus practicas y
roles sexuales, como también a la tensién que pro-
duce el querer particular frente a los valores univer-
sales, a los que se acude para justificar nuestros actos
aunque estos no sean siempre bien intencionados.
De acuerdo con Touraine, (2000, 61) “[...] en este
mundo, el individuo busca ser el Sujeto de su pro-
pia existencia, hacer de su propia vida una historia
singular”.
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RESUMEN

en Filosoffa y Teorfa en Administracion de la sede Manizales.

Derechos humanos en las organizaciones
de Armenia: una evaluacién de eventos
de vulneracién en los empleados

El articulo expone el resultado de indagar sobre la
experiencia y la percepcién de los empleados de las
organizaciones de la ciudad de Armenia (Quin-
dio), respecto a la presencia de situaciones cons-
titutivas de vulneracién a los Derechos Humanos,
que competen a la dindmica de los sitios de traba-
jo. En primer lugar, se exponen los antecedentes de
la discusién sobre organizaciones y Derechos Hu-
manos. En segundo lugar, se documentan los dere-
chos seleccionados para el andlisis y se describen los
eventos que pueden constituir vulneracion a ellos.
En tercer lugar, se describen los aspectos metodo-
16gicos, que muestran la naturaleza empirica, ex-
ploratoria, descriptiva del estudio y como para su
realizacion se aplicé una encuesta a 391 empleados
de la ciudad. En cuarto lugar, se presentan los ha-
llazgos a partir de cada derecho seleccionado y cada
vulneracién identificada. Para terminar, se mues-
tra c6mo, en la cotidianidad de las organizaciones
de Armenia se presentan situaciones que vulneran
algunos Derechos Humanos de los empleados, y
como estas vulneraciones, estin presentes en or-
ganizaciones privadas y publicas, asi como en in-
dustriales, comerciales y de servicios. También, se
concretan los rasgos de los segmentos de emplea-
dos mas vulnerados y se argumenta respecto a las
implicaciones de esta realidad sobre la calidad de
vida, la motivacién y la productividad en las orga-
nizaciones. Al final, se proponen algunas proble-
maticas y lineas de investigacion para avanzar en el
desarrollo del tema.

PALABRAS CLAVE: derechos humanos,
organizaciones, ética empresarial, vulneracion,
responsabilidad social empresarial.

ABSTRACT

Human rights in organizations in
armenia: an evaluation of events of
transgression of employees’ rights

The article presents the result of inquiring into the ex-
perience and the perception of the employees of the
organizations of the city of Armenia (Quindio), with
respect to the presence of conditions that constitute
transgression of human rights, related to the dyna-
mics of the workplace. Firstly, it presents the back-
ground of the discussion on organizations and human
rights. Secondly, it documents the rights selected for
analysis and describes the events that can constitute
their transgression. Thirdly, it describes the methodo-
logical aspects, which show the empirical, exploratory,
descriptive nature of the study and how a survey was
done of 391 city employees in order to carry it out.
Fourthly, it presents the findings based on each right
selected and each transgression identified. To finalize,
it shows how there are situations that transgress the
human rights of employees in the everyday life of or-
ganizations in Armenia, and how these transgressions
are found in private and public organizations in the
industrial, commercial and services sectors. Further-
more, it identifies the features of the most harmfu-
1y affected sectors of employees and argues, regarding
the implications of this reality in the quality of life,
motivation and productivity in the organizations. At
the end, it proposes some issues and lines of research
for future work in order to advance in exploring the
topic.

KEY WORDS: human rights, organizations,
entrepreneurial ethics, transgression, entrepreneurial
social responsibility.

RESUMO

Direitos humanos nas organizagoes
de Armenia: uma avaliagio de eventos
de violagio nos empregados

O artigo expde o resultado do questionamento sobre
a experiéncia e a percepgio dos empregados das orga-
nizagoes da cidade de Armenia (Quindio), a respei-
to da presenga de situagdes constitutivas de violagio
dos Direitos Humanos que competem a dindmica dos
locais de trabalho. Em primeiro lugar, expem-se os
antecedentes da discussdo sobre organizagdes e Dire-
itos Humanos. Em segundo lugar, documentam-se os
direitos selecionados para a anilise e se descrevem os
eventos que podem constituir transgressio. Em tercei-
ro lugar, descrevem-se os aspectos metodologicos que
mostram a natureza empirica, exploratéria, descritiva
do estudo e como, para sua realizagdo, aplicou-se uma
pesquisa com 391 empregados da cidade. Em quar-
to lugar, apresentam-se os descobrimentos a partir de
cada direito selecionado e cada violagdo identificada.
Para terminar, mostra-se como, na cotidianidade das
organizagbes de Armenia, apresentam-se situagdes
que violam alguns direitos humanos dos empregados e
como essas violagdes estdo presentes em organizages
privadas e pablicas, assim como industriais, comerciais
e de servios. Também se concretam os aspectos dos
segmentos de empregados que sofreram transgressao
de seus direitos e se argumenta a respeito das impli-
cagbes dessa realidade sobre a qualidade de vida, a mo-
tivagdo e a produtividade nas organizagdes. Ao final,
propdem-se algumas problemiticas e linhas de pes-
quisa para avangar no desenvolvimento do tema.

PALAVRAS CHAVE: direitos humanos, organizagoes,
ética empresarial, violagio, responsabilidade social
empresarial.
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INTRODUCCION

Sesenta y cuatro afios después de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos (DUDH), la proble-
mitica respecto a su falta de aplicacién estd presente
en todo el mundo, y en ella estdn involucrados tanto
actores publicos como privados (Mena ez a/. 2010).

En sus origen, los derechos humanos (DD. HH.) se
dirigieron principalmente a contrarrestar los abuso
de los Estados (Cassel 2001), y desde su proclama-
cién, la promocién y proteccién ha sido un deber de
ellos (Ruggie 2007); pero hoy el debate no solo se
centra en el papel de los Estados, también se ocupa
de las organizaciones y de todos los actores sociales
(Mena ez al. 2010). Esta nueva perspectiva surge ante
el reconocimiento de que los Estados no son sufi-
cientes para garantizar su respeto (Habermas 2001).
En esto, un nimero considerable de gobiernos care-
cen de la capacidad o la voluntad para proteger a sus
habitantes, en especial de las malas actividades em-
presariales, para garantizar que los DD. HH. sean
respetados adecuadamente, sobre todo si se considera
que algunas cuestiones que se producen van mds alld
de su territorio nacional (Ruggie 2007).

Los DD. HH. como un asunto de las organizaciones
han recibido poca atencién en la literatura. La mayo-
ria de los trabajos los analizan desde una perspectiva
legal, sin verlos como un tema interno que compete
a la direccién del trabajo. En ellos se concluye que
estos derechos representan un marco normativo basi-
co para cualquier organizacién, en cualquier contexto
cultural (Carasco and Singh 2008). Como un drea de
gestién empresarial, sin embargo, no ha recibido mu-
cha atencién de parte de académicos, empresarios y
dirigentes (De la Cuesta-Gonzilez, Valor, and Hol-
gado-Tello 2011).

El propésito de este articulo es exponer ante la comu-
nidad académica y empresarial los principales hallaz-
gos al explorar la experiencia y la percepcién de los
empleados de las organizaciones de Armenia frente a
la ocurrencia de situaciones de vulneracién de algu-
nos DD. HH. en la dindmica de los sitios de trabajo
en el periodo comprendido entre noviembre de 2008

y noviembre de 2009.

Analizar los eventos que puedan constituir vulnera-
cién de los DD. HH. de los empleados representa una
perspectiva novedosa para el estudio de los problemas

humanos en el trabajo, dado que la literatura, ademas
de centrarse en la dimension legal, se enfoca casi ex-
clusivamente en el andlisis de los efectos que tiene la
actividad productiva de las organizaciones (especial-
mente las multinacionales) hacia clientes, proveedo-
res, empleados y comunidad en general, desplazando
asuntos internos de la organizacién, como la interac-
cién social entre direccién y empleados. Desde esta
mirada interna, poco se sabe de los eventos que cons-
tituyen vulneracién a los DD. HH. y mucho menos
de cudl puede ser su presencia en una determinada
regién o comunidad empresarial. Este articulo pre-
tende avanzar en estas dos direcciones.

1. DERECHOS HUMANOS Y ORGANIZACIONES

Los DD. HH. son “un conjunto de facultades e ins-
tituciones que, en cada momento histérico, concretan
las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positiva-
mente por los ordenamientos juridicos a nivel nacio-
nal e internacional” (Pérez 1984, 46). También son un
conjunto de instrumentos, normas, reglas y mecanis-
mos que regulan las relaciones mutuas entre los in-
dividuos, los grupos, las comunidades, los pueblos, el
Estado y las naciones (Valencia and Salazar 1998). Los
DD. HH. son un ideal politico y social que representa
un anhelo basado en la autonomia, la felicidad y el bien
comun (Valencia and Salazar 1998) y un producto de
una ideologia que atraviesa una parte importante de la

historia de la civilizacién (Gallardo 2006).

En su tratamiento, los conceptos de dignidad, igual-
dad y libertad resultan lugares comunes. Su continui-
dad y realizacién se apoya en un intrincado sistema
de instituciones humanas. Los DD. HH. se funda-
mentan en la naturaleza y dignidad de la persona hu-
mana, que a partir del otorgamiento de esos derechos
encuentra la posibilidad para satisfacer sus necesidades
materiales, intelectuales y morales (Monroy 1980).

Desde la jurisprudencia internacional y la doctrina,
se identifican diferentes posiciones respecto a sus ca-
racteristicas. Entre los rasgos méds documentados se
encuentran: universalidad, interdependencia, inte-
rrelacion, exigibilidad, el ser inalienables e indivisi-

bles (Galvis 2008, Prandi and Lozano 2006).

Como un efecto de la dindmica de los mercados a
nivel nacional y mundial, mds empresas se ven in-



volucradas en violaciones directas e indirectas a los
DD. HH. Sin embargo, debido a las presiones de la
sociedad civil, algunas de ellas participan en procesos
de autorregulacién para definir estindares y gestio-
nar las cuestiones éticas en sus operaciones y sus ca-
denas de suministro (Ruggie 2007). Hoy se reconoce
entre los diferentes actores sociales la necesidad cada
vez mayor de hacer frente a los problemas que sur-
gen frente a los DD. HH., y existe una tendencia que
aboga por un papel mds activo de las empresas en esta
materia. En lugar de no hacer dafio, se afirma que las
empresas tiene una mayor responsabilidad en la pro-

teccién de los DD. HH. (Mena ez al. 2010).

Los DD. HH. forman parte del contexto moral ex-
terno e interno de las organizaciones, y su discusién
se da especialmente desde el contexto de la ética em-
presarial. Se considera que los DD. HH., tal y como
quedan recogidos en la DUDH, representan un mar-
co bisico para cualquier organizacién, en cualquier
contexto cultural (Carasco and Singh 2008).

Los DD. HH. surgen como mecanismo de defensa
contra los abusos del Estado (Cassel 2001), e histé-
ricamente su proteccién ha sido un deber de este, lo
que se ha traducido en muchos convenidos nacionales
e internacionales, directrices y mejoras de practicas;
la DUDH es el ejemplo més obvio (Ruggie 2007).
Ahora, las organizaciones cada vez mds se ocupan
de problemas que tienen que ver con los DD. HH. y
del contenido y alcance de las vulneraciones (Mena ez
al. 2010). Este cambio de légica fundamenta el desa-
rrollo de nuevas perspectivas, ya que los mecanismos
tradicionales que se centran en los Estados no son su-
ficientes para garantizar el respeto por los DD. HH.
(Habermas 2001).

Son conocidas diferentes iniciativas que tratan de
vincular los DD. HH. al dmbito de la empresa, como
el Global Compact de Naciones Unidas, el Libro ver-
de de la Unién Europea, las directrices de la OCDE
para empresas multinacionales, el Human Rights
Compliance Assessment (Danish Institute for Human
Rights), 1a Declaracién Tripartita de Principios sobre
Empresas Multinacionales y Politica Social (OIT),
las directrices del Global Reporting Iniciative, Ethical
Trading Iniciative y la matriz de CSR Europe’.

2 En Colombia se conocen algunas iniciativas impulsadas por las
agencias extranjeras, como las Naciones Unidas, la OIT y las agen-
cias de cooperacion internacional GTZ y USAID.

Los problemas que se abordan se centran en la accién
y el contexto legal de la responsabilidad de las orga-
nizaciones, especialmente las transnacionales (Cassel
1995, Tangarife-Pedraza 2008, Mujica 2010, Paust
2001, Agnes 2008, Gémez 2000, Herndndez 2009,
Werner and Weiss 2003). Se encuentran iniciati-
vas de regulacién voluntaria de las empresas a través
de cédigos éticos e instrumentos de autoevaluacion
(Carasco and Singh 2008, Prandi and Lozano 2006,
Danish Institute for Human Rights 2006), y también
se han estudiado los efectos del conflicto en zonas de
violencia sobre las actividades productivas. Pero poco
se ha hecho desde la perspectiva de los DD. HH.
en las relaciones de trabajo y convivencia en las or-
ganizaciones; aqui los temas de mds desarrollo son
la violencia fisica y psicolégica en el trabajo (Leym-
man 1996, Einarsen and Hauge 2006, Peralta 2004,
Ovejero 2006); el acoso sexual (Caballero 2006); las
restricciones a la actividad sindical, trabajo infantil,
discriminacién en el trabajo y violencia en el traba-
jo (Prandi 2003, Prandi 2007, Tangarife-Pedraza
2008, Grueso 2009).

La vulneracién de los DD. HH. en las organizacio-
nes encuentra su principal escenario de discusién
desde la perspectiva de la responsabilidad social em-
presarial (RSE). Desde alli, en la década del sesenta
ocurrieron cambios sociales fuertemente ligados a los
DD. HH. que afectaron a las organizaciones y su ad-
ministracién, demandando una revisién del contrato

sociedad-empresa (Buchholz and Rosenthal 2001).

En los setenta se propuso lo que deberia ser la accién
de las empresas con respecto a la cultura, las artes, las
acciones del gobierno, la educacién, la ocupacién, los
derechos civiles y la igualdad de oportunidades, el
desarrollo urbano, la contaminacién, el conservacio-
nismo y la ecologia (Epstein 1987), aspectos fuerte-
mente ligados a los DD. HH. Con esto se reconoce
que las responsabilidades de las organizaciones no
acaban en lo econémico y lo legal y tocan con la solu-
cién de los problemas sociales de las comunidades en
las que acttan (Lozano 1999).

Desde la RSE, el enfoque de los stakeholders constitu-
ye una importante perspectiva para la reflexién sobre
DD. HH. y organizaciones. Para Carroll (1989) en
la discusién sobre la responsabilidad de las organiza-
ciones, es importante considerar los derechos legales
y morales de los actores con los cuales la organizacién
se relaciona. Sin embargo, para Dunfee y Donaldson

111




112

(2001) resulta dificil resolver coémo ponderar adecua-
damente los intereses de los participantes.

Una problematica que conecta con los DD. HH. es la
de bienestar laboral. Este se asocia entre otros facto-
res a la dignidad, el respeto y el reconocimiento de las
contribuciones (Calderén, Murillo, and Torres 2003).
Ya desde la Escuela de las Relaciones Humanas se
trasciende la moralidad y se llega al reconocimien-
to de vacaciones, permisos por enfermedad, servicios
de salud, pensiones. Posteriormente, después de la
Segunda Guerra Mundial se trabaja en el disefio y
estrategias para el incremento de la lealtad, la mo-
tivacién y los sistemas de compensacién, decisiones
participativas y enriquecimiento del trabajo (Berley
and Kunda 1992). Y en la década de los setenta se
liga mds con la calidad de vida laboral. Se pasa de un
enfoque asistencialista a una propuesta que apunta al
desarrollo humano en la organizacién. En la actuali-
dad muchos de los programas de bienestar laboral se
convierten en medios de obtener legitimidad social
tanto de los empleados como de otros grupos de inte-

rés (Calderén, Murillo, and Torres 2003).

2. LOS DERECHOS HUMANOS ESTUDIADOS

2.1 Derecho a la salud (asociado
al derecho a la vida)

El derecho a la vida es el primero de los derechos de la
persona (Naranjo 1997), y estd consagrado en la Consti-
tucién Politica colombiana. Conexo con él se encuentra
el derecho a la salud, concebida esta como “un estado de
completo bienestar fisico, mental y social y no solamen-

te de afecciones o enfermedades” (OMS 1948).

Entre otros, constituyen eventos problemiticos con este
derecho: instalaciones inseguras, carencia de equipos
de seguridad, no afiliacién a plan de salud, y el trabajar
cuando hay disminucién de la capacidad fisica o mental,
el efecto negativo de las presiones del trabajo sobre la
salud fisica y mental. Sobre la ocurrencia de estas situa-
ciones se indagé a los empleados de la ciudad.

2.2 Derecho a la familia

“La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el

Estado” (articulo 23, Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, 1966). La proteccién integral
de la familia la garantizan el Estado y la sociedad.
“La honra, la dignidad y la intimidad de la familia
son inviolables” (articulo 42, Constitucién Politica de

Colombia).

Las empresas vulneran este derecho cuando hay pro-
hibiciones a la conformacién de parejas entre sus em-
pleados; cuando extienden los horarios, reduciendo
la posibilidad de compartir con esposas e hijos; ne-
gando permisos o impidiendo asistirlos en casos de
enfermedad o en asuntos escolares donde se exige su
presencia. También se vulnera este derecho cuando
antes de contratar se obliga a las empleadas a reali-
zarse pruebas de embarazo o se las obliga a firmar
compromisos para no quedar embarazadas mientras
formen parte de la organizacion.

La indagacién se centré en la prohibicién de relacio-
nes sentimentales entre compaferos de trabajo, en la
inflexibilidad de horarios para atender asuntos fami-
liares de fuerza mayor y en el disfrute de licencia de
maternidad.

2.3 Derecho a la libertad de asociacion

La DUDH (1948) consagra que “Toda persona tiene
derecho a la libertad de reunién y de asociacién pa-
cificas” (numerales 20.1 y 20.2). En las organizacio-
nes se viola este derecho al impedir la conformacién
y la vinculacién de los empleados a organizaciones o
al tomar decisiones que las debilitan. Desde la OIT
se ha denunciado la existencia de politicas antisin-
dicales con la complacencia de los gobiernos (Torres

2007).

Las limitaciones al derecho a la asociacién se presen-
tan especialmente contra los sindicatos, pero también
contra organizaciones como cooperativas, fondos,
clubes y equipos deportivos.

2.4 Derecho a la igualdad de las personas
y la prohibicion de discriminacion

“Todas las personas son iguales ante la ley, y tienen
derecho sin discriminacién a igual proteccién de la
ley” (articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos). Desde la perspectiva de las or-



ganizaciones, estas “deben apoyar la abolicién de las
ricticas de discriminacién en el empleo y la ocupa-
ticas de d 1 empleo y 1

cién” (Principio 6, Pacto Mundial 1999).

