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Participacion nifios, nifias y adolescentes en la
guerra: ¢victimas o victimarios?'

Raimir Omar Patino Hurtado

Abogado, Especialista en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
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! Articulo elaborado en el marco de la especializacion en derechos humanos y DIH que curso el autor.



Resumen.

En este articulo se pretende analizar el reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes,
atendiendo al caracter que como victimas o victimarios se les da en el ordenamiento
juridico colombiano, destacando la importancia que representa su percepcion como
victimas, no solo antes y después de estar vinculados al conflicto armado, sino también, y
mas importante aln, mientras ain hacen parte de este. Se expondra la normatividad mas
relevante en el ambito nacional e internacional, correspondiente a la problematica que
abarca el reclutamiento de NNA. Se identificaran los grupos armados organizados al
margen de la ley que mas realizan esta practica. De igual forma, se analizaran las razones y
formas de reclutamiento, asi como las situaciones y vivencias que deben afrontar los
menores de edad mientras hacen parte del respectivo grupo armado; todo esto con el fin de
contextualizar la vulneracion de derechos de la cual son objeto los menores de edad
reclutados, permitiendo vislumbrar la prevalencia de su calidad de victima sobre la de
victimario, a los ojos de la Constitucion y la ley, propendiendo por una justicia transicional
garantista de los derechos humanos.

Palabras clave: Infancia y adolescencia, reclutamiento, victimas, victimarios, conflicto
armado.
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Participacion nifios, nifias y adolescentes en la guerra:
¢victimas o victimarios?

Introduccién

El reclutamiento de menores de edad en el conflicto armado colombiano es un tema que por
la calidad de sus victimas, deberia constituirse como un delito de suma importancia y
prevalencia para el Estado, dada la grave afectacion que se realiza sobre los derechos y
garantias fundamentales de esta poblacion. Lo anterior, de conformidad con Ia
consagracion que hace la Constitucion Politica respecto de la proteccion especial de la cual
deberian gozar los nifios, nifias y adolescentes en nuestro pais (articulos 44 y 45 C.N.).

Cuando se habla de reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes, se habla de la destruccion
de un proyecto de vida, destruccion de los suefios, ilusiones y metas que dichos menores
algun dia se visualizaron alcanzar. La Coalicion contra la vinculacion de nifios, nifias y
jovenes al conflicto armado en Colombia —COALICO- y la Comision Colombiana de
Juristas CCJ, nos ilustran al respecto:

Durante la vinculacion, NNA sufren mdaltiples violaciones de sus derechos: son
separados abruptamente de sus familias y su entorno protector; se les impide el acceso
a la educacion y a la recreacion entre otros derechos fundamentales; son expuestos a
enfermedades, agotamiento fisico, violencia sexual, graves heridas de guerra (que no
sanan adecuadamente), torturas y malos tratos, y en los casos mas graves, a la muerte
(COALICO - CCJ, 2013, p. 25)

No obstante, aunque no implicaria gran dificultad catalogar a estos NNA como victimas del
conflicto armado, dado su status de sujetos de especial proteccion constitucional y por la
indefension que caracteriza a los menores de edad, intelectual y fisicamente hablando,
también es importante resaltar el hecho de que los nifios, nifias y adolescentes, una vez han
sido vinculados al respectivo grupo armado se convierten en autores, coautores o complices
de conductas punibles igualmente sancionables y que a su vez dejan otras victimas directas
e indirectas.

Lo anterior denota un circulo delictivo en el cual se ven inmersas las cerca de 7.773
victimas de reclutamiento ilicito en el conflicto armado colombiano (Unidad de Victimas.
2015), a quienes luego de vulnerarseles varios derechos, tal como se detallara mas adelante,
son instruidas, motivadas o coaccionadas a vulnerar otros derechos generando nuevas
victimas, convirtiendose, en parte, el reclutamiento ilicito en causa y consecuencia del
conflicto armado colombiano.

En ese sentido, la pregunta que orienta la construccion de este texto es si los nifios, nifias y
adolescentes reclutados por parte de grupos armados ilegales deben tener la calidad de
victimas, independientemente de los hechos delictivos cometidos en razén del conflicto
armado, propendiendo por una justicia transicional garantista de los derechos de esta
poblacion.
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Para intentar dar respuesta, el analisis esta estructurado en cuatro apartados, que abordan
aspectos como la normatividad nacional e internacional correspondiente a esta
problematica, las razones y formas del reclutamiento, ademés de la situacién y vulneracién
de derechos que afrontan los NNA como consecuencia de este flagelo, para posteriormente
analizar su connotacion de victima en el ordenamiento juridico colombiano y la prevalencia
que debe tener dicha condicion para la judicializacion en el marco de presentes y futuras
negociaciones de paz.

1. Marco normativo correspondiente al delito de reclutamiento ilicito
1.1.  Normatividad internacional

El reclutamiento de NNA en los diferentes conflictos armados a nivel mundial ha sido
suficientemente regulado por organismos de jurisdiccién internacional, asi como por la
mayoria de las respectivas naciones en las cuales se centran dichos conflictos. La referencia
internacional mas relevante dentro del tema es la Convencidon sobre los Derechos del Nifio,
aprobada en 1989, y en la cual se establecen disposiciones de prohibicion de reclutamiento
de nifios y nifias, inicialmente, a partir de los 15 afios de edad. Posteriormente, mediante el
“Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados”, entrado en vigor el 12 de febrero de
2002, se elevo la edad de reclutamiento a los 18 afios de edad, estableciendo en su articulo
4, respecto de la vinculacion de los NNA a los grupos armados ilegales, lo siguiente:

1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben en
ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hostilidades a menores de 18 afios. 2. Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para impedir ese reclutamiento y
utilizacion, con inclusion de la adopcion de las medidas legales necesarias para
prohibir y tipificar esas practicas (...) (UNICEF, 2006).

Por su parte, segun lo expresado por la Coalicion contra la vinculacién de nifios, nifias y
jovenes al conflicto armado en Colombia, conflictos armados como los presentados en
Ruanda, Congo y Sierra Leona, evidenciaron ain mas el papel preponderante que tenian los
nifios, nifias y adolescentes, en calidad de victimas y victimarios en estos enfrentamientos
bélicos, resaltando las dificultades en la judicializacion de este delito al manifestar que:

Si bien existian serias evidencias de la gravedad de la situacion de estos NNA, el
crimen de reclutamiento ilicito continuaba siendo invisible. Las condenas por este
delito en los tribunales nacionales de los paises en situaciones de conflicto o
posconflicto eran minimas y la impunidad constante. Recientemente, la justicia
internacional empez6 a asumir con seriedad dicha situacién, y ya se han logrado
avances en cuanto al juzgamiento de altos mandos comprometidos en el delito.
(COALICO - CCJ, 2013, p 17)

Como consecuencia de estos antecedentes en Africa, la Organizacion de Naciones Unidas
aprobd en 1997 “Los Principios y Buenas Précticas de ciudad del Cabo”, realizandose en el
afio 2007 una actualizacion de estos principios, en lo que se denominarian “Los Principios
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de Paris”, estableciéndose directrices sobre los NNA vinculados a grupos armados y
disposiciones referentes a su desmovilizacion y reintegracion social.

En el numeral 2.1 del documento contentivo de “Los Principios de Paris”, podemos
observar, ya en concreto, la definicion de nifio o nifia vinculada con un grupo o fuerza
armada, el cual reza:

Se refiere a cualquier persona menor de 18 afios que esté o haya sido reclutada o
utilizada por un grupo o fuerza armada en cualquier condicién, incluyendo pero no
limitandose a nifios, nifias usadas como combatientes, cocineras, vigias, mensajeras,
espias 0 para propositos sexuales. No se refiere solamente a una nifia o nifio que esté
haciendo parte o haya sido parte directa en hostilidades. (ONU, 2007).

Otra importante referencia normativa a nivel internacional es la contenida en el Estatuto de
Roma, en el cual se soportan todos aquellos delitos que son competencia de la Corte Penal
Internacional —CPI-, centrandonos en el escenario que nos atafie, es decir, conflictos
armados no internacionales. El articulo 8 correspondiente a los “Crimenes de Guerra” en su
numeral 2. (e). (vii) expresa: “Reclutar o alistar nifios menores de 15 aiios en las fuerzas
armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente en hostilidades .

En este precepto, a diferencia de lo expresado en los Principios de Paris, se habla de
“Participacion activa en hostilidades”; no obstante, para entender lo que dicha participacion
representa, nos remitimos a lo sostenido por la misma CPI:

La participacion activa en hostilidades no sélo implica la participacion directa en las
mismas, es decir, en los combates, sino que también abarca la participacion activa en
actividades conexas, tales como la exploracion de terreno, el espionaje, el sabotaje y la
utilizacion de nifios como sefiuelos, mensajeros o en puntos de control militar.
(Aponte, 2011, p. 180)

Por otra parte, también se hace necesario resaltar el hecho de la diferencia en la edad que se
establece en el Estatuto de Roma y los Principios de Paris, pues en este Gltimo se consagra
un rango mas amplio de edad, cobijando hasta los 18 afios, mientras que en el Estatuto de
Roma, se maneja la aplicacion del limite de edad a los 15 afios. Esto se entiende, citando al
Doctor Aponte (2011):

Para comprender esta diferencia, se debe tener en cuenta la evolucién historica, en la
medida en que en un primer momento se considerd que los menores entre 15 y 18 afios
no necesitaban una proteccion especial. Sin embargo, con el transcurso del tiempo y
debido a legislaciones de paises como Colombia, en las cuales la mayoria de edad se
entiende cumplida a los 18 afios, algunos de los nuevos cuerpos normativos y tratados,
amplian el margen de proteccion para ese grupo de menores (...) (p.181)

Por su parte, independiente de la norma internacional aplicable al conflicto armado
colombiano, es sabido que los grupos armados que hacen parte de él, historicamente se han
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destacado por reclutar NNA con edades, en algunos casos, muy inferiores a los 152 afios, tal
como se evidenciara mas adelante.

1.2. Normatividad nacional

De igual forma como se desarroll6 lo correspondiente a la normatividad internacional, se
realizard una exposicion sobre reglamentacion interna del tema del articulo, para lo cual se
puntualizara en aquellas normas que estan vigentes y que regulan directamente aspectos de
interés en el presente estudio.

Tal como se menciond en la parte introductoria del presente trabajo, la poblacién de nifios,
nifias y adolescentes en nuestro pais goza de especial proteccion constitucional,
especificamente amparados por los articulos 44 y 45 de la Carta Politica®. De igual forma,
en concordancia con los articulos 93 y 94 en lo que respecta a la integracién de los tratados
y convenios internacionales en el ordenamiento interno y la aplicacion del Bloque
Constitucionalidad.

Punitivamente hablando, el delito de reclutar nifios, nifias y adolescentes por parte de
grupos armados se encuentra consagrado en el articulo 162 del Codigo Penal (Ley 599 de
2000).

Reclutamiento ilicito. EIl que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, reclute
menores de dieciocho (18) afios o los obligue a participar directa o indirectamente en
las hostilidades 0 en acciones armadas, incurrira en prision de noventa y seis (96) a
ciento ochenta (180) meses y multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1500)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Afios después se promulgo la ley 1098 de 2006, normatividad que como se menciona en su
propio articulo 2, tenia por objeto: “Establecer normas sustantivas y procesales para la
proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus
derechos y libertades consagrados en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, en la Constitucién Politica y en las leyes, asi como su restablecimiento”.

Es por ello que en su articulo 20 numeral 7 textualmente se enuncia la proteccion a que
tienen derecho los NNA frente al reclutamiento por parte de grupos armados organizados al
margen de la ley (GAOML), proteccion cuya principal responsabilidad estd en manos del
Estado, en los términos del numeral 30 del articulo 41 de la misma norma.

2v/éanse los informes de Human Rights Watch. 2004, Pachon, X. 2009, Springer, N. 2012. y COALICO —
CCJ, 2013,

3 Art. 44, Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresién de su opinion. Serén protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los deméas derechos consagrados en la Constitucion, en
las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

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

Art. 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral. (...)
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Con respecto a la desmovilizacion o desvinculacion de los NNA de los GAOML, Colombia
ha desarrollado algunas disposiciones normativas aplicables para estos eventos, las cuales
se procederd a resefiar brevemente, sin ahondar profundamente en ellas. Una de estas, la ley
418 de 1997, la cual ha sido prorrogada parcialmente en varias ocasiones, y “Por la cual se
consagran unos instrumentos para la basqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia
y se dictan otras disposiciones”; establece en su articulo 17 la implementacién de un
programa especial disefiado y ejecutado por el ICBF enfocado hacia la proteccién y
asistencia de los NNA que hayan formado parte en el conflicto armado interno, priorizando
aquellos que no tienen familia, o quienes la tienen pero no se encuentran en condiciones
para hacerse cargo de ellos.

Por su parte, el decreto 128 de 2003, reglamentario de la ley 418 de 1997, establece en su
articulado las siguientes disposiciones de proteccién y atencion a los NNA desvinculados.

Articulo 22: establece la entrega de nifios y nifias al ICBF en un plazo de 36 horas y la
prohibicion de su utilizacion en actividades de inteligencia.

Articulo 23: ordena la verificacion de las condiciones de atencion de los nifios y nifias.
Articulo 24: establece el Programa de atencion de nifios y adolescentes desvinculados.
Articulo 25: sefiala que los beneficios econdmicos son reglamentados por el ICBF y el
Ministerio del interior. (COALICO — CCJ, 2013, p. 42)

Otra norma de gran importancia en lo que respecta a la prevencion del reclutamiento ilicito,
es el decreto 4690 de 2007 “por el cual se crea la Comision Intersectorial para la
prevencion del reclutamiento y utilizacién de nifios, nifias, adolescentes y jovenes por
grupos organizados al margen de la ley”. De igual forma, siguiendo la linea de las politicas
publicas, se han proferido algunas directivas por parte del Ministerio de Defensa que
emiten disposiciones al respecto: Directiva 15 de 2007, en la cual se regulan aspectos
relativos a la capacitacion e instrucciones que deben seguir los miembros de las Fuerzas
Armadas estatales aplicables en los casos derivados de la desvinculacion de NNA de los
GAOML, asi como lo relativo a la denuncia de estos casos; entre ellas se destacan: la
Directiva 15 de 2007, la Directiva 048 del 28 de febrero de 2008 y la Directiva 7169 del 13
de febrero de 2008.No obstante lo anterior, el documento que mas claramente ilustra sobre
las politicas publicas en materia de prevencion del reclutamiento de NNA por parte de los
GAOML es el Conpes 3673 de 2010, en el que se establecen los lineamientos
correspondientes a las competencias y planes de accion para la proteccion y prevencion de
este flagelo.

2. Razonesy formas de reclutamiento de NNA

Antes de abordar lo correspondiente a las motivaciones y formas de reclutamiento, se hace
necesario identificar primero los actores que lo realizan. En ese orden de ideas, se puede
afirmar que histéricamente los principales perpetradores del delito de reclutamiento ilicito
en Colombia han sido las guerrillas y los grupos paramilitares. Como lo sefiala Human
Rights Watch en su informe presentado en el afio 2003 “Aprenderas a no llorar”, la mayoria
de los niflos combatientes forman parte de las FARC, seguidos por el ELN y los grupos
paramilitares. Afirmacion que revalida en su informe de 2005, en el cual manifiesta que
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aproximadamente el 80% de los nifios combatientes de Colombia pertenecen a las FARC y
al ELN, mientras que el porcentaje restante se encuentran en las filas paramilitares.

En un informe mas actual, del afio 2012 titulado “Como corderos entre lobos”, se concluy6
que para ese afio los porcentajes de reclutamiento de esta poblacion, por parte de la
guerrilla y los paramilitares, se nivelaron, sefialando que cuatro de cada diez combatientes
de sus filas actualmente son nifios, nifias o adolescentes (FARC 42 %, ELN 44 % vy
paramilitares 40 % del total de su pie de fuerza) (Springer, 2012, p. 30). No obstante lo
anterior, segun este mismo informe, en la actualidad son las Bandas Criminales (BACRIM)
el grupo que mas recluta NNA, afirmando que el 50% de su pie de fuerza hacen parte de
esta poblacion. Sin embargo, el presente trabajo se enfocard solamente en los que a la
guerrilla y paramilitares concierne, teniendo en cuenta la historicidad propia de estos
grupos en Colombia.

Ahora bien, en cuanto a las razones que tienen estos grupos para realizar esta practica, se
puede decir, basados en el informe anteriormente mencionado, “Como Corderos entre
Lobos”, que se pueden destacar cuatro (4) razones que explicarian por qué reclutar menores
de edad es un buen negocio para estos grupos alzados en armas. En primer lugar, por la
facilidad con la que se pueden extraer a los nifios y niflas de sus hogares pobres,
apremiados por la supervivencia; segundo, por el desarraigo y la precaria formacion
emocional, que hacen mas facil deshumanizarlos y someter su consciencia al discurso
sectario; en tercer lugar, estan los argumentos econdmicos, toda vez que los NNA
vinculados en su mayoria no reciben remuneracion, ademas se adaptan rapidamente a
condiciones dificiles; y por ultimo, con su reclutamiento se descarta la infiltracion de la
Fuerza Pablica en sus filas, ante la imposibilidad de esta ultima de vincular esta poblacion.

Todo lo anterior, ademas teniendo en cuenta, como lo afirma Springer (2012), que “Los
nifios soportan mejor los rigores de las largas caminatas, el esfuerzo fisico intenso, del
desgaste de huir y la mala alimentacion que reciben. Tienen mejor alcance visual, mejores
reflejos y se enferman con menos frecuencia” (p.35). Lo cual, hacen que esta poblacidn sea
una opcién muy rentable para los oficios del Conflicto Armado.

Por su parte, respecto de las formas por las cuales se realiza la vinculacion de los NNA a
los GAOML, se pueden distinguir dos clases: el reclutamiento forzado y el reclutamiento
voluntario, definido el primero de ellos en los términos de Alejandro Aponte como:

(...) el reclutamiento forzoso es aquel que se asocia mas comunmente con los
escenarios de conflicto y consiste en la incorporacion de los menores de edad al
conflicto por la via coercitiva, que se puede hacer efectiva mediante figuras como la
amenaza, extorsion, secuestro o el sistema de cuotas que implica que cierta region debe
aportar cierto numero de soldados en un periodo de tiempo, sin importar si dichos
reclutados son o no menores de edad (2011, p. 170)

De acuerdo a lo manifestado por Human Rights Watch en su informe, la mayoria de NNA
combatientes en Colombia ha sido vinculada voluntariamente a las filas de los grupos
paramilitares y de guerrilla. En su estudio manifiesta que aproximadamente el 14% de ellos
fueron obligados a ingresar a las filas de estos grupos, coercién que mayoritariamente
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consiste en amenazas hacia ellos o a sus familiares. De igual forma en este informe se
vislumbran casos en los cuales son las propias familias las que entregan sus hijos a estos
grupos, ya sea para “pagar una deuda pendiente” o porque ya tienen un referente familiar
vinculado a ellos*.

Tal como lo manifiesta Ximena Pachén (2009), en su publicacién La infancia perdida en
Colombia: los menores en la guerra, las presiones 0 amenazas que emiten estos GAOML,
en gran cantidad de ocasiones traen como consecuencia el desplazamiento de muchas
familias, que buscan un lugar en el cual puedan refugiarse de dicha persecucion y poder
evitar que sus hijos sean reclutados.

Por otra parte, respecto de la tendencia sobre qué grupos son los que mas recurren al
reclutamiento forzoso, tenemos que son las guerrillas quienes mas recurren a esta practica,
segun lo explica Human Rights Watch:

Existen informes fiables de que tanto las FARC-EP como la UC-ELN recurren en
ocasiones a la fuerza para obtener nuevos reclutas. Esta practica es mucho menos
habitual en las fuerzas paramilitares, probablemente porque pagan un salario a los
combatientes y les es mas facil reclutarlos. (Human Rights Watch, 2005, p. 34)

No obstante, como se sefialo anteriormente, la mayoria del reclutamiento de esta poblacion
se realiza de forma voluntaria. Tal como lo explica el CICR (2009)en su publicacion Los
nifios en la Guerra, entre las razones de peso que pueden llevar a los NNA a unirse a los
GAOML, se encuentran, las profundas desigualdades sociales, el desgarro social causado
por la guerra, la separacion de los adultos que los cuidaban, la falta de acceso a la
educacion y los desplazamientos, la ideologia, cuando la comunidad cree fervientemente en
una causa, o cuando los familiares también son combatientes, también las ansias o la
tentacion de poder que pueden infundir las armas y los uniformes, o se puede deber a
motivos de venganza por la muerte o agresion sufrida a algun ser querido. Inclusive, como
pasa en muchas ocasiones, pueden agruparse varias de estas causas en un mismo caso.

Con lo anterior concuerda Human Rights Watch (2004), al puntualizar en factores como: la
pobreza, las privaciones, el subempleo, la escolarizacion truncada, la falta de afecto y de
apoyo familiar, los malos tratos y abusos de los padres o cuidadores, la inseguridad y la
promesa de una remuneracion por sus servicios; que incitan o influyen directamente en la
decision de abandonar el nucleo familiar para formar parte del conflicto armado; factores
con alta presencia en el territorio Nacional, en especial en zonas rurales y remotas.

Pese a lo anterior, es importante tener en cuenta que la voluntad de los NNA para ingresar a
estos grupos armados no exime de responsabilidad a quienes los reclutan. En palabras de
Aponte (2011), “el consentimiento de ellos o de sus padres, no excluye el delito ni los

4 Es el caso Xaviera, una adolescente de raza negra oriunda de la costa occidental de Colombia y su padre fue
integrante del ELN, segtin el informe, manifestd6 que su madre muridé cuando tenia 14 aios: “Cuando eso
pasé, mi papa me mando6 para la guerrilla. Me dijo que me mandaba a trabajar. Me dijo que él tenia una
cuenta pendiente con ellos, y que me tenia que enviar a cambio. Lo odiaba pero me dijeron que me tenia que
quedar, que si trataba de escaparme me mataban”.
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limita en su calidad de victimas”(p.174), y mas aun teniendo en cuenta la incapacidad
juridica relativa que tienen dentro del ordenamiento juridico colombiano e internacional,
como lo expresa la Comision Colombiana de Juristas, en su rol de intervinientes dentro de
la sentencia C-240 de 2009:

(...) el consentimiento o la autorizacion del nifio o nifia, no eximen de responsabilidad
penal a los miembros del grupo que hayan permitido su participacién en las
hostilidades, toda vez que a la luz del derecho penal internacional tal consentimiento es
irrelevante y, en términos generales, un nifio o nifia no tiene capacidad para consentir
ni para contraer obligaciones juridicas, salvo contadas excepciones, maxime cuando el
ingreso de menores a grupos armados esta condicionado, entre otras razones, por la
busqueda de refugio, recursos econémicos y proteccion. (Corte Constitucional, 2009)

Fuera de lo anterior, existe otra forma de ingreso de NNA al conflicto armado colombiano
y que no se puede catalogar propiamente como reclutamiento y que por lo general se
presenta en grupos como la guerrilla, debido a su longevidad en el conflicto armado, es lo
que Pachon (2009) denomina “hijos de la guerrilla”.

(...) nifos que nacieron dentro de la organizacién, que son hijos de padres guerrilleros
y quienes despues de pasar sus primeros afos al lado de unos parientes o acudientes,
apenas lograron adquirir las habilidades minimas que les permiten “vivir en el monte”,
se unen a sus padres e ingresan a las filas guerrilleras a seguir el camino por ellos
sefialado. (Pachdn, 2009)

De cualquier forma, independientemente de como ingresaron los NNA a los GAOML, estos
deben ser considerados como victimas. Tal como lo manifiesta la Defensoria del Pueblo
(2008) en una de sus publicaciones, “todos los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de
grupos armados al margen de la ley, independientemente de su forma de vinculacion y
desvinculacion de dichos grupos, deben recibir proteccion, atencion integral vy
restablecimiento a sus derechos fundamentales”.(p.40)

3. Situacion y vulneracion de derechos de los NNA durante y despues de su
reclutamiento

La situacion de los nifios, nifias y adolescentes que se incorporan a las filas de las Fuerzas
Armadas irregulares, especialmente tratdndose de grupos guerrilleros, es muy dificil, hace
parte de un estilo de vida marcado por la humillacion, el maltrato, la violencia y la
justificacion de esta Gltima como Unica forma de solucionar conflictos, tal como se
evidenciara en el desarrollo del presente acapite.

Al imaginar la vida que llevan los NNA reclutados por estos grupos, no puedo dejar de
recordar las experiencias propias vividas cuando presté el servicio militar en el Ejército a
los 17 afios en el afio de 1999, ultimo afio en el cual aun era legal la incorporacion de
menores de 18 afios en las Fuerzas Armadas Estatales. Pese a que presté mi servicio militar
como “bachiller”, lo cual representaba que no participaba de operaciones fuera del area
metropolitana de una ciudad, segun las normas de aquel entonces, si senti el rigor de un
adiestramiento militar basado en insultos, humillaciones, golpes, trasnochos, mala
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alimentacion, rutinas extenuantes como era (o es) recurrente en las Fuerzas Armadas de
Colombia para la formacion de nuevos reclutas.

Sin embargo, aunque no puedo negar que dichos tratos, asi como el aislamiento de mi
nlcleo familiar, realmente me afectaron a esa edad, lo que verdaderamente dejo una huella,
hasta la fecha imborrable, en mi persona, fue el recuerdo de una ocasion en la cual
presencié los cadaveres de tres presuntos guerrilleros, colocados en la cancha de
microfutbol de la unidad militar en la cual servia. No sé si era por mi relativa, temprana
edad, pero me impact6 ver a esas tres personas acostadas alli, de aspecto aparentemente
joven, con sangre seca en sus ropas raidas, a uno de ellos, una mujer, le faltaba casi la mitad
de la cara, otro tenia un agujero en el estémago del tamafio de un pufio y al otro solo lo vi
bafiado en sangre seca y polvo, no quise inspeccionar o averiguar en donde tenia su herida.
Cuando le preguntamos a un superior, con qué arma se le hizo la herida a dicha mujer, este
contesto: “con un Galil 7.62 mm”, el mismo tipo de arma que yo portaba en mis manos
justo en ese momento.

Siento que me afecto en cierta medida el comprender el nivel de destruccion que podia
ocasionar con el arma que portaba, todo lo cual me llevo a reflexionar qué pasaria si tuviera
3 0 4 aflos menos de los que tenia en aquel entonces, como me afectarian aquellos tratos,
aquella vida, aquellas experiencias, como reaccionaria si fuese yo quien a los 12 6 13 afios
soy el que acciona un arma y le quito la mitad de la cara a una persona.

El reclutamiento de NNA por parte de grupos armados organizados al margen de la ley trae
como consecuencia la vulneracion de diversos derechos a esta poblacion, asi como
situaciones adversas que dejan secuelas en sus vidas, y que dificultan su adaptacion y
socializacién en una eventual reintegracion a la vida civil. Asi lo expresan representantes
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar al manifestar que:

(...) con el reclutamiento se rompe el ciclo vital entre la infancia y la adolescencia,
momento en el cual se esta estableciendo la identidad de la persona, lo que genera un
impacto psicoldgico y social. Con el reclutamiento se niega el derecho a la familia y a
la intimidad, se producen alteraciones en las condiciones y situaciones de existencia,
impactos psicologicos, fisicos y fisioldgicos, entre otros y finalmente se rompe el
proceso de socializacion del menor reclutado (ICBF, 2012).

Son muchos los derechos que se les vulneran a los NNA que se encuentran en dicha
situacion, tales como los consagrados en el articulo 44 de la Constitucién Politica, en donde
se precisa que los nifios gozan de derechos fundamentales como la vida, la integridad fisica,
la salud, la alimentacion equilibrada, su nombre, tener una familia y no ser separados de
ella, al cuidado y al amor, la educacion, la recreacion y la libre expresion de su opinion.
Ademas, resalta que estos deben estar protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, abuso sexual, explotacion laboral y trabajos riesgosos, dejando
claro de igual forma, que estos derechos prevalecen sobre los derechos de los demas.

Los anteriores derechos se encuentran mas desarrollados en el cddigo de infancia y
adolescencia, ley 1098 de 2006, en el cual en su capitulo Il Derechos y Libertades, dedica
varios articulos a sefialar los derechos de los que deben gozar los nifios, nifias y
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adolescentes en nuestro pais, detallandolos y resaltando la corresponsabilidad del Estado, la
familia y la sociedad para respetarlos y hacerlos respetar. En dicho capitulo se encuentran
derechos como: - Derecho a la vida y a la calidad de vida y a un ambiente sano, - Derecho a
la integridad personal. - Derechos de proteccién (el cual incluye todos los aspectos y
situaciones en que deben estar especialmente protegidos), - Derecho a la libertad y
seguridad personal, - Derecho a tener una familia y a no ser separado de ella, - Custodia y
cuidado personal, - Derecho a los alimentos, - Derecho a la identidad, - Derecho a la salud,
- Derecho a la educacién, - Derecho a la recreacion, - Derecho a la intimidad; ademas de
libertades fundamentales como el libre desarrollo de la personalidad y la autonomia
personal, la libertad de conciencia, la libertad de pensamiento, la libertad de locomocion y
la libertad para escoger profesion u oficio.

A continuacion se intentar4 mostrar como se materializa la vulneracion de dichas libertades
y derechos a los NNA durante su reclutamiento y mientras dura su vinculacion con los
GAOML, a través de testimonios de los protagonistas de esta problematica. Lo que es
quizas el proceso més dificil de adaptacion a la nueva vida que tendrén los NNA, es su
etapa de adiestramiento y/o entrenamiento, en donde enfrentan situaciones como la relatada
en el informe presentado por Springer (2012) sobre un testimonio rendido por “Juan”:

(...) en el entrenamiento nuestro, a cualquier pelao que le preguntes te dice que la
primera arma que te dan, que le dan a uno, era la parte del cuerpo de un muerto, para
que te acostumbres al olor de la muerte y no les tengas miedos a los muertos. (...)
Entonces, por ejemplo a mi lo primero que me dio el (patron) fue una cabeza y me
decia ‘la cabeza la tienes que guardar en el equipo, y cada vez que haiga formacion me
la tienes que entregar. En formacion todos tenemos. A uno le tocaba un brazo, al otro
una pierna, al otro le tocaba la cabeza, ¢si?, hasta que se descompusiera esa vaina (p.
39)

Situacion esta que genera impacto con solo leerla, desgarradora sin lugar a dudas y propia
de un comportamiento salvaje, primitivo y reprochable desde cualquier punto de vista.
Todo lo anterior, en términos de Springer (2012), hace parte de un proceso de
despersonalizacion y deshumanizacion. Consiste en desprenderlos del miedo, la nostalgia,
la vergiienza, el pudor, la duda, pero también de todo sentido de la auto preservacion.

Asi mismo, en un video publicado por el medio noticioso NTN 24 (2015), se muestra el
testimonio de un nifio rescatado por el Ejército, en el cual describe cémo fue el
entrenamiento que recibid en el grupo guerrillero del cual hacia parte:

A nosotros nos ensefiaban a golpear al enemigo y a no dejar que ellos nos golpearan a
nosotros, ni nada y eso era lo que nos ensefiaban a nosotros y estudidbamos, pero era
una estudiada falsa y curso que nos dieron ahi, pero eso no es nada, no aprendimos ni
mierda, no hacen sino madriarlo a uno (...) nos sancionaban, o sea 8 o 15 dias voliando
machete.

En algunos de los tantos testimonios recogidos por medios periodisticos se puede
evidenciar el trasegar de lo vivido por los menores de edad que son vinculados al conflicto
armado. Como es el caso de Martin, quien en la actualidad tiene 25 afios y que asegura que
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hizo parte de las filas de la Columna Mdvil Jacobo Arenas de las FARC desde que tenia 11
afios. Relata los momentos angustiosos que vivio durante su participacion en las
hostilidades:

Los enfrentamientos, disparar, correr, ver a otros como él, menores que él, morir. Un
dia, luego de un encuentro con un grupo de militares, uno de los nifios result6 herido.
El chico no toler6 el dolor y se dispard a si mismo con el cafion de la pistola en la boca.
Sin embargo, el recuerdo mas profundo y oscuro para €l es la toma de Toribio en el
2005(...) Martin cuenta que durante los cerca de cinco dias que durd la toma, corrié
desde Toribio hasta el campamento dia y noche para recargar cartuchos y llevar a sus
comparnieros heridos (...) Al final, su verdadero trabajo fue llevar al campamento a sus
comparfieros moribundos. Vio de nuevo morir a los otros nifios que habian vivido con
¢l (...) Cuando el ataque termino, llor6. Llor6 inmensamente su drama secreto y
remoto y abismal de ser un nifio del conflicto (...) (Ospina, El Pais, 2014)

Sin posibilidad de un enfoque diferencial positivo en sus filas, las nifias igualmente son
victimas de fuertes castigos y abusos durante su estancia con estos grupos, como se revelo
hace unos afios en un informe de la Revista Semana (2006), que daba cuenta de la
informacion obtenida en unos computadores incautados a esta misma guerrilla.

Por perder una gorra, una nifia de 16 afios fue obligada a ir a la montafa y traer al
hombro 150 viajes de lefia. Otra, estuvo amarrada durante dos dias por robarse una
panela, y una bolsa de leche. Por decir una mentira, una pequefia tuvo que cargar 20
viajes de lefia, 20 bultos de arena y cavar 15 metros de trinchera. Otra nifia, de 14 afios,
fue duramente sancionada porque tuvo miedo de permanecer en la guardia. Como si la
montafia inhospita, oscura, y el horror de la guerra no fueran suficiente tormento para
una mente infantil (...)

Aparte de los malos tratos, ejercicios y castigos extenuantes, y vivencias atroces derivadas
de su participacion en las hostilidades, otra forma de vulnerar sus derechos, consiste en
todos aquellos actos constitutivos de afectacion a la integridad sexual de esta poblacién.
Muestra de ello fue lo que se pudo evidenciar luego del operativo militar realizado por el
Ejército en el mes de abril de 2015 en Caquetd, en donde se entregaron siete menores de
edad, dos nifias de 11 y 17 afios y cinco nifios entre los 15 y 16 afios que se encontraban
vinculados al frente 49 de las FARC. Segun Noticias RCN (2015):

Las nifias relataron que durante la fiesta de celebracion por el fin del entrenamiento, las
menores eran llamadas por turnos a una carpa donde eran abusadas sexualmente por el
comandante del frente, alias “Orlando Porcelana”, y sus escoltas. Ademas, aseguraron
que las mujeres dentro de las filas son sometidas a abusos sistematicos y asignadas
cada dia a un guerrillero diferente para sostener relaciones sexuales.

Luego de los abusos y actos sexuales que se realizan sobre estas nifias, sobrevienen de
forma igualmente preocupantes consecuencias como las enfermedades de transmision
sexual y los abortos, que constituyen nuevas formas de degradacion de la integridad
humana, y que como es de esperarse, no se cuenta en la mayoria de ocasiones con medios y
recursos para un tratamiento adecuado; como se demuestra en la informacion obtenida en la
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operacion militar anteriormente relatada, en donde se informa sobre “...la presencia del
VPH entre las filas. Segun esos informes, cuatro nifias, dos nifios y once adultos presentan
el virus”. O como lo relatado por Natalia, una mujer que fue reclutada a la edad de 11 afios:

“Yo quedé en embarazo hace tiempo y me hicieron abortar de seis meses, me dijeron
que en las Farc no era permitido. Les pedi que me lo dejaran tener y me contestaron
que no. Vi muchas cosas, una muchacha que tenia casi nueve meses de embarazo, iba a
tener su hijo ya casi y le sacaron al nifo, ella se muri¢” (Diario El Pais, 2011).

Son varios los testimonios y las evidencias que dan cuenta de la dificil situacién que
atraviesan los menores de edad que son reclutados por GAOML, situaciones que
representan diversas y cruentas formas de vulneracion de sus derechos, no solo de los
derechos humanos que son propios de todas las personas, sino de los derechos
correspondientes a la infancia y la adolescencia que son prevalentes tanto en el
ordenamiento juridico nacional como internacional; situaciones y vivencias que ademas,
dejan huellas tanto en su cuerpo, como en su personalidad, tal como lo muestra un estudio
revelado por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), la Organizacion
Internacional para las Migraciones (OIM) y el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF) en el afio 2013, en donde manifiestan, que los nifios desvinculados
tienen mas comportamientos infractores y agresivos, que sus indices de masa corporal son
mas altos y frecuentemente tienden a presentar cicatrices. Asi mismo, como afectaciones
causadas por la vinculacion en el conflicto armado, se desprenden serios problemas
psicoldgicos, tal como lo expone el Centro Internacional para la Justicia Transicional
(2014), al manifestar que “la exposicion a la violencia, a jerarquias rigidas y abusivas, a
castigos y violencia sexual, afecta la autoestima de los jovenes y promueve la imposicion
de una identidad basada en el temor, la inseguridad, la desconfianza y la violencia”

Ahora bien, ante todo lo anterior, y teniendo claro que esta poblacion ha sufrido diversos
dafios y perjuicios que muy probablemente han dejado o dejaran en ellos secuelas fisicas y
psicoldgicas en el trasegar de sus vidas, no se podria desconocer su rol de victimas dentro
del conflicto armado al cual fueron vinculados. Pero, ;cdmo sopesa nuestro ordenamiento
juridico la calidad de victima o la de victimario de los NNA que se encuentran en esta
situacion?

4. Calidad de victimas y/o victimarios de los NNA reclutados en el conflicto armado
colombiano

Tal como se expuso en el capitulo anterior, los nifios, nifias y adolescentes afrontan
situaciones que constituyen claras vulneraciones a varios de sus derechos, propios de su
calidad de personas y de sujetos de especial proteccion legal y constitucional, sufren dafios
reales, concretos y especificos®, lo que conllevaria a su determinacién como victimas. De
igual forma, como se explicaba anteriormente, al formar parte de las hostilidades, estan
propensos a cometer actos propios de los conflictos armados y del respectivo grupo del cual
hacen parte, como por ejemplo, matar, herir, secuestrar, violar, desplazar, reclutar

> Definicion de victima dada por la oficina asesora juridica de la Unidad para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas (2015)
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ilicitamente, lo que evidentemente constituyen infracciones a la ley penal y que
consecuentemente deja otras victimas por dichas acciones.

Es por ello que en este capitulo se pretende exponer el punto de vista de los operadores
judiciales de nuestro pais al momento de analizar y sopesar las acciones delictivas
cometidas por los NNA vinculados a los GAOML en el marco del conflicto armado
colombiano, contrastando su calidad de victimas y victimarios en este escenario.

Para lo anterior, se analizard algunos fallos emitidos por la jurisdiccion de Justicia y Paz
luego de la implementacién de la ley 975 de 2005, en cuanto a los procesos judiciales
seguidos a los maximos responsables de violaciones graves a los derechos humanos y
crimenes de guerra suscitados en el marco del conflicto armado colombiano,
especificamente en lo que atafie al reclutamiento de NNA, asi como también, fallos de
sentencia proferidos por las altas cortes en relacion con esta problematica.

El primero de estos fallos fue el proferido el 7 de diciembre de 2011 por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, contra Edgar Ignacio
Fierro, alias “Don Antonio”, quien fungia como comandante del Bloque Norte de las
Autodefensas. En esta sentencia se enuncia el registro de 410 casos de reclutamiento ilicito
por parte de la Fiscalia, aunque no se hace una alusion directa respecto del doble papel
(victima—victimario) que tienen los NNA reclutados, en uno de sus apartes resalta el hecho
de que a quienes se les imputa el delito de Reclutamiento ilicito, también pueden ser
victimas de este:

En esa medida la Sala quiere también poner de presente que el reclutamiento ilicito
puede predicarse igualmente de las Fuerzas Armadas oficiales, como acontecié con el
postulado procesado EDGAR IGNACIO FIERRO FLORES, quien fue enlistado en el
Ejército Nacional de Colombia cuando contaba con 17 afios de edad.

Otro importante fallo fue el emitido en segunda instancia por la Corte Suprema de Justicia
(2012), contra Freddy Rendon Herrera, alias “El Alemén”, reconocido comandante del
Bloque Elmer Cardenas de las AUC, en donde se documentaron 309 casos de NNA
victimas de reclutamiento, sentencia que es considerada como ‘el primer incidente de
reparacion judicial por reclutamiento ilicito de personas menores de dieciocho afios que se
realiza en el mundo”,(COALICO — CCJ, 2013, p.48) fallo que se ha convertido en un hito
por las medidas de reparacién que ordenaron implementar, ademas del llamado de atencion
frente a la situacién de especial vulneracion que afrontan las nifias reclutadas, haciendo
hincapié de igual forma en las torturas, tratos crueles, abusos sexuales y esfuerzos fisicos
desproporcionados a los que son sometidos los NNA en las filas de estos grupos. Asi
mismo, esta sentencia es de gran importancia para el tema que nos atafie, teniendo en
cuenta que aborda la doble connotacién que tienen como victimas, pero también de
victimarios, los NNA reclutados en el marco del conflicto armado. En uno de sus apartes,
manifiesta:

Es incuestionable que por el hecho de haber sido reclutados a las filas de los grupos
armados ilegales —muchos de ellos de manera forzosa o de forma aparentemente
“voluntaria”, los nifios y adolescentes combatientes son victimas del delito de
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reclutamiento ilicito de menores, y en tal calidad tienen derecho a una asistencia y
proteccion especial por parte del Estado, asi como a que se haga efectiva la
responsabilidad penal de quienes les llevaron a ingresar al conflicto armado. Pero al
mismo tiempo, resulta igualmente incuestionable que en el curso de las
confrontaciones, estos menores pueden llegar a cometer hechos ilicitos de la mayor
gravedad, los cuales a su vez generan victimas — y estas victimas, en la medida en que
sobrevivan o bien sus familiares, también tienen derechos de raigambre constitucional
e internacional que han de ser necesariamente respetados (a saber, los derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacion respecto de las infracciones a las leyes penales)

Aunque en este fallo se expuso notablemente la percepcion de que los NNA
independientemente de su condicion deben ser procesados penalmente en salvaguarda de
los derechos de las victimas que dejaron sus actos, también se dijo que dicho juzgamiento
debe realizarse acatando las garantias propias de los procesos a menores infractores y que
ademas, debe ser especialmente tutelar y protectivo, y en ese orden de ideas, se debe tener
en cuenta para determinar si el menor de edad reclutado es penalmente responsable,
factores como:

(a) las circunstancias especificas de la comision del hecho y (b) las circunstancias
personales y sociales del nifio o adolescente implicado, entre ellas si ha sido, a su
turno, victima de un crimen de guerra de la mayor seriedad; (c) el grado de
responsabilidad que cabe atribuir a los culpables del reclutamiento del menor que
impartieron las érdenes, (d) la responsabilidad de quienes, ademas de los reclutadores,
han obrado como determinadores de su conducta..., y (¢) la incidencia de estas
circunstancias sobre la configuracion de los elementos de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad necesarios para la existencia de un delito. También habra de determinarse
en cada caso individual (f) si es posible, por las conductas especificas y concretas del
menor involucrado, que su comportamiento configure un determinado delito politico a
pesar de haber sido reclutado, si fuere el caso, en forma contraria a su voluntad, asi
como (g) la relacion entre la configuracion de estos delitos politicos y la posible
responsabilidad penal que proceda por los delitos conexos, al igual que (h) las
conductas que quedarian excluidas de su oOrbita, tales como la ferocidad, barbarie,
terrorismo, etc.

Otra sentencia de gran importancia fue la tomada por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Bogota en abril de 2012 en contra de Orlando Villa Zapata, alias “La Mona”,
comandante paramilitar del Bloque Vencedores de Arauca, en donde se determin6 su
responsabilidad por el reclutamiento de 73 NNA. En este fallo se dispuso la medida de
satisfaccion correspondiente a una disculpa publica a las victimas por el dafio moral y por
la ruptura de los nacleos familiares causada por el reclutamiento. De igual forma se previo
asistencia psicolégica y médica para los NNA reclutados, para tratar sus experiencias
vividas al interior del conflicto, ademas se exhortd6 a las entidades publicas
correspondientes a ofrecer oportunidades educativas y laborales para reintegrar a las
victimas del reclutamiento a la sociedad.

Por su parte, un fallo mas reciente en el que se vislumbran claramente las afectaciones y
dafios que sufren los NNA reclutados y que conlleva hacia su percepcion innegable como
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victimas, es el emitido en agosto de 2013 en contra de Rodrigo Pérez Alzate, alias “Julian
Bolivar”, quien comand6 el Bloque Central Bolivar de las Autodefensas. En ¢l se expuso,
gracias a diversas entrevistas a menores reclutados, que los entrenamientos que debian
realizar eran muy exigentes, a veces brutales, ademas que fueron testigos de las torturas y
ejecuciones hacia prisioneros y sintieron el rigor propio de los combates. En esta sentencia,
se expusieron de igual forma las consecuencias o huellas que estos hechos dejaron en los
NNA, al manifestar que:

Son pocos los menores que luego de su desvinculacion, logran terminar el bachillerato,
0 pueden llegar a ser profesionales; hay problemas de aceptacion en las mismas
comunidades; igualmente se presenta estrés post traumatico, pérdida de control que
tiene una persona frente a un hecho violento; los olores e imégenes traen a la memoria
terror y miedo, sufren de dolores de cabeza constantes y sin causa aparente, dolor de
estdmago y otros. Hay sintomas psicolégicos como reviviscencia repetitiva del hecho
lo cual perturba las actividades diarias, se dan conductas de evasion o insensibilidad
emocional, traducidos en asumir actitudes de no importarles nada; no hay proyectos a
futuro, solo existe el hoy y el ahora; despersonalizacion, no poder reconocerse asi
mismo; no pueden reconocer adecuadamente la realidad que viven; amnesia
disociativa, es decir, separan el recuerdo del trauma de otros recuerdos como si no se
hubiera vivido; pseudo alucinaciones sentidas como el estar dividido en dos: uno,
quien sufrié el evento traumatico y dos, quien no lo sufrio (Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogot4, Sala Justicia y Paz, 2013).

Asi mismo, la Corte Constitucional se ha ocupado de abordar de forma directa el contraste
que subsiste de la doble connotacion de victima y victimario que tienen los NNA
reclutados, para lo que se trae a colacién dos importantes fallos de este alto tribunal. El
primero de ellos, del que ya se hablo en lineas anteriores, lo que respecta a la sentencia C-
203 de 2005, en esta sentencia se resalta la importancia de una judicializacion a los
menores reclutados, con plena observancia de las garantias y derechos especiales que es
propia de esta poblacion, esto con el fin de procurar evitar una doble victimizacion, en sus
términos:

el procesamiento juridico-penal de dichos menores sin que se respeten debidamente las
garantias y finalidades referidas en esta sentencia equivale, en la practica, a una doble
victimizacion: en estos casos los nifios y adolescentes combatientes no solo se
constituyen en victimas del delito de reclutamiento forzoso, sino también en victimas
de un tratamiento procesal penal que no es apropiado para su particular condicion, y
que puede generar por lo mismo profundos efectos nocivos sobre su desarrollo y
reinsercion.

En esta sentencia se estudia la figura del indulto como un beneficio y posibilidad viable a
aplicar a los NNA que se desvinculen de dichos grupos, destacando su papel de victimas
dentro del conflicto armado, condicionandolo a la comision de delitos politicos, mas no a
los crimenes de guerra y de lesa humanidad que pudieron cometer en el desarrollo de las
hostilidades.
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En este orden de ideas, en la sentencia 253A de 2012 la Corte Constitucional estudia lo
estipulado en el paragrafo 2 del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, donde sefiala en relacion
con la condicién de victimas de los nifios, nifias y adolescentes, que esta les es atribuible
siempre y cuando se desvinculen del grupo armado siendo ain menores de edad.

Por su parte, en relacion con aquellos ex integrantes de grupos armados que ingresaron
siendo nifios, nifias o0 adolescentes, pero se desvinculan siendo ya mayores de edad, la corte
manifiesta que en esos casos, “no se pierde la condicion de victima, derivada, en primer
lugar, de la circunstancia del reclutamiento forzado, pero en ese caso se impone acreditar
ese hecho y acceder los programas especiales de desmovilizacion y de reinsercion”
(2012),ademas aclar6 que ellos deben ser objeto de una politica diferencia y que deben
analizarse circunstancias particulares como las limitaciones que se presentan para
abandonar los grupos.

De igual forma, la Corte Constitucional, en fallo de 2013, estudi6 la alternativa de aplicar la
figura del principio de oportunidad por parte de la Fiscalia General de la Nacion, en
procesos seguidos a NNA como participes de delitos cometidos por grupos al margen de la
ley. En este fallo se decidi6 sobre una demanda de inconstitucionalidad respecto de la
norma establecida en el articulo 175 de la ley 1098 de 2006, que precisamente hace
referencia a la aplicabilidad de este principio en los procesos seguidos a los adolescentes en
dicha situacion. Pese a que en este fallo el alto tribunal se declaré inhibido para fallar al
respecto, alegando que ya se habia abordado dicha problematica en la sentencia C-203 de
2015; si es importante el fallo, hermenéuticamente hablando, toda vez que vislumbra otra
alternativa o beneficio juridico al cual se puede acudir para evitar una posible doble
victimizacion de los NNA reclutados por Grupos Armados Organizados al Margen de la
Ley.

Teniendo en cuenta lo anterior, contextualizando la situacion que atraviesan los nifios, nifias
y adolescentes vinculados al conflicto armado colombiano y considerando las anteriores,
las actuales y las venideras negociaciones con grupos partes en dicho conflicto, seria
apropiado establecer senderos juridicos claros respecto del tratamiento judicial que debe
afrontar esta poblacién luego de ser desvinculada, previendo beneficios juridicos vy
garantias de proteccion especiales no solo a quienes en el momento de la desvinculacion
son menores de edad, sino también a quienes ingresaron al respectivo grupo armado
siéndolos, pero se desvincularon alcanzando ya la mayoria de edad. Al respecto,
recientemente se pronuncio el actual vice fiscal Jorge Fernando Perdomo

(...) los guerrilleros que ingresaron a las FARC como menores de edad (y que hoy
contintian en las filas de ese grupo armado) serian considerados victimas del conflicto.
El funcionario sefiald que cada caso se tendria que examinar individualmente y que si
se logra establecer que el guerrillero fue victima de reclutamiento forzado podria tener
beneficios judiciales. Indico que frente a los delitos de esos guerrilleros se podria
aplicar la figura de ausencia de responsabilidad o principio de oportunidad, por lo que
no irian presos (Periddico EI Tiempo, 2015).

Lo manifestado por el vice fiscal constituiria un importante avance en materia de justicia
transicional y restaurativa. Con ello se evitaria una doble victimizacién de los NNA
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reclutados y se buscaria resarcir en parte la pasividad del Estado al no lograr evitar dichos
reclutamientos; por otro lado, contribuiria eficientemente con una justicia garante de la
proteccion especial que se le debe legal y constitucionalmente a los NNA, ademés de
configurarse en una propuesta interesante para las negociaciones de paz presentes y futuras;
siempre y cuando las politicas de prevencion de reclutamiento ilicito ofrezcan garantias que
propendan por la disminucion de este flagelo y dicho camino juridico no se convierta en un
incentivo que refleje impunidad, para los menores de edad que se vinculen a los GAOML.

CONCLUSIONES

e Tanto a nivel nacional como internacional, el reclutamiento de Nifios, Nifas y
Adolescentes por parte de Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley es una
practica ilegal que ha sido suficientemente legislada. No obstante, su prohibicion en
normas positivas no ha producido los efectos necesarios para evitar su proliferacion y
permanencia en el trascurso del conflicto armado en nuestro pais.

e En Colombia, todos los actores armados que hacen parte del conflicto tienen o han
tenido la practica reprochable de incluir en sus filas a menores de edad. Préctica que
incluso se dio al interior de las fuerzas armadas estatales.

e El reclutamiento de NNA es uno solo, independientemente de si es forzado o
“voluntario”. La voluntad del menor para ingresar al respectivo grupo no exime a sus
reclutadores de la responsabilidad por dicha conducta y los dafios a las victimas son
equivalentes en ambas modalidades. Los NNA son un objetivo apetecible para los
GAOML, por razones relacionadas con sus condiciones fisicas, por economia y por
infiltracion. De igual forma, factores como la pobreza, las necesidades basicas, falta de
empleo, la escolarizacion truncada, la falta de afecto y de apoyo familiar, los malos
tratos y abusos de los padres o cuidadores, la inseguridad y la promesa de una
remuneracion por sus servicios, entre muchas otras razones, promueven el interés de los
NNA para ingresar a estos grupos.

e Al ingresar a las filas de una organizacién armada ilegal, muchos nifios, nifias y
adolescentes, atraviesan por situaciones que dejan huella en sus vidas para siempre, son
sometidos a tratos crueles y degradantes, son abusados sexualmente, son sometidos a
castigos fisicos extenuantes, son testigos y perpetradores de crimenes atroces, vivencias
por las que atraviesan a muy temprana edad, que dejan secuelas en su personalidad y en
su interaccion social, al tener lugar en una etapa de desarrollo cognitivo y psicosocial
fundamental para esta poblacion.

e Los nifios, nifias y adolescentes reclutados por Grupos Armados Organizados al Margen
de la Ley, sufren grandes dafios que abarcan tanto lo fisico como lo psicosocial durante
su vinculacién en estos grupos. Dafios que conllevan a constituirlos indiscutiblemente
como victimas en el marco del conflicto armado colombiano y que por ende se les deben
respetar los derechos a la verdad, justicia y reparacion.
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e Es claro que los NNA al hacer parte de las hostilidades pueden ser perpetradores de
crimenes propios de los conflictos armados, lo que a su vez produciria nuevas victimas.
No obstante, pese a que no se puede pasar por alto los delitos que pudiesen cometer
mientras hacen parte del grupo armado, los NNA deben conservar dicha calidad de
victimas propendiendo por una justicia transicional garantista de los derechos de esta
poblacion. Lo anterior, teniendo en cuenta que ingresaron a dicho grupo de forma ilegal,
se les vulneraron derechos fundamentales y pasaron por alto la proteccion especial que
legal y constitucionalmente se les debe. En ese adiestramiento que recibieron, se les
ensefid a matar, a odiar, a actuar sin miedos ni remordimientos, a causar dafio, se les
lavé el cerebro infundiéndoles que estaba bien lo que hacian; por lo tanto, es
cuestionable endilgarles responsabilidad penal por sus actos, cuando han sido inducidos,
adiestrados, seducidos y motivados a realizarlos desde una temprana edad.

e Los desmovilizados de los grupos que hacen parte del conflicto armado, que fueron
vinculados siendo NNA, pero que ya alcanzaron la mayoria de edad, igualmente deben
tener la calidad de victimas y en consecuencia, ser sujetos de beneficios sociales y
juridicos, teniendo en cuenta, la vulneracion a sus derechos a temprana edad, las
restricciones para abandonar el respectivo grupo armado y la clase de delitos que
cometieron durante su permanencia. Estos casos no deben ser vistos como una
vulneracion a derechos que pasé en determinado tiempo, sino como un dafio de tracto
sucesivo que perdurd hasta su desmovilizacion o desvinculacion.

e Las presentes y futuras negociaciones de paz deben constituir acuerdos que armonicen
principalmente con las victimas, teniendo en cuenta, como es el caso que nos atafie, que
las victimas pueden ser parte activa de las hostilidades dentro del conflicto armado. No
se trata del perdon tajante de crimenes, sino de la aplicacion de una justicia transicional
y restaurativa, que permita un reconocimiento de victimas equitativo, determinando
acciones y omisiones que llevaron a su generacion y a la vulneracion de derechos de la
que fueron objeto, que dilucide la verdad en cuanto a responsabilidades, no tanto con
intereses punitivos sino mas que todo en aras de la prevencion de este flagelo, el cual
causa un dafo irremediable en los nifios, nifias y adolescentes que lo padecen y afecta el
tejido social de nuestro pais.
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Resumen.

El siglo XVI se inscribi6 inevitablemente en el cambio de racionalidad politica aparejado a la
aparicion del Estado Moderno y a diversas transformaciones en las concepciones del mundo,
de las ciencias naturales y del hombre. La religion, motor articulador de estas concepciones
hizo parte de dicho cambio. Te6logos protestantes y catolicos formularon tesis que derivaron
en la legitimacién de una nueva forma de entender la politica: el ejercicio del nudo poder en
aras de conservarlo y mantenerse en el mismo.

En este articulo, derivado de la monografia del pregrado, se abordaran algunas ideas del
escritor politico francés Stephanus Junius Brutus, quien sostuvo vehementemente en el siglo
XVI la existencia de un legitimo ejercicio de la resistencia a la autoridad politica;
posteriormente, se presentara el término guerra justa en los autores escolasticos espafioles de
los siglos XV1 y XVII Francisco de Vitoria y Francisco Suérez.

Palabras clave: Derecho de Resistencia, legitimidad politica, guerra justa.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 17 \\ Afio 7 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo — agosto de 2015. Pag. 28



Derecho de resistencia en la teoria politica. De la “vindiciae contra
tiranos” a la teoria de la guerra justa en los siglos XVI Y XVII.

“[...] La tragedia de la modernidad es la disension intima del hombre proyectada en el
tiempo, la lucha permanente de las dos ciudades que siempre ha existido y existird. La guerra
es concebida como un medio necesario para resolver la crisis [...].” Luciano Perefia y
Vicente. Estudio preliminar. 2

1. Legitimidad tedrica de la resistencia al soberano. La obra del monarcémaco frances
Phillipe Duplessis Mornay (Stephanus Junius Brutus)

“[...]. Si el principe persiste y no rectifica [...], sino que tiende a cometer impunemente todo
el mal que le plazca, entonces es en verdad culpable declarado de tirania, y es licito ejercer
contra él cuanto el derecho o una justa violencia permita contra un tirano [...] .2

Stephanus Junius Brutus.