Se presenta la discriminacién en el trabajo cuando
hay trato diferenciado, como preferencia por algu-
nos empleados, vinculdndolos o ascendiéndolos sin
considerar su competencia, negando oportunidad a
quienes si la tienen, o asignando privilegios sin jus-
tificacion.

El estudio indagé sobre la discriminacién por dife-
rentes criterios, entre otros sexo, estrato socioeco-
némico, forma de vestir, apariencia fisica, partido
politico, credo religioso y color de piel.

2.5 Derecho a la integridad y trato humano

La DUDH (1948) contempla que “Nadie serd some-
tido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes” (art. 5°). Para que un comportamiento
lleve a tal calificacién se deben considerar las caracte-
risticas y condiciones de las personas y el impacto que

tengan en ellas (Cepeda 1992).

En las organizaciones se puede vulnerar el derecho
a la integridad personal cuando en su interior uno
o mas empleados son sometidos a comportamientos
crueles, degradantes o inhumanos producidos en el
contexto de la violencia en el trabajo®. Otras formas
de vulneracién tienen que ver con proporcionar mal-
trato fisico y moral al empleado o con expresiones
verbales, injuriosas o ultrajantes, y acciones orienta-
das a incidir de manera negativa en la motivacién y

propiciar la renuncia (articulo 2.2, Ley 1010 2006)*.

Dentro de las formas de violencia mds reconocidas en
el trabajo, la ‘psicoldgica’ es considerada como una de
las que mas afecta a las personas, a las organizacio-
nes y a la sociedad, pues a diferencia de los otros ti-

3 Laviolencia en el trabajo es entendida como “toda accion, incidente
o comportamiento que se aparta de lo razonable mediante el cual
una persona es agredida, amenazada, humillada o lesionada por
otra en el ejercicio de su actividad profesional o como consecuencia
directa de la misma” (OIT 2003).

4 Otra forma de acoso laboral, expuesta en la Ley 1010 de 2006
(articulo 2.4), tiene que ver con el entorpecimiento laboral; este se
da cuando un empleado encuentra obstaculos en el cumplimiento
de sus obligaciones, o para el acceso a documentos o instrumentos
de informacion para su labor por parte de jefes o sus mismos com-
paneros.

pos de violencia, como la ‘fisica’ y ‘sexual’, la violencia
psicolégica es dificil de detectar y en muchos casos
las victimas no informan sobre los hechos (Gold and
Caborn 2003). Este tipo de violencia puede adop-
tar la forma de insultos, injurias, aislamiento, recha-
zo, amenazas, indiferencia emocional, menosprecio
(Pinheiro 2006), intimidacion, atropello, y afectar el
desarrollo fisico, mental, moral y social del trabajador

(OIT et al. 2002).

En el contexto de la violencia psicolégica en el tra-
bajo, el fenémeno que mds atencién ha tenido es
el mobbing o ‘acoso psicolégico’, el cual se refiere a
“[...] toda conducta abusiva (gesto, palabra, compor-
tamiento, actitud...) que atenta, por su repeticién o
sistematizacién, contra la dignidad o la integridad
psiquica o fisica de una persona, poniendo en peli-
gro su empleo o degradando el ambiente de traba-
jo” (Hirigoyen 2001, 19). En Colombia la Ley 1010
de 2006 constituye un marco de conceptos, proce-
dimientos y sanciones respecto de las formas de vio-
lencia que atentan contra la dignidad humana en las
relaciones laborales, entre ellas el maltrato, la perse-
cucién, la discriminacion, el entorpecimiento labo-
ral, la inequidad y la desproteccion laboral (Mufioz
2007); y sefiala como bienes juridicos protegidos las
condiciones dignas de trabajo, la libertad, la honra,
la salud mental de los empleados y la armonia en las
relaciones laborales (articulo 1°).

Para abordar el derecho a la integridad y trato hu-
mano se trabajé con las categorias mds usadas para
describir las situaciones constitutivas de acoso en el
trabajo: agresién psicoldgica, hostigamiento, ame-
naza, amedrentamiento, persecucién, entorpeci-
miento del trabajo y chantaje (Einarsen and Hauge
2006, Leymman 1996). También se consideré per-
tinente indagar sobre la ocurrencia de situaciones de
conflicto que potencialmente podrian constituir vul-
neracién: abuso de autoridad, indefensién, engaiio,
apropiacién de ideas ajenas. Por ultimo, se vincularon
como campo pertinente frente a la integridad perso-
nal las situaciones de acoso sexual.

Los eventos de acoso sexual van desde las miradas
lascivas, los ‘toques no deseados y las imposiciones
sexuales” hasta el uso de la fuerza fisica; esta puede
manifestarse en ambientes en los que victima y victi-
mario tienen que estar en contacto. Asi, los sitios de
trabajo resultan propicios: la obligacién laboral hace
que exista la necesidad de interaccién y permanencia
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en un mismo lugar (Caballero 2006). Son diversas las
posibilidades y en cualquiera de ellas resulta vulnera-
do el derecho a la integridad de la persona.

3. METODOLOGIA Y CARACTERIZACION
DE LA MUESTRA

Armenia es la capital del Quindio, ubicada en el Eje
Cafetero, uno de los principales nicleos de la eco-
nomia regional. Esta ciudad tiene una poblacién de
321.378 habitantes; sus principales actividades eco-
némicas son el turismo, la industria de muebles, el
comercio, el agroturismo y el cultivo de café, citricos
y platano. El desarrollo industrial no es muy signifi-
cativo, tiene registrados 721 industrias y 5.524 esta-
blecimientos comerciales. La actividad industrial de
mayor importancia es la agroindustria de alimentos,
mientras que su adecuada estructura vial y de servi-
cios ha facultado el desarrollo del comercio. La parti-

cipacién departamental del producto interno bruto es
del 1.35% del total nacional.

El estudio es exploratorio, descriptivo, de caricter
empirico, extensivo en poblacién y en nimero de de-
rechos abordados. Se hicieron encuestas entre la po-
blacién de Armenia que en el ultimo afio y medio
hubiera laborado por lo menos tres meses y que habi-
tara los estratos del dos al cuatro. Estas tuvieron lu-
gar entre noviembre y diciembre de 2009 en las casas
de los encuestados. Se tomé una muestra aleatoria de
391 empleados de las organizaciones de Armenia, un
poco superior a lo minimo aceptado para muestrear
poblacién de tamafio desconocido.

Al buscar el nivel de ocurrencia de eventos de vulne-
racién en la poblacién objetivo, se define un trabajo
de orientacién cuantitativa. Se opté por la encues-
ta, debido a que permitia conocer la experiencia y la
percepcion de un nimero mayor de empleados, de
diferentes estratos, diferentes tipos, tamafios de or-
ganizacion y actividades productivas. Se considera-
ron variables sociodemogrificas, organizacionales y
eventos de vulneracién de los derechos estudiados.

Una vez hecha la revisién del marco general de los
DD. HH.,, se seleccionaron aquellos en los que, des-
de su documentacién, se identificaba mayor relacién
con las organizaciones, en el sentido de que desde su
dindmica interior se pudieran inferir situaciones de
vulneracion. Frente a ellas, los encuestados contes-
taron si les habian ocurrido o no tales eventos en el
trabajo.

Se analizaron las siguientes directrices, declaracio-
nes internacionales y principios hacia el respecto de
los DD. HH.: La DUDH, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, algunos convenios de la
OIT y algunos principios del pacto mundial. En el
ambito nacional se revisaron los derechos consagra-
dos en la Constitucién Politica y especificamente se

revisé la Ley de 2006.

Resulta importante advertir que las respuestas no
estin libres de subjetividad desde lo epistémico. La
posibilidad de reducir esta subjetividad respecto al
reconocimiento de la ocurrencia de vulneracién pue-
de darse en una investigacién de otro nivel, menos
extensa en poblacién, concretamente desde una pers-
pectiva de caricter cualitativo.

Los datos fueron tratados en un primer momento con
andlisis univariado y bivariado, y al final se aplicé la
metodologia multivariada de analisis de c/uster. Aqui
se trabajé con analisis de clasificacién jerdrquico,
se empleé el método de Ward o método de varian-
za minima usado en la clasificacién sobre factores.
Con esta metodologia, los grupos que se obtienen se
forman por ser internamente homogéneos (todos los
miembros del grupo son parecidos) y externamente
heterogéneos (los miembros de un grupo son muy di-
ferentes de aquellos de los otros grupos).

3.1 Caracteristicas generales de la muestra

El cuadro 1 muestra los rasgos que permiten una des-
cripcién general de los encuestados.



Cuadro 1. Caracteristicas de los encuestados

Rango de edades % Estado civil % socifes:ztgmico % Nivel educativo %
Menos 18 hasta 25 15.9 Soltero 37.3 2 284 Primaria 79
26a35 29.2 Casado 36.6 3 41.2 Secundaria 28.6
36a45 32.2 Separado 8.7 4 304 Téc. y tec. 21.2
Mas de 45 22.8 Union libre 15.9 Pre. y posgrado 40.9

Fuente: elaboracién propia

Se identifica una distribucién casi simétrica de la po-
blacién estudiada alrededor de la edad de 35 afios
(el 45.1% esta por debajo de esta edad). E1 44.8% se
encuentra entre 18 y 35 aflos. El 52.5% de los inte-
grantes de la muestra tiene una pareja permanente.
Es muy cercana la tasa de casados (36.6%) a la de
solteros (37.3%). El estrato socioeconémico se fij6 de
manera proporcional considerando el nimero de ba-
rrios por estrato®.

Las caracteristicas de las organizaciones en las que
trabajan los encuestados se muestran en el cuadro 3.
Se observa que cerca del 70% laboran en empresas de
naturaleza privada. Hay una distribucién casi simé-
trica de la muestra respecto al tamafo de la organi-
zacion.

Cuadro 2. Caracteristicas de las organizaciones

Sector % Naturaleza % Tamaiio (niimero de empleados) %
Industria 10,0 Privada 68,0 <10 26,5
Comercio 19,2 Publico 28,9 +10y 49 234
Servicios 66,2 Informal 3.1 50y 199 24,7

Otros 4,6 +200 254

Fuente: elaboracién propia

4. RESULTADOS

A continuacién, se exponen resultados de la investi-
gacion. Se describen los hallazgos producto del pro-
cesamiento estadistico de los datos recolectados® y
el andlisis realizado. Se describe la relacién entre los
eventos de vulneracion y las caracteristicas de la or-
ganizacion: sector de actividad, naturaleza de la or-
ganizacién y tamafio de la organizacién.

4.1 Derecho a la salud (asociado
al derecho a la vida)

El cuadro 3 resume el reconocimiento de los encues-
tados sobre las situaciones identificadas como de po-
tencial vulneracién.

Cuadro 3. Vulneracion al derecho a la salud
por sector de actividad y naturaleza

% Sector de actividad Naturaleza

Salud Mues- % % % % %
tra | Industria | Comercio |Servicios| Privada | Publica

No estaban afiliados

159 | 12.8 21.3 12.4 17.7 8.8
a un plan de salud

Sentian que las pre-
siones del trabajo
afectaban su salud
fisica y mental

453 | 436 40 47.5 429 | 522

Fueron victimas de

) 10.5 2.6 9.3 12.0 8.6 15.0
accidente

Consideran las insta-

. 176 | 256 9.3 17.8 16.8 | 221
laciones no seguras

Fueron obligados a
trabajar indispuestos
o disminuidos fisica y

mentalmente

13.5 | 184 6.8 12.9 131 15.0

Total vulnerados | 63.9 | 59.0 64.0 63.7 60.9 | 69.0

Fuente: elaboracién propia
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Los eventos enunciados como indicadores de con-
travencién al derecho a la salud alcanzan un reco-
nocimiento del 63,9%. La dimensién de este dato se
ve influenciada de manera sobresaliente por el even-
to que indagé sobre si el encuestado sentia que las
presiones del trabajo afectaban su salud fisica y men-
tal. Para la muestra, este evento alcanza un recono-
cimiento del 45,3%, siendo superior en empleados
de empresas publicas (52,2%) y del sector servicios
(64,0%).

Sin considerar este indicador, los espacios proble-
maticos predominantes son dos. El primero, la per-
cepcién de inseguridad de las instalaciones” (17.6%),
siendo el indicador con mayor reconocimiento, con
un 25.6% de los empleados en industria, un 17.8% de
los empleados en servicios y un 22.1% de los publicos.
El segundo espacio problemadtico lo constituye la no
afiliacién a plan de salud (15.9%), especialmente en
los empleados en comercio (21.3%) y de organizacio-
nes privadas (17.7%), donde casi uno de cada cinco se
encuentra desprotegido.

Llama la atencién que en los empleados en industria
la percepcién de inseguridad es la mis alta (25.6%)
frente a los otros sectores de actividad, pero pre-
sentan la menor ocurrencia de accidentes de trabajo
(2.6%). Resulta también interesante destacar cémo la
accidentalidad resulta mayor en organizaciones pu-
blicas, con un reconocimiento del 15.0%, que en las
privadas, con un 8.6%.

Parece que las organizaciones publicas llevan un atra-
so respecto a las privadas frente a varios indicadores,
concretamente los relacionados con las presiones del
trabajo, la ocurrencia de accidentes y las instalaciones
inseguras, pues su reconocimiento es mds alto.

En el cuadro 4, se identifica cémo no estar afiliado
a un plan de seguridad en salud encuentra el mayor
reconocimiento en los empleados en microempresas
(34.0%), cifra que dobla el resultado obtenido de la
muestra; mientras que la ocurrencia de accidentes de
trabajo encuentra en las medianas y grandes empre-
sas un reconocimiento relativo de 13.5% y 14.1%, que
dobla en valor al de las micro y pequefias empresas.

Cuadro 4. Derecho a la salud y tamafio de la organizaciéon

Tamaiio
Salud % Muestra 9
’ % Microem. | % Pequeia | % Mediana %
Grande

No esta afiliado a plan de salud 15.9 34.0 121 4.2 1.1
§§ntla que las presiones del trabajo afectaban su salud 453 "7 451 521 14
fisica y mental

Fue victima de accidentes. Ha tenido accidentes 10.5 6.8 .7 13.5 14.1
Considera que las instalaciones no son seguras 17.6 12.6 231 18.8 17.2
Fue obligado a trabajar indispuesto o disminuido fisica 135 15.8 156 "8 1.2
y mentalmente

Total vulnerados 63.9 68.0 58.2 65.6 62.6

Fuente: elaboracién propia

Considerar que las instalaciones donde se trabaja no
son seguras es menor en los empleados de las mi-

7 El desempefio en instalaciones inseguras representa un riesgo para la
salud y la integridad de las personas. Si bien este riesgo puede estar
presente por negligencia de los dirigentes, también se presentan ca-
sos en los que existe inherente a la actividad que se desarrolla y frente
a él como naturaleza de la tarea los dirigentes no pueden hacer nada.
El solo potencial de riesgo genera un deterioro en las condiciones de
posibilidad para el disfrute a plenitud de este derecho.

croempresas (12.6%); este indicador encuentra su mds
alto valor en los empleados de las pequefias empresas
(23.1%) y muestra un leve descenso en las medianas
y en las grandes; contrasta esto con el hecho de que
los empleados de las empresas pequefas son los que
presentan menor tasa de accidentalidad, asunto que
para las empresas medianas y grandes presenta una
mayor consistencia frente al reconocimiento de insta-



laciones inseguras. Aqui tampoco se encuentran di-
ferencias significativas entre tipos de organizaciones.

4.2 Derecho a la familia

En el cuadro 5 se resume el reconocimiento de los
encuestados sobre las situaciones identificadas como
de potencial vulneracién.

Cuadro 5. Vulneracion del derecho a la familia por sector de actividad y naturaleza

. Sector de actividad Naturaleza
Familia % Muestra - - — - —
% Industria | % Comercio | % Servicios | % Privada | % Publica

Proh|b|0|on~de relaciones sentimentales 230 359 24.0 912 263 15.9
con compafieros
No le permiten horzinos flexibles para 143 205 93 143 132 16.8
atender asuntos familiares
No permte el disfrute de la licencia de 31 26 97 93 41 0.0
maternidad a sus empleadas
Total vulnerados 33.8 46.2 32.0 324 35.3 301

Fuente: elaboracién propia

Los eventos enunciados como indicadores de vulne-
racién alcanzan un reconocimiento total del 33.8%
de los encuestados. En esto puede decirse que uno de
cada tres ha visto afectado negativamente este dere-
cho. Por sector de actividad, este total resulta ser ma-
yor en los empleados en industria (46.2%), superando
el resultado de la muestra y a los otros en mds de diez
(10) puntos. El indicador que alcanza mayor recono-
cimiento es la prohibicién de relaciones sentimenta-
les entre compaifieros (23.0%). Los valores mds bajos
estan frente al no permitir el disfrute de la licencia de
maternidad (3.1%).

En las organizaciones privadas se da el mayor reco-
nocimiento de la prohibicién de relaciones sentimen-
tales (26.3%) y el no permitir el disfrute de la licencia
de maternidad a sus empleadas (13.2%). Las publicas
aparecen como levemente mds rigidas solo frente a
los horarios flexibles para atender asuntos familiares.

El consolidado frente a este derecho (Gltima fila) en-
sefla como las organizaciones industriales aparecen
como el espacio donde, en términos relativos, mds se
vulnera el derecho a la familia (46,2%).

Como se presenta en el cuadro 6, frente a este dere-
cho, las grandes empresas aparecen con los niveles de
reconocimiento mds altos, en total 42.4%, y frente a
los dos primeros indicadores expuestos: prohibicién
de relaciones (27.3%) y no flexibilidad de horarios
(21.2%). Las microempresas aparecen como las mds
permisivas en cuanto a relaciones sentimentales entre
compafieros y flexibilidad en los horarios para atender
asuntos de familia, pero también aparecen como el
espacio donde se presentan los casos que contravie-
nen el disfrute de la licencia de maternidad (9.7%).
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Cuadro 6. Vulneracién del derecho a la familia y tamafio de organizacion

- Tamaio
Familia % Muestra - — -
% Microem.|% Pequefa| % Mediana| % Grande

Prohibicion de relaciones sentimentales con comparieros 231 13.6 215 25.0 27.3
No le permiten horarios flexibles para atender asuntos familiares 14.4 1.7 121 12.5 21.2
No permite el disfrute de la licencia de maternidad a sus em- 31 97 11 10 0.0
pleadas

Total vulnerados 33.8 26.2 35.2 32.3 42.4

Fuente: elaboracién propia

Las microempresas resultan un espacio mas flexible
y menos formal en varios sentidos: unos positivos —
como relaciones afectivas entre compafieros, rela-
ciones empleado-jefe— y otros negativos —como las
condiciones de contratacién y derecho a la salud—.

4.3 Derecho a la libertad de asociacion

En el cuadro 7 se resume el reconocimiento de los
encuestados sobre las situaciones identificadas como
de potencial vulneracién.