La matanza de San Bartolomé, en Francia, —comenzada en agosto de 1572— acaecid en el
fragor de la disputa religiosa que llevo a la monarquia catélica francesa a perseguir a los
protestantes de su pais que adoptaron la doctrina calvinista, también conocidos como
hugonotes.

A proposito de la matanza, un hugonote considerado rebelde por la realeza catdlica francesa,
Phillipe Duplessis Mornay o Stephanus Junius Brutus, segun se le ha atribuido, publicé en
1579 la Vindiciae contra tyrannos, un texto de caracter ideoldgico que se inserté en el
combate religioso de la época. En esta obra no se retoman directamente los supuestos de la
teoria de la guerra justa a la manera como lo hicieron los escolasticos espafioles Francisco de
Vitoria y Francisco Suérez algunos afios después de la Vindiciae, pero si se trazan las
cuestiones o preocupaciones de los principales autores monarcémacos, como Theodore de
Beze y Francois Hotman, en cuanto al mejor gobierno de los reinos. Se trataba de reflejar una
preocupacion medieval aln presente a pesar de la convulsion generada por los maquiavelistas,
y de la preocupacion por el gobierno en el cual el poder habria de tener fijadas o establecidas
claramente sus potestades, y en el que el pueblo seria titular de derechos.

En Junius Brutus la idea de alianza o pacto de fundacién del Estado que acoge la ley del Dios
judeocristiano permite entender que, si bien la autoridad del soberano proviene de Dios, ella
no ha de ser ilimitada. Sin embargo, el autor sugiere que de los hechos de la época podria
inferirse un constante abuso del poder por parte de los principes al pretender disponer sobre
las conciencias de los subditos en lo atinente a la fe que profesaban. Un principe que se dice

2 En: SUAREZ, Francisco. Guerra, intervencion y paz internacional. Estudio, traduccion y notas por Luciano
Perefia y Vicente. 12 Edicion autorizada. Madrid. Editorial Espasa-Calpe, coleccion austral. 1956. 205 pp. P.
10

3 JUNIUS BRUTUS, STEPHANUS (Seudénimo de DUPLESSIS- MORNAY, Phillipe). Vindiciae contra
Tyrannos o poder legitimo del principe sobre el pueblo y del pueblo sobre el principe (1579). Introduccion
histérica de Harold J. Laski. Estudio preliminar y notas de Benigno Pendas. Traduccién de Piedad Garcia-
Escudero. Editorial Tecnos, coleccion clasicos del pensamiento. Madrid, 2008. 294 pp.
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cristiano no habria de ordenar a sus subditos la obediencia de preceptos contrarios a Dios; sin
embargo, si esa orden tuviera lugar, ella habria de ser injusta, y seria legitimo que quienes
estan llamados a obedecerla ejercieran resistencia.

El precepto injusto constituiria asi una violacion a la alianza entre Dios, el pueblo y los reyes,
a quienes no les estaria dado regular los asuntos divinos, v. gr. la creencia en una determinada
religion, sino sélo los asuntos humanos o enteramente terrenales, v. gr. el cuerpo y los bienes
de los subditos; mas si sucediera que un principe también buscara ejercer un dominio sobre el
alma, transgrediria el juramento hecho ante Dios y su pueblo y, por ello, podria perder su
reino a manos de sus vasallos.

Porque todos los reyes son vasallos de Dios, estan sujetos a las leyes eternas e inmutables que
Este profiere en su potestad, y por consiguiente seria mas que una necedad considerar
rebeldes a quienes se niegan a obedecer un precepto injusto: “no sélo no estamos obligados a
obedecer al rey que ordene algo contrario a la ley de Dios, sino, al contrario, somos rebeldes
a Dios si obedecemos”;* asi, el referente de legitimidad en el ejercicio del poder son las leyes
divinas e inmutables proferidas por Dios, plasmadas en los diez mandamientos contenidos en
las dos tablas entregadas por Dios a Moisés.

La Vindiciae plantea que los mandamientos de la primera tabla, atinentes a aquellas conductas
de sumisién a Dios, son limites inamovibles a los principes y también a la autoridad superior
de los mismos, mientras los mandamientos de la segunda tabla contienen los preceptos de
conducta para con el pr6jimo y la obediencia al poder politico. Estos no son tanto o mas
relevantes que los primeros, puesto que: “/...J. Si el principe ordena matar a un inocente,
expoliar, extorsionar, nadie que conserve un poco de conciencia querra obedecer tal
mandato. [...] ">

Aqui aparece también el asunto de la conciencia como referente de la obediencia al poder en
un reclamo moral que dirige Junius Brutus, quien no duda de que efectivamente, en su
tiempo, la pena infligida a quien lesiona la persona del rey habria de ser mas grave en derecho
que la de aquel que atenta contra un monumento construido para él; pero pretende ademas
gue, no solo en conciencia sino también en derecho, quienes vulneren las leyes de la primera
tabla reciban igual castigo, atroz y severo —v.gr. los reyes catolicos de su tiempo—.

Se niega, entonces, que la obediencia al poder politico, que habia sido entendida hasta el
momento en términos de sumision estricta a la autoridad, segin las ideas protestantes, sea
incondicionada o absoluta: en lugar de doblar la rodilla ante esos principes que prescriben
conductas injustas, dice Junius Brutus, habria de rendirsele culto a Dios desobedeciendo sus
mandatos. °

* 1bid. P. 35.

® Ibid. P. 36. En este punto el hugonote podria estar retomando lo que sus contemporaneos calvinistas franceses
consideraban respecto a que la obediencia a la autoridad también habria de ser un asunto de conciencia. Cfr.
WALZER, Michael. La revolucién de los santos. Estudio sobre los origenes de la politica radical. Buenos
Aires. Katz Editores. 354 pp.

® 1bid. P. 37.
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La alianza se entiende en un primer momento como el pacto entre Dios y el pueblo por el cual
aquél le otorgé a este los reyes, del cual resultaria que éstos se obligan por igual a
salvaguardar la fe cristiana; por esto se otorga validez a la posibilidad de que el pueblo haga
resistencia frente al rey cuando este pretenda abolir la fe protestante, si es necesario,
combatiendo con la guerra y con la astucia.” La nocion de pueblo al que le estaria dado resistir
no refiere a la totalidad de la muchedumbre desenfrenada, sino sélo a aquéllos que ostentan
autoridad y reconocimiento dentro del reino. ® Esta parte conformaria un conjunto que es
superior al mismo rey; y porque se da por sentado que a esta parte le ha sido conferida la
representacion universal del pueblo, se acepta que puede conspirar y conjurar en secreto para
el éxito de la resistencia a un rey que ya no observa la ley de Dios.

La resistencia seria asi la manifestacion por antonomasia de que se observa estrictamente la
alianza realizada con Dios: convendria mas apartarse del rey que de Aquél, y quienes resisten
sOlo se apartarian de los mandatos del rey considerado impio porque pretende usurpar lo que
corresponde a Dios.

Los reyes son solo gobernantes del pueblo, previa eleccion de Dios. Por ese motivo, aquellos
también habrian de rendirle cuentas y reconocer que le deben su autoridad. De existencia
previa a los reyes, la Vindiciae anticipa que el pueblo es su razon de ser; de hecho, recuerda a
los reyes que: “/...J reinan sin duda por Dios, pero a través del pueblo y a causa del mismo;
y [...] no deben el reino solo a Dios y a su espada, porque el pueblo fue quien primero les
ciiié esa espada”,® y que el pueblo podia existir por si, mientras ellos s6lo podian ser reyes si
existia un pueblo.

Asimismo, el texto plantea un germen importante para la posterior modernidad politica: la
ficcion de la representacion universal del pueblo por parte de sus estamentos, que estan por
encima del rey, quien sélo es un administrador de la republica, y Unicamente es reconocido
como tal una vez el conjunto del pueblo o sus estamentos, investidos de majestad, hayan dado
su aprobacion.

De otro modo, en la Vindiciae tiene lugar la metafora de la nave del Estado. La republica,
sostuvo, semejaria un barco cuyo piloto es el rey, pero cuyo propietario —que no ya
tripulante— es el pueblo, representado por los estamentos.’® En ese sentido, el tnico fin del
gobierno consiste en velar por el bien del pueblo, siendo la dignidad regia, mas que un honor,
una carga estatuida para poner fin a las disputas entre los ciudadanos por la propiedad de los
bienes, administrando justicia y defendiendo al pueblo de los ataques externos mediante el
ejercicio de la guerra.

" 1bid. P. 54.

8 Ibid. P. 55. El pueblo, que podria resistir, seria conformado por: “/...J los magistrados inferiores al rey,
elegidos por el pueblo o nombrados de otra forma como coparticipes del poder [...] que representan al
conjunto. Entendemos también la asamblea [...], a la que se someten todos los asuntos publicos”.

° Ibid. P. 83.

10 I|bid. P. 89. “/...] el mismo pueblo atiende y obedece a aquél mientras cuida del bien pUblico; sin embargo
no es ni debe ser considerado menos siervo de la republica, como cualquier juez o jefe militar [ ...] .
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Ahora bien, si el principe ejercia esas dos funciones con su puro capricho devenia
verdaderamente un tirano, por lo que no s6lo los subditos eran sujetos a las leyes; sujetos o
destinatarios irremediables de las mismas eran asimismo sus reyes, quienes se encontraban
por debajo de ellas, negadndose la posibilidad de que su validez resultara relativizada por
interpretaciones influenciadas por pasiones como la ira o el odio. El rey recibia las leyes del
pueblo, que son justas en si mismas, y “debe ser tenido por injusto lo que realice en contra o
en fraude de ellas”.'' Las tesis del hugonote son una reivindicacion de tinte aristotélico de
que solo las leyes debian gobernar y no los hombres, todos los cuales, incluso los reyes, se
hallaban sujetos a las mismas, situacion ya ideal o considerada dificilmente realizable en la
practica de la politica, pero entendida asimismo como condicion o supuesto de la libertad
politica.

En cuanto a la delimitacion y definicion del tirano, la Vindiciae sostiene que lo era el
soberano que se ubicaba fuera de la ley, que desdefiaba de ella y se creia exento de su
cumplimiento; asimismo era tirano el soberano que pretendia ejercer el poder de vida y
muerte sobre sus subditos de manera arbitraria y movido por su solo capricho: era una
facultad reservada unicamente frente a quien fuera condenado segun las leyes, las Unicas que
poseian el poder de vida y muerte; y tambiéen era tirano el soberano que, sin atender al bien
publico para atender a su interes privado, malgastara el dinero correspondiente al patrimonio
publico: sobre €l el rey es solo su administrador, no su propietario ni su usufructuario.

El segundo momento de la idea de la alianza es el correspondiente al pacto entre el rey y el
pueblo, asunto transversal en la Vindiciae, porque su objetivo consistia en resaltar que la
institucion del rey supone la existencia previa del pueblo.

Se afirma que no solo existia un pacto entre Dios de un lado, y el pueblo y los reyes de otro,
sino también entre los reyes y el pueblo.*® Con respecto a Dios, el soberano se obliga a una
obediencia piadosa; con respecto al pueblo, a gobernarle justamente, es decir, conforme a las
leyes. El incumplimiento por parte del pueblo haria que este quedara como sedicioso,
mientras el incumplimiento del soberano haria que este quedara como un tirano.

La tirania en el pensamiento del hugonote se clasifica en dos tipos. De un lado, como aquella
ejercida por quien se apodera del reino por la fuerza, y de otro modo, como aquella de quien
ejerce el gobierno del reino contra el derecho y la justicia; la primera, una tirania sin titulo, y
la otra una tirania de ejercicio, y quienes estén a la cabeza, ladrones y poseedores de mala
fe.13

La Vindiciae defiende la posibilidad de reprimir por la fuerza al soberano que incumple sus
promesas. Para esta justificacion su autor no duda en apelar al derecho natural, en razén del

1 1bid. P. 115.

12 Esta afirmacion de Junius Brutus se contrapone a lo que afirmara Lutero algunos afios antes en el sentido de
que los principes solo tenian obligacién con respecto a Dios de acoger los mandatos de su fe, y que con
respecto al pueblo no se encontraban vinculados por ninguna obligacion. Cfr. LUTERO, Martin.Escritos
politicos. Madrid. Editorial Tecnos. 2°edicion.1990. 170 pp.

13 El hugonote considera que la tirania de ejercicio es mas injusta, lo que difiere de lo sostenido por Francisco
Sudrez para quien la segunda forma de concebir la tirania no seria nada reprochable o reprobable. Cfr.
SUAREZ, Francisco. Ob. Cit. P.126, ya citado en lineas anteriores.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 17 \\ Afio 7 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo — agosto de 2015. Pag. 32



cual creyo vélida la proteccion de la vida y la libertad contra todo ataque y violencia. La
defensa contra el ejercicio tirnico del poder era considerada de esa manera indudablemente
legitima, lo que se explica asi:

Si alguien intenta quebrantar este derecho mediante la violencia o el fraude, todos estamos
obligados a oponernos, porque ataca a la sociedad a la que debe todo, porque socava los
cimientos de la patria, a cuya [defensa] estamos vinculados por naturaleza, por las leyes y
por juramento; de tal modo que, si no lo hacemos, en verdad somos traidores de la patria,
desertores de la sociedad humana y gentes que desprecian el derecho.

Y sostiene firmemente, contra las afirmaciones de Lutero, que el derecho natural, el derecho
de gentes y el derecho civil si permiten que esa defensa contra el tirano sin titulo sea ejercida
mediante las armas, y por cualquier particular, llamado a repeler la fuerza del tirano sin titulo
mediante la fuerza; quien resiste, de ningin modo podria asumirse como rebelde, ni como
sedicioso pues, dice: “/...] es sedicioso quien intenta sublevar al pueblo contra la
constitucion politica. Y no promueve la sedicion, sino que al contrario la impide, quien
reprime al destructor de la patria y el orden publico [...] ”.1°

Asi entonces se entiende que la tirania es la causa de los peores males. La destruccion del
Estado, mediante el desprecio de sus leyes, supone una desestabilizacion tal que las acciones

del tirano superan en maldad a las del ladron o del asesino. Precisamente por esto se afirma:

[...] el tirano que comete felonia contra el pueblo —que es el sefior del feudo— y lesiona
la sagrada majestad del reino o del imperio, es rebelde; cae por eso bajo las mismas leyes,
y merece penas mucho mas graves. Por eso [...] podré ser depuesto por su superior [...]. Y
superior es todo el pueblo o quienes lo representan [...].*

Con respecto a la tirania de ejercicio se niega que cada uno de los individuos pueda resistir:
no pudiendo los individuos protegerse por si mismos, no estan obligados a proteger la
republica mediante la oposicion armada al tirano de ejercicio. Sélo el pueblo, entendido como
se mencionaba antes —el conjunto de esos individuos representados por otros—, puede tener
iniciativa de resistir al tirano de ejercicio. No sucede lo mismo, de acuerdo a lo expuesto,
frente al tirano sin titulo porque estos no han suscrito ningun pacto o alianza —cualquiera
puede resistir su poder—.

Las cuestiones abordadas en la Vindiciae pretendieron asumirse como verdades apoyadas en
testimonios aportados por las Sagradas Escrituras; sin embargo, luego de pretender ejercer
sobre ellas una “recta interpretacion”, ejercicio propio del pensamiento protestante, esos
testimonios se acompafiaron de preceptos y ensefianzas propios de la moral, de la filosofia

14 Ibid. P. 168. Subraya propia.

15 Ibid. P. 169. Subraya propia. Podria considerarse que el concepto orden publico es entendido por el
hugonote, en su contexto, finales del siglo XVI, como aquella categoria que comprende la observancia de las
leyes naturales, y del derecho de gentes y el derecho civil, en fin, como aquello que implica el respeto por
pardmetros de justicia inscritos en el referente juridico y moral del gobierno de la comunidad politica. Por su
parte se destaca el comienzo de la reivindicacién de un concepto de patria, propia de la conformacién de la
sociedad europea estratificada, en estados nacionales.

16 |bid. P. 176. Subraya propia.
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politica, de la ley natural, entre otros, pero con el propdsito de aducir que una rigurosa
justificacion al ejercicio de la rebelion amparado en causas religiosas era necesaria para
considerarla un ejercicio legitimo y justo en si mismo, siempre que resultara encaminado a
salvaguardar la fe cristiana protestante, la “verdadera religion”. Esta devino asi una causa a
defender y a extender a todos los territorios objeto de disputa.

Por supuesto no ha de perderse de vista que esto no da cuenta de la existencia de
continuidades discursivas: las ideas, por ser extraidas de los hechos de la época no sirvieron
mas que a necesidades concretas. Esto es lo que explica Harold J. Laski, a propdsito de la
contienda religiosa de la época y la busqueda de los limites de la obediencia politica como
cometido intelectual, la cual se concreta después en las aspiraciones de las religiones
encontradas en el campo de batalla del reconocimiento estatal del valor de la tolerancia
religiosa.*’

Asi se presenta el momento en que la idea de la soberania popular se abre paso, sugerida en el
escrito de acuerdo a la concepcion del ejercicio del poder por parte del soberano como una
funcion o carga y no una dignidad, y al reconocimiento del pueblo como el sustento de ese
ejercicio. Pronto se la advirti6 como una idea tremendamente conveniente que comenzo a
servir a intereses particulares de quienes, como Catalina de Médicis, antes que la libertad
religiosa, pretendian conservar el poder; asimismo la idea sirvié a los hugonotes, miembros
del brazo politico del protestantismo, para defender, en ocasiones, a la corona francesa, y en
otras, para ejercerle resistencia mediante la fuerza o rebelién en el momento en que los
catdlicos, haciendo lo propio mediante el fanatismo, optaron por perseguirlos.

Los escritos de los autores hugonotes —Theodore de Béze, F. Hotman y Junius Brutus o
Duplessis Mornay, entre otros—, son panfletos, no exposiciones organizadas que den cuenta
de la filosofia de una doctrina religiosa, aunque sugieren numerosas pistas sobre la negacién
del absolutismo de Estado. Este se consideraba incompatible con la reivindicacion de libertad
religiosa entendida en ese momento politico como supuesto de la libertad politica. También
dieron claves sobre su afirmacion de los derechos del pueblo a ser reivindicados de cara a las
intromisiones del principe, y sobre la idea de un contrato social suscrito entre el principe y el
pueblo, idea presente durante aproximadamente un siglo, influenciando a John Locke y
principalmente a Jean Jacques Rousseau.

En suma, la protesta contenida en la Vindiciae tuvo importantisimo valor a pesar de haberse
dado precisamente en un momento de auge de la centralizacién despotica del poder por parte
del Estado, propugnada por quienes, como Jean Bodin, defendieron la existencia de un poder
regio ilimitado, absoluto y no sujeto a un posible orden abstracto de naturaleza superior a él
mismo,*® y también en un momento de estricta diferenciacion de las nacionalidades europeas

17 LASKI, Harold J. La Vindiciae en su contexto: introduccién histérica. En: JUNIUS BRUTUS,
STEPHANUS (Seuddnimo de DUPLESSIS- MORNAY, Phillipe). Vindiciae contra Tyrannos o poder
legitimo del principe sobre el pueblo y del pueblo sobre el principe. Estudio preliminar y notas de Benigno
Pendas. Traduccion de Piedad Garcia- Escudero. Editorial Tecnos, coleccion clasicos del pensamiento.
Madrid, 2008. 294 pp. P. 215-294.

18 |bid. P. 273- 278. A quien interese profundizar las tesis de Bodin, puede ver: BODIN, Jean. Los seis libros
de la republica. Espafia, Tecnos. 1986. 307 pp. No interesa hacer aqui esa profundizacion dado que el
supuesto transversal hasta el momento ha sido el del ejercicio de la resistencia como posibilidad tedrica. Si
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debida a una estratificacion de la sociedad burguesa, iniciada en la Edad Media, inconstante
en diversos momentos, pero acentuada ya en los albores de la modernidad.

Harold Laski afirma acertadamente que el proposito de la protesta no tuvo que ver con la
libertad religiosa, con la admision o la tolerancia del culto protestante o del catélico, sino con
las pretensiones de establecer una nueva forma de gobierno de tinte hugonote, a fin de
cuentas, otra tirania, y que igualmente los catdlicos, al aspirar de manera clara a la
persecucién eran tan ajenos a la idea de libertad como los hugonotes. Por esto, Laski sostiene:
“[...] los dos estaban realmente perplejos ante el problema especifico de la lealtad.
Intentaron negar el deber de obediencia cuando implicaba resultados desfavorables para una
religion determinada /... 7. 9

2. Teoria de la guerra justa, una tradicion medieval. Sus repercusiones respecto a la
resistencia.

Es importante retomar en este punto algunos aspectos sefialados por Alex J. Bellamy sobre la
contienda que comenzo en los siglos XII y XIII consistente en la lucha de fuerzas en la
constitucion politica de Europa: a quienes pretendian su unidad en el Sacro Imperio Romano
se contraponian quienes buscaban establecer una sociedad de soberanos iguales.?’ En lineas
anteriores se ha intentado una breve aproximacion al asunto.

Interesa destacar en este punto las elaboraciones que permitieron concretar, en ese periodo de
tiempo, la teoria de la guerra justa entendida segun la idea romana como aquella que sélo
debia tender al restablecimiento de una situacion de paz — simplemente vista en n sentido
negativo, como aquella en que no habia guerra — y que, ademas, habria de satisfacer tres
requisitos.

El primero de ellos era el inicio de la guerra con el fin de recuperar bienes robados, de vengar
injurias 0 — una comunidad podia iniciar una guerra— en defensa propia. Estos requisitos
suponian entonces una agresion ajena.?

El segundo, que la guerra se declarara y fuera emprendida por una autoridad legitima, es
decir, con plena facultad para realizar ese tipo de declaraciones, a pesar de que en dicho

bien la contrastacion con las tesis de Bodin puede ser interesante ha de suponer su negacion absoluta a la
posibilidad de resistir el poder politico. No obstante debe destacarse que Laski si realiza esa contrastacion y
explica que las tesis de Bodin dejan entrever que el Estado debia ser obedecido Unicamente por ser tal, dado
que su sola voluntad es ley. Mientras, las tesis de los hugonotes se encargan mas bien de construir un derecho
abstracto al poder regio, determinado por la voluntad divina, y al cual los reyes se encontrarian sujetos de
manera irremediable: sélo por ser tal, por provenir de la voluntad de Dios ese derecho es justo y legitimo,
fuente del poder soberano, y todo cuanto pudiera vulnerarlo devendria ilegitimo y susceptible de ser repelido
por la fuerza —de las armas—. Laski no identifica en la Vindiciae algo que pueda parecerse a una teoria de la
soberania, pero si una idea del contrato social, lo que expone al texto a numerosas criticas. Al respecto de esas
criticas, véase el texto de Laski citado en esta nota, P. 277 y 278.

19 Ibid. P. 282. Subraya propia.

20 BELLAMY, Alex J. Guerras justas, de Cicerén a Irak. Trad. Por Silvia Villegas. Madrid. Fondo de
Cultura econémica. 2009. 412 pp.

21 1bid. P. 67. Bellamy sostiene que esta formulacion fue realizada por el autor escolastico Graciano siguiendo
el modelo de Agustin. No obstante para éste era necesaria también la existencia de una intencién correcta.
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momento no se tenia claridad sobre qué autoridad podia hacerlo, en ocasiones se atribuia
dicha facultad al Emperador, a los principes o a los nobles de inferior autoridad a éstos; la
disputa misma por la autoridad no permitia dilucidar esta cuestion tedrica de importantes
repercusiones préacticas.

El tercer supuesto se referia a los medios para adelantarla. Segin Bellamy, autores como los
decretalistas —comentaristas medievales del Decretum, escrito que versaba especificamente
sobre la teoria de la guerra justa— sefialaban que podia utilizarse cualquier medio necesario
para que la victoria resultara asegurada.

Ahora bien, el método escolastico seguido por Toméas de Aquino, poco valorado en su época
segun Bellamy, le permitié separarse de algunas proposiciones de Agustin, principalmente
puesto que no consideraba que toda guerra fuera justa.??

Las tres condiciones propuestas por De Aquino eran: la autoridad legitima, la existencia de
una justa causa y de una intencién correcta.

Solo la autoridad que tuviera entre sus facultades la de declarar la guerra podia adelantarla, no
los individuos particulares, quienes frente a aquélla no poseen derechos de mayor rango ni la
posibilidad de movilizar y armar al pueblo, a la manera de quien constituye un ejército.

La causa justa tenia que ver con que la guerra se emprendiera para: “vengar un mal, castigar
a alguien que no habia reparado un mal o recobrar algo que habia sido tomado de manera
ilegitima”.3

La defensa legitima por parte de la comunidad de cara a la tirania no se menciona como causa
justa en si misma, circunstancia que Bellamy explica en que para De Aquino quienes inferian
un dafio, y entre ellos habia que contar a los gobernantes tirdnicos, no contaban con un
derecho inherente a defenderse contra atacantes potencialmente legitimos.?*

Finalmente, la intencion correcta debia consistir solamente en hacer un bien o evitar un mal.

No es baladi que las tesis de Tomas de Aquino resultaran problematicas en su época. La
interpretacion que ofrecio sobre la guerra justa resultd ser mas “terrenal” que la realizada por
Agustin; su disquisicion fue la concrecion de una combinacion y reciproca fundamentacion de
la teologia y la filosofia, y de la interpretacion teoldgica de asuntos humanos a través de la
razon humana. A pesar de la injusticia inferida a sus tesis, A. Bellamy destaca la importancia
de reconocer en los aportes de De Aquino una intencién de justificar filos6ficamente una
limitacion de la guerra segun el criterio de la proporcionalidad. Este principio, referido a que
la guerra se ejercia de modo legitimo si se valoraba que el hecho de no hacerla era méas grave
que hacerla, continué resonando hasta la aparicion de la tradicion de la guerra justa
interpretada en el siglo XVI, momento en que ya se habia dado sepultura a la estructura del
gobierno medieval en el marco del cual la teoria de la guerra justa habia comenzado.

22 |pid. P. 74.
2 bid. P. 76.
24 1pid. P. 76.
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El descubrimiento de la razon de Estado supuso la finalizacion o decadencia de la estructura
del gobierno medieval y la aparicion de una contingencia historica aparejada a la concrecion
de la temprana modernidad politica, en lo que hoy se conoce como el Renacimiento. Sin
embargo, los preceptos teoldgicos medievales sobre la guerra justa continuaron presentes en
las obras de autores preocupados por el asunto de la guerra, cuya complejidad en la época —
finales del siglo XV1 y principios del XVIl— quiz& habia determinado que el ejercicio bélico
llegara a ser una “lucha de razas”, en términos de M. Foucault, ?° 0 por lo menos un combate
entre grupos de personas llevado a cabo de acuerdo a criterios de identidad nacional.

Asi pues, uno de los tedlogos inquietos por el asunto de la guerra fue el fraile dominico
espafnol Francisco de Vitoria, preocupado principalmente por la legitimidad de la conquista
espafiola aqui, en América. Sostiene, con Tomas de Aquino, que ninguna guerra es justa, ni
siquiera la iniciada por los espaioles para “convertir a los indios”, y que a éstos les era dado
usar la fuerza en defensa propia contra aquéllos.?®

Las preocupaciones del fraile De Vitoria tuvieron que ver, entre otros asuntos, con cuales
podian y debian ser las causas de una guerra justa, quién podia declararla y qué actos podia
licitamente cometer contra su enemigo quien se encontrara en una guerra justa.?’

La guerra defensiva era indudablemente licita, asi como la guerra ofensiva, aquella en
ejercicio de la cual no solo pretendia reclamarse o defender cosas o derechos, sino también
reclamar la satisfaccion por una injuria recibida. Ambas, dice Vitoria siguiendo a Agustin,
habrian de emprenderse para preservar la paz y la seguridad de la republica y mantener al
enemigo en su sitio. Con estos Unicos fines bastaria para emprenderlas sin problemas
teologicos y/o éticos.

De Vitoria pretendia probar que todo el orbe saldria beneficiado con una guerra justa del
pueblo contra sus enemigos, sean estos tiranos y/o ladrones; y pareceria ofrecer una
justificacion, desde el punto de vista moral, sobre la licitud de que incluso quienes padecen
una tirania puedan repelerla mediante la fuerza y escarmentar a quien la ejerce:

[...] cualquiera, aunque sea un simple particular, puede emprender y hacer la guerra
defensiva. Esto es manifiesto porque es licito repeler la fuerza con la fuerza [...] por
consiguiente, cualquiera puede hacer una guerra de este género sin necesidad de recurrir a
la autoridad de otro, no sélo para la defensa de su persona, sino también para la de sus
cosas Y bienes.?®

%5 FOUCAULT, Michel. Defender la sociedad (curso en el collége de France). Trad. Por Horacio Pons.
Buenos Aires. Fondo de cultura econémica. 22 reimpresion. 2001. 281 pp. De acuerdo a la perspectiva de
Foucault en los siglos XVI y principios del siglo XVII no se hace evidente ya el discurso historico de la
soberania, sino el discurso de las razas, “de la lucha de las razas a través de las naciones y de las leyes”.
Asimismo se destaca que ese nuevo discurso constituye una historia de la lucha de razas en la que no todos
aparecen como vencedores, tal como aparecian en la historia romana, sino que también se hace evidente la
derrota de otros. Por eso se la caracteriza como contrahistoria. Ob. Cit. P. 70 y siguientes. Subraya propia.

26 BELLAMY, Alex J. Ob. Cit. P. 94,

27 DE VITORIA, Francisco. Relecciones del Estado, de los indios y del derecho de guerra (1557). Editorial
Porrla. México, 1974. 101 pp. P. 76.

28 |bid. P. 78. Subraya propia.
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Asi, Vitoria atribuiria licitud a un posible ejercicio de la resistencia a los tiranos en cabeza de
los subditos. No obstante, esta afirmacion merece atenciébn y no puede dar lugar a
distracciones porque a renglon seguido acude a Agustin — a quien se sigue atribuyendo toda
autoridad en la interpretacion del derecho natural, casi diez siglos después de haber escrito
sobre la guerra justa— para sostener que solo en el principe legitimo, que es el que ha sido
elegido por la republica, reside la autoridad para emprender la guerra. Asi, no se trata de que
cualquiera pueda resistir, sino que puede hacerlo cualquiera que tenga autoridad o rango
dentro de la comunidad sin necesidad de acudir a otra autoridad. Asimismo, F. de Vitoria
argumenta en defensa de los inocentes, sin distinguir si para el ejercicio legitimo de la fuerza
—con la satisfaccion de los requisitos de la teoria de la guerra justa— éstos habrian de ser
simples subditos que padecieran una situacién de injusta opresion, o personas con cierto rango
entre la republica.

Por ultimo, Vitoria reserva el ejercicio de la guerra para la reparacion de un mal previo,
aunque no todo mal debia servir de causa para una guerra: “la guerra solo era justificable si

el dafio que intentaba reparar era mayor que el probable mal que ella desencadenaria.”.?®

En fin, el fraile espafiol expuso extensamente sus preocupaciones sobre la guerra segun
criterios de derecho natural, de razon y de justicia para intentar delimitar cada detalle de lo
que habria de realizarse antes, durante y después de la guerra e igualmente sostuvo la
obediencia a la autoridad a la que atribuia un origen divino. No obstante, no se trataba ya de
una obediencia incondicionada, a la manera en que habia predicado Martin Lutero. El
contexto politico en que el escolastico espariol vivio y escribié devino diferente y las guerras
se intensificaron ain mas; asi, los intelectuales y escritores se ocupaban mas de limitar la
guerra entre estados apenas nacientes, que de estudiar la posibilidad de que los subditos
pudieran resistir un ejercicio tiranico del poder.

Asi a Vitoria se le haya atribuido —con error considera Bellamy— el origen tedrico del
derecho internacional, ha de destacarse que sus tesis, hilvanadas sobre la teoria de la guerra
justa, *° abrieron la posibilidad tedrica de que los subditos o, en general, los inocentes e
inermes frente a la tirania o ejercicio injusto e ilegitimo del poder, pudieran armarse contra él
para intentar eliminar sus ignominiosos efectos.

Es de ese modo como otro autor escolastico y seguidor de Vitoria, Francisco Suarez, propuso
un enfoque similar en cuanto a la teoria de la guerra justa.

En su obra Guerra, intervencion y paz internacional, 3! Suarez se pregunta si la sedicion —o
ejercicio de resistencia como una forma de disidencia politica—, es intrinsecamente mala.
Entendida como “toda lucha colectiva que se da dentro del mismo estado [y que] puede

29 |bid. P. 95.
%0 BELLAMY, Alex J. Ob. Cit. P. 99.

3t SUAREZ, Francisco (1548 — 1617). Guerra, intervencion y paz internacional. Estudio, traduccion y notas
por Luciano Perefia y Vicente. 12 Edicion autorizada. Madrid. Editorial Espasa-Calpe, coleccion austral. 1956.
205 pp.
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entablarse entre dos partidos o entre el soberano y su pueblo”,** Suarez responde que la
sedicién en que llegara a expresarse la lucha emprendida por un partido contra otro, al que le
estd dada una legitima defensa de la agresion, es ilicita; pero reconoce que en la guerra del
pueblo contra el soberano no hay maldad intrinseca aunque se desarrolle de manera agresiva
— no pudiendo ser de otro modo— porque sélo con el cumplimiento de las condiciones de
una guerra justa la sedicién es honesta, debiendo ser ejercida ademas contra un tirano.

El matiz introducido por Suérez a esa afirmacion tiene que ver con su identificacion de dos
clases de tirania: aquella en que el soberano ejerce una dominacién —habiendo accedido al
poder mediante usurpacién—, y la otra, atinente a la manera de gobernar. S6lo frente a la
primera tirania, considera, cualquiera de los miembros del Estado y aun otras instituciones del
mismo tienen derecho a levantarse contra el tirano, un agresor que inicuamente mediante su
actuacion emprende una guerra injustificada a la republica y sus miembros.

La segunda forma que podria revestir la tirania, que tiene que ver con el ejercicio del poder,
no conlleva en si misma una injusticia tal que pudiera resistirsele legitimamente: el principe
que realiza un ejercicio injusto del poder, considera, es propiamente un soberano y no realiza
una verdadera agresion a los subditos. En consecuencia, éstos no podrian declararle una
guerra de agresion y si lo hicieren ella devendria una verdadera sedicion: a los subditos solo
les estaria dado hacer lo necesario para asegurar su propia defensa de la insoportable
dominacién de quien ha usurpado el poder. *

CONCLUSIONES.

No puede perderse de vista que precisamente porque las ideas: “/...] tienen una historia mds
duradera que sus patrocinadores. [y que] Nacidas de una circunstancia concreta, siguen
viviendo hasta engendrar acontecimientos muy diferentes de lo que su época de origen pudo
prever o desear”, 3* conforme a las tesis del monarcémaco francés, luego de ser retomadas
por jesuitas y puritanos ingleses, se gesto luego una tradicion que considerd que los asuntos
politicos se derivaban de hechos sociales, que podrian ser corregidos por la razén eterna y la
ley natural, y que amparaban dentro de multiples posibilidades el derecho de resistencia a la
tirania.

Por eso, merecid la pena ver como estas mismas ideas sobre el poder politico y la posibilidad
de ejercerle resistencia trascendieron tedéricamente, con éxito en las obras de los escolasticos
espafioles Francisco de Vitoria y Francisco Suarez elaboradas a fines del siglo XVI vy
comienzos del XVII, quienes retomaron también los planteamientos de la teoria de la guerra
justa formulada desde la Edad Media.

Finalmente, podria considerarse que el asomo de derecho que Suérez reconoce conforme a la
teoria de la guerra justa no tiene completa naturaleza insurreccional en el sentido de que no
resulta atribuido exclusivamente al pueblo conformado por cada uno de los subditos. Antes
bien, estos estan llamados a defender al Estado de la dominacion ejercida por el principe. La

%2 1pid. P. 125.
% bid. P. 126.
% bid. P. 236.
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superioridad del poder del Estado sobre el poder delegado por éste al principe no admite duda
para Suérez, quien defiende la idea de Estado-nacion que ya habia hecho aparicién en Europa
en el siglo anterior al cual escribe. No es para menos, pues el autor asiste a una Europa
totalmentgtz fragmentada, a un tiempo de tragedia en que el Estado surgié como forma politica
absoluta.

3 El autor del estudio preliminar de su obra considera que la construccion del Estado realizada por Suarez
tiene el fin de legitimar la politica del Imperio Espafiol, que es la antitesis a la construccion del Estado
atribuida desde el siglo XVI a Maquiavelo o una forma de reaccion a lo que las tesis del florentino, bien o mal
interpretadas, habian suscitado. Cfr. Luciano Perefia y Vicente. Estudio preliminar. En: Sudrez, Francisco.
Guerra, intervencion y paz internacional. 12 Edicion autorizada. Madrid. Editorial Espasa-Calpe, coleccién
austral. 1956. 205 pp. P. 9-46.
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Resumen.

La regulacion juridica de la auditoria publica en las formas de gestidn, apuntan como un
paso en el avance por el 6rgano supremo de control. Para ello, es realizado un analisis
historico, tedrico, legislativo del desarrollo y evolucion del control a través de la auditoria
publica en Cuba. Se realiza un estudio del desarrollo que ha tenido la ordenacion juridica de
esta accion de control hasta llegar a la del tipo ambiental en las formas de gestion estatal
dentro del sector empresarial cubano por ser el mayoritario, la necesidad de implementarla
para construir empresas amigables con el ambiente en la actualizacion del modelo
econdmico, la que se efectla por parte de la Administracion Pablica. A tales efectos, para
desarrollar todo este andlisis se utilizaron los métodos tedricos de investigacion como el
exegético-juridico, el histérico-ldgico, induccion-deduccion y el de analisis-sintesis.

Palabras clave: auditoria publica, empresa amigable con el ambiente, desarrollo
sostenible.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 17 \\ Afio 7 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo — agosto de 2015. Pag. 43



La ordenacioén juridica de la auditoria publica en Cuba.
Ojeada histdrica de la auditoria publica cubana

Los estudios realizados desde los saberes contables e historicos, sefialan al ejercicio de la
auditoria publica, como la funcién estatal dedicada a controlar los bienes, la que en su
generalidad no era del todo conocida en Cuba, a consecuencia de ser una de las colonias de
Espafia, elementos que demuestran que la vida econdémica era regida y controlada por esta
metropoli, al ser la duefia de los negocios de forma mayoritaria en la nacion; las evidencias
refieren que los cubanos de la época no la ejecutaron ni tenian los conocimientos sobre dicha
actividad de manera adecuada, esta era realizada por inspectores de esta nacién que
controlaban los negocios de su propiedad, sefialado por Castillo Téllez y Villar de francos
Alvarez.

Datos estos que aportan que en el periodo comprendido desde el siglo XVII hasta el XVIII,
el control por la Administracion relacionada con las finanzas publicas, estuvo constituida por
los 6rganos de la Intendencia de Hacienda y el Tribunal de Cuentas, instituciones publicas
que realizaron las funciones de percepcion, los registros contables y la vigilancia de las
rentas y los recursos publicos.

Dicho esto, es una realidad que la historia economica del pais, reconoce las tendencias que
hubo sobre la formacion y constitucion de organismos técnicos-econdmicos, factores que
dieron lugar a la creacion de la organizacion estatal denominada Consejo de la
Administracion, donde participaban el Intendente General de Hacienda y el Presidente del
Tribunal de Cuentas, fortaleciéndose con ello los mecanismos de control creados en esta
época.

Otras evidencias muestran la introduccion en el campo del control de los bienes publicos, la
necesidad de dominar los conocimientos sobre las materias de auditoria y la contabilidad
empresarial, labor esta que fue realizada por profesionales especializados en las funciones de
control econémico, oriundos de casas matrices norteamericanas radicadas en el pais. A
consecuencia, de no existir un desarrollo adecuado de esta ensefianza, en las materias
contables en la nacién y como el inicio del camino para que las grandes empresas de los
Estados Unidos de América aparecieran en el escenario mercantil patrio, ello permitié con
posterioridad se asumiera la preparacion de profesionales cubanos en esta actividad en los
inicios del siglo XX, en particular en las ramas de la agricultura, la mineria, la banca y los
servicios publicos. Este factor permitid a los cubanos, apropiarse de las técnicas de la
contabilidad y la auditoria mas avanzadas en esta época.

Es asi, que la Constitucion de la Republica en vigencia en esta época, reguldé dentro de sus
articulados la funcién de fiscalizacion a los bienes publicos por parte del Ministerio de
Hacienda, institucion creada por la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo.!

! Constitucion Cubana de fecha 1°° de julio 1940, articulo 135, reconocida como la de mayor perfeccion formal
y de tendencia més progresista dentro de su filiacion liberal burguesa que habia conocido la Republica, 3¢
etapa del constitucionalismo cubano. Gaceta Oficial de 20 de diciembre de 1946, La Habana, Cuba.
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Conforme con la Constitucion citada, se evidencia la creacion del Tribunal de Cuentas?, el
mismo tuvo entre sus funciones la de fiscalizar el patrimonio, los ingresos, los gastos del
Estado y a los organismos autonomos dentro de este periodo, para comprobarles la ejecucién
de sus presupuestos destinados por el Estado a las provincias y municipios, con la
observancia de las leyes y las disposiciones en materia de impuestos, derechos y
contribuciones en vigor, con toda la autoridad administrativa de fiscalizar la gestion publica
de los funcionarios y de los empleados del aparato estatal, como de las organizaciones
auténomas en esta etapa.

Para la mitad de siglo, se aprecia como en Cuba se eleva la capacidad técnica del contador
cubano a niveles internacionales, como resultado de graduaciones de profesionales en
contaduria publica en aulas de la Universidad de La Habana, diseminados en el escenario
mercantil patrio con las primeras firmas privadas de auditores y en las instituciones publicas.
En estos afios, la préctica de la auditoria se asemej6 a la que existia en los paises
desarrollados del mundo, donde para el ejercicio de esta actividad de control, los auditores se
agruparon en el Colegio de Contadores Publicos creado en el pais para este fin.

Otro dato de interés sefiala, que para 1953, fue celebrado en la Habana, el 1° congreso
internacional de las EFS, se inicia con ello todo un proceso de institucionalizacion en esta
organizacion, entre los acuerdos finales de esta reunion se establecieron sus estatutos y la
fundacion formal de la EFS-INTOSAI, proceso que continud en posteriores congresos en
Bruselas y Tokio; la nacion cubana se hizo miembro para el ejercicio practico de esta funcion
publica dentro del &rea de América Latina a través de la EFS-OLACEFS.

Sin embargo, no es a partir del triunfo de la Revolucion, que en esta propia década del
pasado siglo, es que se inicia todo un cambio en la estructura socio-econdmica del pais,
proceso este que provoco una acelerada transformacion dentro de la organizacion del aparato
estatal y con ello de la contabilidad, la auditoria y el control de los hechos econémicos en el
sector estatal en sus formas de gestion, sustentada en cuerpos juridicos dentro del
ordenamiento juridico cubano.

En consecuencia, se revela que el gobierno decidio dotar al pais de un mecanismo mas
eficaz, para salvaguardar los intereses del pueblo, es creado para ello en 1959 el Ministerio
de Recuperacion de Bienes Malversados, como continuador de esta funcion pablica.

Con posterioridad, otras modificaciones realizadas por el Estado, dentro de las que se
encontraba el aumento del nivel educacional en el pais, la ensefianza de la contabilidad y
dentro de esta la de la auditoria fueron necesarias. Se decidié en 1959, a raiz de los cambios
y modificaciones en la estructura economica del pais, no mantener la labor del Tribunal de
Cuentas, el que cesa en sus funciones en 1960. Es asi, que para 1961, al constituirse el
Ministerio de Hacienda, con la Ley No. 943 como su sustento legal, se le concedieron las
funciones de comprobacion de los gastos del Estado por la Direccion de Comprobacion,
encargada de realizar la fiscalizacion en toda la nacién.

2 Los origenes de la actividad de la aauditoria y el control de la Hacienda Publica en la primera década del siglo
XVIII, para salvaguardar los intereses de Espafia y de la oligarquia en el poder; desde la segunda mitad del
siglo hasta 1764, CASTILLO TELLEZ, op cit. p.62 y ss.
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Al finalizar 1965, es disuelto este Ministerio de Hacienda, pasan estas funciones de control al
Banco Nacional de Cuba, con la Direccion de Comprobacion, actividad que perdurd hasta
1967, con la funcién de practicar la auditoria estatal en toda la nacion. Por lo que al cesar
estas instituciones publicas en estas funciones, toda la actividad de control practicada en el
pais se ejecutd por el Ministerio de Industrias, se tomé6 con ello la decision de conformar las
primeras Unidades de Auditoria Interna en todos los organismos de la Administracion
Publica de este periodo analizado, factor que permitio se extendiera esta actividad en todo el
pais. Estas decisiones tomadas por la Administracion Publica, compensaron la pérdida de
fuerza en el ambito de la actividad de control interno y externo de los organismos creados al
desaparecer el Ministerio de Hacienda y luego la Direccion de Comprobacion.

Todo este analisis up supra permitira evaluar el soporte legal que ha tenido la auditoria
publica a partir del proceso de institucionalizacion ejecutado por la Administracion Publica.

La ordenacion juridica de la auditoria publica en Cuba.

Presentado todo el panorama anterior, para 1976, con el periodo de institucionalizacion
estatal, el que se sustentd en la Ley No. 1323, permitio que se constituyera el Comité Estatal
de Finanzas en el entramado administrativo cubano, con ello se reanudd el control a los
bienes publicos de nuevo con la Direccion de Comprobacion, esta tuvo entre sus funciones
bésicas, la practica de la auditoria estatal por parte del Estado como el ente superior.
Actividad sustentada a partir de lo establecido en el texto constitucional cubano, en su
articulo 10 y cito: (..."todos los oOrganos del Estado, sus dirigentes, funcionarios y
empleados, actdan dentro de los limites de sus respectivas competencias y tienen la
obligacidn de observar estrictamente la legalidad socialista y velar por su respeto en la vida
de toda la sociedad”...)

Este organismo de la Administracion Central del Estado, de su actuar para la Administracion
Pablica, dirigido a los ciudadanos, confirma el ejercicio de esta funcion publica, concebida
por el Derecho Administrativo como una -actividad de control-, realizada a las instituciones
estatales en los organismos de esta Administracion, regulada a partir del texto constitucional
y en el ordenamiento juridico sustantivo en los Decretos Leyes No. 67 de 1983 y el 147 de
1994 respectivamente. Toda vez que en Cuba con todo el proceso de nacionalizacion la
forma de gestion que prevalece es la forma de gestion estatal.

En todo este iter, la década de los afios 80, mostré sucesos internacionales y nacionales
ocurridos con repercusion en la actividad de la auditoria estatal y en las demas acciones de
control practicadas por la Administracion Pablica, vinculadas con el desplome del campo
socialista y con la Union Soviéetica como el principal socio comercial de la nacién, basadas
en las relaciones econdmicas de cooperacion y ayuda mutua que para este entonces existian,
elementos estos que obligaron al Estado cubano a buscar otros horizontes en el campo de la
actividad econémica y de las relaciones comerciales, a través de otros tipos de asociaciones
econdmicas, que culminaron con politicas dirigidas a desarrollar la actividad de la inversion
extranjera, donde aparecen en este escenario firmas auditoras privadas de otros paises,
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quienes de conjunto con auditores cubanos ejecutaron auditorias en el sector turistico de
capital mixto que en ese momento se fomentaba en el pais.®

Por ello, las normativas juridicas en relacion con la temética trabajada, tienen su sustento
legal en el Decreto Ley No. 159 de 1995, norma reguladora de los deberes y derechos de los
auditores y de los auditados como los sujetos activos de esta relacion juridica administrativa,
reconocida como funcion estatal y para las que la practican de forma autonoma. Su préctica,
sustentada en el Acuerdo No. 2819 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros de 1995 y
en el Decreto No. 228 de 1997, este ultimo para la aplicacion de las contravenciones
personales en materia de auditoria publica, al exigirse la responsabilidad administrativa.

Para ello se cred la Oficina Nacional de Auditoria, la que en su actuar, tuvo como objetivos
fundamentales organizar y dirigir toda la actividad de control en la nacién, para ello
establecid principios, normas y procederes para ejecutar el control pablico a las personas
naturales o juridicas que recibieran recursos financieros entregados por el Estado, la que fue
parte del Ministerio de Finanzas y Precios. En su funcion puablica, propicio el desarrollo de
otras tipologias de auditorias como la de gestion, la financiera y la especial, realizadas en
objetivos economicos, dentro o fuera del territorio nacional de forma obligatoria con arreglo
a un plan. Le correspondio tambien, evaluar los sistemas contables en las entidades auditadas
para determinar el grado de control y confiabilidad al certificarles su contabilidad, a su vez
organizé y dirigio el orden metodoldgico de la auditoria estatal, controlo el trabajo de las
Unidades de Auditoria Interna y la asesoria periddica al ejercitar la supervision a las
Unidades Centrales de Auditoria de los organismos de la Administracion Pdblica y en los
organos locales del Poder Popular.

Es asi, que podemos sefialar que dentro del desarrollo de esta actividad publica, se constata
que el Ministerio de Finanzas y Precios dictd directivas para la confeccion del plan de
auditorias del Estado, confecciond los programas y las guias metodologicas, al amparo del
Decreto Ley No. 159 de 1995, con el fin de fortalecer el control econémico y administrativo
del sector estatal cubano. Actio también en acciones de peritaje y solicité a los auditados la
aplicacion de la responsabilidad administrativa y la penal a los responsables de las
irregularidades detectadas en las acciones de control en el sector estatal cubano.

Para el ejercicio de esta funcidn publica, en este organismo se creo para el pais el Registro de
Auditores, con el fin de habilitar y registrar a todos los profesionales que practican esta
actividad como titulo habilitante para el ejercicio de dicha accion. Tuvo entre otras funciones

3 Decreto Ley No. 50, Sobre la Asociacion Econdémica entre entidades cubanas y extranjeras, de 15 de febrero
de 1982, primera regulacién juridica post-revolucionaria que tratd la inversion extranjera y las empresas mixtas,
entré en contradiccion con la Constitucion de la Repuablica de 1976, impedia de manera absoluta la
transferencia de los bienes de propiedad socialista, el comercio exterior correspondia solo al Estado y no se
reconocia las formas de propiedad de las empresas mixtas, no se protegié el bien juridico ambiental, es la Ley
No. 77, Ley de la Inversion Extranjera, articulos 54, 55 y 56, la que reconoce la conservacion del medio
ambiente y el uso racional de los recursos naturales a través de sus articulos 54,55 y 56. Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba. Edicion Extraordinaria No. 3, de fecha 6 de septiembre de 1995, siendo modifica por la Ley
No. 118, Ley de la Inversion Extranjera. Gaceta Oficial de la Republica de Cuba. Edicion Extraordinaria
No.20, de fecha 16 de abril de 2014, la que ratifica la proteccion al medio ambiente como bien publico, en sus
articulados 54, 55, 56, 57 y 58.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 17 \\ Afio 7 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo — agosto de 2015. Pag. 47



en su objeto social, la de evaluar quejas, solicitudes y reclamaciones vinculadas al control
publico del Estado.

Se apreci6 también, los vinculos de trabajo con instituciones académicas y otras afines a la
actividad auditora, dentro y fuera del pais por esta Oficina Nacional de Auditoria. Ligadas al
intercambio de trabajo con la INTOSAI y la OLACEFS como el 6rgano regional y con otras
asociaciones profesionales, para desarrollar y modernizar la funcion de la auditoria publica
en el pais.*

Con posterioridad, a partir de los afos desde 1985 hasta 1993, se pudo conocer de otros
estudios, vinculados con la forma méas ventajosa de implementar y fortalecer los mecanismos
de control en el pais, incluida la actividad de la auditoria estatal, para crear un drgano de
fiscalizacion superior. Ideas estas gestadas para la ejecucion del control gubernamental, con
la participacion de los organismos rectores de actividades de interés estatal en la materia
econdmica y las funciones de la Comision de Control Gubernamental constituida.

Para ello, con la aplicacion del Decreto Ley No. 159 de 1995, se valord en el plano juridico
la declaracion del Estado de fortalecer el control econémico y administrativo de las formas
de gestion estatal, dirigidas a prevenir el uso indebido de los recursos, la disciplina y la
responsabilidad, que permitieran demostrar la transparencia en la informacion economica-
contable a los niveles superiores de la Administracion, verificar la honestidad de las personas
naturales y juridicas en la administracion de los recursos estatales, factores estos que
permitieron un mayor nivel de independencia y autonomia acerca de la funcion puablica
estudiada, regulada en manuales y procedimientos administrativos internos por la EFS-ONA
de la nacidn en el momento que funciond. °

En consecuencia se pudo conocer, que entre los afios 1999 al 2000, se corrobora en todo este
contexto la continuidad de otros nuevos estudios, para consumar la propuesta de crear un
organo soberano, sobre la base de la experiencia alcanzada en América Latina y la Unidn
Europea en torno al control publico; en base a las regulaciones de la EFS-INTOSAI, que
fuera capaz de cumplir con mayor efectividad las politicas publicas vinculadas al control
publico, vinculadas a la actividad de control -policia- y se adaptara a las caracteristicas de
Cuba, a las nuevas concepciones mundiales y a los hechos internacionales con repercusion
nacional; toda vez que la propia dialéctica del desarrollo del trabajo de la auditoria,
reclamaba un organismo superior para que desplegara un trabajo eficaz y eficiente en la
nacion.

Se decide como colofon por el Estado cubano, crear para ello el Ministerio de Auditoria y
Control, como parte de los organismos de la Administracion Publica reconocidos en este

4 INTOsAl, Normas para la ejecucion de la auditoria ambiental, por las EFS, agrupadas por blogues
geograficos. Guia de auditorias de las EFS, 2007, hptt/www.intosai.org; INTOSAI, Grupo de trabajo para las
auditorias ambientales y el desarrollo sostenible, 2008, hptt/www.intosai.org; INTOSAI, Estado de la
auditoria ambiental en la comunidad de las EFS aspectos salientes de la 5ta encuesta sobre la auditoria
ambiental, 2007, hptt/www.intosai.org.

5 ANTUNEZ SANCHEZ, Alcides Francisco, “La jurisdiccion de la auditoria ambiental: una herramienta de
gestion en la proteccion medio ambiental como responsabilidad estatal”, tutela juridica de la auditoria
ambiental por la EFS-OLACEFS en, Revista Derecho & Paz, nimero 24, Brasil, 2011, p.11.
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periodo, organismo este que practico la actividad de control y la fiscalizacion gubernamental,
ejercitd funciones revolucionarias, modernas, de elevados valores, con el control adecuado
en la eficiencia de la economia y la probidad de los funcionarios y directivos del pais, en una
nueva etapa del control publico en la nacién cubana.

Este nuevo organismo creado, fue el encargado de dirigir, ejecutar y controlar la aplicacién
de la politica del Estado y del Gobierno en las materias de auditoria gubernamental,
fiscalizacion y control gubernamental; para regular, organizar, dirigir y controlar a través de
metodologias todo el Sistema Nacional de Auditoria en el pais. Toda vez, que las funciones
de la actividad de auditoria atribuidas a la ONA y al Ministro de Finanzas, excepto la
contenida en el articulo 33, del Decreto-Ley No. 159 de 1995, fueron asumidas por este
nuevo organismo, a partir de la entrada en vigor del Decreto-Ley No. 219 de 2001 y qué
como expresion juridica se manifestd en las materias de auditoria, el control gubernamental y
la fiscalizacién que tuvo en su objeto social.

En referencia a la situacién antes apuntada, este nuevo organismo en su actividad de control
a los bienes publicos estatales, le diferenciaron de las acciones realizadas por la EFS-ONA,
ante los nuevos conceptos incorporados con la auditoria gubernamental: auditoria externa
realizada por el gobierno central a los 6rganos y organismos de la administracion central del
Estado, a las instituciones financieras bancarias y no bancarias y a las organizaciones
econdmicas estatales; a entidades del sector cooperativo, organizaciones, asociaciones,
asociaciones internacionales y deméas entidades econOmicas, cuando reciban por
disposiciones gubernamentales subsidios, subvenciones, ventajas, exenciones y concesiones,
0 presten un servicio publico o establezcan contratos o compromisos con el gobierno o con
entidades estatales y a cualquier persona natural o juridica que realice actividades lucrativas
sujetas a obligaciones tributarias.

Con la fiscalizacion: como el acto de verificacion, inspeccion, investigacion y comprobacion
realizada a dérganos y organismos de la administracion central del Estado, organizaciones
econdmicas estatales y a los dirigentes y funcionarios designados o aprobados por la
autoridad u 6rgano del gobierno, con la finalidad de velar por el cumplimiento de las
disposiciones estatales y del gobierno vinculadas con la actividad econémico financiera,
preservar la disciplina y la integridad administrativa, prevenir y detectar los actos de
corrupcion administrativa, ejecutada de conformidad con los planes anuales sobre la base de
intereses estatales y por las quejas y denuncias de la ciudadania vinculada a la ilegalidad en
el control y uso de los recursos del Estado y los actos de corrupcidn administrativa.

Y con el control gubernamental: la verificacion realizada por las comisiones de trabajo que
se constituyen con la participacion de organismos de la Administracion Central del Estado, la
aplicacion de las politicas de gobierno y el cumplimiento del plan y el presupuesto por los
organismos de la Administracion del Estado y las entidades de su sistema, ejecutada acorde a
un plan anual del Consejo de Ministros.

Cuestiones estas, consideradas en funcién de los tres principios basicos con los que fue
creado la EFS-MAC, como parte de los organismos de la Administracion Publica en el pais,
con las funciones publicas de prevenir, detectar y enfrentar los actos de corrupcién
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administrativa, impregnandole esta nota diferente a la actividad de control en Cuba, ademas
de la préactica de la auditoria estatal como la funcion bésica tradicional ejecutada en el pais.