Cuadro 7. Vulneracién del derecho a la libertad de asociacién por sector de actividad y naturaleza

Libertad de asociacion % Muestra

Sector de actividad Naturaleza

% Industria| % Comercio | % Servicios | % Privada | % Publica
No permite o limita asociarse en sindicato 19.2 28.2 17.3 19.0 22.2 13.4
No permite o limita asociarse en cooperativa-fondo 14.3 15.4 20.0 1341 16.2 10.6
No permite o limita asociarse en grupo recreativo 14.6 20.5 12.0 14.3 17.7 8.8
Total vulnerados 31.2 43.6 32.0 301 35.7 23.0

Fuente: elaboracién propia

Los eventos enunciados como indicadores de vulne-
racién alcanzan un reconocimiento total del 31.2%.
Este total resulta ser mayor en los empleados en in-
dustria (43.6%), superando a los otros en més de diez
puntos. El indicador que alcanza mayor reconoci-
miento es no permitir o limitar de alguna manera el
asociarse en sindicatos (19.2%). El no permitir o li-
mitar la asociacién en cooperativas-fondos de ahorro
o grupos recreativos es reconocido en igual propor-
cion (14.6%-14.3%).

Se destaca cémo el mayor valor de reconocimiento
de esta limitacién es superior en empleados de orga-
nizaciones privadas no solo en el total, sino también
frente a cada uno de los indicadores.

En el cuadro 8 se observa que los empleados por las
grandes empresas presentan la tasa mds alta de reco-

nocimiento de vulneracién a este derecho (43.4%).
En la medida en que el tamafio de la empresa dis-
minuye, disminuye también el reconocimiento de
esta vulneracién. Existe entonces una preocupacién
en la dirigencia de las organizaciones por limitar
la asociacién, asunto que disminuye la posibilidad
de establecer lazos afectivos y de solidaridad entre
los integrantes, limita la posibilidad de reconocerse
con una identidad diferente a la de empresa, y limi-
ta las condiciones que favorecerian cohesién, unidad
y fortaleza o capacidad de participar como colecti-
vo en reclamos o negociaciones posteriores a estos.
No resulta aventurado afirmar que la dispersién de
fuerzas en los integrantes de un grupo es una con-
dicién que favorece la actividad de quien dirige ante
situaciones conflictivas en las relaciones con los su-
bordinados.




Cuadro 8. Vulneracién del derecho ala libertad de asociacién y tamafio de organizacién

. L Tamafio
Libertad de asociacion % Muestra - -
% Pequeiia % Mediana | % Grande
No permite o limita asociarse en sindicato 19.2 11.0 274 34.3
No permite o limita asociarse en cooperativa-fondo 14.3 13.2 1.5 16.2
No permite o limita asociarse en grupo recreativo 14.6 20.9 94 16.2
Total vulnerados 31.2 275 33.3 43.4

Fuente: elaboracién propia

La vulneracién en su mds bajo nivel alcanza un va-
lor del 27.5% en las pequefias empresas, seguido de las
medianas, con un 33.3%. Resulta pues en un llamado
de atencién que uno de cada tres encuestados estd sien-
do por lo menos limitado en su libertad de asociarse.

4.4 Derecho a la igualdad y no discriminacion

El cuadro 9 resume el reconocimiento de los encues-
tados sobre las situaciones identificadas como de po-

tencial vulneracién.

Cuadro 9. Vulneracién del derecho alaigualdad y no discriminacién por sector de actividad y naturaleza

Sector de actividad Naturaleza
Igualdad y no discriminacion % Muestra % % % % o
. . - . % Publica
Industria Comercio Servicios Privada
Percibe que NO tiene |g}1ald.a’d en derechos 146 77 8.0 170 128 177
en la organizacién

Por sexo 441 0.0 27 5.0 2.6 8.0

Por partido politico 59 0.0 1.3 8.1 3.0 13.3

Por estrato socioecondmico 43 2.6 2.7 5.0 49 3.5
Por apariencia fisica 6.6 5.1 4.0 73 71 6.2
Total vulnerados 24.3 20.5 16.0 26.6 211 31.9

Fuente: elaboracién propia

Los eventos enunciados como indicadores de dis-
criminacién alcanzan un reconocimiento total del
24.3%; en esto puede decirse que uno de cada cuatro
se ha visto afectado en su derecho a la igualdad. Este
total resulta ser mayor en los empleados en servicios
(26.6%) y es menor en los del comercial (16.0%). El
indicador que alcanza mayor reconocimiento es la
percepcion de que no se tiene igualdad de derechos
en la organizacién (14.6%). Los valores mds bajos se
registran en el reconocimiento de discriminacién por
color de piel y credo religioso (0.8% y 1.3%, respec-

tivamente)®.

8  Estos indicadores, por el bajo valor alcanzado, no se incluyeron en
los cuadros.

Los indicadores alcanzan un reconocimiento agre-
gado superior en organizaciones publicas (31.9%);
en ellas son superiores los reconocimientos de los
indicadores de que no se tiene igualdad de dere-
chos (17.7%), de discriminacién por partido politico
(13.3%)° y por sexo (8.0%). En los demds indicadores,
el reconocimiento es solo levemente superior en los
de organizaciones privadas.

9 Resulta claro y relativamente comprensible que los riesgos de discri-
minacién por preferencias politicas y por razones de sexo son mas
altos en organizaciones publicas. Estas organizaciones, a pesar de
la reglamentacion sobre carrera administrativa, estan mas politiza-
das que las privadas y quizas el peso superior de los hombres en
la actividad politica influye sobre este resultado o la preferencia por
ellos.
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En el cuadro 10 se muestra que el reconocimiento
de indicadores de discriminacién resulta ser mayor
en los empleados en las empresas grandes (31.3%) y
menor en los de las pequefias (17.6%). También, por
tamafo, el indicador de discriminacién que alcanza
mayor reconocimiento en todos los segmentos es la

percepcién de que no se tienen iguales derechos en
la organizacién. Este reconocimiento encuentra los
valores mids altos en los extremos de la segmentacion:
en los empleados en las microempresas (17.5%) y en
las grandes empresas (20.2%).

Cuadro 10. Vulneracién del derecho a la igualdad y no discriminacién y tamafio de organizacién

Igualdad y no discriminacion % Muestra —— 'I:amano -
%oMicroem. %Pequeia %Mediana %Grande
Percibe que NO tiene i.gua!c’iad derechos en la 146 175 9.9 104 20.2
organizacion
Por sexo 41 2.9 3.3 5.2 5.1
Por partido politico 5.9 3.9 3.3 10.4 6.1
Por estrato socioecondmico 43 4.9 4.4 21 6.1
Por apariencia fisica 6.6 7.8 6.6 5.2 71
Total vulnerados 24.3 26.2 17.6 219 31.3

Fuente: elaboracién propia

4.4 Derecho a la integridad personal y trato humano

El cuadro 11 resume el reconocimiento de los encuestados sobre situaciones identificadas como de potencial

vulneracién'©.

Cuadro 11. Vulneracion del derecho a la integridad personal por sector de actividad y naturaleza

. Sector de actividad Naturaleza
Integridad personal % Muestra S e T, T on pya—
% Industria | % Comercio | % Servicios | % Privada | % Publica

Habia sido amenazado por jefes 9.2 10.3 4.0 10.0 9.0 9.7
Habia sido hostigado o acosado por jefes 9.5 17.9 1.3 104 8.6 124
Habia sido agredido psicoldgicamente por jefes 10.5 12.8 6.7 10.8 10.2 124
Tuvo la sensacién de ser victima de persecucion 79 7.7 2.7 8.9 75 8.0
Total vulnerados 274 30.8 18.7 29.3 28.2 25.7
Fuente: elaboracién propia

Los eventos enunciados como indicadores de vulne-
racién alcanzan un reconocimiento total del 27.4%.
Este valor resulta ser mayor en los empleados en in-
dustria (30.8%) y en servicios (29.3%), superando al
sector comercio en mis de diez puntos. Los indi-
cadores que alcanzan mayor reconocimiento son la
amenaza, el hostigamiento y la agresién psicolégica.

10 Por sus bajos valores, los eventos como la agresion fisica (1% de la
muestra) y el ser chantajeado por jefes (3,6% de la muestra) fueron
retirados del cuadro.

Aqui no se encuentra una diferencia significativa en
el reconocimiento de contravencién entre organiza-
ciones publicas y las privadas, exceptuando la agre-
sién fisica, que aunque sea el mds bajo, resulta en un
evento digamos especial, que se da exclusivamente en
las organizaciones publicas (3.5%, que corresponde a
cuatro casos).



Cuadro 12. Vulneracién del derecho a la integridad personal y tamafio de organizacion

. Tamaio
Integridad Personal % Muestra - — -
% Microem. | % Pequefa | % Mediana | % Grande
Habia sido amenazado por jefes 9.2 49 121 94 1.1
Habia sido hostigado o acosado por jefes 95 5.8 13.2 94 101
Habia sido agredido psicolégicamente por jefes 10.5 9.7 13.2 94 10.1
Tuvo la sensacion de ser victima de persecucion 79 5.8 8.8 94 8.1
Total vulnerados 274 24.3 28.6 28.1 29.3

Fuente: elaboracién propia

En el cuadro 12 se observa que la pequefia empresa y
la grande presentan las tasas levemente mds altas de
reconocimiento de los indicadores de mds peso den-
tro de este derecho: amenaza, hostigamiento y agre-
sién psicoldgica.

4.5 Relaciones conflictivas entre
jefes y subordinados

En el cuadro 13 se relacionan algunos eventos con-
siderados como conflictivos entre superiores y subor-
dinados™, que generan condiciones favorables para la
vulneracién del derecho a la integridad personal.

Cuadro 13. Vulneracién en relaciones conflictivas entre jefes y subordinados por sector de actividad y naturaleza

Relaciones conflictivas entre jefes % Muestra Sector de actividad Naturaleza
y subordinados ’ % Industria | % Comercio | % Servicios | % Privada | % Publica
El jefe se aprovecha de la necesidad 15.9 231 120 143 18.0 15
del empleo para mandarlo
Se sentia indefenso ante sus jefes 15.5 231 54 171 14.8 18.6
Sentia que sus jefgs abusaban de la 256 333 133 978 248 992
autoridad
Total vulnerados 43.5 43.6 36.0 44.0 43.2 451

Fuente: elaboracién propia

Los eventos enunciados alcanzan un reconocimien-
to total del 43.5%. En estos eventos las asimetrias de
poder e informacién generan condiciones para la pre-
sencia de situaciones de vulneracién al derecho.

Por sector de actividad, y al igual que frente al de-
recho a la integridad, este total resulta ser mayor en
los empleados en servicios (44.0%) y en industria

(43.6%), siendo la menor tasa de reconocimiento la
de los empleados en comercio (36.0%).

En el cuadro 14 se observa cémo la micro y la grande
empresa presentan las tasas mds altas de reconoci-
miento dentro de este derecho, pero aqui las dife-
rencias entre ellas son mas amplias que en las cifras
sobre derecho a la integridad.

11 Se indago por otros eventos conflictivos que aparecieron con bajas
tasas de reconocimiento: ha sentido que su jefe lo ha impulsado a
actuar por engafio (5.9%), el jefe ha robado sus ideas y ha sobresa-
lido a costa suya (5.6%), le entorpece intencionalmente el trabajo
(7.7%).
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Cuadro 14. Vulneracion en relaciones conflictivas entre jefes y subordinados y tamafio de organizacion

Tamaiio
Relaciones conflictivas entre jefes y subordinados | % Muestra % Mi- . .
% Pequeiia | % Mediana | % Grande
croem.

El jefe se aprovecha de la necesidad del empleo para 157 204 143 146 131
mandarlo

Se sentia indefenso ante sus jefes 15.3 1.7 17.6 17.0 16.3
Ha sentido que sus jefes abusan de la autoridad 25.6 18.4 253 24.0 354
Total vulnerados 43.5 515 341 4.7 455

Fuente: elaboracién propia

Como indicador del derecho a la integridad personal,
se indagé sobre la presencia de eventos de acoso se-
xual. Su ocurrencia es reconocida tan solo el 3.3% de
la muestra (13 empleados). Este reconocimiento en el
contexto de las organizaciones de Armenia represen-
ta un obstdculo serio para el respeto a los DD. HH.;
el evento mds significativo dentro de este subgrupo
corresponde a once empleados (2.8%), que reconocen
que han sido tocados, sintiéndose incémodos frente
a la situacion. Nueve de ellos pertenecen a organiza-
ciones del sector servicios e igual nimero a organiza-
ciones privadas.

4.6 Resumen por derechos por tipo de organizacion

Al unir los eventos que se han propuesto como vul-
neracién a los DD. HH. estudiados, la tasa de re-
conocimiento alcanza el 82.4%, situacién que puede
calificarse como problemdtica para la realidad de las
organizaciones de la ciudad de Armenia.

Las empresas industriales presentan las mas altas ta-
sas de reconocimiento de vulneracién frente al dere-
cho a la familia (46.2%), al derecho a la libertad de
asociacion (43.6%) y a la integridad personal (30.8%),
aunque solo un punto por encima del sector en ser-
vicios.

Las empresas comerciales presentan la més alta tasa
de reconocimiento frente al derecho a la salud (64%)),
aunque con el atenuante de estar este valor muy cer-
cano al reconocimiento en servicios (63.7%) y cinco
puntos por encima del reconocimiento en industrial
(59.0%). Las empresas de servicios e industria presen-
tan las tasas mds altas de reconocimiento de relacio-
nes conflictivas entre jefes y subordinados (44.0%).

En las organizaciones publicas prevalecen en mayor
proporcién el derecho a la igualdad y el derecho a la
salud, mientras que en las organizaciones privadas las
tasas mds altas se encuentran en el derecho a la fami-
lia y 1a libertad de asociacién.

En las grandes empresas se presenta la tasa mds alta
de vulneracién del derecho a la igualdad, el derecho
a la familia y la libertad de asociacién', mientras que
en las microempresas se presenta la tasa mas alta de
vulneracién del derecho a la salud (4.1 puntos por en-
cima de la muestra) y en las situaciones conflictivas
entre jefes y subordinados (8 puntos por encima de la
muestra).

4.7 Analisis de clasificacion para los empleados

El objetivo de este andlisis multivariado (c/uster) es
clasificar a los empleados agrupando aquellos que
tengan respuestas similares frente a las variables es-
tudiadas y diferenciar cada grupo a partir de su ca-
racterizacién. Con este método de c/uster podemos
incluir personas en grupos segin el grado de asocia-
cién, que serd médximo, si pertenecen al mismo gru-
po, y minimo si son de grupos diferentes. Al final se
logra unir los dos grupos cuya fusién suponga el me-
nor incremento de la varianza, es decir, que garantice
la mdxima homogeneidad.

Inicialmente se construye el arbol de clasificacién je-
rirquico (dendograma) para el conjunto de variables

14 Para el derecho a la igualdad: 7 puntos porcentuales por encima de
la muestra; para el derecho a la familia: 8.6 puntos porcentuales
por encima de la muestra; y para el derecho a la libertad de asocia-
cion: 12.2 puntos porcentuales por encima de la muestra.



seleccionadas (nominales activas y continuas ilustra-
tivas). Sobre el drbol, a partir de la longitud de las ra-
mas, se consideré que una buena segmentacion seria
obtener dos clases (grafico 1).

Grifico 1. Dendograma de clasificacién

<>

Clase 2

D

Clase 1

Fuente: elaboracién propia

Obtencion de una particion

Una vez elegido el nimero de clases se obtiene la par-
ticién. Las clases o grupos quedaron compuestos por
122y 269, respectivamente. La clase mas homogénea
y pequefia es la clase 1, la mds heterogénea y la mas
grande es la clase 2.

Descripcion de las Clases™

La clase 1 estd compuesta por el 31.2% de los em-
pleados, principalmente mujeres. Son personas regu-
larmente de estrato 3, solteras, que alcanzaron una
escolaridad hasta el nivel técnico y tecnolégico, labo-
ran especialmente en organizaciones del sector ser-
vicios de naturaleza privada cuyo tamano supera los
200 empleados. Este grupo son los empleados a los
que se les ha vulnerado el derecho a la igualdad, la
salud, la familia, la integridad personal y la libertad
de asociacién. Es el grupo de los “vulnerados o los

mis desprotegidos desde el punto de vista de los DD.
HH..

La clase 2 estd compuesta por el 68.8% de los em-
pleados, principalmente hombres. Son personas re-

15 La descripcion se basa en las categorias y variables mas caracte-
risticas de las clases. Una categoria es caracteristica de la clase si
abunda mas en esta que en el resto de la muestra, y una variable
es caracteristica si la media en la clase es superior a la media en la
muestra.

gularmente del estrato 4, casadas, han alcanzado una
educacién universitaria, laboran sobre todo en orga-
nizaciones comerciales y de servicios de naturaleza
publica compuestas por mas de 50 empleados. Son
los empleados a los que menos se les han vulnerados
sus derechos a la igualdad, la salud, la familia, la in-
tegridad personal y la libertad de asociacién. No han
sido acosados sexualmente. En general, es el grupo
que podria llamarse “de los menos vulnerados o mas

protegidos en funcién de sus DD. HH.”.

Discusion y conclusiones

El universo de los DD. HH. y su relacién con las
organizaciones resulta un poco pretencioso de abar-
car en el desarrollo de un proyecto de investigacion.
Las organizaciones se obligan a respetarlos, pero tal
vez su accién no tenga nexos de manera directa con
todos los derechos. Para este articulo, la afirmacién
sobre la existencia de vulneracién de los DD. HH.
debe matizarse. Como novedad, se indagé sobre las
relaciones internas alrededor del empleado, y no se
consideraron otras esferas de relaciones de la orga-
nizacién en su interior o de relacién con el entorno.
Sin embargo, el estudio muestra que en la cotidiani-
dad de las organizaciones de la ciudad de Armenia se
presentan situaciones que vulneran los DD. HH. de
los empleados. Si se respeta la tesis de que no hay un
derecho mas importante que otro, resulta reprochable
que una accién atente contra la integridad, como la
igualdad, o la familia. Cualquiera de los casos consti-
tuye un detrimento, una agresién en contra de la hu-
manidad de los sujetos dentro de las organizaciones.

Como se mostré a lo largo de la seccién de resultados,
los eventos indagados, que resultan problematicos en
cuanto a los DD. HH., pueden afectar negativamen-
te la motivacion, el compromiso, la calidad de vida de
los participantes, la productividad y competitividad
de las organizaciones, y en el nivel social retrasan las
pretensiones de una sociedad mads justa y de indivi-
duos mis libres y realizados.

Los eventos indagados, que se considera vulneran los
DD. HH., como se observé en este estudio, estin
presentes en todos los tipos de organizacién ya sea
que su actividad sea industrial, comercial o de servi-
cios, o su naturaleza sea publica o privada. Sin em-
bargo, a partir de la vivencia de los empleados sobre
los eventos de vulneracién, se muestran algunas dife-
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rencias de acuerdo al tipo y naturaleza de la organi-
zacién en la que el empleado se encuentra vinculado;
muestra de ello es que la sensacién de discrimina-
cién estd presente en una proporcién mayor en las
organizaciones comerciales, por un lado, y en orga-
nizaciones de mas de 200 empleados, por el otro. La
vulneracién del derecho a la salud prevalece sobre
todo en organizaciones publicas y microempresas. La
libertad de asociacién es mds vulnerada en el sector
industrial y en las organizaciones privadas. El dere-
cho a la integridad personal, aunque no se presentan
diferencias marcadas, es mayor en el sector industrial
y, especificamente dentro de este derecho, las rela-
ciones conflictivas entre jefes y subordinados resultan
con mayor reconocimiento en las microempresas.

Los resultados muestran que la poblacién mas expues-
ta a vulneracién estd compuesta especialmente por las
mujeres solteras con formacién hasta el nivel técnico-
tecnolégico que laboran en organizaciones del sector
servicios privadas y con mds de 200 empleados. Tam-
bién muestran que los derechos que mas les han sido
vulnerados son salud, integridad personal y familia.

El estudio encontré cémo los actos que vulneran los
derechos de los participantes se originan en subordi-
nados, compafieros de igual nivel, pero especialmen-
te en los jefes. Concretamente, frente a los derechos
abordados, la mayoria de los casos de vulneracién
analizados estdn ligados de manera directa con la re-
lacién jerarquica. En las organizaciones la relacion de
subordinacién aparece como favorable para la ocu-
rrencia del evento.

La autoridad administrativa, formal o burocritica re-
sulta un recurso valioso para la direccién de orga-
nizaciones, pero, como puede observarse, los casos
en que su ejercicio encuentra objeciones desde lo le-
gal y lo moral representan un foco de malestar para
los participantes. Las tasas de reconocimiento de los
eventos estudiados avisan sobre la necesidad de revi-
sar los comportamientos de los dirigentes.

Pero el empleado hace parte del problema. El poder
no solo recae en los dirigentes, los empleados tienen
cierta injerencia sobre la situacién. Resulta valioso
considerar para un futuro estudio cudl es su compor-
tamiento y cudles sus reacciones, para complementar
la descripcién de la situacién y no dejar de lado su
condicién de sujeto que resiste y en esta resistencia
genera conflicto.

Reflexiones finales

Desde el referente general y respecto a los derechos
estudiados, los casos de vulneracién identificados re-
presentan una agresion a la humanidad de los subor-
dinados. La discusién sobre el tema pretende llamar a
la reflexién y a la accién por parte del Estado, empre-
sarios y administradores, para que con sus comporta-
mientos no amplien las asimetrias entre los miembros
de la sociedad, y a partir del reconocimiento de la hu-
manidad del otro se abra un camino que conduzca a
la reduccién de tales asimetrias.

Como garante de los DD. HH., el Estado ha inter-
venido de manera especifica respecto al problema de
acoso psicoldgico en el trabajo” con la expedicién de
la Ley 1010 de 2006, pero las dificultades respecto a
objetivar parimetros y pruebas afectan negativamente
su alcance y su efectividad. Ademds de esto, ante la va-
riedad de eventos descritos en este articulo y conside-
rando las tasas de ocurrencia, es necesario intervenir.
La dindmica de las relaciones de trabajo y convivencia
en las organizaciones debe seguir siendo objeto de in-
tervencion estatal no solo en el sentido de promocién
de los derechos, sino ademas en el de ampliar la inter-
vencion sobre la esfera de los problemas humanos en
las organizaciones, para que asuntos como el respeto
de los DD. HH. en el trabajo no dependan solo de la
formacién y la moral de cada integrante, bien en el pa-

pel de jefe o en el de subordinado.

Este articulo constituye un avance en la reflexién e
investigacion sobre los DD. HH. en las organizacio-
nes del pais, en especial en la caracterizacién de la
problemitica y de la vulneracién de estos derechos.
La investigacién en este campo podria ser de inte-
rés para las organizaciones de este pais, dado que
la desde la perspectiva de los DD. HH. se podrian
proponer estrategias y acciones que reduzcan las si-
tuaciones que se alejan de ellos, y mejorar en mu-
chos casos las situaciones de convivencia, la calidad
de vida y la satisfaccién de las personas en el trabajo.

Problemas para futuros trabajos de investigacion

Se considera que futuras lineas de investigacion di-
rigidas a analizar los DD. HH. y las vulneracio-

16 Del cual derivan algunas de las vulneraciones estudiadas.



nes en que las organizaciones incurren podrian ser:
indagar por las acciones y préicticas que las orga-
nizaciones realizan a partir de sus politicas y su es-
tructura para el respeto y la promocién de los DD.
HH. Indagar ademds sobre el respeto de los DD.
HH. en las organizaciones de otras ciudades, tanto
desde la perspectiva de dirigentes como de los di-
rigidos, asi como desarrollar estudios comparativos
de diagnésticos entre ciudades y regiones. También
se muestran como focos promisorios los problemas
de violencia en el trabajo, acoso psicolégico y discri-
minacién, entre otros, que tienen que ver con DD.

HH. especificos.
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RESUMEN

Responsabilidad extracontractual
del Estado por actos terroristas.
“Titulos juridicos de imputacion y
reparacion de victimas”!

Lucero Rios Tovar*

INTRODUCCION

El proyecto de investigacién pretende determinar la fundamentacién po-
litica y juridica plasmada en las sentencias emitidas por la Seccién Tercera

1 Proyecto de investigacién “Fundamentacién politica y juridica para la aplicacién de los titulos
juridicos de imputacion de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano por actos te-
rroristas y su incidencia en la reparacion de las victimas” inscrito en el Centro de Investigaciones
Sociojuridicas de la Universidad de Caldas (CIS), a partir del cual se viene desarrollando la tesis

de Maestria.

Responsabilidad extracontractual del Estado
por actos terroristas. Titulos Juridicos de
Imputaciény Reparacién de Victimas

Los valores constitucionales de convivencia pacifi-
ca y orden justo, exigen que la relacién entre el Es-
tado y la sociedad, se desenvuelva en un ambiente
de confianza y seguridad que habréd de tejerse con
fundamento en el reconocimiento del principio de
responsabilidad del Estado, cuando los asociados se
encuentran en condicién de victimas de actos te-
rroristas por razén de haber sufrido un perjuicio
que implica la violacién a los derechos de igualdad
y libertad. Con este planteamiento, en el presen-
te articulo, se exponen los resultados parciales del
proyecto de investigacién en el que se indaga sobre
la fundamentacién juridica y politica acogida por la
seccion tercera del Consejo de Estado colombiano,
para condenar a la Nacién por actos terroristas; con
el propésito de evidenciar la incidencia que tiene
la eleccién de diversos titulos juridicos de imputa-
cién en la reparacién de las victimas de dafios an-
tijuridicos.
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titulos juridicos de imputacion, reparacién de
victimas.

ABSTRACT

Extra-Contractual Responsibility of the
State for Terrorist Acts. Legal Titles of
Imputation and Victim Reparation

The constitutional values of peaceful coexistence and
just order, require that the relation between the state
and society, develops in an environment of trust and se-
curity that will have to be created based on recognition
of the principle of responsibility of the state, when tho-
se associates are encountered in the situation of victims
of terrorist acts for having suffered damages implying
the violation rights to equality and liberty. With this
argument, the present article will present the partial
results of a research project that inquires into the legal
and political grounding accepted by the third section
of the Colombian Council of State, to condemn the
nation for terrorist acts; for the purpose of demonstra-
ting the incidence of the election of diverse legal titles
of imputation in the reparation of the victims of anti-
legal damages.
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Responsabilidade extracontratual do Estado
por atos terroristas. Titulos juridicos de
imputagio e reparagio de vitimas

Os valores constitucionais de convivéncia pacifica e
ordem justa exigem que a relagio entre o Estado e a
sociedade se desenvolva em um ambiente de confianga
e seguranga que haverd de se tecer com fundamento
no reconhecimento do principio de responsabilidade
do Estado, quando os associados se encontram em
condigio de vitimas de atos terroristas por terem so-
frido um prejuizo que implica a violagio dos direitos
de igualdade e liberdade. Com essa apresentagio, no
presente artigo, expdem-se os resultados parciais do
projeto de pesquisa no qual se indaga sobre a funda-
mentagio juridica e politica acolhida pela secio tercei-
ra do Conselho de Estado colombiano para condenar
a Nagio por atos terroristas; com o propésito de evi-
denciar a incidéncia que tem a eleicio de diversos titu-
los juridicos de imputagio na reparagio das vitimas de
danos antijuridicos.

PALAVRAS CHAVE: responsabilidade extracontratual do
Estado, atos terroristas, titulos juridicos de imputagio,
reparagio de vitimas.
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del Consejo de Estado colombiano desde el afio 2000
hasta el 2010, para aplicar los titulos juridicos de im-
putacién con sustento en los cuales se ha condenado
a la Nacién por dafios derivados de actos terroristas,
y su incidencia en la determinacién de los elemen-
tos que configuran la reparacién de las victimas. Para
este propdsito, se acoge la teoria sobre derechos hu-
manos expuesta por Robert Alexy (2003, 19-39), a
fin de analizar la responsabilidad del Estado como
un principio. Igualmente, se adopta como referente
la teoria critica del derecho y, en concreto, sus apor-
tes acerca de ‘la adjudicacién o aplicacién del derecho
por parte de los jueces en casos concretos’ (Kennedy
1999, 89-221). Con esta eleccién tedrica se pretende
realizar el estudio de las sentencias bajo la premisa
segun la cual el derecho estd compuesto esencialmen-
te por normas que tiene una textura abierta, lo que
genera una tensién permanente entre grupos enfren-
tados y por esta razén el juez se encuentra en posicién
de optar entre varias alternativas para la resolucién de
las pretensiones de las partes, de acuerdo con su con-
cepto de justicia. En este orden de ideas, el operador
judicial, lejos de ser un espectador o tercero neutral
en el litigio, adopta una concepcién politica y juridica
que se refleja en la sentencia que define el derecho en
un caso concreto; de ahi que se respalde el cardcter
subjetivo de la adjudicacién.

Se justifica este estudio al considerar que el escla-
recimiento de la fundamentacién politica y juridi-
ca expuesta por el Consejo de Estado en sentencias
condenatorias contra la Nacién colombiana por ac-
tos terroristas permitird dilucidar si este juez de atri-
bucién cumple con la carga argumentativa que lo
faculta para escoger entre los variados titulos juridi-
cos de imputacion (falla del servicio, dafio especial y
riesgo excepcional) o si esta eleccién estd desprovis-
ta de justificacién y, por lo tanto, carece de consis-
tencia y armonia con los principios constitucionales.
Igualmente, hard posible constatar el efecto que tal
fundamentacién tiene para el reconocimiento de los
derechos de las victimas, a fin de evidenciar si com-
prende todos los elementos requeridos para tras-
cender de la simple indemnizacién al principio de
reparacién integral.

Este proyecto de investigacién se desarrolla desde
un enfoque metodolégico histérico-hermenéutico

por medio de una interpretacién con sentido critico
y comprensivo de las consideraciones politicas y juri-
dicas expuestas en decisiones judiciales, para atribuir
responsabilidad extracontractual al Estado y resolver
las demandas encaminadas a la reparacién de victi-
mas de actos terroristas. La investigacién es cualitati-
va de caricter descriptivo, el disefio es bibliografico y
las técnicas de investigacién propuestas son el andlisis
de contenido y el anilisis critico del discurso, para lo
cual se emplean como instrumentos de investigacién
los resimenes analiticos, las fichas bibliograficas y las
fichas para el andlisis sistémico y estructural de juris-
prudencia elaboradas para este proyecto.

En consonancia con lo anterior, en este articulo se
abordard la temdtica anunciada bajo la orientacién
de las siguientes categorias conceptuales: 1. Respon-
sabilidad extracontractual del Estado; 2. Titulos ju-
ridicos de imputacién; y 3. Reparacién de victimas;
para concluir con la presentacién de algunos de los
resultados parciales obtenidos en el curso de la in-
vestigacion.

1. RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

La responsabilidad juridica tuvo origen en el pen-
samiento iusfiloséfico a partir de la postulacién
aristotélica del concepto de justicia correctiva o si-
nalagmitica en sus modalidades de a) justicia con-
mutativa: aplicable a los casos en que de la relacién
nacida de un acuerdo de voluntades fuera necesario
restaurar a través de una retribucién o reparacién
establecida en un contrato la igualdad perdida, da-
fiada o violada; y b) justicia judicial: aplicable a con-
ductas violatorias de derechos como causantes de un
dafo ocurrido sin la existencia previa de un convenio
o acuerdo contractual entre las partes involucradas,
con el propésito de lograr la paridad entre el dafio y la
compensacién (Saavedra 2002, 25-38). Pero fue con
el avance de la filosofia y los desarrollos que al mismo
tiempo comenzaron a presentarse en las construccio-
nes juridicas —con aportes de destacados pensadores
como Santo Tomds de Aquino y Immanuel Kant-
que la responsabilidad fue interpretada como un con-



cepto moral y juridico’. Sin embargo, la concepcién
del Estado como persona juridica responsable solo
comienza a vislumbrarse como fruto del pensamien-
to que inspiré la Revolucién francesa y que luego al
ser concretado en la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y la Constitucién
de 1791 impulsé la conformacién definitiva del Con-
sejo de Estado como juez de atribucién para causas
contra la Administracién’—, dando lugar a la con-
figuracién de un instituto juridico con respaldo en
principios y normas conocido como régimen de res-
ponsabilidad extracontractual del Estado.

En Colombia, la responsabilidad extracontractual del
Estado se ha establecido en cada caso con la prueba de
tres elementos configurativos, a saber: a) la actuacion;
b) el daio; y ) el nexo de causalidad. En consideracién a
que hasta el 31 de julio de 1965 los procesos judiciales
por esta causa fueron adelantados ante la jurisdiccion
ordinaria, los mencionados elementos fueron toma-
dos del derecho privado, y la responsabilidad estuvo

2 Aunque merece la pena senalar en esta transicion la existencia del
Digesto (Pandectas en griego, Digesta en latin), conocida obra ju-
ridica publicada en el afio 533 d. C. por el emperador Bizantino
Justiniano |, nombre asignado en honor de Juliano, cuya obra més
importante tomaba el mismo nombre (asi mismo, ‘Digesta’ significa
‘fragmentos’, ‘material fragmentado’).

Después de haber publicado el Codex o Codigo, que luego formaria
parte de la compilacién de constituciones y jurisprudencia del dere-
cho romano desde el emperador Adriano hasta su época, conocido
como Corpus luris Civilis, Justiniano decidio reunir en una sola obra
las sentencias de los jurisconsultos clésicos (iura), es decir, que el
Digesto es una recopilacién de la jurisprudencia romana que servia
en forma de ‘citas’ a los juristas de la época.

En el libro ix de esta obra se regulaban los asuntos de derecho pu-
blico, y en su titulo ii la llamada lex aequilia se refiere a normas de
proteccion de la vida y la propiedad con la concesion de la indemni-
zacion; no obstante, solo regulaba casos especificos bajo una forma
objetiva de responsabilidad y, especificamente, en el tercer capitulo
se contemplaban los dafios ocasionados injustamente ordenando la
reparacion correspondiente. Wikipedia, Digesto, http:/es.wikipedia.
org/wiki/Digesto (consultado el 20 de abril de 2012).

3 El Consejo de Estado fue creado en 1799 por iniciativa de Napoledn
Bonaparte para sustituir al que se conocia en el antiguo régimen
como Consejo del Rey y a la vez dotarlo de independencia frente
a otros érganos. Este continué ejerciendo las funciones atribuidas
al Consejo del Rey, pero se distinguian las labores consultivas, de
las contenciosas, las de casacion y la referida a la preparaciéon de
proyectos de decisiones que debia adoptar el jefe de Estado. Sin
embargo, solo mediante la Ley del 24 de mayo de 1872 se le reco-
nocié caracter jurisdiccional y se instauré el sistema de justicia de-
legada, que desplazé el conocimiento y resolucién de las demandas
del jefe del ejecutivo hacia este organismo de naturaleza jurisdiccio-
nal. Cosimina, Pellegrino, P., Derecho administrativo y jurisdiccion
contencioso-administrativa: Su objeto ¢pretensiones fundadas en el
derecho administrativo?. Revista 112 publicaciones juridicas Vene-
zolanas. http://www.zur2.com/fcjp/112/conten.htm (consultado el
4 de febrero de 2012).

sustentada inicialmente en los articulos 2347 a 2349
y 2356 del Cédigo Civil colombiano, bajo un régimen
de responsabilidad indirecta basado en un criterio sub-
jetivo, en el que se obligaba al Estado a reparar los da-
fios causados por sus agentes, en el entendido de que
su vinculo se asimilaba a la relacién existente entre los
padres y los hijos menores, los tutores o curadores y sus
pupilos, los directores de colegios y escuelas con sus
discipulos y, en general, al que une a todo empleador
con su empleado y en virtud de los cuales los primeros
responden por los efectos nocivos que generen los ac-
tos de los segundos. En consecuencia, se estimaba que
la responsabilidad debia atribuirse al Estado cuando
era evidente que habia incurrido en imprudencia, im-
pericia o negligencia al elegir al empleado o vigilar su
comportamiento, es decir, ora por culpa in eligendo, ora
por culpa in vigilando.

Posteriormente, la evolucién de la jurisprudencia
emitida en esta materia por la Corte Suprema de
Justicia estuvo orientada a justificar un régimen de
responsabilidad directa que obligara al Estado a en-
frentar el juicio de responsabilidad y asi proteger a las
victimas en casos de fallas anénimas, esto es, cuan-
do se desconocia el agente causante del dafio, dando
para ello aplicacién al articulo 2341 del Cédigo Civil,
que dispone: “E/ gue ha cometido un delito o culpa, que
ha inferido datio a otro, es obligado a la indemnizacion,
sin perjuicio de la pena principal que la ley impone por la
culpa o el delito cometido”. A la luz de esta estipulacién
normativa, se inicié un proceso analitico para la re-
configuracién del razonamiento judicial que se aplicé
para resolver las pretensiones indemnizatorias de las
victimas de dafios originados en la accién estatal.

Un cambio trascendente en esta materia opera con
la entrada en vigencia de la Constituciéon Politica de
1991, en concreto con la consagracién en su articulo
90* de la clausula general de responsabilidad, a cuyo
tenor el Estado es responsable patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que se originen de la accién
u omisién de sus autoridades. De la estipulacién en
comento se desprende que existe un régimen especi-

4 La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 90 prescribe:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas.
En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial
de uno de tales dafos, que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera re-
petir contra éste”.
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fico de derecho administrativo en virtud del cual: a)
la responsabilidad del Estado es directa, por lo cual
se desvanece la exigencia de requerir primero al ser-
vidor publico y solo subsidiariamente al Estado; b) el
Estado responde por el daiio antijuridico, no por la
conducta dolosa o culposa de sus autoridades; y ¢) en
el caso de resultar condenado, el Estado debe repe-
tir contra sus servidores. Significa lo anterior que el
Estado debe ser garante de los dafos cometidos por
sus autoridades y que el andlisis de las controversias
relativas a la responsabilidad del Estado se despla-
za desde el comportamiento del actor hacia el patri-
monio de la victima. En consecuencia, el Estado es
responsable ya no por la culpa —como ocurria con el
régimen anterior—, sino por el dafio antijuridico, en-
tendido como aquel que la persona perjudicada no
estd en el deber de soportar por imperativo legal®.