Es asi, que ya con la actualizacion del modelo econdmico en el primer decenio del siglo
XXI, vinculados a la actividad de control estudiada, permitieron conocer de la nueva
decision a nivel de Estado, en crear la Contraloria General de la Republica de Cuba, como
6rgano de control supremo, sustentada en la Ley No. 107 de 2009, como otra etapa del
control publico en la nacion cubana.

De esta manera, el pais se insertaba en las novedosas tendencias internacionales declaradas
por las EFS, siento este el drgano que auxiliara a la Asamblea Nacional y al Consejo de
Estado en la ejecucion de la més alta fiscalizacion sobre los drganos del Estado y del
gobierno como continuador de las actividades que realizaron en las etapas historicas
analizadas por parte de la ONA y el MAC.

No obstante, las decisiones que determinaron la creacion de este 6rgano superior que lo
distinguen de las etapas anteriores analizadas del control a los bienes publicos en la nacion,
esté claro que han estado determinadas por la firma de la Convencion internacional contra la
corrupcion y los cambios de rendicion de cuentas de esta actividad de control por la
Administracion Publica a través de este Organo de control supremo, adn sin un
reconocimiento en el texto constitucional patrio. ©

Al respecto, como nota particular, se considera desde la perspectiva juridica estar en
presencia de una etapa superior en la actividad de control vinculada al control de las formas
de gestion estatal y no estatal, a partir del transito de la auditoria clasica a los activos
contables hacia el bien publico ambiental, que como sustento legal le da una atencion
adecuada al hecho de que tanto los dafios como la restauracion ambiental acarrean costos
reales a la organizacion implicada al regularse la auditoria ambiental, reconocida como una
de las herramientas de gestion en el Derecho Ambiental, como una de las tipologias para la
actividad de control a los bienes publicos.

Y que como drgano supremo de control dentro de esta etapa de actualizacion del modelo
econdmico es un hecho trascendental, toda vez que permitira a las formas de gestion transitar
de la certificacion de la calidad a la certificacion ambiental, al considerarse como una de las
auditorias tipos mas integrales.

Sin embargo, es notable destacar que por la transdisciplinariedad de esta funcion publica, el
Reglamento de la Ley No. 107 de 2010, reconoce a otros organismos de la Administracion
Pablica con la facultad de practicar auditorias al amparo del ordenamiento juridico, como
son el Ministerio de Finanzas y Precios, mediante la Oficina Nacional de Administracion
Tributaria y al CITMA en relacidn con la auditoria ambiental para acompafiar a la EFS-CGR,
al Ministerio de Informética y las Comunicaciones en relacion con la auditoria homdloga, al
Ministerio del Interior respecto a las relativas a proteccion de la informacion, criptologia y

6 POZO CEBALLOS, Sergio, “Naturaleza y papel de la Contraloria General de la RepUblica de Cuba dentro
del sistema de control externo” en, Revista electrénica de Contabilidad y Finanzas COFIN, La Habana, 2011,
pp.1-20, hptt// www.cofinhab.uh.cu/
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seguridad informética, al Ministerio de Economia y Planificacién y la Oficina Nacional de
Estadistica e Informacion de Cuba en cuanto a la auditoria especial y a las sociedades civiles
de servicios y otras organizaciones que practican la auditoria independiente autorizadas por
el Contralor General a través de su habilitacién publica en el Registro de Auditores de la
nacion y la debida autorizacion como se reconoce en el Derecho Administrativo.

A partir de todos estos razonamientos, tras analizar la transversalidad vy
multidimensionalidad que posee la préctica de esta actividad de control, permitird contribuir
a su desarrollo futuro desde la arista econémica y juridica dentro en las formas de gestion del
sector estatal cubano y con ello tributar al desarrollo a futuro de las empresas y las industrias,
al trascender de la certificacion de calidad de los productos a la certificacion ambiental en el
sector estatal patrio desde el siglo XX al XXI como se resefiara con anterioridad, para el
despunte de la economia en el pais y lograr incrementar con ello el PIB.

Todos estos enfoques analizados, se razona que habra que decodificar los paradigmas’
ambientales, tal y como se sefialara por LORENZETTI Y BELLORIO, que permitan tomar
decisiones dentro del entramado de la Administracion Publica en el desarrollo nacional y
local de la politica publica ambiental patria, permitiéndoles entender y practicar modelos que
lleven implicito todo el desarrollo cientifico-técnico en materia de sostenibilidad y del
bienestar social para una adecuado bienestar y calidad de vida; algo no logrado de manera
adecuada, donde la auditoria del tipo ambiental jugard un rol superior al ser aplicada a las
formas de gestion del sector estatal en la nacion por la EFS-CGR, toda vez que esta en si
misma en un paradigma.

No obstante, si bien es cierto, que las formas de gestion del sector estatal cubano, conocedor
de las disposiciones juridicas reguladoras de la politica ambiental, no las acata de manera
adecuada en su mayoria por diversas causales o contradicciones como la falta de prioridad, el
inadecuado manejo de los presupuestos 0 en ocasiones la actividad no es prioridad, otras si la
consideran importante, pero la relegan a un segundo y tercer plano, sin una adecuada vision a
futuro en relacion con la disminucion o mitigacion de los problemas ambientales a
transformarse en las empresas y en la industria, donde estan presente los factores adversos
que trae aparejado los cambios climaticos en este siglo XXI con mega dafios ambientales tras
Su paso.

Presentado todo este panorama, permite dar continuacion el andlisis del desarrollo
sociocultural en la nacion cubana en la materia ambiental, como fin socio-administrativo de
la Administracion Publica en correspondencia con las politicas gubernativas aplicadas por
los Consejos de la Administraciéon en el desarrollo local territorial, dirigidas a la
actualizacion del modelo econdmico, donde se denota la ausencia de la practica de esta
tipologia de auditoria en su mayoria, como proyecto a futuro para la sostenibilidad ambiental
cuando en el 2010 aparecio regulada, no obstante hay que significar que en el 2014 fueron

" KUHN, Thomas, Estructura de las revoluciones cientificas, el paradigma desarrolla dos componentes
esenciales, una “matriz disciplinaria” y un “componente sociologico”, como ciencia normal es una btusqueda de
conocimiento dentro del paradigma. Elemento constructivo que permite el desarrollo y afianzamiento, los
resultados obtenidos son esperados o predeterminados, es la base y el ser del rompecabezas, insertar las piezas
correctas en las posiciones correctas, Editorial Fondo de Cultura Econémica, México, 1995, pp. 4-26.
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realizadas dos auditorias de gestion cooperadas cuyo eje temético fue el control al recurso
hidrico en la nacion, como antecedente de la auditoria ambiental.®

En el plano juridico también apreciamos, que la practica de la actividad de control ambiental
realizada por la EFS-CGR, las inconformidades formuladas por los sujetos de gestion
auditados, tiene un nivel de respuesta solo en la via prejudicial en la instancia de control
supremo, no se reconoce otro recurso en sede judicial en la Ley No. 107 de 2009 y su
Reglamento del 2010; se considera en atencién a la importancia y relevancia que tendra para
el desarrollo del pais esta institucion juridica en la actualizacion del modelo econémico, para
que sea valorado a futuro otro nivel de apelacién en sede judicial.

Es también valorado, que esta institucion juridica al ser practicada, permitira a la EFS-CGR
comprobar el proceso de ejecucion de los Lineamientos mediante el programa auditor®, que
permita conocer de los resultados aplicados con el uso e implementacion de las tecnologias
limpias, la aplicacion y el uso de los SGA, la ejecucion y el uso adecuado de la contabilidad
ambiental, entre otros aspectos a evaluarse en este proceso de control, ain sin utilizacién en
la mayoria de las empresas e industrias del sector estatal.

Es necesario también destacar, que con ello se permitird construir empresas amigables con el
ambiente, pero estamos ante una cultura empresarial en su mayoria caracterizada por la no
adecuada utilizacion de los instrumentos financieros, no evaluadora de la dindmica del
mercado internacional, que no tiene en cuenta en su mayoria los niveles de informacion de
coémo operan los elementos de la competencia empresarial ante el empleo adecuado de las
técnicas comerciales, las tecnologias y la innovacion tecnologica, para tributar a su
desarrollo tal y como lo recogen autores como TRIANA CORDOViI Y FERNANDEZ-
ComPANIONI, solo utilizadas por las autorizadas a operar en las actividades del comercio
exterior como causales endogenas, que permitan evolucionar a las formas de gestion del
sector estatal cubano, al aplicarse la formula de 1+D+C.*°

Ahora bien, en el plano legal, esta tipologia de auditoria tiene como omision la ausencia de la
certificacion ambiental al concluirse la evaluacion por el equipo auditor, al no haberse
regulado en la normativa en vigor en el ordenamiento juridico, de uso en el resto de la
doctrina consultada en la region de Iberoamérica y en el resto de paises contrastados, por los
beneficios que como valor agregado trae para el comercio interno y el foraneo a los
empresarios de las formas de gestion estatal y no estatal.

8 BEJERANO PORTELA, Gladys, Contralora de la Contraloria General de la Republica de Cuba, presentd
informe a la Asamblea Nacional del Poder Popular, 2% periodo de sesiones, VIII Legislatura, sobre las
AUDITORIAS DE GESTION COOPERADAS, ejecutadas por la CGR a los recursos hidricos en la nacion, Cuba, 2014,
pp.3-54.

® ANTUNEZ SANCHEZ, Alcides Francisco, “Presupuestos juridicos vinculados al control ecolégico como
actividad de los servicios publicos ambientales. Una mirada desde el sector empresarial estatal cubano”, la
inexistencia del programa de auditoria ambiental y de cémo se ejecutara en el sector estatal en, Revista
electrénica Critica do Direito, nimero 4, volumen 62, Brasil, 2014, hptt//www:.criticadodireito.com.br/

10 DEL MONTE NAVARRO, Angel, “La modernizacion empresarial en Cuba” en, Revista Economia y
Desarrollo, Cuba, 2007, pp.5-67; FERNANDEZ-COMPANIONI, Andrés, “La empresa cubana, la
competitividad, el perfeccionamiento empresarial y la calidad” en, Anuario de la Facultad de Ciencias
econdmicas y empresariales, Universidad de Oriente, Cuba, 2012, pp.1-13, hptt//ojs.uo.edu.cu
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Es cierto que en Cuba el control a los bienes publicos, tiene como nota caracteristica la
obligatoriedad, a diferencia de otros entornos al ser mayoria la forma de gestion estatal la
que predomina, cuestion que a futuro debera ser analizada al entrar otras formas de gestion
no estatal en el escenario econdmico del pais con la implementacién de los lineamientos y la
actualizacion del modelo econdmico en este siglo XXI.

En correspondencia con ello, es también apreciada la dimension politica, social y econémica
que posee la auditoria ambiental dentro del sector estatal cubano, en medio de la compleja
situacién global, donde las negociaciones multilaterales sobre el medio ambiente y el
desarrollo han servido de foro para debatirse los obstaculos que enfrentan los paises del
tercer mundo para acceder al desarrollo industrial pleno. Esta claro también, la brecha
tecnoldgica, las restricciones financieras y el impacto de la deuda externa, las barreras
comerciales, los limites de la cooperacion internacional, asociadas a la globalizacion de la
economia, a los modelos de desarrollo basados en las leyes del capital y en valores éticos que
justifican el deterioro de los ecosistemas y la pérdida de la biodiversidad, con la injusta
distribucion de las riquezas derivadas del aumento de la pobreza vinculados a los procesos de
homogeneizacion cultural, orientados a exportar patrones insostenibles de consumo que
caracterizan a las sociedades economicas desarrolladas como elementos sustantivos de la
problematica ambiental, de manera desequilibrada entre el norte y el sur, del que Cuba como
nacion insular no esta ajena.

Es necesario continuar el destaque, que en el caso cubano, como consecuencia del
hostigamiento politico sostenido por el bloqueo econémico continuado por mas de 50 afios
por parte de los Estados Unidos de América dependemos como ningun otro pais de la fuerza
y los recursos propios; al cobrar singular importancia el rigor con que se manejen los
problemas, en la medida que el pais sea capaz de integrar los procesos naturales, sociales y
culturales con los del desarrollo economico aparejados al desarrollo del intelecto del capital
humano en la tarea de actualizar el modelo econdémico.

En correspondencia con ello, desde las ciencias econdmicas académicos cubanos entre los
que se destaca TRIANA CorDoVi'! Y RODRIGUEZ, coinciden en sus estudios sobre la
necesidad del pais de obtener en tiempo record flujos de capital a través de la inversion
extranjera'? y con ello permitir el acceso a las nuevas tecnologias de la industria moderna.
Con los que, la Administracion Pablica podra acometer acciones dirigidas a modernizar y
actualizar la industria del sector estatal cubano, para cambiar los patrones de produccion y
consumo en areas claves de la economia. Las que podran ser auditadas a través del programa
auditor en la materia ambiental.

11 TRIANA CORDOVI, Juan, “La economia cubana: balance de las transformaciones y perspectivas. Cuba:
¢De la actualizacion del modelo econémico al desarrollo” en, Revista electrénica de Contabilidad y Finanzas
COFIN, La Habana, 2013, hptt//www.cofinhab.uh.cu/

12 ey No. 118, Ley de la Inversién Extranjera. Gaceta Oficial de la Republica de Cuba. Edicién Extraordinaria
No. 20 de fecha 16 de abril de 2014. Decreto Ley No. 313, De la Zona Especial de Desarrollo Mariel. Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba. Edicion Extraordinaria No. 26 de fecha 23 de septiembre de 2013. Articulo 6,
inciso j): velar por la implementacion de la evaluacién ambiental estratégica realizada por el CITMA en los
proyectos aprobados en la zona. En relacion con el Decreto No. 316. Gaceta Oficial de la Republica de Cuba.
Edicion Extraordinaria No. 26 de fecha 23 de septiembre de 2013.
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De esta forma, se valora, que podran ser cumplidas de manera adecuada las politicas publicas
en materia de proteccion ambiental, en torno a la aplicacion de las tecnologias limpias, ante
las empresas reconocidas como las principales contaminadoras declaradas por el CITMA. Y
que como se dijera por CASTRO Ruz en el cierre de la Asamblea Nacional, al expresar que la
Zona Especial de Desarrollo del Mariel sera el laboratorio cubano para experimentar las
nuevas tecnologias a aplicarse en la industria cubana futura.

De este modo, desde la perspectiva juridica, se considera que la implementacion de la
auditoria ambiental dentro del sector estatal, se vera desnivelada al no estar implementada la
contabilidad ambiental dentro del Sistema Contable Nacional como uno de sus subsistemas,
acorde con la experiencia de los paises contrastados y lo establecido por el PNUMA, lo que
permitird lograr a futuro resultados positivos al analizarse la relacion COSTO-VOLUMEN-
UTILIDAD, toda vez que la distingue de la potestad inspectora, por ser esta mas integral.

No obstante, por su transversalidad, demuestra que la auditoria ambiental por su
multidisciplinariedad y multidimensionalidad no podra estar condicionada a un solo érgano u
organismo de la Administracion Publica y a otros OACEs que por encargo estatal y
obediencia a la Ley se conectan a esta actividad de control, regulado en su reglamento del
afio 2010.

Se valora también, que la EFS-CGR al amparo de los articulos 9 y 75 constitucionales con
que fue creada, le correspondera ejercitar el méas alto control estatal a nombre del Estado, a
pesar de no estar reconocida como oOrgano superior dentro del texto constitucional cubano,
analisis este que a futuro debera tener respuesta en relacion a como este 6rgano supremo de
control tiene pertinencia en los ordenamientos juridicos de América Latina a partir de la
Constitucion. Para dar respuesta al Reglamento de este 6rgano de control, al establecer el
ejercicio de la auditoria ambiental y de la interpretacion del articulo 10 de dicho texto,
supone como parte de la observancia de la legalidad, cumplir las politicas establecidas en los
cuerpos legales citados, en especial desde el texto constitucional por su jerarquia normativa
hasta las disposiciones sustantivas y adjetivas en vigor.

También con ello se evaluard la eficiencia economica y ambiental de los elementos
seleccionados en la organizacion auditada, a través del sistema de indicadores establecidos,
como conjunto de instrumentos y sistemas que permitan a la empresa medir, evaluar y
comunicar su actuacion ambiental a lo largo del tiempo, es el proceso que facilitara las
decisiones directivas relativas a la actuacién ambiental de la empresa, a partir de la seleccion
de los indicadores, con la recogida y andlisis de los datos; la evaluacion de esta informacion
con relacion a los criterios de la actuacién ambiental, de la comunicacion y de la revision y
mejora periodica de los procedimientos, que hoy se evaltan a través de las normas técnicas
con la ISO 26 000, Responsabilidad Social Empresarial, al certificar el comercio justo.

Sin embargo, al continuar el analisis de los cuerpos juridicos que dan sustento a la Auditoria
Pablica patria, el Decreto Ley No. 159 de 1995, reconocido como la Ley de la Auditoria,
como tracto legal estudiado hasta la aprobacion de la Ley No. 107 de 2009 y su Reglamento
en el 2010, normativas estas que declaran la tutela y practica de la auditoria estatal,
complementada por el derecho sustantivo y adjetivo aplicable, conllevan a formularse que en
el plano juridico aparece la omision al no haberse dispuesto la derogacion del Decreto Ley
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No. 159 de 1995 en sus Disposiciones Finales, como lo hiciera con el Decreto Ley No. 219
de 2001 en la Ley No. 107 de 2009 el legislador, demuestran que en el ordenamiento juridico
patrio coexisten dos disposiciones juridicas regulatorias del control a los bienes publicos.*

Desde este plano, es considerado al realizarse el andlisis del ordenamiento juridico que en la
normativa legal -Ley No. 107- no hay una derogacion expresa que sefiale que la aludida
normativa legal -Decreto Ley No. 159-, quede sin efectos legales por parte del legislador,
toda vez que pudiera entonces valorarse el criterio que su derogacién sea considerada por los
practicantes de esta actividad de control sea por desuso segln la doctrina consultada.*

Al respecto, valoramos que con las transformaciones propuestas en la actualizacion del
modelo econémico cubano, se presentan nuevas regulaciones para ejecutar el control
ambiental a través de la actividad auditora, como meta para el desarrollo sostenible.
Conllevan a que sean valoradas las principales problematicas juridicas-normativas para su
aplicacion en las formas de gestion del sector estatal cubano como causas y efectos. *°

Por lo que, deberan ser analizados, los costes en que incurrird el Estado en la preservacion y
proteccion del medio ambiente, por su importancia y relevancia en los procesos futuros para
la toma de las decisiones empresariales en el sector estatal, de aqui que los procedimientos
de la contabilidad de gestion ambiental sean de suma importancia y sea necesaria Su
implementacion por la Administracion Publica como un subsistema en la empresa y la
industria.

Son consideradas también, las regulaciones afines ubicadas en otras ramas del Derecho, los
que permiten su integracion con el administrativo ambiental, el financiero-tributario, el
sanitario, el mercantil y en particular el civil, este ultimo a tono con lo regulado para la
exigencia de la responsabilidad patrimonial; en Cuba no establecida dentro de la normativa
legal®, con el agrario a través de las regulaciones con el uso y explotacion del suelo, con el
administrativo sancionador, con la materia penal para el tratamiento de la responsabilidad,
con el informatico y con el nuclear por su transversalidad, como meta hacia el desarrollo

13 FERNANDEZ BULTE, Julio, Teoria del Estado y del Derecho, la derogacion de los actos normativos, en
buena técnica juridica se exige que al final de los actos normativos se incluya la antes aludida clausula de
derogacién, que exprese directamente cuales normas legales anteriores quedan afectadas por la nueva (esta ley
deroga a tales y a cuantas otras se opongan a lo dispuesto en este texto), Editorial Félix Varela, La Habana,
2002, pp.97-1109.

14 FERNANDEZ BULTE, Teoria del Estado y del Derecho, Editorial Félix Varela, La Habana, 2002, op cit.
pp.97-119. (...) la regla de reconocimiento de nuestro Derecho, deberia formularse asi: en Cuba son vélidas y
deben ser obedecidas las normas juridicas que, emitidas por las autoridades facultadas, no contradigan la
Constitucion y persigan la defensa de la Revolucidn.

15 LINEAMIENTOS nmeros 61, 130 y 133, relativos a la proteccion del medio ambiente, el reordenamiento de los
instrumentos juridicos a los fines de lograr una gestion integrada y efectiva del sistema de ciencias, tecnologia,
innovacion y medio ambiente y el sostenimiento y desarrollo de investigaciones integrales para proteger,
conservar y rehabilitar el medio ambiente y adecuar la politica ambiental a las nuevas proyecciones del entorno
econdmico y social, Editorial Politica, La Habana, 2012.

16 GOITE PIERRE, Mayda, “La responsabilidad de las personas juridicas en el Derecho Penal”, acerca del
Caodigo Penal cubano, no hace mencion a la Persona Juridica, no incluye al Estado; en una formulacion
ambigua define con caracter excluyente, la responsabilidad penal a las personas juridicas, exigible en los casos
de cooperativas, sociedades y asociaciones, fundaciones, empresas no estatales y entidades no estatales con
personalidad juridica en, Revista Cubana de Derecho, nimero 14, La Habana, 1999, pp.1-33.
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sostenible sefialado por LOPERENA ROTAY, SANZ LARRUGA, LOZANO CUTANDA Y NOGUEIRA
LOPEZ.

Todos estos elementos, permiten ponderar la necesidad que tiene la nacién cubana de
transitar hacia la construccion de empresas amigables con el ambiente, lo que le permitira un
comercio mas competitivo a nivel nacional e internacional.

Necesidad de implementar la auditoria ambiental para construir empresas amigables
con el ambiente.

Se considera importante tener en cuenta, que los temas ambientales se han multiplicado y
crecido en los Ultimos tiempos a partir de los ultimos decenios del pasado siglo XX. Este
siglo XXI trae aparejados con ello mega dafios ambientales originados por el cambio
climatico, las diversas areas geograficas deberan estar preparadas, donde Cuba, como pais
insular no esté ajeno, al ser responsable en ello en mayor medida la naturaleza y en menores
dimensiones el hombre.

La auditoria publica, definida como el proceso que examina de forma sistematica y
representativa el sistema de informacion de una empresa o parte de ella, realizada con
independencia y utilizando las técnicas del area contable y tecnoldgica como areas claves,
permite emitir una opinion profesional para la toma de decisiones a los empresarios y les
brinda recomendaciones para mejorar los sistemas examinados. Es una evaluacién, con un
patrén contra el cual se efectuara la comparacidn, para dar conclusiones sobre los sistemas
examinados al revisarse los anteriores controles realizados, archivados en el Expediente de
Acciones de Control de la forma de gestion estatal del sector estatal auditado y de la
documentacion oficial dentro del Expediente Legal de la persona juridica.

Es justipreciado, el area sujeta al examen por parte del equipo auditor para realizar la
evaluacion ambiental podra variar, requerira de conocimientos sobre la estructura y el
funcionamiento de la forma de gestion auditada, en lo endégeno y en lo exdgeno, el respeto
de la normativa legal, para esto deberan ser estudiados por los auditores el expediente legal
en pos de conocer su status como persona juridica.

En este orden, es considerado también, la necesidad de incluir dentro de las tematicas
vinculadas con la gestion publica por la Administracion, el concepto de auditoria ambiental y
cuél es la funcion del 6rgano de control supremo en la actividad auditora y que como
novedad permita a futuro una construccion doctrinal desde las ciencias juridicas dentro de la
disciplina del Derecho de la Empresa, con aportes desde la teoria que trasciendan a la praxis
por los operadores del derecho, para con ello tributar a abrir un camino hacia investigaciones
futuras para perfeccionarla, que ha tenido como antecedente todo el sustrato epistemolédgico
que ha brindado las ciencias contables.

17 LOZANO CUTANDA, Blanca, “Eclosion y crisis del Derecho Ambiental”, referencia la importancia de las
ventajas de los productos certificados a las empresas, ya sea por concesion de beneficios fiscales al contratar
con la Administracion Publica o para obtener subvenciones fiscales para mejorar el comportamiento ambiental
de las empresas y la industria con las 1SO 14 001, 26 000 y las EMAs en, Revista de Administracion Publica,
namero 174, Madrid, 2007, pp. 367-394.
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Es asi, que ante la necesidad de reducir los impactos negativos al medio ambiente con la
aplicacion de las herramientas de gestion en conjunto, serdn objeto de evaluacion con el
desarrollo y préactica de la auditoria. Esto le permitird a la Administracion Publica, obtener en
los resultados los indices en materia econémica-contable, la eficiencia y eficacia en torno al
uso de los recursos publicos, para tomar las medidas correctivas necesarias y oportunas en
pos del desarrollo sostenible como meta en la actualizacion del modelo econdémico del pais.

En la nacién cubana, otro de los organismos de la Administracion Publica que se involucra
en el control ambiental de manera indirecta es el Ministerio de Economia y Planificacion,
quien a tenor de la Resolucion No. 132 de 20118 como su soporte legal, les permite a los
evaluadores aplicarles a los controlados los pardmetros establecidos en esta certificacion,
para esto utilizan las normas cubanas aplicadas a los SGA, a la gestion ambiental, a la
seguridad y salud en el trabajo, de los analisis de peligros y puntos criticos de control, de la
inocuidad alimentaria, de la gestion integrada del capital humano, la reingenieria de
procesos, ejecutada por el CITMA.

Cuba, como ya ha sido sefialado, en la actualizacion de su modelo economico en el primer
decenio del siglo XXI, demanda un éxito empresarial que permita la sustitucion de
importaciones, lo que significa crear riquezas, las que no podran ser alcanzadas sin que todas
las esferas marchen de forma coordinada y no avancen unas en detrimento de otras. La
década del 80 del siglo pasado, sefialo que el éxito de la empresa estatal se alcanzaba con el
logro de la marca estatal de calidad de sus productos, el actual siglo mide no solo en
volimenes productivos sino la eficiencia y eficacia de la gestion, lo que implica que ningun
subsistema sea afectado, el que podra ser evaluado si se aplica el control ambiental a través
de la actividad auditora por la EFS-CGR como 6rgano supremo.

LORENZETTI Y SANZ LARRUGA han sefalado, “la empresa estaba acostumbrada al conflicto
intraempresario -es decir, al conflicto entre patron, empleador y trabajador, conflicto de
derecho del trabajo- y al conflicto inter-empresario -de derecho comercial, conflicto con el
cliente y con el proveedor-. De pronto se ve inmersa en otro tipo de conflicto, de base social,
porque el Derecho Ambiental es un derecho de grupo, de clase, de categoria, ligado a una
pluralidad de sujetos integrantes de un grupo, vinculados en virtud de una pretension de
goce de una misma prerrogativa, al ser un derecho de goce, disfrute y afectacion
solidaria”.*®

Es por esto, que la politica del Estado y del Gobierno en el siglo XXI entroniza la esfera
ambiental no sélo como escenario de todas las actividades del pais, sino como preciado
objeto de proteccion y conservacion para lograr la sostenibilidad en la actualizacién del
modelo econdmico. Por ello este autor destaca, que el logro empresarial en estos momentos
se alcanzara con el reconocimiento dentro de las formas de gestion estatal en el sector estatal
cubano de su condicion ambiental y no s6lo por el respeto y el cumplimiento de los planes
técnicos-econdmicos.

18 Resolucion No. 132 de 2011, Requisitos y procedimiento general para la certificacion de los sistemas de
gestion, Oficina Nacional de Normalizacion, Ministerio de Economia y Planificacion, La Habana, Cuba.
191 ORENZETTI, op cit. 10; SANZ LARRUGA, op cit. p.11
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En el bloque econdmico socialista del pasado siglo, se destacaba el éxito de la empresa
cubana al evaluérsele el resultado final de un producto de calidad, en estos momentos urge
que ese mismo éxito se identifique en una labor integradora de la observancia de los planes
con el respeto a valores supremos, qué como el ambiental pueden resultar seriamente
comprometidos en la batalla econdmica que afronta la nacion en este siglo XXI para crear
riquezas al pais.

Desde estos enfoques, se sefiala que el éxito empresarial de las formas de gestion del sector
estatal, no se debera tener en cuenta solo por cifras de los productos finales y la satisfaccion
de las necesidades del pais, sino en la calidad del proceso productivo en el que la dimension
ambiental esté presente y deba ser altamente considerada. De ahi el rol que desempefia la
auditoria ambiental, como el eje esencial de esta tesis y el reconocimiento de todas sus
aristas en especial la juridica, para que sean reconocidos procesos productivos amigables con
el ambiente a través de la certificacion ambiental -etiqueta- en correspondencia con la
aplicacion de la Responsabilidad Social Empresarial, inexistente en la norma reguladora para
esta tipologia de auditoria en el ordenamiento juridico cubano.

La auditoria publica con enfoque ambiental en la actualizacion del modelo economico
cubano.

Un analisis de la Constitucion de la Republica, donde se estipula: (...“el Estado administra
directamente los bienes que integran la propiedad socialista de todo el pueblo; o podra
crear y organizar empresas y entidades encargadas de su administracion, cuya estructura,
atribuciones, funciones y el régimen de sus relaciones, son regulados por la ley”...,)
(... “Estas empresas y entidades responden de sus obligaciones solo con sus recursos
financieros, dentro de las limitaciones establecidas por la ley. EI Estado no responde de las
obligaciones contraidas por las empresas, entidades u otras personas juridicas y éstas
tampoco responden de las de aquel™...)

Son consideradas también, las palabras de CASTRO RUZ y cito: (...“una economia que tenga
que sostenerse sobre la base de comprar mucho y gastar cada vez mas materia prima, mas
energia, contaminar mas el ambiente y derrochar recursos, es una economia
insostenible™...).

Cuestion esta desde la perspectiva juridica, se considera que para entender la necesidad de
practicar esta tipologia de auditoria, sera necesario tener conocimientos por los sujetos
activos que intervienen en esta relacion juridica administrativa sobre la legislacion en vigor
en materia ambiental y la de auditoria pablica, las normas de los organismos reguladores de
la politica ambiental y del control estatal del pais y foraneos, los lineamientos para su
practica por parte de los auditores de las unidades de auditoria interna, de las sociedades
civiles de auditoria, de las sociedades mercantiles y de la EFS-CGR; los que deberan tener en
cuenta los Convenios y Acuerdos de la OLEACEFS, la INTOSAI -Guias, las directrices y
metodologias para las auditorias medio ambientales-, la Declaracién internacional de
practicas de la auditoria -normas internacionales de auditoria-, los temas ambientales en la
auditoria de los estados contables, los informes sobre la contabilidad ambiental e informes
financieros preparados para la conferencia sobre comercio y desarrollo de las Naciones
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Unidas (UNCTAD), las compras publicas sustentables (Convenio de cooperacion vy
asistencia técnica para fomentar las compras sustentables por la Administracion Publica) y la
politica ambiental regulada por el CITMA en el derecho cubano.

En Cuba, la aprobacion de los Lineamientos de la Politica Econdmica y Social del Partido y
la Revolucion, cuyo fin es actualizar el modelo econémico como objetivo para garantizar la
continuidad e irreversibilidad del sistema social, contribuird al desarrollo econémico y a la
vez elevar el nivel y calidad de vida de la poblacion, conjugados con la necesaria formacién
de valores éticos y politicos de los ciudadanos, considerados de suma importancia para la
practica de la auditoria ambiental como meta para lograr bienestar social y calidad de vida.

Es por ello, que toda esta politica econémica trazada por el Partido y aprobada en la
Asamblea Nacional del Poder Popular, se corresponderd con el principio de que solo el
socialismo como sistema social es capaz de vencer las dificultades y preservar las conquistas
de la Revolucién cubana. Donde primard la planificacion, la cual tendra en cuenta las
tendencias del mercado interno y el foraneo, factores donde entraré a jugar un rol relevante la
aplicacion de la auditoria ambiental, como una de las herramientas de gestion necesarias para
revolucionar y evolucionar a las formas de gestion del sector estatal cubano, que les permita
a futuro ser mucho mas competitivas. 2

Todas estas modificaciones que se produzcan en el area economica, tendran su reflejo en la
sociedad, en los elementos de la conciencia ciudadana, entendida como la comprension de la
necesidad historica de actualizar el modelo econdémico, de suma importancia para el logro de
los objetivos propuestos. En toda esta construccion de la sociedad socialista, fieles a su
esencia humanistica, del esquema y el habito debera potenciarse el valor de proteger al
medio ambiente como un bien publico colectivo.

Retos estos, que deberan ser armonizados con mayor autonomia por parte de las formas de
gestion estatal y en el desarrollo de otras formas de gestion que hoy aparecen dentro del
escenario econdémico cubano en su actualizacion. En esta actualizacion del modelo
econémico se reconocera y promovera, ademas de las formas de gestion estatal como forma
principal en la economia nacional, las modalidades de la inversidn extranjera, las
cooperativas agropecuarias y no agropecuarias, los agricultores pequefios, los usufructuarios,
los arrendatarios y las otras formas de gestion no estatal que surjan para contribuir a elevar la
eficiencia econdmica del pais.

En todo este orden interno, a partir de los analisis realizados de los factores adversos
reconocidos por la Administracion Pablica como son la baja eficiencia, la descapitalizacion
de la base productiva y la infraestructura econémica, el crecimiento poblacional envejecido;
analizadas a partir de los resultados de las experiencias obtenidas en el periodo comprendido
desde 1961 hasta 1972 con el intercambio econdmico con la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas -CAME- en los intentos de avanzar en la industrializacion, en la diversificacion

20 ANTUNEZ SANCHEZ, Alcides Francisco, “Disquisiciones tedricas, doctrinales y exegéticas sobre la praxis
de la auditoria como funcién publica, dirigida a la proteccion del bien publico ambiental para la empresa
ecologica” en, Revista Dos Tribunais Thomson Reuters, numero 951, Brasil, 2015,
hptt//www.thomsonreuters.com
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agricola y en la sustitucion de las importaciones, no logrados de manera adecuada hasta la
etapa aqui analizada.

Este proceso de rectificacion de errores y tendencias negativas en la economia cubana fueron
analizados y salieron los principales errores y deficiencias como fueron la falta de
crecimiento de los productos exportables, la incapacidad para sustituir importaciones, la falta
de integralidad en la planificacién, el incumplimiento de los cronogramas en las inversiones
constructivas, la falta de correspondencia entre el trabajo cientifico y las necesidades del
pais. En toda esta modificacion del escenario internacional situ6 a Cuba en una posicion
desventajosa ante las afectaciones directas como fue el parcial aislamiento internacional, la
necesidad de reinsertar sus relaciones econémicas en un mundo unipolar y la intensificacion
del bloqueo econdémico a finales de la década de los afios 90 del pasado siglo.

En correspondencia con ello, son valorados los objetivos que fueran planteados en la
Resolucion econdmica del 5° Congreso del Partido Comunista de Cuba, donde resultd
necesario reorientar algunas politicas para enfrentar los complejos problemas derivados del
entorno internacional, asi como los que en el orden interno se presentaron. Considerados
dentro de los Lineamientos del 6 Congreso del Partido Comunista de Cuba por estar
vinculada con el control ambiental, para fortalecer la institucionalidad estatal con la
reorganizacion del Estado y del Gobierno, las transformaciones en relacion al uso y
explotacion de la tierra, el ahorro de portadores energéticos, el cambio de la matriz
energética, el ahorro del agua, el desarrollo urbano equilibrado y el desarrollo de inversiones
industriales estratégicas en el pais que permitan el desarrollo futuro.

Todas estas formulaciones, en relacion al desarrollo de la forma de gestion estatal cubana
con empresas amigables con el ambiente, integradoras de las politicas dentro de la
actualizacion del modelo econdmico en el sector estatal cubano; donde la implementacion de
las herramientas de gestion en su conjunto por parte de la EFS-CGR y del CITMA juegan un
rol esencial.

Esta ejecucion de la auditoria ambiental, permitira lograr empresas eficientes y competitivas
en el mercado, al aplicarse los resultados de la ciencia, las tecnologias, la innovacion en el
cuidado de los recursos naturales, a traveés de acciones protectoras del entorno, del
patrimonio y de la cultura de la nacién cubana, a través de la formula I+D+1I.

Su multidimensionalidad, a partir de estar reconocida como un proceso sistémico a ejecutarse
por el equipo auditor, con un plan, como procedimiento es practicado a través de la
regulacion administrativa en directrices generales, se aplican las normas cubanas 1SO 14000
y 19011 evaluadoras del SGA, este control no concibe la certificacion ambiental -etiqueta
ambiental- como empresa amigable con el ambiente -ISO 26000-, es una actividad
administrativa realizada por los funcionarios publicos con un fin, proteger el bien juridico
ambiental como bien colectivo.

Desde la perspectiva juridica, cuando sea actualizada la legislacion ambiental debera ser
incluida dentro de las herramientas de gestion esta tipologia de auditoria, asi como la
contabilidad, la economia ambiental y la pdliza ambiental como se sefiala por REYES
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ESPINOSA, ANTUNEZ SANCHEZ Y VIGIL IDUATE,? que permitan a futuro incrementar los
estimulos fiscales para fomentar empresas amigables con el ambiente en la actualizacion del
modelo econdmico cubano dentro del sector estatal. Cuestiones estas que hoy limitan su
aplicacion a la EFS-CGR, toda vez que se incluyera esta tipologia de auditoria por vez
primera en el Reglamento de la CGR del 2010.

El Estado, al ser el mayor poseedor de empresas vinculadas al presupuesto estatal que este
concede para el desarrollo de sus actividades cada afio, con la actualizacion del modelo
econdmico aparecen en el escenario econdémico otras formas de gestion; factores
considerados qué para practicarse esta tipologia de control ambiental debera ser reconocida
la forma voluntaria como esta concebida desde la doctrina administrativa ambiental y en los
ordenamientos juridicos contrastados, hoy la norma legal en vigor -Ley No. 107 de 2009 y su
Reglamento de 2010- no la reconoce ni la regula.

Es necesario, continuar el trabajo desarrollado en base a perfeccionar las condiciones
organizativas, las juridicas e institucionales que se emplean para establecer los tipos de
organizaciones economicas que garanticen la combinacion de la formula 1+D+C hacia la
I+D+I1, para lograr un desarrollo rapido y eficaz de nuevos productos y servicios, con
estandares de calidad y de la gestion comercializadora interna y exportadora, requeridos hoy
de una evaluacion por esta tipologia de auditoria que permita concluir con la certificacion
ambiental, factores estos que contribuiran a una mejor apertura dentro del mercado en
materia de competencia a las formas de gestion del sector estatal cubano, como uno de los
valores agregados.

Dentro de las formas de gestion del sector estatal, se deberd contar con el marco regulatorio
adecuado que propicie la introduccion sistematica y acelerada de los resultados de la ciencia,
la innovacion y la tecnologia en los procesos productivos y de los servicios, con la
observancia de las regulaciones legales en la RSE -ambiental-, hoy también necesitada de
actualizacion y regulacion dentro del ordenamiento juridico cubano, la que podrd ser
concebida a través de una Ley de empresas, que reconozca este tipo de control ambiental,
que permita el equilibrio adecuado entre el progreso y la proteccion de la naturaleza como un
patrimonio publico de la nacion cubana.

Al respecto, a la Administracion Publica le correspondera definir la politica tecnolégica para
reorientar el desarrollo industrial, el control de las tecnologias en uso en el pais y las nuevas
que sean adquiridas; a fin de promover su modernizacion sistematica con atencion a los
andlisis de la eficiencia energética, la eficacia productiva y el impacto ambiental que estas
puedan generar, factores estos que contribuirdn a elevar la soberania tecnoldgica en las ramas
estratégicas consideras en la actualizacion del modelo econdmico en el sector estatal. Ante
una industria estatal con empresas que utilizan tecnologias incompatibles con las tecnologias
limpias en su mayoria, con mas de 50 afios de explotacion y heterogeneidad industrial,

21 VIGIL IDUATE, Alejandro, Sustento legislativo del seguro en la Republica de Cuba en, V seminario
internacional de seguros y reaseguros, ESICUBA, La Habana, Cuba, 2013; REYES ESPINOSA, Maricela, El
seguro en el nuevo modelo econdmico cubano en, V seminario internacional de seguros y reaseguros,
ESICUBA, La Habana, Cuba, 2013.
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obsoletas, que la hacen casi en su totalidad poco competitivas en el comercio interno e
internacional al no estar concebidas como empresas amigables con el ambiente.

No obstante, como colofon, es preciso considerar que al realizar la importacion de nuevas
tecnologias, la capacidad del pais para asimilarlas y satisfacer los servicios que estas
demanden, incluida la fabricacion de piezas de repuesto, el aseguramiento metrolégico y la
normalizacién, el encadenamiento productivo, como necesidad de renovar la matriz
energética, que permitan aplicar la auditoria ambiental antes de su adquisicion y firma de los
contratos mercantiles a la EFS-CGR para desarrollar la economia del pais.

A manera de conclusiones.

La auditoria ambiental emerge debido a la contaminacion empresarial y su enfrentamiento
por el Estado, su génesis fue la auditoria social. Se consolida posteriormente como accion de
control practicada por las Entidades Fiscalizadores Superiores y las Sociedades Mercantiles,
posee una construccion juridica a partir de estar reconocida en Convenios y Acuerdos
Internacionales, es introducida en los derechos internos mediante los textos constitucionales,
las leyes ambientales y de contralorias, brinda solidez y sustento para el desarrollo de
politicas ambientales como la herramienta de gestion ambiental. Puede ser voluntaria u
obligatoria y manifestarse como una actividad policia, un servicio publico u actividad de
fomento acorde a su ejecucion y consecuencias.

Como institucion juridica dirigida a proteger al bien juridico ambiental, es reconocida desde
la doctrina ius administrativa y la ius ambientalista. Los criterios tedricos y normativos
valorados permitieron establecer que la realizacion de la auditoria entrafia una relacion
juridica ambiental y delimitar sus elementos: subjetivos (auditores y auditados), objetivos
(contenido, instituciones y categorias a evaluar) y formales (documentos acreditativos de su
validez).

La auditoria ambiental tiene un caracter multidimensional, integral y transdisciplinario, su
finalidad es la evaluacion de la gestion ambiental de la empresa y la certificacion de
producciones limpias, para realizarla las entidades auditadas deben implementar la
contabilidad ambiental y el tratamiento de los residuales de la produccion de la empresa.
Constituye un proceso integrado por fases (preparacion-ejecucion-conclusion) cuyo
procedimiento fundamental esta regulado en al normas ISO y las EMAS.

En Cuba la auditoria ambiental no adquiere carta de presentacion hasta el siglo XXI. Previo a
la década del 80 del siglo XX hubo normas de proteccion medio ambiental pero no
regulacion de control o evaluacion ambiental. Posteriormente se evidencié una evolucién en
cuanto a los mecanismos de control a los bienes puablicos, con la intervencion de varios
6rganos u organismos de la Administracion Publica de forma asistémica y no integral versus
su caracter multidimensional. El antecedente mas cercano lo constituye la inspeccién
ambiental estatal de menor envergadura que la auditoria ambiental. Con la Ley de la
Contraloria General de la Republica y su Reglamento se instituye la auditoria ambiental, sin
embargo aun no ha sido ejecutada en el sector estatal. La que ha tenido una construccion a
partir de las ciencias contables, no asi desde las ciencias juridicas.
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En la relacion juridica emanada de la auditoria ambiental en el ordenamiento juridico patrio,
el sujeto activo es la Contraloria General de la Republica y los auditados la persona natural o
juridica, circunscrita al sector estatal serian sus diferentes formas de gestion, su contenido o
elementos a auditar no estan definidos, con respecto a los elementos formales la notificacién
y el informe, estan regulados en las normas generales de auditoria. Sin embargo la
certificacion ambiental es regulada por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medio
Ambiente, facultado para concederla.

Las insuficiencias fundamentales detectadas en torno a la ordenacion juridica de la auditoria
ambiental en Cuba, se centran en la inexistencia de tratamiento juridico cientifico, no existe
un programa para esta tipologia de auditoria, no se aplica la contabilidad ambiental,
incoherencia por la norma que regula la auditoria estatal, falta de reconocimiento en la Ley
de Medio Ambiente y en las normativas del Derecho de la Empresa, la obsolescencia
tecnoldgica, la heterogeneidad industrial y las deficiencias en la regulacion de la
responsabilidad ambiental. No permitiéndoles obtener los valores agregados como la ética
empresarial, la certificacion contable y la ambiental.
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Resumen.

En la contemporaneidad, la sociedad enfrenta nuevos retos y perspectivas en
correspondencia con la complejidad y diversidad del contexto multicultural en que se
inserta, lo cual exige la necesidad del perfeccionamiento del vinculo social y cultural para
solucionar el paradigma actual de los pueblos indigenas, en la que se reconozcan los
principios de justicia frente al pluralismo juridico. En una sociedad multicultural, como es
el caso del Ecuador, se requiere adoptar nuevos enfoques que solucionen la referida
problematica. Desde esta consideracion el presente trabajo tiene como objetivo reflexionar
en torno al reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas frente al pluralismo
juridico. El anélisis se elabora a partir de la necesidad de brindar alternativas de formacién
en la justicia juridica enmarcadas en una Pedagogia Social que permita educar para la
defensa de los principios de justicia y respeto cultural a los pueblos indigenas, se abordan
categorias juridicas y se resignifica la necesidad de establecer un orden juridico en la
sociedad, que contribuya a alcanzar niveles superiores de oportunidad social.

Palabras clave: Justicia, contexto multicultural, orden juridico, formacion.
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La formacidén en la justicia indigena como alternativa frente al
pluralismo juridico.

A modo de introduccion

El reconocimiento, de los derechos ciudadanos que la actual sociedad requiere de personas
comprometidas con la historia, con las costumbres de su contorno, profundamente
reflexivos, esencialmente humanos, preparados para el razonamiento en aras de asumir
posiciones flexibles y trascendentes, que enriquezcan la cultura, y brinden nuevas
reformulaciones a las problematicas contemporaneas, lo que se resume en principios de
justicia y respeto cultural. BARIE, CARLOS (2003).

En este escenario, brindar nuevas reformulaciones a los principios de justicia y respeto
cultural, constituye el eje primordial para una sociedad multicultural, en la que se
reconozcan los derechos de los pueblos, a alcanzar la justicia social y se logre una profunda
transformacion condicionada por las exigencias actuales. OCHOA, GARCIA (2002).

Por su parte, la justicia fue considerada por filésofos griegos como Platén, como una
caracteristica posible pero no necesaria del orden social, sefialaba que para que haya orden
social no era imprescindible la justicia, de modo que advertia que un hombre serd
considerado justo para el orden social cuando sus actos concordaran con el orden social.
Asi mismo, referia que el orden social sera considerado justo cuando se reglamenten
la conducta de los hombres de modo que todos queden satisfechos y logren la felicidad.

La justicia, como categoria juridica ha venido formando parte desde tiempos ancestrales de
las comunidades en armonia, por sus costumbres y tradiciones, teniendo como sustento el
derecho consuetudinario en favor del bien comdn, en ese sentido la administracion de
justicia indigena forma parte de este derecho, teniendo sus propios preceptos, objetivos,
fundamentos caracteristicas y principios.

Por lo que, los pueblos y nacionalidades indigenas en el Ecuador, desde la colonizacion
espafola, administran su propio sistema de justicia, basado en sus propias experiencias y
cultura, en la que subyacen los principios de cosmovision, donde las sanciones son
aplicadas con el objetivo de que el individuo que ha cometido un delito pueda reconocer su
falta, enmendar su error y no volver a repetirlo en el futuro.

De modo que, en la justicia indigena, respetando circunstancias de tiempo y lugar se
aplican los principios criminoldgicos, y en especial los victimologicos, donde las sanciones
van orientadas a la reparacién de las victimas, es decir, el ofendido con heridas en su
cuerpo tiene derecho a que el responsable pague las curaciones y si por motivo de las
mismas heridas no puede trabajar el infractor debe cubrir la manutencién de la familia de la
victima.

En este sentido, se concuerda con autores como AssIES, WILLEM (2000), AYALA, ENRIQUE
(1993), CoRrRREAS, OSCAR (2003) quienes critican a la justicia indigena por considerar la
sancion como un trato cruel, que viola los elementales derechos humanos. Por estas
circunstancias las resoluciones de la justicia indigena se remiten obligatoriamente al seno
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de la corte constitucional, para que no constituyan un ordenamiento juridico independiente
del Estado.

Desde la consideracion de este autor, la justicia es aquello bajo cuya proteccién puede
florecer la verdad y la sinceridad, implica, la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la
justicia de la democracia y la justicia de la tolerancia.

Por otra parte, el pluralismo juridico parte de la necesidad de una interpretacion
pluricultural de las leyes, es decir, del reconocimiento de diferentes funciones, contextos y
fines sociales de las normas juridicas. En ese sentido, el pluralismo juridico refleja una
aplicacion de la pluriculturalidad oficial, y agrega un sistema basado en el reconocimiento e
inclusion indigena a la estructura legal, sin hacer transformaciones, en término de otro
sistema no-indigena. Desde lo fundamentado, el pluralismo juridico encuentra su raiz no en
distinciones tedricas sino, por el contrario, en la imperiosa necesidad de dar respuestas a la
concepcidn monista del Estado, en donde se identifica a éste con la nacion, para admitir que
puede existir un Estado con multiplicidad de naciones. También se produce una ruptura con
la concepcion clésica de que sdlo el Poder Legislativo esta legitimado para la produccion de
normas, y también se considera como legitima la producciéon normativa ubicada en el seno
de los pueblos indigenas, lo que -sin lugar a dudas- produce un cambio radical en la
conformacion de los Estados modernos. En este sentido, el orden juridico nacional no s6lo
se conforma ahora con las normas (generales o concretas) emitidas por las instancias
mencionadas, sino tambien por las comunales.

Se presenta, a nivel organico-estructural, la coexistencia de la jurisdiccion oficial y la
jurisdiccién indigena, constituyendo esta ultima un fuero més, dentro de los érganos de
administracion de justicia. Es entonces que en el nivel factico se reconoce la existencia de
diversidad, lo que implica la coexistencia de cosmovisiones distintas, de practicas de
diversas culturas y lo que es crucial en el analisis de una justicia diferenciada: la existencia
de intereses en conflicto.

Desde esta Optica, este autor pondera que es la propia realidad la que impulsa la necesidad
de regulacion de una convivencia que en muchos aspectos es forzada y no exenta de
tensiones. Sélo con un tratamiento despojado de simulaciones sera factible alcanzar una
unidad fundada en el respeto y la tolerancia de otros modos de vida.

En el nivel normativo es en donde se recepta la pluralidad. No se crea nada nuevo, sélo se
reconoce lo ya existente y en la busqueda del respeto a la diversidad, es que se integra el
Estado con la Nacion, encontrando vias de comunicacién entre el derecho indigena y el
derecho oficial, que no signifique la subordinacion de uno a otro, sino por el contrario, la
coexistencia armonica de maltiples sistemas juridicos en un mismo ambito, en donde uno
de los pilares de genuinas democracias deliberativas sea el didlogo comprometido de los
distintos actores que la componen.

Tomar en serio la proteccion de las minorias étnicas, entonces, es admitir la concepcién de
un Estado pluralista. Y construir un Estado pluralista es también aceptar el desafio que
representa la existencia de pluralismo juridico y las consecuencias que se derivan de él.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 17 \\ Afio 7 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo — agosto de 2015. Pag. 73



Por lo anteriormente expuesto, el presente articulo tiene como objetivo reflexionar en torno
al reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas frente al pluralismo juridico y
las posibles alternativas de formacion, con especial referencia a los indigenas en el Estado
Plurinacional del Ecuador.

Una mirada a la Constitucion de Ecuador y el reconocimiento al derecho indigena

La Constitucién actual del Ecuador, asi como los derechos humanos reconocen a los
pueblos indigenas frente al pluralismo juridico. Desde el afio de 1830 han existido veinte
constituciones politicas del Estado, pero pocas o ningunas han considerado justas las
aspiraciones de los pueblos y nacionalidades indigenas y con razones y propuestas, han
reclamado al Estado y a los gobiernos de turno, el reconocimiento de sus derechos como
ciudadanos.

Es asi que la Constitucion de la Republica de 2008, aprobada en Montecristi, reivindica y
ratifica los derechos indigenas y la independencia juridica al interior del Estado
ecuatoriano. Es decir, el reconocimiento de su propio ordenamiento juridico, para que
miembros de las circunscripciones territoriales vivan en armonia y paz bajo un control
social de la misma comunidad. La misma, al reconocer el Estado plurinacional, asi el
articulo 1 de la Constitucion sefiala que “El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico el Ecuador es un estado unitario y plurinacional”.

El Estado también reconoce la existencia de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas y afro ecuatorianas quienes poseen sus propias costumbres,
lenguaje, y tradiciones ancestrales y las reconoce como naciones, esto con la finalidad de
procurar el efectivo goce de sus derechos como ciudadanos parte del Estado y también
garantizar del desarrollo de su cultura. Por lo que, en concordancia con la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, se reconocen una serie de derechos colectivos para
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas entre los cuales se
encuentra también el derecho a aplicar sus préacticas tradicionales para la solucion de los
conflictos dentro de sus comunidades.

Desde una perspectiva socio juridica, puede entenderse como derecho cualquier conjunto
de normas que regulen la conducta humana, y que sea reconocido por sus destinatarios
como vinculante. Segun BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, cualquier orden social que dé
cuenta de retdrica, violencia y burocracia, puede ser considerado como derecho.

Es por ello importante definir, estima este autor en todo este analisis qué se considera por
Justicia Indigena y bajo qué parametros esta se ejerce, para no confundirla con otras figuras
que se establecen en el derecho ordinario o peor aun negar su existencia ya que como
vemos la pluralidad juridica del Ecuador fue reconocida a partir de 1998.

Ante esta realidad, al hablar de Justicia Indigena o Derecho Indigena, nos referimos a
aquellas practicas resultantes de las costumbres de cada comuna, comunidad, pueblo y
nacionalidad indigena, a través de las cuales las autoridades legitimamente elegidas por sus
miembros regulan diversos ambitos de las actividades, relaciones sociales y todo tipo de
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conflicto que se desarrolla dentro de su comunidad. Como ya habiamos referido, la justicia
indigena se fundamenta en la costumbre, o sea, en el derecho consuetudinario que se
enfrenta de manera cotidiana a la justicia ordinaria, y tiene como base el Derecho Romano
expresado en cddigos denominados como parte del Derecho Positivo.

De forma tal, que cuando existe una infraccion dentro de una comuna indigena por
influencia clerical, el indigena acudira a los fiscales de la justicia ordinaria, pero como la
Constitucion del Ecuador garantiza la administracion de la justicia indigena existen
dirigentes como DOLORES CACUANGO que reivindican el derecho ancestral de la comuna
para juzgar con fines de purificacion social.

De acuerdo al contexto descrito, se precisa entonces considerar como en la justicia
indigena, el castigo por la violacion de la norma tiene un caracter sanador y de purificacion,
cada castigo fisico tiene su significado de purificacién, en sentido general, la justicia
indigena en la practica tiene un sentido comunitario muy concreto. Para esto, desde la
cosmovision andina, la armonia con la naturaleza y con los miembros de la comunidad son
dos circunstancias fundamentales para el desarrollo normal de la convivencia social. Los
conflictos que se susciten dentro de sus comunidades rompen con este equilibrio, de manera
que frente a un conflicto las autoridades buscan medidas para restablecer el equilibrio a
través de una compensacion o resarcimiento del dafio ademas de ser un escarmiento para
los demas miembros de la comunidad.

Por lo tanto, las sanciones y el procedimiento va acorde a la cosmovision de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades ya que la vida en la comunidad es fundamental para
el desarrollo de sus vidas, por este motivo la medida para resarcir los dafios se toma en
asamblea comunal, mas no por una sola autoridad. Es asi que este autor pondera, que dentro
de la Justicia o Derecho Indigena no existe division de materias, se trata de la aplicacion de
medidas consuetudinarias para la solucion de conflictos de distinta naturaleza. Lo que nos
permitira continuar el andlisis up supra de que se considera en el Estado Plurinacional del
Ecuador como la justicia indigena dentro del ordenamiento juridico.

La justicia indigena. Consideraciones generales

Desde tiempos milenarios los pueblos y nacionalidades indigenas han ejercido préacticas y
costumbres basadas en su derecho consuetudinario, donde la administracion de justicia
indigena forma parte de este derecho, teniendo sus propios preceptos, con la finalidad de
restablecer el orden y la paz social. Donde le corresponde a la autoridad indigena como la
encargada de cumplir y hacer cumplir las normas, valores y principios comunitarios;
principios fundamentales reconocidos en esta lengua como: ama killa, ama llulla, ama
shua; solidaridad, reciprocidad y colectividad.

Empero dentro de la justicia indigena, sin embargo no existe una decisién de esta politica
legislativa motivada en criterios técnicos o de eficiencia, sino que nace del reconocimiento
de un derecho, cuyo titular es un ente colectivo: "el pueblo indigena”. Desde el criterio de
este autor se considera que deberia codificarse el Derecho y la Justicia indigena en un solo
cuerpo juridico, motivado por los conflictos de jurisdiccion y competencia que surgen en la
materia penal, aun cuando esta justicia constituya un producto de un pueblo o comunidad
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indigena que por muchos afios ha reservado su sistema de administrar justicia de acuerdo a
sus usos y costumbres. Para poder analizar en que consiste este Derecho Indigena.

Qué es el derecho indigena

Es verdad que a partir de definir que conocemos por Indigena, toda vez que es un término
que, en sentido amplio, se aplica a todo aquello que es relativo a una poblacion originaria
del territorio que habita, cuyo establecimiento en el mismo precede al de otros pueblos o
cuya presencia es lo suficientemente prolongada y estable como para tenerla por oriunda
(es decir, originario de un lugar). Con el mismo sentido se utiliza, con mayor frecuencia, el
término equivalente nativo, presente en expresiones como "idioma nativo".