Es por ello que en la actualidad el andlisis en los pro-
cesos sobre responsabilidad del Estado se orienta a
establecer la existencia del dafio antijuridico, para
trascender de la calificacién de la conducta —dolosa
o culposa, licita o ilicita— y centrar la reflexién en la
posicion de la victima (Esguerra 2004, 300-2), en el
entendido que “un daio serd antijuridico cuando la vic-
tima del mismo no esté obligada —por imperativo explicito
del ordenamiento— a soportar la lesion de un interés pa-
trimonial garantizado por la norma juridica” (Gil 2011,
30)°. Una vez constatada la existencia del dafio, con-
forme a la preceptiva constitucional, para el examen
del caso litigioso el juez se dirigird a establecer su im-
putacién al Estado, es decir, procederd a determinar
en cada caso concreto si es 0 no posible atribuir el

5 “La responsabilidad se deriva del efecto de la accién administrativa

y no de la actuacion del agente de la administracién causante ma-
terial del dafio, es decir, se basa en la posicién juridica de la victima
y no sobre la conducta del actor del dafio, que es el presupuesto de
la responsabilidad entre particulares”.
“Esta figura tal y como estd consagrada en la norma propuesta,
comprende las teorfas desarrolladas por el Consejo de Estado so-
bre responsabilidad extracontractual por falta o falla del servicio,
dafo especial o riesgo...”. Ponencia para segundo debate — Plenaria
Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional No. 112
de 3 de julio de 1991, pégs. 7 y 8, citado en la Aclaracién de voto
de la sentencia del 19 de septiembre de 2007. Radicacién nu-
mero 76001-23-31-000-1994-00916-01(16010), emitida por el
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. C.P.: Enrique Gil Botero. En igual sentido se pronunci6 la
Corte Constitucional en la sentencia C-038 del 1° de febrero de
2006. M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto.

6 El autor cita a Juan Legina. “La responsabilidad del Estado y de
las entidades publicas regionales o locales por los dafios causados
por sus agentes o por sus servicios administrativos”. Revista de la
Administracion Publica (mayo-agosto 1980).

acontecimiento dafiino al Estado. Sobre este particu-
lar, el Consejo de Estado explica que esta modalidad
de andlisis se justifica ‘porque a términos del art. 90 de
la constitucion politica vigente, es mds adecuado que el
Juez aborde, en primer lugar, el examen del dafio an-
tijuridico, para, en un momento posterior explorar la
imputacion del mismo al Estado o a una persona juri-
dica de derecho piiblico’.

La providencia aludida se fundamenta en las sen-
tencias emitidas en los procesos acumulados 10948 y
11643 y nimero 118838; en particular, esta dltima se-
fiala que “..es indispensable, en primer término, de-
terminar la existencia del dafio y, una vez establecida
la realidad del mismo, deducir sobre su naturaleza, es-
tos es, si el mismo puede o no calificarse como antijuri-
dico, puesto que un juicio de cardcter negativo sobre tal
aspecto libera de toda responsabilidad al Estado...”, y,
por tanto, releva al juzgador de realizar la valoracion
del otro elemento de la responsabilidad estatal, esto es,
la imputacion del dasio al Estado, bajo cualquiera de
los distintos titulos que para el efecto se ha elaborado™
(negrilla fuera de texto).

2. TITULOS JURIDICOS DE IMPUTACION

Partiendo de elaboraciones de la Corte Suprema de
Justicia desde el siglo x1x', el Consejo de Estado vie-

7 En la sentencia del 10 de septiembre de 1993. Expediente 6144.
Consejero Ponente: Juan de Dios Montes, el Consejo de Estado
precis6 que “La objetivizacién del dafo indemnizable que surge de
este precepto constitucional, como lo ha repetido en diversas opor-
tunidades la Sala, sugiere que, en ldgica estricta, el Juez se ocupe
inicialmente de establecer la existencia del dafio indemnizable que
hoy es objetivamente comprobable y cuya inexistencia determina el
fracaso ineluctable de la pretension”.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Ter-
cera. Aclaracién de voto de la sentencia del 19 de septiembre de 2007.
Radicacién nUmero 76001-23-31-000-1994-00916-01(16010).
Consejero: Enrique Gil Botero. Remite a las sentencias de 2 de marzo
de 2000, exp. 11135; 9 de marzo de 2000, exp. 11005; 16 de
marzo de 2000, exp. 11890; y 18 de mayo de 2000, exp. 12129.

9 Sentencia proferida por el Consejo de Estado del 4 de diciembre de
2002. Expediente 12625. Consejero Ponente: Germén Rodriguez
Villamizar, citada en la sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Aclaracion de voto de la
sentencia del 19 de septiembre de 2007. Radicacién nimero 76001-
23-31-000-1994-00916-01(16010). Consejero: Enrique Gil Botero.

10 Organo judicial competente antes del 1° de agosto de 1965, fecha
en la cual entré en vigencia el Decreto Ley 528 de 1964, que
estipulé la competencia del Consejo de Estado para resolver los
litigios en los que se ventilara la responsabilidad extracontractual
del Estado.



ne concretando la atribucién de responsabilidad en
los denominados titulos juridicos de imputacién, en-
tre los que destaca por su aplicacién genérica la Fa-
1la del Servicio de cufio francés (Saavedra 2002,
104-231-2), en virtud de los cuales se explica la res-
ponsabilidad extracontractual como una especie de
defectuoso funcionamiento del Estado". Igualmen-
te, desde el afio de 1947 se le ha imputado responsa-
bilidad extracontractual al Estado, con fundamento
en el titulo de Dafio Especial, que se configura por
una conducta que aunque es legal genera el rompi-
miento del principio de igualdad en su aspecto con-
creto de igualdad frente a las cargas publicas y que,
en consecuencia, produce un dafo antijuridico que
merece ser indemnizado. Finalmente, la jurisdiccién
ha sustentado la imputacién de responsabilidad en el
titulo llamado Riesgo Excepcional aplicado por el
Consejo de Estado en la sentencia del 2 de febrero
de 1984%, bajo el entendido de que algunas activida-
des encaminadas al cumplimiento de los fines estata-
les pueden generan un riesgo grave y anormal que se
materializa en el acaecimiento de un dafio que debe
ser indemnizado.

En cuanto a la fundamentacion juridica de la respon-
sabilidad estatal, la incidencia de la jurisprudencia en
la elaboracién de sus elementos, en particular de los
titulos juridicos de imputacién, ha sido decisiva por
cuanto estos no se encuentran descritos en el ordena-
miento juridico colombiano™, de manera que ha sido
el juez de lo contencioso administrativo quien se ha

1 En estos procesos el juez contencioso toma en consideracion el
comportamiento de la victima previo a la ocurrencia del dafio, para
establecer si conocia o no de su potencialidad, si habia solicitado
0 no a las autoridades la adopcion de medidas de proteccioén, asf
como la respuesta de estas. No obstante, la solicitud de protec-
cion no siempre deriva en la declaratoria de responsabilidad estatal,
puesto que hay eventos en los que se aplica la teoria de la relativi-
dad de la falla, para ponderar las posibilidades reales con que con-
taba la autoridad publica para repeler la agresion y, de esta manera,
evitar la estructuracién del dafo. Asimismo, le ha correspondido al
juez contencioso valorar las circunstancias especiales de orden pu-
blico que hacen previsible para las autoridades la ocurrencia de los
actos terroristas, a fin de descartar la ruptura de la imprevisibilidad.

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 29 de julio de
1947. Consejero Ponente: Gustavo A. Valvuena. Actor: El Siglo S.A.
Demandado: nacion colombiana. Numero interno: 448.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Ter-
cera. Consejero Ponente: Eduardo Suescun. Bogotd, D. E., 2 de febrero
de 1984. Radicacién nimero 2744. Actor: Enrique Mejfa Ruiz.

14 Excepcion hecha de los eventos consagrados en los articulos 65 y
siguientes de la Ley 270 de 1996, aplicables a la responsabilidad
extracontractual del Estado derivada del funcionamiento de la admi-
nistracién de Justicia.

encargado de nominar y explicar la falla del servicio,
el dafio especial o el riesgo excepcional®, asi como
establecer los casos en los que es 0 no es procedente la
aplicacién de uno de ellos, para dilucidar las preten-
siones de quien persigue la compensacién de un dafio
por la via de la accién de reparacién directa.

En el marco de las anteriores consideraciones, se re-
vela que al decidir sobre las demandas interpuestas
por responsabilidad extracontractual, el Consejo de
Estado ha resuelto las pretensiones litigiosas origi-
nadas en dafios ocasionados por actos terroristas ha-
ciendo consideraciones que por su variedad impiden
evidenciar una sustentacién determinada de los titu-
los juridicos de imputacién en los que se fundamenta
la obligacién estatal de reparar a las victimas. Ejem-
plo de ello lo constituyen las providencias emanadas
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado que se
indican a continuacién:

a) Sentencia de 20 de septiembre de 2001. Radi-
cacién nimero 13553. C.P: Alier Eduardo Her-
nindez Enriquez. Actor: Martha Morales y
otros. Demandado: nacién-Ministerio de De-
fensa Nacional-Policia Nacional.

En esta providencia se acogi6 la FALLA DEL SER-

VICIO como titulo juridico de imputacién para atri-

15 Siguiendo al doctrinante Enrique Gil Botero, los titulos utilizados por

la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en casos de actos
terroristas han sido: la falla del servicio, la cual se define de ma-
nera genérica 0 amplia como el quebrantamiento de un contenido
obligacional administrativo. También ha aplicado el riesgo excepcio-
nal, sistema inicialmente concebido por Erick Kaufmann y utilizado
hoy en dia para imputar responsabilidad en su dimension general
y No como un riesgo beneficio, sino como un riesgo creado, para
asi englobar todos los eventos en los que la conducta estatal haya
generado un riesgo. Finalmente, los casos de responsabilidad por
actos terroristas y actos de guerra se han resuelto con la aplicacion
de la teorfa del dafio especial, que es una manifestacion de respon-
sabilidad sin falta basada en la equidad y la solidaridad, asi como
en el principio de igualdad frente a las cargas publicas.
En la actualidad, en el Consejo de Estado se presenta una polémi-
ca en torno de la aplicacién de la teorfa del dafio especial en los
procesos de responsabilidad por actos terroristas y operaciones de
guerra. Este sistema de responsabilidad fue aplicado por primera
vez en el afio 1947 en el caso del periddico E/ Siglo vs. la nacién
con amparo en autores de larga trayectoria como Teissierre, Mayer,
Tirard, Jesé, Michaud, Romano, etc., quienes la derivaron del gran
principio basico del derecho administrativo moderno de /a igual-
dad de los ciudadanos ante las cargas publicas, e igualmente se
trajo a colacién la obra del tratadista Carlos Garcia Oviedo, editada
en 1927, refiriéndose principalmente a “la responsabilidad de la
Administracion Publica” y dentro de ella a la “responsabilidad sin
falta” y al “dafio especial”. Enrique Gil Botero, La responsabilidad
extracontractual del Estado (Colombia: Temis 2011, 280-1).
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buir responsabilidad extracontractual al Estado por
la muerte de un agente de la Policia Nacional como
consecuencia de un ataque realizado por miembros
del grupo guerrillero Fuerzas Armadas Revoluciona-
rias de Colombia (FARC), para lo cual se consider6
que “..con anterioridad a la fecha en que ocurrieron los
hechos, los superiores del cabo segundo y de los agentes ads-
critos a la Subestacion de Policia de El Calvario tenian
conocimiento de que esta iltima se encontraba en una
zona que presentaba graves alteraciones del orden pibli-
co, por la presencia del grupo guerrillero Fuerzas Arma-
das Revolucionarias de Colombia FARCG, y por otra, que
existia una alta posibilidad de que se produjeran ataques
“terroristas” y, por lo tanto, que era necesario reemplazar
las armas asignadas al personal adscrito a dicha subesta-
cion...” para concluir diciendo: sz las cosas, es claro que
[...]l, en su condicion de agente asignado a la subestacion
mencionada, fue sometido a un 71€sgo excesivo e innecesa-
rio, por causa de una falla en la prestacion del servicio de
Policia...”. En consecuencia, se condené a la Nacién
colombiana por concepto de: a) perjuicios morales,
y b) perjuicios materiales, en la modalidad de lucro
cesante.

Notese que en el caso que acaba de exponerse, la fun-
damentacién parte de considerar que se configuré un
riesgo calificado como excesivo e innecesario; no obs-
tante, se termina condenado con fundamento en el
titulo genérico de Falla del Servicio, producida, jus-
tamente, por el sometimiento de la victima a un ries-
go que no estaba en el deber de soportar.

b) Sentencia del 18 de marzo de 2010. Radicado
niumero 15.591. C.P: Enrique Gil Botero. Ac-
tor: Gloria Deisy Cardona y otros. Demandado:
la Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacio-
nal.

En esta sentencia se decidié condenar a la Nacién co-
lombiana con fundamento en el titulo juridico lla-
mado DANO ESPECIAL, por la muerte de una
persona derivada de un atentado terrorista perpetra-
do contra un convoy de la Policia Nacional. Aunque
en esta oportunidad no se descarta la aplicacién de
otros titulos juridicos de imputacién en casos de ac-
tos terroristas, al estimar que el dafio especial es un
titulo juridico de imputacién subsidiario, “../a Sala,
en la biisqueda de los contenidos materiales de justicia, de
acuerdo con valores y principios consagrados en la Cons-
titucion Politica que tiene como epicentro de la misma al
ser humano, considera que en el caso de actos terroristas en

los que el objetivo del ataque es el Estado, debe aplicarse el
titulo de imputacion del datio especial para definir asi la
responsabilidad de la administracion piblica”. El anéli-
sis del caso lleva a esta alta corporacién a calificar el
dafio como anormal y excepcional al constatar que
los demandantes no tenian la obligacién de soportar-
lo por cuanto se les impuso “.. una carga claramente
desigual respecto de la que asumen comiinmente los ciu-
dadanos como consecuencia de la labor de mantenimien-
to del orden piiblico que cumplia el Estado por medio del
poder, la funcion y la fuerza de policia”. Por lo tanto, se
condena a la nacién al pago de: a) perjuicios mora-
les, y b) perjuicios materiales, en la modalidad de
lucro cesante.

En esta ocasién, a diferencia del primer caso, se ar-
gumenta que el acto terrorista produjo desigualdad
frente a las cargas publicas, generando para las vic-
timas un dafo antijuridico que amerita reparacién.

c) Sentencia del 18 de octubre de 2000. Radicacién
numero 11834. C.P: Alier Eduardo Herndndez
Enriquez. Actor: Fabio Gutiérrez Botero y otros.
Demandado: 1a Nacién-Ministerio de Defensa-
Policia Nacional y Municipio de Medellin.

En esta decisién se condené a la Nacién colombiana
con sustento en el titulo juridico de imputacién de-
nominado RIESGO EXCEPCIONAL, por la de-
tonacién de una carga de dinamita contra un CAI
(Centro de Atencién Inmediata) que se encontraba
a pocos metros de la propiedad de los demandantes.
En este caso la Sala estimé que “../os moradores de
los sectores aledarios a los ‘CAI’, como sucedio con los ac-
tores, quedaron expuestos a una situacion de peligro de
particular gravedad, que excedid notoriamente las car-
gas que normalmente han de soportar los administrados
como contrapartida de los beneficios que se derivan de la
prestacion de un servicio piiblico’, precisando que “... Ese
desequilibrio de las cargas piiblicas traducido en el riesgo
excepcional a que se sometid a los actores y cuya concrecion,
es decir, el dario, no estan en el deber juridico de sopor-
tar, obliga a su restablecimiento a través de la indem-
nizacion”. En este fallo solo se condend a la Nacién
colombiana al pago de perjuicios morales.

En esta oportunidad, aun cuando se argumenta que
el dafio antijuridico se constata por rompimiento de
la igualdad frente a las cargas publicas, el titulo juri-
dico de imputacién aplicado es el riesgo excepcional
al que fueron sometidas las victimas por una conduc-



ta estatal cuyo objetivo era beneficiar a la comunidad
con la prestacién del servicio publico de seguridad.

De otro lado, el significativo cambio que viene re-
gistrando la jurisprudencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado por virtud del articulo 90 cons-
titucional permite constatar la aplicacién de dos tesis
distintas para efectos de concretar la imputacién de la
responsabilidad extracontractual en el Estado; es asi
como en algunas sentencias se sostiene que los ele-
mentos de la responsabilidad son: a) la conducta; &) el
dafio antijuridico; y ¢) el nexo de causalidad", y en algu-
nas aclaraciones de voto se precisa que, por virtud del
articulo 90 constitucional, la responsabilidad surge a
partir de: a) la imputacion, y b) el dafio antijuridico”.
Aunque en ambas argumentaciones se encuentra pre-
sente el elemento imputacion, en el primer esquema
se advierte una separacién entre las causas que origi-
nan el dafio y la atribucién de la responsabilidad; en
cambio, en el segundo se evidencia que la imputacién
de responsabilidad trasciende el concepto de causa-
efecto (empleado en las ciencias naturales), y se con-
jugan la imputacién fictica y la imputacién juridica.
Si bien, en el marco de esta controversia, los denomi-
nados como titulos juridicos de imputacion (falla del
servicio, dafio especial y riesgo excepcional o creado)
se emplean en ambos esquemas, su fundamentacién
puede diferir en los casos de dafios producidos por
actos terroristas, puesto que si se aplica la primera te-
sis habria lugar a considerar que el nexo de causalidad
no se estructura cuando el acto terrorista es cometido
por sujetos ajenos al Estado. En contraste, la segun-
da tesis formulada abre la posibilidad para argumen-
tar de manera consistente la imputacién de los dafios
provocados por actos terroristas, perpetrados por ac-
tores sin vinculo alguno con el Estado, en considera-
cién a la posicion que este detenta como garante de la

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion

Tercera. Sentencia del 11 de noviembre de 2002. Radicacién nu-
mero 05001-23-24-000-1993-0288-01 (13.818). Consejera Po-
nente: Maria Elena Giraldo Gémez.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Sentencia del 26 de enero de 2011. Radicacién nimero
76001-23-31-000-1994-02680-01(18940). Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gémez.

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion

Tercera. Aclaracién de voto de la sentencia del 19 de septiembre
de 2007. Radicacién nimero 76001-23-31-000-1994-00916-
01(16010). Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sec-
cion Tercera. Aclaracion de voto de la sentencia del 26 de mayo
de 2010. Radicacién numero 05001-23-26-000-1994-02405-
01(18590). Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

efectividad de los principios y derechos constitucio-
nales de los asociados.