También es habitual escuchar el utilizar términos como pueblos originarios, en sentido
estricto y mas habitualmente, se aplica la denominacion indigenas a las etnias que
preservan las culturas tradicionales no europeas. Con este alcance, se denomina indigenas a
los grupos humanos que presentan caracteristicas tales como: pertenecer a tradiciones
organizativas anteriores a la aparicion del estado moderno, y pertenecer a culturas que
sobrevivieron la expansion planetaria de la civilizacion europea, naciones nativas o
aborigenes.

La Organizacion de las Naciones Unidas, estima que existen mas de 300 millones la
cantidad de indigenas que habitan en el mundo (5000 pueblos asentados en 70 paises), (de
los cuales entre 40 y 60 millones residen en América). Otros criterios dan una cifra de unos
350 millones de indigenas en todo el mundo, en algunos casos manteniendo sus formas
ancestrales de vida. Entre ellos, los mas destacados son los pueblos némadas y en general
aquellos pueblos que viven en sociedades tribales.

En muchas otras ocasiones, se aprecia que producto a la discriminacién de los pueblos
indigenas, se han visto obligados a asimilar los patrones de vida occidentales, aunque sigan
manteniendo ciertas tradiciones o el idioma. Son mas de cinco mil pueblos con su propia
forma de ver el mundo, sus particularidades culturales y lingiisticas y con una voluntad
cada vez mas fuerte de reivindicarlas y de sentirse orgullosos de ellas, a pesar de siglos de
opresion 'y dominacion cultural, politica, econdmica y social por parte de grupos
socioecondmicos mas fuertes.

Los indigenas americanos

Los modernos indigenas son la poblacion descendiente de la poblacion originaria del
continente. Dada su enorme diversidad, se les suele agrupar en “familias” de pueblos, que
comparten una ubicacién geografica, algunos rasgos culturales y, en ciertos casos, una
lengua y una historia comdn. Este es el caso de los pueblos ANDINOS, MAYAS Y CARIBES.
El porcentaje de poblacién indigena varia enormemente de un pais a otro. Histéricamente,
los pueblos indigenas de América han sido objeto de discriminacion y racismo
(discriminacién en lengua, en condiciones laborales y salariales, discriminacion sexual),
situaciones que se han reflejado en matanzas, en la existencia de un trabajo servil y otras
muchas formas de injusticia (sobre todo la permanencia de las condiciones de pobreza).

Todavia existen muchos grupos indigenas en casi la totalidad del América del Sur, siendo
en Bolivia y en Perl hoy en dia es alrededor del 30%, donde representan un mayor
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porcentaje de la poblacién y conservan mejor sus tradiciones e idioma, y en Guatemala el
45% de poblacion es de la etnia Maya siendo este pais uno de los que tiene un poblacion
indigena bastante numerosa. Los indigenas también representan una parte importante de la
poblacién de Paraguay y Ecuador; en otros paises como Chile, Colombia, Venezuela y
Argentina son poblaciones minoritarias (rondan el 2% o menos de la poblacion de cada

pais).

Por esto, antes de hablar del Derecho Indigena, es imprescindible conocer, sobre el
pluralismo juridico. Este permite reconocer la existencia, de varios sistemas juridicos
dentro de un mismo espacio geopolitico. Entre otros términos, se denomina sistema juridico
al sistema de normas, instituciones, autoridades y procedimientos que permiten regular la
vida social dentro del Estado.

El pluralismo juridico en el contexto del Ecuador, es justificado por la existencia de
diferentes culturas, cada una con su propia identidad y coherencia para concebir el orden, la
seguridad, la igualdad y la justicia, a pesar de que predomina el derecho y la justicia
indigena de caracter incasico que trajeron a estas latitudes los descendientes de MANCO
CAPAC y MAMA OcLLO (los Incas). Los principios en los cuales se fundamenta este
Derecho Indigena se basan en la relacion armoénica de los miembros de una comunidad, los
mismos son: Ama Quilla = no ser ocioso, Ama Llulla = no mentir, Ama Shua = no robar.

Por lo que en el ambito de aplicacion de la justicia indigena se aplica GUnicamente al tratarse
de: un conflicto dentro de su comunidad, y que los actores del mismo sean personas
miembros de la comunidad. Y es en este mismo iter, el procedimiento para aplicarla
aparece como: el proceso inicia cuando el afectado pone en conocimiento a las autoridades
del conflicto.

Dicho esto, se aprecia entonces que las autoridades inician una etapa de investigacion para
constatar lo sucedido cuando: se lleva a cabo una confrontacion entre el acusado y el
acusador, la misma que es directa sin intervencidn de terceros, por ultimo se establece una
sancion si se considera necesario. La misma que depende de la gravedad de la acusacion.
La sancién mas fuerte es la expulsion del acusado de la comunidad, no existen penas de
muerte. Si no era de tal gravedad, la sancion va desde sanciones econdmicas tales como
multas, indemnizaciones, a sanciones fisicas como bafios de agua fria, el uso de la ortiga o
del latigo. El escarmiento publico, es de gran conmocion para los miembros de la
comunidad por tratarse de su medio de convivencia, estas sanciones no solo son fisicas sino
también morales.

La justicia indigena y los derechos fundamentales

Es verdad que para los pueblos y comunidades, la justicia indigena no representa una
violacion de los derechos humanos, pues somete a estos procesos judiciales a los acuerdos
internacionales actuales. Ademas se respeta el debido proceso, es decir, se cumple ciertos
pasos basicos antes de determinar si hay o no culpables. Ante esta realidad, los miembros
de las comunidades reconocen que la justicia indigena tiene algunos errores, sin embargo,
ellos consideran que es mucho mejor, que la justicia ordinaria, ya que los castigos
impartidos son un correctivo y no una represion, ademas es rapida en su proceso y sobre
todo es conciliadora.
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La justicia ordinaria sanciona con una pena que tiene un principio y un fin, en cambio, el
castigo se sabe cudndo comienza y no cudndo termina. La pena por disposicion
constitucional debe observar el principio de la proporcionalidad en cambio e la justicia
indigena en el fervor del juzgamiento se desbordan las pasiones y nos lleva en ocasiones a
la LEY DEL TALION.

Para ello, en la Constitucion de 1998, en su articulo 84, se reconocia una serie de derechos
colectivos a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y afro
ecuatorianos, como el derecho a mantener la posesion de sus territorios ancestrales,
desarrollar y mantener su identidad y tradiciones en lo espiritual, cultural, lingiistico,
social, politico y econdémico, su derecho a ser consultados sobre los proyectos de
prospeccidn y explotacion de recursos no renovables que se hallen en sus territorios, entre
otros. EI mismo instrumento legal en el articulo 191, inciso 4, rezaba “Las autoridades de
los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos
propios para la solucion de conflictos internos de conformidad con sus costumbres o
derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes”. La
Constitucion de 1998 reconocio ya el pluralismo juridico dentro del estado.

En la actualidad la Constitucion del 2008, en el articulo 171 reconoce que las autoridades
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas apliquen normas y procedimientos
propios de sus tradiciones para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean
contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos. También establece que la ley
determinard mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccién ordinaria y sefiala que el Estado garantizara el respeto a dichas decisiones. En
este mismo iter, el articulo 57 de la Constitucion reconoce una serie de derechos colectivos
a las comunas comunidades pueblos y nacionalidades indigenas dentro de los cuales en el
numeral 10 se reconoce también su derecho a Crear, desarrollar, aplicar y practicar su
derecho propio o consuetudinario, que no podrd vulnerar derechos constitucionales, en
particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes. En este mismo orden de cosas la
legislacion nacional contempla al etnocidio como delito. Etnocidio que significa toda forma
de aniquilar, impedir o exterminar a un grupo étnico determinado, sus costumbres, sus
miembros y sus creencias, es decir todas aquellas caracteristicas que los identifican como
grupo Yy los diferencian de los demas.

El objetivo que persigue la justicia indigena dentro del derecho ecuatoriano

Se concreta en el reconocimiento de los pueblos indigenas para administrar su propia
justicia fundamental para la construccion de la unidad nacional, basada en el respeto y
ejercicio de derechos politicos, culturales, econdmicos y espirituales de los ecuatorianos, a
fin de conservar la armonia, la paz y el equilibrio, entre los miembros de la comunidad.

La justicia ordinaria e indigena dentro del derecho ecuatoriano

La justicia ordinaria e indigena, tiene competencias propias, legitimas y reconocidas por el
Estado. El Presidente de la Corte Nacional de Justicia considerd que era necesario que se
produzca una verdadera colaboracion horizontal entre instituciones juridicas para conectar
las dos jurisdicciones, a partir de principios y practicas de coexistencia y de convivencia
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entre estas dos concepciones diferentes de justicia y de Derecho, por este motivo es que se
considera necesaria la codificacion del Derecho y la justicia indigena.

A partir de lo argumentado, el Consejo de la Judicatura ha recurrido al dialogo con los
representantes de las nacionalidades y pueblos indigenas, de manera que para determinar la
forma en que operarian esos mecanismos de cooperacion entre la justicia ordinaria y la
justicia indigena, como bien expresamos con anterioridad, sera la Corte Constitucional, la
instancia judicial competente para pronunciarse sobre los alcances y limites de la justicia
indigena frente a la ordinaria. Para ello, el articulo 171 de la Constitucion del Ecuador
consagra la préctica y aceptacion de la justicia indigena. En tal sentido, el texto
constitucional establece que “... las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial... el Estado garantizara
que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y
autoridades publicas.”

El fendmeno de la justicia indigena se ha puesto, lamentablemente, muy de moda debido a
la cantidad de ajusticiamientos que se han venido dando en el Ecuador en los ultimos
meses, las estadisticas indican que al menos 8 personas han muerto en linchamientos y
quemas en el transcurso de procesos de ajusticiamiento popular.

Por lo que se valora de la lectura del texto constitucional surgen algunas inquietudes que
son dignas de analisis, ya que la misma indica que las autoridades indigenas ejercen
funcion jurisdiccional, en base a su derecho propio y en su ambito territorial. Esto significa
que, corroborando con lo establecido en el articulo 1 del texto constitucional, el Ecuador es
un estado plurinacional, pero que brinda extremas libertades a sus demas nacionalidades,
considerando el autor, que hasta cierto punto se violenta el principio de unidad consagrado
en el mismo articulo 1 de la Carta Politica. Esto en virtud de que la Constitucion,
tacitamente estid dando a sus nacionalidades una de las funciones elementales del Estado,
como es la de administrar justicia con absoluta autonomia e intangibilidad.

A este autor, le surgen cuestionamientos de conocer a ciencia cierta en qué consiste el
derecho propio de los indigenas, cuales son sus fuentes, existencia 0 no de normas escritas,
quiénes y por qué son autoridades que puedan ejercer jurisdiccion, y quizas la mas
profunda duda (amén de la mas preocupante), qué entendemos por territorio indigena. En el
texto constitucional esta lo dispuesto en el articulo 344 del recientemente expedido Cadigo
Orgénico de la Justicia, el mismo que consagra los principios que rigen a la justicia
indigena, los cuales deben ser respetados por las autoridades del derecho no indigena.
Dicho articulo sefiala los principios de diversidad (tener en cuenta al derecho indigena y sus
practicas ancestrales, igualdad (la autoridad debe garantizar la comprensién de los
principios indigenas, esto incluye nombramiento de peritos y traductores, de ser el caso),
non bis in idem (lo actuado por la justicia indigena es inimpugnable por la justicia
ordinaria, salvo control constitucional), pro jurisdiccién indigena (en caso de duda
prevalecera la justicia indigena) e interpretacion intercultural (interpretacion de los
derechos de las comunidades en caso de conflicto).
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Lo cual genera profunda preocupacion que un “fallo” que provenga de la justicia indigena
no sea susceptible de recurso alguno, hay una clara violacion al derecho a la legitima
defensa en los procesos de juzgamiento a los que les podemos llamar como indigenas, esto
se ha venido traduciendo en la captura y juzgamiento de presuntos delincuentes en un
estado de absoluta indefension; mas aun, es fuente de temor el principio “pro jurisdiccion
indigena”, que indica que la justicia indigena prevalecera sobre lo ordinario. Espero no ver
llegar el dia en que un delincuente sea aprehendido por algun delito que cause profunda
alarma social, y durante su proceso penal, presente alguna prueba o certificacion de
“juzgamiento” previo mediante justicia indigena, y las autoridades se vean en la obligacion
de liberarlo por aplicacion de este principio. Tiene entonces el Ministro Fiscal General de la
Nacion en investigar actos que estan mas cerca de la barbarie que de la justicia indigena.
Por un lado, lo dispuesto en el articulo 171 del texto constitucional, la legislacion no la
puede aclarar, y obviamente sus limites no estdn claramente determinados, con la
consecuente duda que generara la aplicacion de la misma.

El reconocimiento del derecho indigena dentro de la Constitucién ecuatoriana

Entre los aspectos relevantes reconocidos en la Constitucion, se destaca la normatividad,
al referirse a las normas y a los procedimientos, las costumbres o directamente al Derecho
consuetudinario. El reconocimiento del Derecho incluye no sélo a las normas actualmente
vigente de los pueblos indigenas, sino también su potestad normativa especifica, su
competencia para producir normas (crearlas, modificarlas) a fin de regular su vida social y
organizar el orden publico interno.

La institucionalidad, es otro aspecto a reconocer por las diferentes autoridades indigenas,
la misma incluye sus sistemas institucionales y los diferentes procesos de constitucion o
designacion de autoridades. Por su parte, la jurisdiccion, reconoce funciones
jurisdiccionales, de justicia o administracion de aplicacion de normas propias, es decir, se
reconoce a los pueblos y comunidades indigenas la vigencia plena de un sistema legal o
Derecho, con sus propias normas, autoridad y procedimientos.

El pluralismo juridico en el derecho ecuatoriano

Con este preambulo antes analizado, este autor analiza el “pluralismo juridico” y la
“justicia intercultural”, como practica juridica garantizada por la actual Constitucion y a
cuyo cargo estan los jueces de la Republica y las autoridades indigenas. En ese sentido,
cabe definir que se concibe como “pluralismo juridico”, para ello la vinculacion entre la
definicion del Ecuador como Estado Plurinacional y el reconocimiento de varios grupos
humanos culturalmente diferentes coexistentes en el territorio nacional, sujetos a distintos
ordenamientos (sistemas) juridicos, todos subordinados a la misma organizacion politica
denominada Estado y sujetos a la misma normativa constitucional.

Por lo que, el pluralismo juridico, es la coexistencia de varios sistemas juridicos, cada uno
de ellos con sus propias instituciones, normas, principios y valores de caracter ancestral y
consuetudinario, que rigen la conducta o el comportamiento de los miembros de la
comunidad entre si, de todos y cada uno de ellos con la comunidad y que sirven para
resolver los conflictos que amenazan su supervivencia o su seguridad.

Por Pluralismo juridico se entiende la posibilidad de que en un mismo momento coexistan
varios sistemas juridicos, lo que supone un pluralismo de sistema y no de pluralidad de
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mecanismos o de normas juridicas. Una concepcién pluralista del derecho admite una
coexistencia de wuna pluralidad de sistemas juridicos de la misma naturaleza,
particularmente de sistemas juridicos estatales.

Una concepcion pluralista del derecho admite la coexistencia de una pluralidad de sistemas
de naturaleza diferente, tales como los sistemas supra-nacionales (orden juridico
internacional), los sistemas juridico infra-estatales (ordenes juridicos corporativos), o
sistemas juridicos trasnacionales o desterritorializados.

La implementacion del Estado Plurinacional implica una nueva forma de entender y
construir el Estado, reconociendo los gobiernos propios de las naciones, nacionalidades,
pueblos, comunidades y comunas siendo una oportunidad para construir una nueva
dindmica de convivencia intercultural, en diversidad y armonia y asi consolidar la unidad
nacional en la diversidad.

La implementacion del Estado Plurinacional, exige el compartir entre si y para si, las
diversas culturas, conocimientos, sabidurias o cosmovisiones, bajo el principio de respeto y
tolerancia en equidad e igualdad de condiciones, es decir, una relacion de interculturalidad.
Al consultar los criterios vertidos por autores como EUGEN EHRLICH (2002), quien fue el
primero en hablar de un derecho viviente y de la posibilidad de una pluralidad de sistemas
juridicos. Sefiala que el punto central del derecho no se encuentra en la legislacion, ni en la
ciencia juridica, ni en la jurisprudencia. Se sitla en la sociedad misma, puesto que el
derecho es un orden interno de las relaciones sociales, tales como la familia, las
corporaciones, etc.

Para SANTI ROMANO (1977) quien ha desempefiado un papel incontestable en la discusion
sobre la existencia de una pluralidad de sistemas juridicos. Sefiala que la pluralidad de
sistemas juridicos resulta de la crisis de la hegemonia del Estado moderno. El Estado
moderno fue formado de la eliminacidn y la absorcion de los 6rdenes juridicos superiores e
inferiores y de la monopolizacion de la produccion juridica. Dice que se trata de sistemas
que, precisamente porque no son reconocidos por el Estado, no estan en la posibilidad de
asegurarse practicamente una eficacia completa. Sin embargo, el derecho estatal, en la
medida que desconoce e ignora estos sistemas, termina por sufrir también un cierto grado
de ineficacia.

Al consultar a GEORGE GURVITCH (1932), refiere que el monismo juridico corresponde a
una situacion politica contingente, la creacion de los grandes Estados modernos, en el siglo
XV vy el siglo XIX. La ley del Estado no es la unica ni la principal fuente del derecho. El
principal pluralismo juridico encuentra su justificacion y fundamento, en la teoria de los
hechos normativos es decir, en la teoria que ubica el poder juridico en todas las
comunidades que en un solo y mismo acto generan el derecho y fundan su existencia sobre
el derecho, en las comunidades que, en otros términos, crean su ser generando el derecho
que le sirve de fundamento.

Para JEAN CARBONNIER (1994) no existe el pluralismo juridico, sino méas bien fendmenos
de pluralismo juridico. Fenomenos mdltiples, salientes de categoria diversas vy
concurrencias del derecho estatal. Los fendmenos de pluralismo juridico pueden ser
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colectivos o individuales, de concurrencia o de recurrencia, categoricos o difusos. También
dice que el pluralismo se podria encontrar méas alla de los hechos, si en lugar de confrontar
reglas, se confrontan diferentes maneras de aplicar una regla.

Para NORBERTO B0oBBIO (1986) sefiala que el pluralismo juridico ha recorrido dos fases: la
primera corresponde al nacimiento y desarrollo del historicismo juridico, donde existe no
solo uno, sino muchos ordenamientos nacionales, porque existen muchas naciones que
tienden a desarrollar cada una un ordenamiento estatal propio. Esta tiene una forma tiene
cierto caracter estatista. En cuanto a la segunda fase le corresponde a la etapa institucional,
que parte del supuesto de que existe un sistema juridico donde quiera que haya una
institucidn, es decir un grupo social organizado.

Algunas reflexiones en torno al reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas frente al pluralismo juridico en Ecuador

La conceptualizacion de la igualdad ha tenido una carga colonizadora en cuanto que ha
servido para la operativizacion de la homogeneizacion, siendo necesario descolonizar y
resignificar los conceptos, desde la diversidad de saberes y ciencias de los grupos que han
sido condenados histéricamente a las maximas desigualdades.

Es una realidad, que los pueblos indigenas del Ecuador contintan entre los grupos sociales
maés afectados por la inequidad social, la pobreza econdmica y la exclusion. El indigena
ecuatoriano desde la colonia ha sido considerado como un “ente pasivo, con falta de
entusiasmo y de coraje” muchos antropdlogos e historiadores han pronunciado a nuestros
pueblos indigenas, como “miserables poblaciones embrutecidas por siglos de sumision y
esclavitud.

En vista del reconocimiento del derecho a la aplicacion de las costumbres y tradiciones para
la solucién de conflictos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
el Estado regula esta aplicacion y obliga a la funcion judicial ordinaria a respetar y a
colaborar con la justicia o derecho indigena.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde el 2008 en su capitulo cuarto,
indica; los Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades y en su articulo 56
manifiesta que las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo afro
ecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas, forman parte del Estado ecuatoriano, Unico
e indivisible, por lo tanto todos las personas que son parte del Estado ecuatoriano deben
respetar a todas las personas.

Por su parte, el articulo 57 sefiala que el Estado reconocera y garantizara a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y
con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos
humanos, los derechos colectivos, motivo por el cual la carta magna se enfoca en su
numeral dos a: “No ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacion fundada en
su origen, identidad étnica o cultural”.

Sin lugar a dudas la Constitucion manifiesta en su articulo 1,1 que el ejercicio de los
derechos se regira por principios, dentro de los cuales se encuentran los siguientes: Los
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derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades garantizardn su cumplimiento. Todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie
podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicion socio-econémica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de
salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal
o0 colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de
discriminacion. El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad.

En el Codigo Organico de la Funcion Judicial, publicado en el Registro Oficial suplemento
554 del 2009, en concordancia con la Constitucién y los Tratados internacionales determina
en el articulo 7: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran las funciones jurisdiccionales que les estan reconocidas por la Constitucion y la
ley.”

Respecto a los jueces de paz, el articulo 253 es claro al sefialar que la justicia de paz no
prevalecera sobre la justicia indigena. EI ambito de la justicia indigena sera dentro de sus
territorios segun el articulo 343. En este mismo analisis, se aprecia por este autor que los
Principios de la justicia intercultural se encuentran reconocidos en el articulo 374, el mismo
que establece que la actuacion y decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y
otros servidores judiciales, policias y funcionarias y funcionarios publicos, observaran en
los procesos estos son:

a) Diversidad.- deben tener en cuenta el derecho propio, costumbres y practicas ancestrales
de las personas y pueblos indigenas, con el fin de garantizar el 6ptimo reconocimiento y
realizacion plena de la diversidad cultural;

b) lIgualdad.- La autoridad tomara las medidas necesarias para garantizar la comprension de
las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en el proceso en el
que intervengan personas Yy colectividades indigenas. Por lo tanto, dispondran, entre otras
medidas, la intervencion procesal de traductores, peritos antrop6logos y especialistas en
derecho indigena.

c) Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena no podra ser
juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la Funcion Judicial ni por autoridad
administrativa alguna, en ningin estado de las causas puestas a su conocimiento, sin
perjuicio del control constitucional;

d) Pro jurisdiccion indigena.- En caso de duda entre la jurisdiccién ordinaria y la
jurisdiccién indigena, se preferira esta ultima, de tal manera que se asegure su mayor
autonomia y la menor intervencion posible; vy,

e) Interpretacion intercultural.- En el caso de la comparecencia de personas o colectividades
indigenas, al momento de su actuacibn y decisibn judiciales, interpretaran
interculturalmente los derechos controvertidos en el litigio. En consecuencia, se procurara
tomar elementos culturales relacionados con las costumbres, practicas ancestrales, normas,
procedimientos del derecho propio de los pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades
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indigenas, con el fin de aplicar los derechos establecidos en la Constitucion y los
instrumentos internacionales.

Por su parte, en el articulo 176 del Codigo Organico Integral Penal, manifiesta que: “La
persona que salvo los casos previstos como politicas de accion afirmativa propague
practique o incite a toda distincion, restriccion, exclusion o preferencia en razén de
nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion
sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion
socioeconémica, condicién migratoria, discapacidad o estado de salud con el objetivo de
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en condiciones de
igualdad, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Si la
infraccion puntualizada en este articulo es ordenada o ejecutada por las o los servidores
publicos, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios”.

Por lo que este autor pondera que en el proceso de la formacién en la justicia indigena es
una necesidad del pueblo ecuatoriano y donde la Pedagogia Social juega un rol necesario de
aplicar y utilizar como herramienta, toda vez que contiene los argumentos suficientes como
para organizar un proceso masivo, de manera que se concienticen los derechos de los
pueblos indigenas en sus miembros y en toda la poblacion.

El derecho indigena y la pedagogia social como una via para la difusion social de los
derechos ciudadanos

Un analisis sobre que aborda la pedagogia social como ciencia, encontramos que es la
ciencia practica social y educativa (no formal), que fundamenta, justifica y comprende la
normatividad méas adecuada para la prevencion, ayuda y reinsercion de quienes pueden o
padecen, a lo largo de toda su vida, deficiencias en la socializacion o en la satisfaccion de
necesidades basicas amparadas por los derechos humanos.

La Pedagogia Social como teoria o disciplina cientifica es muy moderna, surgio a fines del
siglo XIX con la obra de PAUL NATORP, siendo de caracter estrictamente filosofico. En el
desarrollo historico de la pedagogia social cabe establecer asi una estrecha separacion entre
los precursores 0 antecesores en la pedagogia clasica, siendo sus fundadores o creadores
teoricos en la pedagogia moderna desde NATORP hasta nuestros dias. Su objeto material es
el propio de la pedagogia general: el ser educando del hombre, que es la realizacion
practica de una posibilidad previa, la educabilidad. El objeto formal es el estudio de la
fundamentacion, justificacion y comprension de la intervencion pedagogica en los servicios
sociales, mediante los cuales se cumplen las funciones basicas de la pedagogia social:
prevencidn, ayuda y reinsercién o resocializacion.

La pedagogia social tiene ambitos propios: la socializacién, la ayuda vital y la ayuda social.
Estos ambitos se han concretado en mdltiples areas como son: Educacion Ambiental,
Educacion para el respeto animal, Gestion Cultural: centros polivalentes, centros civicos
etc., Gestion del Patrimonio Cultural, Turistico y Natural, Educacién infantil, pues hay
paises en los que esta educacion la hacen educadoras sociales y no maestras, al considerarse
mas funcion social que docente, Ayuda y asistencia a la familia, Atencion a la juventud:
cuidado y trabajo; atencidbn a jovenes en alto riesgo social: atencion a jovenes
delincuentes..., Centros y residencias para nifios y jovenes disocializados, Educacién no
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formal de adultos, Atencion a marginados prestada ordinariamente por los llamados
educadores especializados: minusvalidos, enfermos mentales, presos, vagabundos, mujeres,
gitanos, pobres, parados, extranjeros, ancianos..., Animacion sociocultural, Pedagogia
laboral y ocupacional, Atencion a la poblacion marginada demandante de educacion,
limitada en recursos econdémicos, con jornadas laborales intersemanales o desertora escolar,
sin limite de edad a través de asesores solidarios.

Su relacién con la Ciencia del Derecho, es porque ambas estudian las condiciones
materiales y juridicas de la sociedad, que influyen sobre la educacion determinando sus
limites y posibilidades en la realidad. Donde los medios actuales de difusion masiva
devienen en una importante herramienta para lograr tal propdsito, es asi como se pueden
montar programas de radio y television con el fin de difundir la cultura y los derechos de
los pueblos indigenas, también se pueden utilizar la Internet, Facebook, Twitter, correos
electrénicos, paginas web y otras variantes orientadas a resolver la referida problematica.

Por lo que se justiprecia que las TIC's ante esta realidad estan influyendo notoriamente en
los procesos de creacion y cambio de las corrientes de opinion publica. Hoy objetos tan
habituales como la television, el movil y el ordenador ademas de la radio, estan
constantemente transmitiendo mensajes, intentando llevar a su terreno a los oyentes,
telespectadores o usuarios de estos medios, donde el uso y la aplicacion de las
infotecnologias son de uso comun para la difusion de mensajes de bien publico. Otro de los
impactos es con la aplicacion de la Jurimetria, denominada como la medicion de los
diferentes aspectos del funcionamiento de los sistemas de administracion de justicia, al
abordar la perspectiva legal, econdmica y estadistica del desempefio de los sistemas de
administracion de justicia en América Latina.

Es por ello que a través de mensajes de texto, correos electronicos, blogs, y otros espacios
dentro de la internet, las personas se dejan influir sin apenas ser conscientes de ello,
afirmando que creen esa version porque «lo han dicho los medios» 0 «viene en internet».
Estos son la via de la verdad para que muchos de los ciudadanos, sin saber que en ellos
también se miente y se les manipula. Dependiendo de la edad, estatus social, nivel de
educacion y estudios, asi como de vida, trabajo y costumbres, las TIC's tienen un mayor
impacto o0 menos, se da mas un tipo de opinion u otra y diferentes formas de cambiarla en
la aplicacion de la democracia participativa, donde bien pudieran colocarse mensajes donde
se difundan los derechos indigenas.

Se pondera entonces, que su adecuada alfabetizacion dependera de sus resultados por las
personas que las apliquen en la poblacion sean dptimos. Donde la evolucién de las TIC's en
este siglo XXI no tienen un punto donde terminar, pues en cada momento se generan
nuevos cambios y avances. Hay que soslayar que en este siglo aun no se puede predecir
cual podra ser el futuro y aplicacion que tendran las infotecnologias, hasta donde estas
llegaran, cuales seran sus limites, lo que si es verdad y realidad que conocerlas como
herramientas y poderlas aplicar sigue siendo un reto para la sociedad como un derecho
humano, toda vez que todos los ciudadanos aun en el mundo no tienen acceso pleno a ellas.