Asi, se constata que en el sistema juridico colombiano
la jurisprudencia cumple un papel protagénico para
definir la atribucién de responsabilidad estatal y, con
ello, la reparacién de las victimas de dafios ocasiona-
dos por actos terroristas. Sin embargo, el fundamento
de aspectos tales como la definicién de actos terroris-
tas, el régimen de responsabilidad aplicable y el sis-
tema de reparacion integral ain no se ha consolidado
en razén a que la respuesta del Estado ante este fené-
meno no ha sido coherente con los principios y valo-
res constitucionales del Estado social de derecho en
perspectiva politico-juridica.

3. LA REPARACION DE VIiCTIMAS

La necesidad de analizar el acto terrorista como fené-
meno que ‘crea un entorno que destruye el derecho de la po-
blacion a vivir libre de temor™® generando zozobra social
por la afectacién fisica, psicolégica, moral y econémica
que padecen los destinatarios de los actos, métodos y
pricticas que, con fines de cualquier naturaleza (ideo-
l6gicos, raciales, econémicos, entre otros), constituyen
graves violaciones a los Derechos Humanos y al De-
recho Internacional Humanitario, ha incentivado a la
comunidad internacional en el escenario de Naciones
Unidas a proponer la adopcién de un marco juridico
global conformado por los tratados internacionales, el
derecho consuetudinario y el derecho interno de cada
Estado tendiente a “..garantizar el reconocimiento y res-
peto universales y efectivos de los derechos de las victimas de
delitos y de abusos de poder”, como lo sefiala en el pream-
bulo la “Declaracién sobre los principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y abusos de po-
der”, conocida internacionalmente como ‘/a Carta Mag-
na de las Victimas™. Fiel a estos propdsitos, en su anexo
esta declaracién establece que las victimas son aquellas
personas que individual o colectivamente hayan pade-
cido un dafio —incluyendo las lesiones fisicas, mentales,
emocionales, las pérdidas financieras o el menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales— como efec-

8 Resolucion A/RES/50/186 (Organizacion de las Naciones Unidas:
Asamblea General, 1996).

19 Informe extraordinario de la institucion del Ararteko al Parlamento
Vasco sobre Atencion Institucional a las Victimas del Terrorismo en
Euskadi, Ararteko, 2009, http://www.victimasdelterrorismomurcia.
com/documentos/INFORME%20SOBRE%20TERRORISMO.pdf , p.
58 (consultado el 30 de noviembre de 2012).
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to de las acciones u omisiones que violen la legislacién
penal, incluida la que proscribe el abuso de poder. Ade-
mds, precisa que la calidad de victima no depende de la
identificacién, aprehension, enjuiciamiento o condena
del causante del dafio ni del vinculo entre victima y per-
petrador, a la vez que reconoce como victima a los fami-
liares o personas que tengan relacién inmediata con la
victima directa y a quienes hayan sufrido un dafo al in-
tervenir para asistir a la victima o al prevenir los hechos
victimizantes. Asi, esta declaracién dota de elementos
configurativos al concepto de victima, para contribuir
en la elaboracién de las legislaciones y politicas publicas
en cada Estado encaminadas a materializar los derechos
de acceso a la justicia, el resarcimiento, la indemniza-
cién y la asistencia que deben garantizarse en honor a la

dignidad humana.

Ahora bien, tal como lo indica el doctrinante Gil
(2011, 286), el sistema de indemnizacién de victimas
puede estar contenido en regimenes legislativos espe-
ciales y de asistencia publica, de lo cual constituyen
ejemplos el derecho espafiol y el francés. En Colom-
bia el sistema de asistencia publica se instauré me-
diante el Decreto 444 de 1993, emitido para adoptar
medidas con la finalidad de impedir la extension de
los efectos de las perturbaciones del orden publico y
de la convivencia ciudadana causados con bombas y
artefactos explosivos que afectaban indiscriminada-
mente a la poblacién. El contenido de este decreto
legislativo fue recogido en la Ley 104 de 1993, en la
que se sefialaron instrumentos para la busqueda de
la convivencia y la eficacia de la justicia. El titulo 11
de esta norma se refiere a la “Atencién a las victi-
mas de atentados terroristas”, en concreto, su arti-
culo 19 menciona el principio de solidaridad social y
el dafo sufrido por las victimas como fundamentos
para prescribir que estas recibirdn asistencia huma-
nitaria, es decir, la ayuda indispensable para atender
los requerimientos urgentes y necesarios para satisfa-
cer sus derechos constitucionales, especificamente la
ayuda en ‘asistencia en materia de salud’, ‘asistencia
en materia de vivienda’, ‘asistencia en materia de cré-
dito’, ‘asistencia en materia educativa’, bajo el enten-
dido de que el acto terrorista es aquel cometido con
bombas o artefactos explosivos y tomas guerrilleras
que afecten en forma indiscriminada a la poblacién.
En todo caso, la norma precisa que dicha asistencia
no implica reconocimiento por parte del Estado de la
responsabilidad por los perjuicios derivados de actos
terroristas.

La Ley 241 de 1995 prorrogé la vigencia de la Ley
104 de 1993 y, aunque reiterd el principio de solida-
ridad social y el dafio especial como sustentos para
la atencién a las victimas por actos terroristas, am-
pli6 su caracterizacién indicando que son victimas las
personas que sufren perjuicios por razén de atentados
terroristas cometidos con bombas o artefactos explo-
sivos, ataques guerrilleros y combates que afecten en
forma indistinta a la poblacién y masacres realizadas
de manera indiscriminada por motivos ideolégicos
o politicos en el marco del conflicto armado inter-
no. Esta norma determina que si la victima sufre una
pérdida del 50 por ciento o mas de su capacidad la-
boral, tiene derecho a una pensién minima legal vi-
gente, de acuerdo con la Ley 100 de 1993, siempre y
cuando carezca de otras posibilidades pensionales y
de atencién en salud.

Posteriormente, la Ley 418 de 1997 derogé las leyes
104 de 1993 y 241 de 1995 vy, con fundamento en el
principio de solidaridad social y el dafio especial sufri-
do por las victimas, consagré en su titulo 11 la “Aten-
cién a las victimas de hechos violentos que se susciten
en el marco del conflicto armado interno” y dispuso
que aquellas recibirian una asistencia humanitaria “en
materia de salud”, “en materia de vivienda”, “en ma-
teria de crédito” y “en materia educativa”. Asimismo,
reiterd lo establecido en la Ley 241 de 1995 sobre la
posibilidad de otorgar a las victimas una pensién mi-
nima legal vigente, conforme a la Ley 100 de 1993, e
igualmente senalé que la asistencia proporcionada por
el Estado a las victimas no implicaba reconocimiento
de su responsabilidad por el acto terrorista. Mediante
la Ley 548 de 1999 se prorrogé la vigencia de la norma

en comento por tres afnos.

Mas adelante, la Ley 782 de 2002 prorrogé la vigen-
cia de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada
por la Ley 548 de 1999. Nuevamente con fundamen-
to en el principio de solidaridad social y el dafio espe-
cial sufrido por las victimas, sefialé que la victima de
la violencia politica es aquella persona de la poblacién
civil que sufre perjuicios en su vida o grave deterioro
en su integridad personal o en sus bienes por razén de
atentados terroristas, combates, secuestros, ataques
y masacres en el marco del conflicto armado interno.
También incluyé en este concepto a los desplazados
en los términos del articulo 1° de la Ley 387 de 1997
y a toda persona menor de edad que tome parte en las
hostilidades. Adicionalmente, dispuso que las vic-
timas, asi determinadas, recibirin asistencia huma-



nitaria, entendida como la ayuda indispensable para
sufragar los requerimientos esenciales, a fin de satis-
facer los derechos que hubieren sido menoscabados
por los actos mencionados, e incluyd, al igual que las
normas precedentes, el derecho al que pueden acce-
der las victimas representado en una pensién minima
legal vigente.

Sibien lalegislacion hasta aqui resefiada se enfoca mds
haciala caracterizacién del acto terrorista como suceso
violento que altera la convivencia social debido a los
métodos y pricticas empleados para infundir miedo en
la poblacién, es preciso resaltar que al inspirarse en el
principio de solidaridad —que caracteriza el Estado
social de derecho, conforme al articulo 1° Superior,
y constituye motivacién insoslayable de la normativa
internacional sobre terrorismo?’— demuestra, como
lo indica Ruiz (2011, 152), e/ progresivo abandono
del término ‘compasion’, para, en su lugar, dotar de
sentido de justicia a la responsabilidad del Estado
y sensibilizar a la sociedad sobre el trato respetuoso
y digno que merecen las victimas y la necesidad de
lograr un consenso sobre las consecuencias nefastas
que conlleva el acto terrorista al vulnerar el nidcleo
esencial de los derechos humanos, de manera que se
evite su consumacién futura.

Es evidente, entonces, que para lograr la reparacién
de las victimas es imprescindible complementar los
métodos de asistencia social y ayuda humanitaria con
accionesy  medidas reales y efectivas para cada caso
concreto —con enfoque diferencial—, a fin de “..procu-
rar no solo el puro resarcimiento econdmico, sino también
el reconocimiento moral que se debe a las victimas de actos
terroristas, tratando de retrotraer la situacion al momen-
to anterior a la accion terrorista” (Ruiz 2011, 148). En
este aspecto constituyen pieza fundamental del siste-
ma juridico los principios y directrices bésicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifies-
tas de las normas internacionales de derechos huma-
nos y de violaciones graves del Derecho Internacional
Humanitario a interponer recursos y obtener repara-
ciones, emanado de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas el 16 de diciembre de 2005, en razén
a que promueve la incorporacién de normas interna-
cionales de derechos humanos y Derecho Internacio-
nal Humanitario en el ordenamiento interno de cada
Estado, lo cual en el caso colombiano es procedente

20 Resolucién A/RES/50/186 (Organizacion de las Naciones Unidas:
Asamblea General, 1996).

a través de la interpretacién arménica de los articu-
los 4°, 93 y 94 de la Constitucién Politica, mediante
el instrumento de hermenéutica juridica denominado
bloque de constitucionalidad®. Y ain mads: en estos
principios y directrices basicos se insta a los Estados a
procurar su aplicacién incluso de otro modo —distinto
al mencionado—, lo cual conduce a deducir su cardc-
ter vinculante en los pronunciamientos jurispruden-
ciales que se emitan para declarar la responsabilidad
extracontractual del Estado y ordenar la reparacién
integral de las victimas de actos terroristas, en conso-
nancia con los principios juridicos internacionales de
responsabilidad, justicia y Estado de derecho que este
instrumento proclama.

La recepcién en Colombia de estos principios y direc-
trices bdsicos se constata con la reciente incorporacién
al sistema juridico de la Ley 1448 de 2011, para es-
tablecer un conjunto de medidas judiciales, adminis-
trativas, sociales y econémicas con alcance individual
y colectivo concernientes a la ayuda humanitaria, la
atencion, asistencia y reparacién de las personas que
hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir
del 1° de enero de 1985 como consecuencia de in-
fracciones al Derecho Internacional Humanitario o
de graves y manifiestas violaciones a las normas in-
ternacionales de derechos humanos ocurridas con
ocasién del conflicto armado®. En efecto, respecto
al tratamiento humanitario y digno que merecen las
victimas, los citados principios y directrices bdsicos
sefialan la necesidad de adoptar medidas que garan-
ticen su seguridad, bienestar fisico, psicolégico y su
intimidad, de manera que la reparacién no genere un
nuevo trauma; es decir, uno de sus objetivos consiste
en evitar una segunda victimizacién.

Adicionalmente, la Ley 1448 de 2011 acoge el prin-
cipio de justicia transicional para hacer a la victima
titular de los derechos a la justicia, la verdad y la re-
paracion, con el propésito de lograr la reconciliacién
nacional y la paz duradera y sostenible, lo cual no
implica reconocimiento ni podrd presumirse o inter-
pretarse como reconocimiento de responsabilidad del
Estado de acuerdo con el articulo 90 constitucional,

2L Corte Constitucional. Sentencia C-225 del 18 de mayo de 1995.
Referencia: No L.A.T. -040. Magistrado Ponente: Alejandro Mar-
tinez Caballero y sentencia T-937 del 14 de diciembre de 2009.
Referencia: T-2.367. 192. Magistrado Ponente: Humberto Antonio
Sierra Porto.

22 |ey 1448 (Colombia: Congreso de la Republica, 2011), articulos
10,20y 30,
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ni tampoco otro tipo de responsabilidad para el Es-
tado y sus agentes. Es mds: el reconocimiento estatal
de la calidad de victima conforme a la ley en comento
no podri ser tenido en cuenta por ninguna autoridad
judicial o disciplinaria como prueba de responsabili-
dad del Estado o sus agentes.

De otro lado, es preciso anotar que la Ley 1448 es-
tablece el trimite administrativo para obtener la re-
paracién del dafio, sin excluir la posibilidad de acudir
a la via judicial, al admitir que la persona reconocida
como victima y beneficiaria de las medidas de repara-
cién en la via administrativa ademds puede instaurar
la accién de reparacion directa ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo con el 4nimo de ob-
tener una declaracién de responsabilidad contra la
Nacién colombiana y, en consecuencia, el reconoci-
miento que hiciere falta para alcanzar la reparacién
integral, circunstancia en la cual el juez deberd va-
lorar y analizar los elementos que conformaron la
reparacién que a su favor haya ordenado la instan-
cia administrativa, con el fin de materializar el ca-
racter transicional de las medidas contempladas en
esta normativa, que sin lugar a dudas se inspiran en
los principios y directrices bédsicos que se han cita-
do. De manera que el juez contencioso administrati-
vo debera aplicar el principio de reparacién integral
contenido en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998%,

atendiendo estos elementos:

*  Restitucién: concretada en medidas para el
restablecimiento de la situacién anterior a las
violaciones graves y manifiestas a las normas in-
ternacionales de derechos humanos o al Derecho
Internacional Humanitario.

* Indemnizacién: representada en las sumas de di-
nero que se determinen luego de efectuar la va-
loracién del perjuicio.

* Rehabilitacién: integrada por los planes y estra-
tegias encaminados a restablecer las condiciones
tisicas y psicosociales de las victimas mediante

23 Esta norma aporta principios que aplicados en clave de blogue de
constitucionalidad permiten al juez reconocer las diferentes dimen-
siones del dafio sufrido por la victima de actos terroristas. Su texto
es como sigue: “Articulo 16. Valoracion de dafos. Dentro de cual-
quier proceso que se surta ante la administracion de justicia, la
valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas atendera
los principios de reparacion integral y equidad y observaré los crite-
rios técnicos actuariales”.

acciones y programas juridicos, médicos, psico-
légicos y sociales.

»  Satisfaccion: consistente en acciones que procu-
ran restaurar la dignidad de la victima y divul-
gar la verdad sobre lo ocurrido, con el dnimo de
lograr el bienestar y contribuir a aliviar el dolor
de la victima.

* Garantia de no repeticién: relativa a las actua-
ciones que buscan: a) prevenir las infracciones
a los derechos humanos y al Derecho Interna-
cional Humanitario; b) constatar las circunstan-
cias en que ocurrié la violacién; ¢) comunicar la
verdad de lo ocurrido por canales de amplia di-
fusién publica; y d) establecer estrategias de ca-
pacitacién y pedagogia en materia de respeto a
los derechos humanos y al Derecho Internacio-
nal Humanitario, entre otras.

Es pertinente agregar que la integralidad de la re-
paracién también comporta la garantia del derecho
de participacién de las victimas y las organizaciones
(asociaciones, fundaciones e instituciones sin 4nimo
de lucro), que se manifiesta principal pero no exclusi-
vamente mediante el ejercicio del derecho fundamen-
tal a la libertad de expresién y con la intervencién de
la victima en el disefio o la adecuacién de las politi-
cas publicas, procedimientos administrativos y pro-
cesos judiciales que deban aplicarse para acercarla, en
la mayor medida posible, al estado anterior a la ocu-
rrencia del dafo. Ello es esencial por cuanto “La so-
ciedad puede crear una ‘conspiracion del silencio), ante la
cual las victimas ven dificil compartir sus experiencias y
secuelas”. Es por esto que “Debe hacerse todo lo posible
para que las victimas sientan el rechazo social e institu-
cional de las amenazas, coacciones y/0 atentados terroris-
tas y para reafirmar su valia como ciudadanos. Tratar a
las victimas con el respeto y el reconocimiento debidos, res-
petando sus derechos, confirma a las victimas dicho recha-
20 y la biisqueda de justicia™*. En este aspecto, la Ley
1448 de 2011, los decretos 4800 de 2011 y 1196 de
2012 determinan una estrategia para facilitar la labor
conjunta entre las instituciones estatales, las organi-
zaciones sociales y las victimas denominada Mesas
de Participacién, las cuales se constituyen en espa-

2+ Informe extraordinario de la institucion del Ararteko al Parlamento
Vasco sobre Atencion Institucional a las Victimas del Terrorismo en
Euskadi, Ararteko, 2009, http://www.victimasdelterrorismomurcia.
com/documentos/INFORME%20SOBRE%20TERRORISMO.pdf , p.
63 (consultado el 3 de diciembre de 2012).



cios de trabajo temdtico y de participacién efectiva
de las victimas mediante el andlisis, la discusién, re-
troalimentacién y seguimiento de las garantias para
la reparacién.

Adicionalmente, la legislacién y la jurisprudencia del
Consejo de Estado han postulado como elemento de
la reparacién integral la llamada reparacion simbdli-
ca, que integra actuaciones a favor de las victimas —en
su dimensién social- o de la comunidad en general,
con el objetivo de conservar y recuperar la memoria
histérica, evitar la repeticién de los acontecimientos
victimizantes, aceptar en acto publico los hechos, so-
licitar perdén publico y restablecer la dignidad de las
victimas, para asi contribuir a los objetivos del siste-
ma de reparacién: lareconciliacién nacional yla paz
duradera como fines esenciales de los mecanismos
resarcitorios.

Sin perjuicio de lo anterior, es oportuno destacar que
los cambios normativos registrados han ido abando-
nando la mencién especifica al acto terrorista como
uno de los sucesos victimizantes que pueden dar lu-
gar a la reparacién integral. Es decir, el acto terro-
rista quedé sujeto a las interpretaciones que pueda
llegar a plantear el operador juridico en cada caso,
sin que existan pardmetros que permitan su identifi-
cacién, por cuanto el concepto que se ha venido inte-
grando es el de violacién a los derechos humanos o al
Derecho Internacional Humanitario en el marco del
conflicto armado, situacién frente a la cual tampoco
existen lineamientos definidos, quedando asi en un
indeseable limbo la acreditacién de la calidad de vic-
timas y la posibilidad de obtener una reparacién inte-
gral cuando el acto terrorista se deriva de una accién
delincuencial aislada del conflicto armado.

Ademis, las variadas posiciones juridicas adoptadas
por el Consejo de Estado para resolver demandas de
responsabilidad extracontractual del Estado por ac-
tos terroristas sugieren que los fallos judiciales que
condenan a la Nacién colombiana por actos terro-
ristas contienen fundamentaciones variables que,
por lo tanto, no ofrecen seguridad alas victimas de
los dafos producidos por tales eventos, respecto
del titulo juridico de imputacién aplicable en esta
especie de litigios. En efecto, por considerar que la
falla del servicio es el sistema de responsabilidad ge-
nérico, el Consejo de Estado ha preferido su aplica-
cién, pero condicionada a que se pruebe en el curso
del proceso que el hecho fue advertido a los organis-

mos del Estado encargados de dispensar la seguridad
necesaria para evitar la ocurrencia del acto terrorista,
toda vez que si no era previsible y resistible, no serd
procedente atribuir responsabilidad al Estado®. Esto
es, en casos en que se encuentren presentes dichas
condiciones se hard improcedente la imputacién de
responsabilidad al Estado y, en tal sentido, queda-
rd frustrada la posibilidad de la victima de acceder a
una reparacion integral por los dafios sufridos como
consecuencia del acto terrorista. Por otra parte, y en
casos excepcionales, el Consejo de Estado ha con-
denado a la Nacién colombiana por actos terroristas,
con fundamento en el titulo juridico de imputacién
denominado dafio especial, al verificar que la victima
quedé en una posicién desigual frente a las cargas pu-
blicas. En otros eventos, el argumento utilizado para
ordenar la reparacién ha sido el riesgo excepcional,
entendiendo, en algunos casos, que el acto terrorista
acontecié en circunstancias que reportan algin bene-
ficio al Estado (riesgo beneficio) y en otros procesos
ha considerado que el Estado debe responder por ha-
ber desplegado una actividad riesgosa que ha puesto
a la victima en situacién de desigualdad frente a las
cargas publicas que debe asumir la generalidad de los
asociados (riesgo creado).

CONCLUSIONES

1. Por su origen iusfiloséfico, la responsabilidad es-
tatal estd inspirada en la dignidad humana, la
igualdad, la equidad, la solidaridad, entre otros
principios que deben guiar los comportamientos
del Estado, y servir de sustento a la victima de
un dafio para obtener no solo una indemnizacién
(entendida como la suma de dinero otorgada a
titulo de compensacién), sino la reparacién in-
tegral de sus derechos de contenido econdémico,
asi como aquellos que no admiten tasacién pe-
cuniaria, pero que son esenciales y fundamenta-
les para su existencia como ser humano, y cuya
finalidad es ayudar a la victima a restablecer sus
derechos individuales y sociales.

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Bogota, D.C.,
veinte (20) de febrero de dos mil tres (2003). Radicacién nime-
ro 14117 (0385). Actor: Pedro Alfonso Garcia Ortegén y otros.
Demandado: la Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional. Re-
ferencia: sentencia (accion de reparacion directa).
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La finalidad de la responsabilidad es la protec-
cién de los derechos humanos y del Derecho
Internacional Humanitario frente a los actos,
métodos y pricticas que representan una grave
amenaza para la convivencia mundial como son
los actos terroristas. Es entonces un sistema que,
inspirado por declaraciones, resoluciones, prin-
cipios y directrices bésicos de la Organizacién
de las Naciones Unidas, debe convertirse en un
marco juridico global cuyo eje sea el reconoci-
miento y la reparacién integral de las victimas.

El principio de solidaridad implica que la res-
ponsabilidad del Estado en los dmbitos nacio-
nal e internacional comprende varios aspectos,
a saber: el social (implica el reconocimiento de
los derechos de las victimas, su participacién en
el disefio y adecuacién de las estrategias, planes
y programas eficaces, reales y equitativos enca-
minados a lograr la reparacién integral y a evitar
una segunda victimizacién, asi como la ocurren-
cia futura de hechos violatorios de los derechos
humanos y el Derecho Internacional Humani-
tario), el legislativo (representado en normas y
principios que permiten la imputacién y consa-
gran el deber de reparar el dafio en sus dimensio-
nes individuales y sociales), el estatal (alusivo a
la organizacion de una estructura administrativa
y judicial especializada que actie conforme a los
principios de responsabilidad y reparacién inte-
gral, cuyo acceso y funcionamiento se garanticen
en condiciones de igualdad, celeridad y efectivi-
dad) y el jurisprudencial (relativo al compromi-
so de las autoridades judiciales con la aplicacién
armonica de los principios y reglas nacionales e
internacionales que garantizan la vigencia de los
derechos humanos y la reparacion integral de las
victimas).

Si bien en Colombia se registra un significativo
avance en la integracién de un marco legislativo
para la proteccién de las victimas que trascendié
de la simple ayuda humanitaria y la asistencia
publica hacia la reparacién integral, ain persis-
te la necesidad de armonizar los titulos juridicos
de imputacién empleados por la Seccién Terce-
ra del Consejo de Estado colombiano, para de-
cidir las pretensiones de las victimas de dafios
ocasionados por actos terroristas, y condenar a
la Nacién colombiana por responsabilidad extra-
contractual, en razén a que han sido en ciertos

casos la falla del servicio, en algunos eventos el
dafio especial y en otros el riesgo excepcional.
En otras palabras, es necesario evitar que tan-
to la victima como el Estado se enfrenten a una
incertidumbre, la primera frente a la defensa de
sus derechos y el segundo respecto de los argu-
mentos que debe esgrimir para ejercer su dere-
cho constitucional de defensa.
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CODIGO DE ETICA - AUTORES

Con el fin de propiciar una
adecuada actuacion de los autores
y de garantizar que el proceso de
arbitraje se desarrolle de la mejor
forma posible, pedimos que se
tengan en cuenta los siguientes
aspectos, de notable importancia,
antes de remitir un articulo a
consideracion:

Las revistas evaluaran articulos

inéditos que correspondan
en su contenido y estructura a las
politicas sefaladas por el Comité
editorial. Si el autor o los autores
postulan un trabajo ya publicado,
total o parcialmente, su proceder seréa
considerado poco ético.

Es responsabilidad del autor o

los autores sefalar y referenciar
claramente cualquier fragmento que
sea tomado de la obra de otro autor
en la construccion de su trabajo. Si
no se hace asi, se considerard como
plagio y el trabajo sera descartado
para publicacion.

La seleccion y aprobacion final

de un articulo dependera del
concepto académico de los arbitros
y de la disposicion de los autores de
realizar las modificaciones que se
sugieran previa concertacion con el

Editor de la revista y del tiempo que
se estime necesario para efectuar los
ajustes.

El proceso de arbitraje de las

revistas es “ciego”, lo que implica
que ni los autores, ni los arbitros
conoceran entre si sus identidades.
Es responsabilidad del autor evitar
cualquier alusion directa o indicio
sobre su identidad dentro del cuerpo
del texto.

Cuando el Comité editorial o el

Editor lo estimen conveniente
(p. €j., por lo especializado del tema
del articulo), se podra pedir al autor
0 a los autores que sugieran los
nombres de tres posibles arbitros,
maximo. En caso tal, se pide al autor
0 a los autores que actlien con total
transparencia en su recomendacion,
evitando a aquellos candidatos que
puedan identificar su identidad o que
puedan presentar algln conflicto de
intereses.

El proceso de evaluacién exige

que el autor o los autores no
remitan de modo simultédneo su
trabajo a otra revista mientras dure
el arbitraje. Si los autores incurren en
una doble postulacion, su proceder
sera considerado poco ético.

El comité editorial se reserva

el derecho de descartar la
publicacion de cualquier trabajo
postulado, si considera que no
corresponde a la naturaleza
académica de las revistas o si
los autores incurren en algln
comportamiento indebido, como los
descritos anteriormente.

Una vez se consideren los aspectos
que hemos mencionado atras,
pedimos a los autores que estudien
con detenimiento las siguientes
pautas, en donde se describen
algunas politicas editoriales y las
normas para la presentacion de los
articulos.
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POLITICAS EDITORIALES Y NORMAS PARA
LA PRESENTACION DE ARTICULOS

TIPOS DE ARTICULOS

Articulo de investigacion cientifica

y tecnolégica. Documento que pre-
senta, de manera detallada, los resulta-
dos originales de proyectos terminados
de investigacion. La estructura general-
mente utilizada contiene cuatro partes
importantes: introduccion, metodologia,
resultados y conclusiones.

Articulo de reflexion. Documento

que presenta resultados de investi-
gacion terminada desde una perspectiva
analitica, interpretativa o critica del au-
tor, sobre un tema especifico, recurrien-
do a fuentes originales.

Articulo de revisién. Documento

resultado de una investigacion ter-
minada donde se analizan, sistematizan
e integran los resultados de investigacio-
nes publicadas o no publicadas, sobre
un campo en ciencia o tecnologia, con
el fin de dar cuenta de los avances y las
tendencias de desarrollo. Se caracteriza
por presentar una cuidadosa revision bi-
bliografica de por lo menos 50 referen-
cias.

Nota. Estas categorias y sus respectivas
definiciones fueron tomadas del Servicio
Permanente de Indexacién de Revistas
CT+!I Colombianas, en su “Documento
soporte” publicado en el mes de agosto
de 2006 (http://scienti.colciencias.gov.
c0:8084/publindex/docs/informacion-
Completa.pdf)

NORMAS GENERALES DE
PRESENTACION

1. Al momento de realizar una postula-
cion de un trabajo los autores deberédn
completar y firmar una “carta de com-
promiso” en la que se declara que el
articulo no ha sido publicado y que no
sera puesto a consideracion de otra re-

vista mientras permanezca en el arbitra-
je (por favor, descargue ese formato de
carta de la pagina de la revista o solici-
tela al editor).

2. Para los articulos principales solo se
reciben trabajos inéditos de autores con
una formacion de posgrado. No obstan-
te, la revista contempla un espacio en el
que se aceptaran postulaciones de estu-
diantes que deberan ir acompanados del
concepto de un profesor.

3. La revista contemplara, ocasional-
mente, la publicacién de resefas criticas
inéditas sobre libros o articulos. Estos
textos seran de caracter divulgativo y no
deberan superar las 2000 palabras. La
publicacién de estas resefias depende-
ra de su estructura, redaccion y la perti-
nencia de su tematica.

4. Todos los autores deberan remitir un
archivo adicional con los datos comple-
tos de su formacion académica, filiacion
institucional, correo electrénico (institu-
cional y personal), direccién de correo
ordinario, teléfonos de contacto y listado
de publicaciones recientes.

5. Los articulos no deberan exceder las
10000 palabras, incluyendo resumen,
palabras clave, tablas, gréaficos, ilustra-
ciones, referencias bibliogréficas y de-
MAs anexos.

6. Los articulos deberan entregarse
por correo electrdnico, en archivo de
MsWord, y las tablas, graficas, ilustra-
ciones 0 anexos deberan ir en un formato
completamente editable (no en imagen).
Si las tablas, gréficas o ilustraciones fue-
ron elaboradas en un programa especial,
debera indicarse el programa y remitir
en adjunto el archivo original en el que
se crearon.

7. El resumen no debe superar las 250
palabras y no incluira tablas, graficas o
ilustraciones y, en lo posible, tampoco

citas textuales ni referencias. No debe-
ra coincidir con porciones completas to-
madas literalmente del cuerpo del texto
(p. €j. de la introduccion o de las con-
clusiones). La estructura fundamental
de su redaccién deberé ser la de decla-
rar inicialmente el proposito del articu-
lo, luego, brevemente, describir el desa-
rrollo que se le ha dado y finalizar con
los hallazgos encontrados o con las re-
percusiones del estudio en cuestion.
Este resumen debera ir acompanado de
un méximo de seis palabras clave, de
acuerdo con la temética del articulo.

8. El resumen y las palabras clave se-
ran entregados en el idioma original en
el que fue escrito el articulo.

9. Todos los articulos seran asignados
a dos pares académicos. En el caso de
que se presenten conceptos conflictivos
se pedira la intervencion de un tercer re-
visor o de los comités de la revista. El
articulo sera aceptado si tiene dos con-
ceptos aprobatorios y luego de que sean
incorporadas las modificaciones suge-
ridas. Una vez los autores remitan una
version modificada del trabajo se pedi-
ra una verificacién de los pares, en caso
de que se considere necesario, antes de
confirmar la aceptacion final.

10. Para no afectar el proceso “ciego”
de revision, el autor o los autores se refe-
rirdn en tercera persona a otros trabajos
de su autoria previamente publicados.
También se evitara una citacion excesi-
va a trabajos propios, pues esto puede
constituirse en un indicio de la identidad
de los autores.

11. Todos los contenidos publicados en
las revistas de la ESAP —Facultad de In-
vestigaciones— pueden reproducirse par-
cialmente para fines académicos, rea-
lizando sin falta el reconocimiento del
afio, volumen y nimero de la edicion en
la que aparecieron publicados original-
mente.



NORMAS DE CITACION

Las revistas siguen el estilo de citacion
de Chicago, autor-fecha, en su 15a edi-
cion. Antes de remitir el articulo al proce-
so de arbitraje debe ajustarse completa-
mente el texto y el listado de referencias
a este estilo. A continuacion presenta-
mos algunos casos comunes propios del
uso del estilo Chicago, autor-fecha:

Para citar un libro

Un autor

En el cuerpo del texto:
(Doniger 1999, 65)

En el listado de referencias:

Doniger, Wendy. 1999. Splitting the di-
fference. Chicago: University of Chica-
go Press.

Dos autores

T: (Cowlishaw and Dunbar 2000, 104-
7)

R: Cowlishaw, Guy, and Robin Dunbar.
2000. Primate conservation biology.
Chicago: University of Chicago Press.

Cuatro o mas autores

T: (Laumann et al. 1994, 262)

R: Laumann, Edward O., John H.
Gagnon, Robert T. Michael, and Stuart
Michaels. 1994. The social organization
of sexuality: Sexual practices in the
United States. Chicago: University of
Chicago Press.

Para citar un capitulo u
otra parte de un libro

T: (Wiese 2006, 101-2)

R: Wiese, Andrew. 2006. “The house |
livein": Race, class, and African American
suburban dreams in the postwar United
States. In The new suburban history, ed.
Kevin M. Kruse and Thomas J. Sugrue,
99-119. Chicago: University of Chicago
Press.

Para citar un articulo de una revista

Articulo de una revista impresa
T: (Smith 1998, 639)

R: Smith, John Maynard. 1998. The ori-
gin of altruism. Nature 393: 639-40.

Articulo de una revista electronica
T: (Hlatky et al. 2002)

R: Hlatky, Mark A., Derek Boothroyd,
Eric Vittinghoff, Penny Sharp, and Mary
A. Whooley. 2002. Quality-of-life and
depressive symptoms in postmenopau-
sal women after receiving hormone the-
rapy: Results from the Heart and Es-
trogen/Progestin  Replacement  Study
(HERS) trial. Journal of the American
Medical Association 287, no. 5 (February
6), http://jama.amaassn.org/issues/v28
7n5/rfull/joc10108.html#aainfo (acces-
sed January 7, 2004).

Para citar un articulo de periddico
T: (Niederkorn 2002)

R: Niederkorn, William S. 2002. A
scholar recants on his “Shakespeare”
discovery. New York Times, June 20,
Arts section, Midwest edition.

Para citar una resefa
T: (Gorman 2002, 16)

R: Gorman, James. 2002. Endangered
species. Review of The last American
man, by Elizabeth.

Gilbert. New York Times Book Review,
June 2.

Para citar una tesis
T: (Amundin 1991, 22-29, 35)

R: Amundin, M. 1991. Click repetition
rate patterns in communicative sounds
from the harbour porpoise, Phocoena
phocoena. PhD diss., Stockholm Uni-
versity.

Para citar una ponencia
T: (Doyle 2002)

R: Doyle, Brian. 2002. Howling like
dogs: Metaphorical language in Psalm
59. Paper presented at the annual in-
ternational meeting for the Society of Bi-
blical Literature, June 19-22, in Berlin,
Germany.

Para una guia mas completa de los di-
Versos casos, recomendamos visitar la
siguiente pagina web de donde se han
tomado estos ejemplos:

http://www.chicagomanualofstyle.org/
tools_citationguide.htm/

Disclaimer. E| contenido consignado

en cada uno de los articulos es
responsabilidad de los autores y no
compromete de ninguna forma la
opinion de los Editores, del Consejo
editorial de las revistas, ni de la Escuela
Superior de Administracién Pablica
(ESAP).
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GUIA PARA 0OS AUTORES

PORTUGUES

Cadigo de ética. Com o fim de pro-
piciar uma adequada actuacao dos
au-tores e de garantir que o proces-
so de arbitragem se desenvolva da
melhor forma possivel, pedimos que
se tenham em conta os seguintes
aspectos, de notavel importancia,
antes de remeter um artigo a consi-
deracao da revista:

A revista Unicamente considerara

artigos inéditos que correspon-
dam no seu contelido e estrutura as
politicas assinaladas pelo comité edi-
torial. Se o autor ou os autores apre-
sentam a revista um trabalho ja pu-
blicado, total ou parcialmente, o seu
procedimento sera considerado como
pouco ético.

E da responsabilidade do autor

ou autores assinalar e referen-
ciar claramente qualquer fragmen-
to que seja tomado da obra de outro
autor, na construcao do seu trabal-
ho. Se nao procede assim, conside-
rar-se-4 como plégio e o trabalho nédo
sera considerado para publicagao na
revista.

A selecao e aprovagéo final de

um artigo dependeré do parecer
académico dos titulares convocados
em cada caso e da disposicao dos
autores em realizar as modificacoes
gue se sugirem como necessarias,

dentro de um periodo conveniente de
tempo que se estime necessério para
efectuar os ajustes, em concertacéo
com o Editor.

O processo de arbitragem da re-

vista Administracao & Desenvol-
vi-mento é “duplamente cego”, o que
implica que nem os autores, nem
os titulares académicos conhecerao
entre si as suas identida-des. Neste
sentido, é da responsabilidade do au-
tor evitar qualquer aluséo directa ou
indicio sobre a sua identidade dentro

do corpo do texto.

Contudo, quando o comité edi-

torial ou o editor o considerem
con-veniente ( por ex., pela especiali-
zagéo do tema do artigo), se po-de-
ré4 pedir ao autor ou aos autores que
sugirem 0s nomes de, no maximo,
trés possiveis titulares académicos,
sempre e quando, es-tes candidatos
nao conhecam uma versao anterior
do documento ou tenham estado vin-
culados de alguma maneira ao pro-
cesso de in-vestigacao em causa.
Neste caso, pede-se ao autor ou aos
autores que actuem com total trans-
paréncia na sua recomendacao, e-
vitando aqueles candidatos que pos-
sam identificar a sua identidade ou
gue possam apresentar algum tipo
de conflito de interesses.

O processo de avaliagao exige

uma politica de exclusividade.
Isto quer dizer que o autor ou os au-
tores nao poderao remeter de modo
simultaneo o seu trabalho ou outra
publicacao enquanto esteja em pro-
cesso de arbitragem na revista Admi-
nistracdo & Desenvolvi-mento. Se os
autores incorrerem numa dupla apre-
sentacéo, o seu procedimento sera
considerado como pouco ético.