Hoy ya podemos decir que la conexion de los ciudadanos la pueden hacer a través de wifi
con el uso de las TIC’s en escenarios abiertos donde confluyen muchas personas, pero ya se
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anuncia el uso y la implementacion de wifi, por lo que seguimos ponderando que es y sera
todo un reto estar alfabetizados de manera adecuada en como poder empoderarnos de estas
herramientas tecnoldgicas y asi avanzar en todos los procesos donde estas herramientas
sean aplicadas como vias de comunicacion para la ciudadania como derecho constitucional.

A manera de conclusiones

Los pueblos indigenas del Ecuador continGan entre los grupos sociales mas afectados por la
inequidad social, la pobreza econdmica y la exclusion social. El Estado Ecuatoriano debe
exigir el cumplimiento de esta garantia basica constitucional, en relacion a las comunidades
indigenas, de que nadie puede ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia.

La prevision constitucional de que las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial. Por lo que le correspondera
al Estado garantiza la proteccion a través de instrumentos internacionales de los derechos
de los pueblos indigenas, especialmente de sus costumbres, tradiciones y leyes
consuetudinarias dentro del ordenamiento juridico nacional.

La Pedagogia Social deviene en condicion para el logro de formar en la justicia indigena
como una alternativa frente al pluralismo juridico, que permita con ello una cultura civica
adecuada en la poblacién indigena, para ello podra utilizarse las Tic's como una de las vias
para lograrlo por la Administracion Publica.
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Resumen.

En el afio 2015 el pregrado en Ciencia Politica de la Universidad de Antioquia (Colombia)
cumplié 11 afos de funcionamiento, asi el curso “Accion colectiva I: Movimientos sociales
y politicos” del mismo pregrado cumplié aproximadamente 8 afios de estarse compartiendo.
Pasado este tiempo es pertinente avanzar en analisis y evaluaciones tanto del pregrado
como de cada uno de los temas que en este se han priorizado.

En este articulo se pretende hacer un balance de lo que ha sido la formacion en el tema de
la accidn colectiva de los movimientos sociales en el pregrado en Ciencia Politica de la
Universidad de Antioquia, su relacion con los cursos del pregrado, con los trabajados de
grado, la bibliografia que se ha utilizado y los trabajos finales de los estudiantes en las
diferentes versiones del curso sobre accion colectiva, identificando tendencias sobre
autores, temas y tipos de movimientos que se han trabajado, en donde se pueden destacar
los territorios donde ocurren. Se hara un ejercicio analitico que permita hacer la relacion de
los aspectos anteriores con un balance mas general del pregrado.

Palabras clave: Movimientos sociales, ciencia politica, universidad de Antioquia.
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El estudio de la accion colectiva y los movimientos sociales en ciencia
politica, un balance desde el pregrado en Ciencia Politica de la
Universidad de Antioquia.

Introduccién

La experiencia investigativa en el Grupo de investigacion Estudios Politicos, y en particular
de la Linea Migraciones, fronteras y reconfiguraciones politicas, llevo al interés por el
tema, entre otros, de la accidn colectiva y de los movimientos sociales. Ademas, la
formacion académica y el acompafiamiento al curso “Accion colectiva I: movimientos
sociales y politicos” ha motivado la elaboracion de este articulo sobre lo que ha sido la
experiencia de este curso en la Universidad de Antioquia, en relacion con el pregrado en
Ciencia Politica al que pertenece.

Los autores de este escrito son Jonathan Alejandro Murcia, Politdlogo, Magister en
Derecho y profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, ha acompafado el curso
mencionado desde el afio 2012. James Gilberto Granada Vahos, es Trabajador Social y
Magister en Ciencia Politica, ha acompafiado el curso en cuestion desde el afio 20009.
Ambos autores desarrollaron sus trabajos de grado relacionados con los temas de las
acciones colectivas de las victimas del desplazamiento interno forzado en Medellin
(Colombia), tanto Jonathan Murcia en su trabajo de pregrado? como James Granada en el
de Maestria® desde estos trabajos se intensificaron las lecturas de manera sistematica al
respecto.

Los dos profesores iniciaron las actividades docentes en el pregrado precisamente con esos
temas, y comenzaron apoyando los grupos del curso Accion colectiva I, movimientos
sociales y politicos desde el afio 2009, luego comenzarian con la asesoria de trabajos de
grado sobre los mismos temas, y es alli donde se fortalecen tematicamente, a la vez que se
consolida el asunto de la accion colectiva en el pregrado en Ciencia politica de la
Universidad de Antioquia con el trabajo y apoyo de otros profesores y estudiantes.

Este texto se desarrolla de la siguiente manera, en primer lugar, se hace un breve recuento
de los inicios del pregrado, del curso Accion colectiva I: movimientos sociales y politicos,
y se hace mencion de algunas relaciones con otros cursos del pregrado; en la segunda parte
se trabaja propiamente cémo ha sido el desarrollo del curso, especialmente desde el afio
2009, a partir del cual se ofrece de manera regular; en tercer lugar se hace un rapido
balance de lo que ha sido la produccion académica de los estudiantes en el curso y posterior
a este en los trabajos de grado; por ultimo se hace una recapitulacion con algunas lecturas
generales y tendencias del tema de la accion colectiva de los movimientos sociales en el
pregrado.

1. Breve recuento histdrico del pregrado y ubicacion del curso Accion colectiva I.

2 \VVéase Murcia, Jonathan. Accion colectiva de la poblacion en situacion de desplazamiento en Medellin y su
reivindicacion del derecho a la ciudad: andlisis del periodo 2000-2009. Medellin. 2010. Tesis Polit6logo.
Universidad de Antioguia.

% Véase Granada, James. Desplazamiento forzado y accidn colectiva: la mesa de organizaciones de poblacion
desplazada de Medellin. Medellin. 2008. Tesis Maestria en Ciencia Politica. Universidad de Antioquia.
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El pregrado surge de un convenio firmado por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
y el Instituto de Estudios Politicos, ejercicio que se materializé en el afio 2002 con el
registro calificado que permitié el surgimiento formal y su posterior inicio de actividades
académicas para el afio 2004.

El pregrado en Ciencia Politica de la Universidad de Antioquia comienza ese afio con una
invitacion a la Ciencia Politica, realizada por la profesora Maria Teresa Uribe, en el que se
estimulaba en los nuevos estudiantes del nuevo pregrado estudiaran esa ciencia politica
llena de teorias, ideas, nociones y conceptos que le ayudaria a ver en la oscuridad, pero que
luego deberian de volver al lugar de la gente comun, de los simples mortales, “pues “ver en
la oscuridad” no es otra cosa que interpretar lo que existe por fuera del dominio de lo
conocido y luminoso, y vérselas cara a cara con lo que realmente ocurre en la vida social”
(Uribe, 2008, 5).

El discurso inaugural elaborado y leido por la profesora Maria Teresa Uribe, era un punto
no solo de partida, sino de expresion de los acumulados que hasta el momento habia tenido
la Universidad de Antioquia en general, sino la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y
el Instituto de Estudios Politicos, para leer, estudiar, comprender y explicar la politica.

De alli que en el pregrado se ha buscado que

Los estudiantes comprendan, interpreten y analicen de manera critica y reflexiva los
diversos fenomenos de la politica contemporanea, por lo que algunos de los rasgos
que lo definen son: la interdisciplinariedad, que se refleja en el dialogo de diversas
ciencias sociales dentro de su disefio curricular; y el interés por formar profesionales
con sdlidas competencias investigativas y tedricas®

La ciencia politica que se ha hecho en la Universidad de Antioquia ha sido un esfuerzo
interdisciplinario, surgido desde diferentes ciencias sociales que estaban en la Universidad
desde antes de la década de los 90, cuando se crea la maestria del Instituto de Estudios
Politicos y méas adelante el pregrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y del
mismo Instituto, ha sido un esfuerzo que ha permitido “responder mejor al proceso de
institucionalizacién de la disciplina y que, por otro lado, (ha creado) un nudo mas fuerte
entre los nexos universidad—sociedad y docencia-investigacion” (Obando, 2014, 30).

En esa logica es que se ha construido, y ajustado permanentemente, el curso “accion
colectiva I, movimientos sociales y politicos” tratando de responder a la 16gica del Instituto,
la maestria y sobre todo del Pregrado, en la que se pretende retomar y trabajar diversos
paradigmas para el estudio de la accidn colectiva y de los movimientos sociales, se parte de
comprender que “las disciplinas estan abiertas a cambios, discusiones, debates, crisis (...),
Sse necesita, mas que nunca, una conjuncién de metodologias y paradigmas que permitan
construir una ciencia que responda mejor a las problematicas de la realidad del pais”
(Obando, 2014, 30).

4 Maria Teresa Uribe de Hincapié. Una invitacion a la ciencia politica. En: Agenda cultural Alma mater. No
149. Noviembre de 2008. Disponible en:
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/almamater/article/view/13836/12274

°> Mufioz Tejada, Julian Andrés. 10 afios Pregrado en Ciencia Politica 2004-2014. 2014. Agenda 10 afios del
pregrado.
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Sobre el curso Accion colectiva I, movimientos sociales y politicos.

El curso de Accion colectiva I, movimientos sociales y politicos hace parte del &rea de
formacion basica® en la sub-area de “Formacion politica” del pregrado de Ciencia Politica
de la Universidad de Antioquia. En esa légica el curso esta concebido como teérico, y
efectivamente lo es en la medida que tiene una carga importante de lecturas de textos
tedricos sobre la accidn colectiva de los movimientos sociales y politicos, desde diferentes
autores que se mencionan mas adelante. Asi se relaciona con cursos que lo preceden como
los de “teoria politica” en sus don niveles, “teorias sociologicas”, “pensamiento politico” en
dos niveles, “problemas colombianos”, entre otros; y desde luego es importante para el

curso del que es prerrequisito, “Accion colectiva II: Partidos politicos”.

Ademas de lo anterior el curso esta relacionado de manera importante con otros cursos del
area de énfasis profesional como la de “Ciudadania: debates contemporaneos”, “Teorias del
desarrollo” y “politicas publicas”. Asi mismo se vincula al area de metodologia en 10s
trabajos y ejercicios investigativos que realizan los estudiantes incluyendo en sus trabajos
de grado.

Aunque el curso es concebido como tedrico, esto no niega ni excluye un importante énfasis
en ejercicios practicos que se han desarrollado desde el curso o relacionados con este, lo
que ha contribuido a una interesante articulacién con todo el pregrado, su curriculo y sus
propoésitos, a la vez que quienes participan en el curso mantienen ejercicios teorico-
practicos de manera permanente.’

Es un curso considerado como obligatorio, tiene una dedicacion semanal de 3 horas
presenciales, para un total de 48 horas al semestre, mas el trabajo extraclase tanto para los
profesores como para los estudiantes que implica la preparacion de las sesiones, las
actividades evaluativas e investigativas. ES un curso que se considera como tedrico, por lo
tanto, es habilitable y validable de acuerdo a la estructura curricular del pregrado.

En las ultimas versiones desde el curso se ha propuesto “proporcionar a las y los
estudiantes (...) herramientas teéricas, conceptuales y metodologicas apropiadas para el
andlisis de las acciones colectivas, los movimientos sociales y politicos”®, con esto se hace
un recorrido rapido por algunas teorias, enfoques y conceptos sobre la accion colectiva y
los movimientos sociales.

En el curso se aborda desde los enfoques mas viejos, que centraban su analisis en buscar las
razones que motivan a los individuos a implicarse en una accion colectiva; se trabajan
algunos de los enfoques analiticos estadounidenses y europeos, centrados en el estudio a
partir de concepciones economicistas, constructivistas, racionalistas, socioldgicas vy
politologicas, que han contribuido a la discusion a través de la construccion y

6 El pregrado tiene tres areas: Formacion basica, énfasis profesional y metodologia de la investigacion.

" El dltimo ejercicio, realizado los dias 22 y 23 de agosto, al Municipio de San Carlos (Antioquia), permitié a
estudiantes y profesores un acercamiento a procesos organizativos y de movilizacion de ese municipio, que
sirvio de ejemplo permanente para el curso, para hacer lecturas empiricas de la teoria vista en clase y a la vez
para problematizar la misma con las situaciones empiricas que la superan.

8 Granada Vahos, James Gilberto y Murcia, Jonathan Alejandro. Programa del curso Accién colectiva I:
Movimientos sociales y politicos. Pregrado en Ciencia Politica. Facultad de Derecho y Ciencias Politica,
Universidad de Antioquia. Semestre 2015-1. P. 2.
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operacionalizacion de conceptos como la movilizacion de recursos, las estructuras de

movilizacion, los repertorios de movilizacion, los marcos interpretativos, los Nuevos

Movimientos Sociales, las estructuras de contexto y las estructuras de oportunidades
ftinagd

politicas®.

Ademas se trabajan algunos de los enfoques y avances conceptuales en el contexto
latinoamericano y colombiano, y algunas otras teorias o propuestas problematizadoras para
el estudio de la accion colectiva. El “curso se apoya en estos recorridos tedricos, con el fin
de generar espacios de aprendizaje, facilitando a los y las estudiantes herramientas
conceptuales y metodoldgicas para el analisis politoldgico de la accion colectiva y de los
movimientos sociales”*°, aunque en el curso se han mantenido unos contenidos generales,
cada semestre se ajusta segun lo visto, las evaluaciones y recomendaciones de estudiantes,
asi como se incluyen nuevas lecturas o se actualizan segun las lecturas de los profesores.

2. Programas del curso: temas y autores.

En este apartado se hara un resumen de lo que ha sido el curso de Accion colectiva | desde
el primer semestre del afio 2009, cuéles han sido los temas més trabajados por los
profesores, cuales han sido las teorias abordadas y desde que autores. Asi mismo es
importante la metodologia trabajada en el curso.

En primer lugar se abordan los temas y autores en los que se han centrado profesores, a lo
largo del curso se han hecho énfasis en sus diferentes versiones...

El curso, por lo menos desde el afio 2009, parte de hacer un acercamiento a algunas
definiciones bésicas que ayuden a avanzar conceptualmente en el curso, pero que no
pretende, ni lo lograria, ser exhaustiva, se trata de la relacion que tienen las palabras clave
del curso: “accion colectiva”, “movimientos sociales” y movimientos politicos”, con otros
conceptos como el de participacion, comportamiento colectivo, movilizacion, ciudadania,

partido politico, resistencia, revolucion, entre otros.

Estas definiciones se consideran importantes y se hacen con el fin de tener precisiones
provisionales que ayuden a avanzar en el curso, pero incluso las mismas definiciones
construidas con todas las personas participantes se problematizan a medida que avanza el
curso. Para esto se han trabajado autores como Norberto Bobbio (1997) y Gianfranco
Pasquino (2011) especialmente, ademas las y los estudiantes deben hacer consultas por su
cuenta, en la que vinculan diversos autores.

Otro aspecto clave en la primera parte del curso desde las versién del afio 2009-1, es el
tema de teorias que fueron pioneras, se trata especialmente de los enfoques psicologistas y
teorias del comportamiento colectivo para la comprension de los fendmenos de masa o las
conocidas como teorias de masa, esto se ha trabajado directamente con Sigmund Freud
(2004); igualmente se han trabajado enfoques asociados al marxismo y desarrollos

® Granada Vahos, James Gilberto y Murcia, Jonathan Alejandro. Programa del curso Accién colectiva I:
Movimientos sociales y politicos. Pregrado en Ciencia Politica. Facultad de Derecho y Ciencias Politica,
Universidad de Antioquia. Semestre 2015-1. P. 2.
10 Granada Vahos, James Gilberto y Murcia, Jonathan Alejandro. Programa del curso Accién colectiva I
Movimientos sociales y politicos. Pregrado en Ciencia Politica. Facultad de Derecho y Ciencias Politica,
Universidad de Antioquia. Semestre 2015-1. P. 2.
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posteriores; asi como los enfoques funcionalistas, estructuralistas, hasta llegar a los
enfoques de la eleccidn racional. Para esto se han abordado textos clésicos directamente
como el Manifiesto del Partido Comunista de Marx y Engels; o La Ldgica de la accion
colectiva de Mancur Olson (2001), o se ha hecho indirectamente a través de textos en los
que se hacen mapas generales de teorias, como el ya clasico hecho por Riechmann y
Ferndndez (1994), Pablo Iglesias (2007), Charles Tilly y Lesley Wood (2010) y Sidney
Tarrow (2012).

En la mayoria de las versiones del curso, pero cada vez con méas precision, se ha dedicado
un espacio a la llamada teoria de los nuevos movimientos sociales, esta se ha matizado,
tanto con y por las producciones realizada en Europa y Estados Unidos, como por los
desarrollos latinoamericanos, que le ponen limites, que hacen revisiones y consideraciones
adicionales a lo producido especialmente en Europa. Para esto se ha trabajado de nuevo a
Riechmann y Fernandez (1994); Boaventura de Sousa (2001); Manuel Garreton (2002);
Arturo Escobar, Sonia Alvarez y Evelina Dagnino (2001); Raul Zibechi (2003); Marisa
Revilla (2010); entre otros.

Con esto se ha dado un lugar en el curso a los movimientos sociales latinoamericanos, en
ocasiones se ha establecido una relacidon con esos “nuevos movimientos” y se trabajan casi
que en simultanea. En otras ocasiones, en el curso se ha trabajado al final una unidad sobre
los movimientos sociales y la produccion bibliografica en América Latina sobre estos,
volveremos luego sobre este asunto.

Otro apartado importante trabajado en el curso es el que tiene que ver con las formas, o
incluso “amorfismos” en los movimientos sociales, para esto se ha trabajado, en un primer
momento con la movilizacion de recursos Yy las estructuras de movilizacion, también se han
vinculado reflexiones sobre las redes de accion colectiva, y en algunas ocasiones con otras
propuestas que se refieren a las formas de organizacion y asociatividad en y para la accién
colectiva.

Hay un punto importante que se trabaja en el curso, en ocasiones se vincula con algunos de
los enfoques trabajados en lo que tiene que ver con las formas, estructuras o redes de accion
colectiva, y es el que tiene que ver con los repertorios de la accidn colectiva, se complejizan
y se problematizan en el curso las reflexiones hechas por autores como Sidney Tarrow
(2012), en las que se consideran tres tipos de repertorios, se consideran los matices para los
casos en Colombia especialmente, las intersecciones y combinaciones de repertorios. De
igual manera es importante el trabajo con el tema de los ciclos de movilizacién, de no
movilizacion y desmovilizacion.

Igualmente se trabaja el tema de las estructuras de oportunidad politica y estructuras de
contexto, que junto con las mencionadas anteriormente vincula diversos autores Europeos y
Estadounidenses, entre los que se destacan en el curso: Sidney Tarrow (2012); Doug
McAdam, John D. McCarthy y Mayer N. Zald (1999); Dieter Rucht (1999); entre otros.

En el curso se ha trabajado ademas el tema de los contextos de violencia prolongada, es un
aporte interesante hecho por diversos investigadores colombianos, entre los que se destacan
en el curso la profesora Adriana Gonzalez (2006) y Mauricio Garcia Villegas (2005),
quienes comprenden y explican las acciones colectivas en Colombia en relacion con
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contextos de conflictividad armada o de violencia, que en muchas ocasiones inhibe o
imposibilita la accion colectiva, pero que en otros casos la promueve, transforma y ayuda a
comprenderla.

El tema de los procesos enmarcadores en las versiones iniciales del programa del curso no
era ni muy fuerte ni muy claro, se mezclaba con otros, o simplemente tenia un desarrollo
marginal en algunas de las sesiones. Sin embargo, con el transcurso de los semestres se ha
ido afinando, inicialmente con autores como Mayer Zald (1999), Alberto Melucci (1991),
Veronica Espinal (2010), Arturo Escobar, Sonia Alvarez y Evelina Dagnino (2001).
Ademas con ejemplos derivados de movimientos sociales latinoamericanos, indigenas,
campesinos, de mujeres, de diversidades, urbanos, estudiantiles, entre otros, este tema ha
tomado una forma en la que se combinan autores de diversas latitudes, y se hace un
esfuerzo por reelaborar hipotesis interpretativas desde lo que sucede especialmente en
Colombia.

Como se dijo anteriormente, en el curso al comienzo se le dedicaba un apartado, o unidad
final, para trabajar los movimientos latinoamericanos, sin embargo, por las anormalidades
académicas, muy comunes en la Universidad de Antioquia'?, esta unidad era sacrificada por
problemas de tiempo, y era recortada. De nuevo, en la Gltima version del curso (2015-1) se
hace el intento de tener la Unidad sobre movimiento y parte de la produccion de América
Latina, para darle fuerza a este aspecto, que se trabaja con los autores ya mencionados.

Ademas se aborda una periodizacion de los ciclos y periodizaciones de la movilizacion
social en Colombia, esto se trabaja especialmente con Mauricio Archila (2001), (2003) y
(2004), quien tiene los trabajos mas completos en el pais sobre la movilizacion y la protesta
social en Colombia en el siglo XX.

A pesar que al final del curso aparece un lugar para la movilizacion en América Latina y en
Colombia, en todo el curso se estan problematizando las teorias Europeas y
Estadounidenses con los contextos, los movimientos y las producciones que se han hecho
en varios paises de América Latina, y que obviamente son muchas para un curso con tantas
limitaciones de tiempo, por eso se hace una seleccion reducida de lo que se trabaja.

La metodologia del curso ha sido variada, cada vez logra mas un acercamiento entre
elementos conceptuales rigurosos, situacion y datos empiricos que permiten triangular
informacion y mejorar en el proceso de aprendizaje de los estudiantes y profesores, en el
curso es recurrente tanto la elaboracion de referentes conceptuales, su exposicion y
discusion, como la presencia (aunque en menor medida) de personas vinculadas con
organizaciones, movimientos sociales y acciones colectivas en general, asi mismo los
estudiantes participan en acercamientos a esos procesos, a diferentes movilizaciones,

11 Como ha sido comin en Colombia, en el resto de América Latina y en muchas otras partes del mundo, la
Universidad Publica ha sido un lugar asociado y vinculado precisamente a la accién colectiva relacionada en
especial con los movimientos estudiantiles. La Universidad de Antioquia es la segunda més grande del pais en
numero de estudiantes, profesores y personal administrativo, y en esa misma medida es un lugar importante
de expresiones reivindicativas y de accién colectiva que en muchas ocasiones interrumpe las actividades
académicas formales de los semestres académicos de los pregrados pero que en muchas ocasiones abre otros
espacios de aprendizajes para profesores, estudiantes y personal administrativo.
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coyunturales o ciclicas, marchas, salidas de campo de identificacién de organizaciones,
redes, acciones colectivas o procesos organizativos.

De todas formas hay que decir que el curso se desarrolla principalmente en el aula de clase,
pero a esta se vinculan diversas metodologias, herramientas tecnoldgicas y material
audiovisual que permite la interaccion permanente de lo conceptual con lo empirico.

El curso mantiene la posibilidad de la discusién en el salén de clase, aunque gran parte de
las sesiones sean magistrales hay una motivaciébn o posibilidad permanente de
intervenciones de los estudiantes, algunas desde la espontaneidad y las discusiones que se
propician en cada sesion; otras son programadas a través de relatorias y exposiciones. En
cualquier caso, en el curso se posibilita y se promueven los cuestionamientos permanentes
por parte de estudiantes, tanto a las afirmaciones de los textos como a las de los profesores
y los compafieros.

En el curso se ha tratado de brindar herramientas para ver en ese “mundo oscuro” de las
multitudes como diria la profesora Uribe, comprender al menos un pedacito del caos de la
revuelta, de la movilizacion, de la accion de los colectivos, pero para volver alla, a
comprender con la gente, con lo comun, en el curso se ha tratado de brindar elementos
conceptuales, tedricos y metodoldgicos diversos, a la vez que se trata de mantener una
lectura critica de estos, desde los acumulados propios de los profesores y estudiantes y con
el acercamiento constante a las situaciones empiricas donde estos se manifiestan.

3. Produccién realizada por los estudiantes, temas mas recurrentes en el curso y en los
trabajos de grado.

En este tercer apartado se aborda el trabajo realizado por los estudiantes haciendo énfasis
en el curso y en los trabajos de grado.

Respecto a los trabajos del curso, aparecen algunos temas y movimientos en Estados
Unidos, Europa, Asia y Africa, sin embargo, la mayoria de los trabajos se centran en lo que
sucede en América Latina, hay algunos trabajos sobre la accion colectiva en Colombia,
Antioquia y en Medellin.

En las primeras versiones del curso para el trabajo final se pedian reflexiones mas tedricas
y conceptuales que propiamente empiricas, y los movimientos que se abordaban eran
algunos mas cercanos a los participantes en el curso, ahi se destacan varias reflexiones
sobre el movimiento estudiantil por ejemplo, especialmente el de la Universidad de
Antioquia. En los primeros semestres los trabajos se refieren en muchos casos a elementos
conceptuales sin referir necesariamente a acciones colectivas en concreto: movilizacion de
recursos, contextos de accion colectiva, nuevos movimientos sociales en América Latina, y
algunas otras reflexiones que trataban de relacionarse con temas clasicos como los partidos
politicos, la democracia, las identidades, la oposicidn.

A pesar de lo anterior comienzan a parecer en los trabajos de los estudiantes temas
referidos a movimientos latinoamericanos entre los que se destacan especialmente el
Movimiento sin tierra de Brasil, el Zapatista en México, y se desarrollan otras tantas de
diferentes partes del Continente especialmente Ecuador, Argentina, Brasil y México.
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Hay que destacar ademas la conformacion heterogénea de los participantes del curso, entre
los que se destaca poblacion indigena y afrocolombiana y de municipios diferentes a
Medellin, donde esté la sede principal de la Universidad, en la cual se ofrece el programa
de Ciencia Politica, lo anterior puede explicar en parte el interés de algunos de los
estudiantes por temas referidos a las acciones colectivas de los indigenas, de las negritudes
y de campesinos, en algunos casos de donde son oriundos los mismos estudiantes.

Sobresalen posteriormente trabajos méas cercanos a las cuestiones empiricas que viven las y
los estudiantes en Medellin, basados en sus experiencias, vuelve y aparece el movimiento
estudiantil, pero toman mucha fuerza los movimientos de género, feministas y de mujeres,
movimientos politicos importantes en Colombia como son Marcha Patriética y Congreso de
los pueblos. Ademas, cercanos a estos hay muchas expresiones de accion colectiva
asociadas a las victimas del conflicto armado, movimientos por la paz, por los derechos de
las victimas, movimientos de migrantes.

Destacan ademas movimientos ecologistas, animalistas, vegetarianos y veganos, a los que
también se vinculan las y los estudiantes en sus propios activismos, y en su vida cotidiana.
Desde el comienzo, aunque con menor frecuencia, han aparecido movimientos asociados a
la comunicacion, a la informacion y al hacktivismo.

Ademas del movimiento estudiantil hay otros movimientos y acciones colectivas asociadas
a los movimientos juveniles que se destacan, como las vinculadas al hip hop en Colombia y
en Medellin, al antimilitarismo, redes juveniles, entre otros.

Respecto a los trabajos de grado se destacan casi los mismos temas, aunque obviamente en
menor medida, pues los estudiantes en sus trabajos de grado abordan temas diversos, entre
los que aparecen los de movimientos sociales y acciones colectivas.

Entre los trabajos de pregrado que trabajan el tema de las acciones colectivas de los
movimientos sociales se destacan los trabajos asociados a las victimas, a las organizaciones
juveniles, de las diversidades sexuales y de género, al arte y la comunicacién, las
migraciones, el desplazamiento forzado, los derechos humanos, el feminismo, el
animalismo, entre algunos otros.

A modo de conclusiones.

De todo lo anterior, que se ha hecho en el curso o a partir de este, se destacan unos temas
principalmente que hacen énfasis en la politica desde otros lugares no dominantes, o la
politica desde abajo, como lo llama Marisa Revilla (2010), trabajos que se ocupan, en
coherencia con el curso, por la politica de los movimientos sociales o de las acciones
colectivas, que de todas formas, en mucho de los casos esta relacionada con la politica
formalizada e institucionalizada.

Ademas se destacan algunos temas por su recurrencia, y otros por lo novedoso en un
pregrado tan joven, ademas por la capacidad que han tenido los estudiantes para vincular y
relacionar enfoques, teorias y metodologias diversas para leer los temas- problema que
deciden trabajar.
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Con base en el trabajo realizado desde el curso, algunos estudiantes que lo han visto han
desarrollado sus propios proyectos de investigacién sobre movimientos sociales, no solo
como trabajo de grado, sino como proyecto adelantado por un estudiante investigador y que
recibe financiacidn por parte de la Universidad, y derivado de ese proyecto se comenzé un
“Semillero sobre Movimientos sociales, Estado y contienda politica”, que esta en su fase
inicial desde agosto de 2015.

Con todo lo descrito en este articulo se tiene una vinculacion del curso accion colectiva I,
movimientos sociales y politicos, con temas importantes para el pregrado en el cual se
ofrece. Se ha visto una ampliacién en la construccidn disciplinar mediante la actualizacion
y contextualizacion de temas, que en algunos casos no se trabajan muy a menudo en la
Ciencia Politica pero que si cruzan fronteras en y con la Ciencias Sociales. De todas formas
desde lo que se hace en el curso, se adelantan ejercicios de discusion disciplinar que tienen
que ver con la accion colectiva y la politologia.
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