O comité editorial reserva-se o

direito de negar a publicagédo de
qualquer trabalho apresentado, se
considera que nao corresponde a na-
tureza académica da revista ou se os
autores incorrem nalgum comporta-
mento indevido, como os descritos
anteriormente.

Uma vez que se considerem

os aspectos que mencionamos
anteriormente, pedimos aos
autores que estudem com atencao
os seguintes parametros, onde

se descrevem algumas politicas
editoriais da revista e as normas
para apresentacgao de artigos.



POLITICAS EDITORIAIS E NORMAS PARA
A APRESENTACAO DE ARTIGOS

TIPOS DE ARTIGOS

A revista Administracao & desenvolvi-
mento esta interessada principalmente
na publicagao de artigos que se possam
classificar nas seguintes trés categorias:

1. Artigo de investigagao cientifica e
tecnolégica. Documento que apre-sen-
ta, de maneira detalhada, os resultados
originais de projetos terminados de in-
vestigagado. A estrutura geralmente utili-
zada contém quatro apartes importan-
tes: introducao, metodologia, resultados
e conclusoes.

2. Artigo de reflexdao. Documento que
apresenta resultados de investigacao
terminada desde uma perspectiva ana-
litica, interpretativa ou critica do autor,
sobre um tema especifico, recorrendo a
fontes originais.

3. Artigo de revisdo. Documento resul-
tado de uma investigacdo terminada
onde se analisam, sistematizam e inte-
gram os resultados de investigagdes pu-
blicadas ou nao publicadas, sobre um
campo em ciéncia ou tecnologia, com
o fim de dar conta dos avancos e das
tendéncias de desenvolvimento. Carac-
teriza-se por apresentar uma cuidadosa
revisao bibliografica de pelo menos 50
referéncias.

Nota. Estas categorias e as suas res-
pectivas definicoes foram tomadas do
Servico Permanente de Indexagao de
Revistas CT+| Colombianas, no seu
“Documento suporte” publicado no més
de Agosto de 2006 (http://scienti.col-
ciencias.gov.co:8084/publindex/docs/
informacioncompleta.pdf)

NORMAS GERAIS DE APRESENTAGAQ

1. No momento de proceder a apresen-
tacdo de um trabalho o autor ou autores
deverao preencher e assinar uma “car-
ta de compromisso” na qual se declara
que o artigo nao foi publicado e que nao

sera posto a consideracao de outra re-
vista enquanto permanega no processo
de arbitragem (por favor, retire esse for-
mato de carta da pégina da revista ou
solicite-a ao editor).

2. Para os artigos principais s6 serao
considerados os trabalhos inéditos de
autores com uma formacao minima de
po6s-graduacao. Contudo, a revista con-
templa um espaco estudantil na qual se
aceitardo apresentacoes de trabalhos de
estudantes, que deverado ir acompanha-
dos do parecer de um professor.

3. A revista contemplara, ocasionalmen-
te, a publicagdo de resenhas criticas in-
éditas sobre livros ou artigos. Estes tex-
tos serdo de caracter divulgativo e nao
deverdo superar as 2000 palavras. A pu-
blicacao destas resenhas dependera da
decisao da direcgao da revista, de acor-
do com a sua estrutura, a sua redaccao
e a pertinéncia da sua temética.

4. Todos os autores deverao remeter um
arquivo adicional com os dados comple-
tos da sua formacéao académica, filiacao
institucional, correio electrénico (institu-
cional e pessoal), direccao de correio or-
dinario, telefones de contacto e lista de
publicacdes recentes.

5. Os artigos nao deverao superar as
10000 palavras, incluindo resumo, pa-
lavras-chave, tabelas, graficos, ilus-
tracoes, referéncias bibliogréficas e de-
mais anexos.

6. Os artigos deverao ser enviados Uni-
camente por correio electrénico, em ar-
quivo de MsWord, e as tabelas, gréaficos,
ilustracoes ou anexos deverdo ir num for-
mato completamente editavel (ndo em
imagem). Se as tabelas, gréaficos ou ilus-
tracoes forem elaboradas num programa
especial, deveré indicar-se o programa e
reme-ter em anexo o arquivo original em
que foram criados.

7. O resumo nao deve superar as 250
palavras e nao inclura tabelas, graficos
ou ilustracoes e, no possivel, também ci-
tacoes textuais ou referéncias. Nao deve-

ra coincidir com frases completas toma-
das literalmente do corpo do texto (por
ex., da introdugéo ou das conclusoes). A
estrutura fundamental da sua redaccao
devera ser a de declarar inicialmente o
propésito do artigo, depois, brevemen-
te, descrever o desenvolvimento que lhe
foi dado e finalizar com as descobertas
encontradas ou com as repercussoes do
estudo em questéo. Este resumo devera
ir acompanhado de um maximo de seis
palavras-chave de acordo com a temati-
ca do artigo.

8. O resumo e as palavras-chave serao
entregues Unicamente no idioma original
em que foi escrito o artigo. A revista en-
carregar-se-a de que tradutores peritos
proporcionem 0s demais resumos nos
outros idiomas oficiais da revista, con-
forme for o caso.

9. Todos os artigos serao distribuidos a
dois titulares académicos. No caso de
se a-presentarem pareceres conflitivos
seré pedida a intervencao de um tercei-
ro arbi- tro. O artigo sera aceite se tem
dois pareceres aprovatorios e depois de
serem incorporadas as modificagcoes su-
geridas. Apds a remessa pelos autores
de uma versdo modificada do trabal-
ho seré pedida uma verificagao aos ti-
tulares académi-cos, caso se conside-
re necessario, antes de ser confirmada a
aceitacao final.

10. Para néo afectar o processo “cego”
de revisao, o autor ou os autores referir-
se-ao em terceira pessoa a outros tra-
blhos de sua autoria previamente publi-
cados. Também se evitard uma citagéo
excessiva a trabalhos proprios, pois isto
pode constituir-se num indicio da identi-
dade dos autores.

11. Todos os contelidos publicados em
Administracao & Desenvolvimento po-
dem ser reproduzidos parcialmente para
fins académicos, realizando sem falta
um reconhecimento do ano, volume e
nlmero em que apareceram publicados
originalmente.
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NORMAS DE CITAGAO

A revista Administracao & Desenvolvi-
mento segue o estilo de citacao de Chi-
cago, au-tor-data, na sua 15ta edicao.
Antes de remeter o artigo ao processo
de arbitragem deve ajustar-se comple-
tamente o texto e a listagem de referén-
cias a este estilo. Seguidamente apre-
sentamos alguns casos comuns proprios
do uso do estilo Chicago, autor-data:

Para citar um livro

Um autor

No corpo do texto:

(Doniger 1999, 65)

Na listagem de referéncias:

Doniger, Wendy. 1999. Splitting the

difference. Chicago: University of Chi-
cago Press.

Dois autores

T: (Cowlishaw and Dunbar 2000, 104-
7)

R: Cowlishaw, Guy, and Robin Dunbar.
2000. Primate conservation biology.

Chicago: University of Chicago Press.

Quatro ou mais autores
T: (Laumann et al. 1994, 262)

R: Lauman, Edward O., John H. Ga-
gnon, Robert T. Michael, and Stuart Mi-
chaels. 1994. The social organization of
sexuality: Sexual practices in the Unit-
ed States. Chicago: University of Chi-
cago Press.

Para citar um capitulo ou
outra parte de um livro
T: (Wiese 2006, 101-2)

R: Wiese, Andrew. 2006. “The house |
live in”: Race, class, and African Amer-
ican Suburban dreams in the postwar
United States. /In The new suburban his-
tory, ed. Kevin M. Kruse and Thomas J.
Sugrue, 99-119. Chicago: University of
Chicago Press.

Para citar um artigo de uma revista

Artigo de uma revista impressa
T: (Smith 1998, 639)

R: Smith, John Maynard. 1998. The ori-
gin of altruism. Nature 393: 639-40

Artigo de una revista electronica
T: (Hlakty et al. 2002)

R: Hlakty, Mark A., Derek Boothroyd,
Eric Vittinghoff, Penny Sharp, and Mary
A. Whooley. 2002. Quality-of-life and
depressive symptoms in postmeno-
pausal women after receiving hormone
therapy: Results from the Heart and Es-
trogen/Progestin  Replacement  Study
(HERS) trial. Journal of the American
Medical Association 287, no.5 (Febru-
ary 6), http://jama.ama-assn.org/issues/
v287n5/rfull/joc10108.html#aainfo (ac-
cessed January 7, 2004).

Para citar um artigo de jornal

T: (Niederkorn 2002)

R: Niederkorn, William S.2002. A schol-
ar recants on his “Shakespeare” discov-

ery. New York Times, June 20, Arts sec-
tion, Midwest edition.

Para citar uma resenha
T: (Gorman 2002, 16)

R: Gorman, Janes. 2002. Endangered
species, Review of The last American
man, by Elizabeth Gilbert. New York
Times Book Review, June 2.

Para citar uma tese
T: (Amundin 1991, 22-29, 35)

R: Amundin, M. 1991. Click repetition
rate patterns in communicative sounds
from the harbour porpoise, Phocoena
phocoena. PhD diss., Stocholm Univer-
sity.

Para citar uma conferéncia
T: (Doyle 2002)

R: Doyle, Brian. 2002. Howling like
dogs: Metaphorical language in Psalm
59. Paper presented at the annual inter-
national meeting for the Society of Bib-
lical Literature, June 19-22, in Berlin,
Germany.

Para um guiao mais completo dos diver-
sS0S casos, recomendamos visitar a se-
guinte pagina web donde foram tomados
estes exemplos:

http://www.chicagomanualofstyle.org/
tools_citationguide.htm/

Disclaimer. O contelido descrito em
cada artigo é da responsabilidade dos
autores e nao compromete de nenhuma
forma a opiniao dos Editores, do Comi-
té editorial da revista nem da Escola Su-
perior de Administragdo Publica (ESAP).



CODE OF ETHICS - AUTHORS

ENGLISH

In an attempt to ensure authors’
fitting performance and guarantee
that reviews are carried out in the
best way possible, we would ask
that the following important aspects
be born in mind before submitting
an article for being considered for
publication in one of our journals:

The journals only consider

unedited articles whose content
and structure conform to the editorial
committee’s stated policy. If an
author or authors present an already
published (totally or partially) piece
of work to the journals, then their
behaviour will be considered to have

been most unethical.

It is the author or authors’

responsibility to clearly state and
reference any fragment whatsoever
which  may have been taken
from another author's work when
constructing their own material. If
this is not strictly complied with, then
such usage will be considered to be
plagiarism and the work submitted for

publication will be rejected.

An article’s selection and final
approval will depend on the
academic concept of the peers
involved in each case and an author’s
willingness to make the modifications

which may be suggested as being

necessary (within an opportune period
of time), prior to agreement with the
journal’s editor regarding the time
deemed necessary for making the
adjustments.

The journals’ peer-review process

is “double blind”, implying that
neither the authors nor the peers will
know each others’ identities. It is the
authors’ responsibility to avoid any
direct allusion to their identities or any
indication concerning them within the
body of the text.

When the editorial
or the editor deem it necessary

committee

(e.g. due to the specialised nature of
an article’s topic), an author or the
authors may be asked to suggest
the names (a maximum of three) of
possible academic peers, provided that
such candidates are not familiar with
a previous version of the document
or have been involved in some way
with the research from which the
work has arisen. In this case, the
author or authors will be asked to act
with total transparency when making
their recommendations, ensuring that
such candidates’ identifies cannot
be recognised and that any type of
conflict of interest is avoided.

The evaluation process demands a
policy of exclusivity; i.e. the author

or authors may not simultaneously
remit their work to another publication
whilst it is being peer-reviewed in
ESAP’s journals. If the authors engage
in double presentation then their
conduct will be considered as being
extremely unethical.

The editorial committee reserves

the right to reject the publication
of any work put forward if it considers
that it does not correspond to the
journals’ academic nature or if the
authors have resorted to any type of
undue conduct, such as that described
above.

Once the aspects mentioned above
have been considered, we would
ask prospective authors to study the
following guidelines in detail; they
describe some editorial policies and
standards for presenting articles.
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EDITORIAL POLICY AND STANDARDS
FOR PRESENTING ARTICLES

TYPES OF ARTICLE

The journals are interested in
publishing articles which may be
classified into the following three
categories:

1. Research articles: this type of article
presents detailed original results from
research projects. Its structure has
four important parts: introduction,
methodology, results and conclusions.

2. Reflection articles: this type of
article presents the results of research
from an author’s original source-based

analytical, interpretative or critical
perspective on a specific topic.
3. Review articles: this type of

article must be the result of research
analysing, systematising and
integrating published or unpublished
research results in a field of science
and technology giving an account of
advances and trends in R&D. It must
give a careful bibliographic review
having at least 50 references.

Please note: These categories and their
respective definitions have been taken
from the “support document” issued by
the Servicio Permanente de Indexacion
de Revistas CT+| Colombianas, published
during August 2006 (http:/scienti.
colciencias.gov.co:8084/publindex/docs/
informacionCompleta.pdf)

GENERAL STANDARDS REGARDING
HOW WORK SHOULD BE PRESENTED
FOR CONSIDERATION

1. When putting work forward for con-
sideration, the author or authors must
complete and sign a “letter of com-
mitment” declaring that the article has
not already been published and will not
be sent for consideration by any other

journal whilst it is being peer-reviewed
(please down-load this form/letter from
the journal's webpage or request one
from the editor).

2. Regarding the main articles, only une-
dited work from authors having a mini-
mum of postgraduate education will be
considered. Nevertheless, the journal
has a students’ space in which it will ac-
cept work being put forward by students;
such work must be accompanied by a
teacher’s opinion.

3. The journal will occasionally consi-
der publishing unedited critical reviews
of books or articles. These texts will be
informative and must not exceed 2000
words. The publication of these re-
views will depend on the decision of the
journal’s office according to their structu-
re, how they have been written and the
pertinence of the topic being dealt with.

4. All authors must remit an additio-
nal file containing complete data regar-
ding their academic formation, institutio-
nal affiliations, e-mail (institutional and
personal), ordinary mailing address, te-
lephone numbers and a list of recent pu-
blications.

B. Articles must not exceed 10000
words, including the summary, ke-
ywords, tables, figures/plots, illustra-
tions, bibliographic references and any
other attachments.

6. Articles must only be sent by e-mail
in an MsWord file; tables, figures, illus-
trations or attachments must be sent in
a completely editable format (not as an
image). If the tables, figures or illustra-
tions have been prepared using a special
programme, then the programme must
be indicated and sent together with the
original file with which it was created.

7. The summary must not exceed 250
words and must not include tables, figu-
res or illustrations and, as far as possi-

ble, must not include textual citations
or references. It must not coincide with
complete portions taken literally from
the body of the text (e.g. from the in-
troduction or the conclusions). Its fun-
damental structure must be designed to
initially state the article’s purpose, then,
briefly describe how it has been the de-
veloped and end by giving the findings or
the repercussions of the study in ques-
tion. This summary must be accompa-
nied by a maximum of six keywords, ac-
cording to the topic being dealt with in
the article.

8. The summary and keywords will be
submitted in just the original language in
which the article has been written.

9. All articles will be assigned to two
academic peers. If conflicting opinions
arise, then a third reviewer’s intervention
may be requested. An article will be ac-
cepted if it has received two approving
opinions and after any suggested modifi-
cations have been incorporated into the
text. Once the authors have submitted
a modified version of the work, peer ve-
rification may be requested (if conside-
red necessary) before final acceptance
is confirmed.

10. The author or authors must refer in
the third person to other works written
by them which have been published pre-
viously so as not to affect the “blinding”
review process. They must also avoid
excessively citing their own work as this
could lead to indicating an author’s iden-
tity.

11. All content published in ESAP — Re-
search Faculty journals may be partially
reproduced for academic ends; however
it must be ensured that the year, volume
and number of the edition in which they
were originally published is clearly ack-
nowledged.



CITATION STANDARDS

The journals follow the author-date
citation style of the Chicago Manual
of Style (15" edition). The text and the
list of references must be completely
adjusted to this style before an article
is submitted to peer-review. Some
common cases pertaining to using the
author-date Chicago style are given
below:

Book

One author

Text: (Doniger 1999, 65)

References: Doniger, Wendy. 1999.
Splitting  the difference.  Chicago:

University of Chicago Press.

Two authors

T: (Cowlishaw and Dunbar 2000, 104-7)

R: Cowlishaw, Guy, and Robin Dunbar.
2000. Primate conservation biology.
Chicago: University of Chicago Press.

Four or more authors
T: (Laumann et al. 1994, 262)

R: Laumann, Edward O., John H.
Gagnon, Robert T. Michael, and Stuart
Michaels. 1994. The social organization
of sexuality: Sexual practices in the
United States. Chicago: University of
Chicago Press.

Chapter or other part of a book

T: (Wiese 2006, 101-2)

R: Wiese, Andrew. 2006. “The house
| live in™ Race, class, and African
American suburban dreams in the
postwar United States. In The new

suburban history, ed. Kevin M. Kruse
and Thomas J. Sugrue, 99-119.
Chicago: University of Chicago Press.

Journal article

Article in a print journal
T: (Smith 1998, 639)

R: Smith, John Maynard. 1998. The
origin of altruism. Nature 393: 639-40.

Article in an online journal
T: (Hlatky et al. 2002)

R: Hlatky, Mark A., Derek Boothroyd,
Eric Vittinghoff, Penny Sharp, and Mary
A. Whooley. 2002. Quality-of-life and
depressive symptoms in postmenopausal
women after receiving hormone therapy:
Results from the Heart and Estrogen/
Progestin Replacement Study (HERS)
trial. Journal of the American Medical
Association 287, no. 5 (February
6), http://jama.amaassn. org/issues/
v287n5/rfull/joc10108.html#aainfo
(accessed January 7, 2004).

Newspaper article
T: (Niederkorn 2002)

R: Niederkorn, William S. 2002. A
scholar recants on his “Shakespeare”
discovery. New York Times, June 20,
Arts section, Midwest edition.

Book review
T: (Gorman 2002, 16)

R: Gorman, James. 2002. Endangered
species. Review of The last American
man, by Elizabeth Gilbert. New York
Times Book Review, June 2.

Thesis or dissertation
T: (Amundin 1991, 22-29, 35)

R: Amundin, M. 1991. Click repetition
rate patterns in communicative sounds
from the harbour porpoise, Phocoena
phocoena. PhD diss.,, Stockholm
University.

Paper presented at a
meeting or conference

T: (Doyle 2002)

R: Doyle, Brian. 2002. Howling like
dogs: Metaphorical language in Psalm
59. Paper presented at the annual
international meeting for the Society
of Biblical Literature, June 19-22, in
Berlin, Germany.

Please visit the following web site to
get more detailed information on the
Chicago-Style citation:

http://www.chicagomanualofstyle.org/
tools_citationguide.htm/

Disclaimer. The contents and opinions
expressed in them are the authors’ re-
sponsibility and do not represent in any
way the point of view of the Editors, the
Editorial Board or the Escuela Superior
de Administracién Publica (ESAP).
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