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Politica editorial

Dialogos de Derecho y Politica es una revista electronica de divulgacion de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia que se propone contribuir al
debate alrededor de los asuntos propios del Derecho y la Politica mediante la publicacion de
articulos producto de la reflexion y la investigacion en ambas disciplinas.

Esta revista de caracter cuatrimestral esta dirigida a politélogos, abogados, profesionales y
estudiantes de las ciencias sociales y humanas estudiosos de estas tematicas y en ella se
publican trabajos de autores nacionales y extranjeros interesados en la promocion y
divulgacion de su conocimiento mediante una politica de acceso abierto, por lo que los
autores ceden sus derechos patrimoniales a la revista que podra reproducir el articulo y
distribuirlo por los medios que considere pertinentes para su divulgacion.

Los articulos deben ser originales y no haber sido remitidos a otra revista simultaneamente.
Recibidos y revisados los aspectos formales por el comité editorial, se designan los pares
académicos que evaluan el texto siguiendo el principio de anonimato tanto para el autor como
para el evaluador. Los textos que cumplan con el proceso de calidad seran publicados en la
revista teniendo en cuenta que los planteamientos expuestos por los autores no comprometen
a la Universidad de Antioquia ni a su Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

La revista electronica Didlogos de Derecho y Politica autoriza la reproduccion total o parcial
de los articulos publicados en ella, siempre y cuando se cite la fuente y sea con fines
académicos. Asimismo, permite el acceso abierto a su contenido, con el objeto de promover
la integracion del conocimiento y el intercambio global de las experiencias y reflexiones
académicas de diferentes investigadores y estudiosos de los temas del Derecho y la Politica.

Dialogos de Derecho y Politica \\ NUumero 24 \\ Afio 9 \\ ISSN 2145-2784 \\ septiembre — diciembre de 2019. P&g. 2
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

Contenido

g ST o T 05 o R 4
Dossier Cine y derecho

El cine y el derecho: dos narrativas sobre la violencia politica en Colombia

Gloria Xiomara Mendoza Arroyave y Andrés Felipe Ordofiez Martinez .........ccoeevvcecueereecenne. 7
Injerencia de la comunidad internacional: una reflexion desde el cine

sobre el caso de Ruanda

Valentina Morales Franco.......oiiiiiiiii s 35
Consecuencias psicologicas de la guerra y su regulacién en el DIH

a la luz del cine

Cristian David Sepulveda Alvarez y Daniela Estefania Cadavid Deossa......ccoovcceevnececnnnee. 48
Articulos

Reflexiones para la aplicacion de los mecanismos de justicia transicional para
agentes del Estado en Colombia desde las exigencias del principio de

garantias de no repeticiéon

Carlos Esteban Romo Delgado ... 64
“Y usted, ¢sprestaria sus hijos para la guerra?” Servicio militar obligatorio en el
posacuerdo colombiano

Vanezza C. Escobar Behat ..o 83
Globalizacién, emprendimiento e innovaciéon en la ciudad de Medellin: Un
dispositivo para la construcciéon de sujetos en el marco de la ciudad capitalista

José Alejandro Sanin Eastman........cciiiiiii s 101
Desarrollo y actualidad normativa de los contratos de interés publico

derivados del articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991

Ana Marfa Perdomo Hernandez........cooeeviiiiiiiiiiiiiiicciecccececceeaene 124
Mejor trabajo de grado, modalidad articulo

El estatus de los animales no humanos en el ordenamiento juridico colombiano:
Una vision prospectiva de su reconocimiento a partir del ejercicio hermenéutico

de los operadores juridicos de las altas cortes

Santiago Tamayo Pemberthy ... 150

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 24 \\ Afio 9 \\ ISSN 2145-2784 \\ septiembre — diciembre de 2019. P&g. 3
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


http://www.udea.edu.co/revistadialogos
mailto:revistadialogos@udea.edu.co

Presentacion

Este numero de la revista contiene cinco articulos correspondientes al espiritu critico y al
compromiso social, norte de la actividad académica de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, nuestra casa.

En ese sentido, el conflicto armado, sus dinamicas y las mejores vias para su superacion,
siguen siendo tematicas de recurrente abordaje desde el derecho y la politica; temética que
en este caso contiene dos elaboraciones.

De un lado, el articulo de Carlos Esteban Romo centra su preocupacion en comprender por
qué agentes estatales que incurrieron en violaciones a los Derechos Humanos en el marco del
conflicto armado e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, han de recibir
beneficios propios de la Justicia Transicional. Para ello da trascendencia al contexto politico
particular, desde el cual observar la justicia como valor deseable, en el que la paz cede a la
justiciabilidad punitiva, incluso para los operadores estatales de la violencia. Finalmente, el
autor propone algunas medidas institucionales para superar el caracter estructural del
conflicto y hacer de la No Repeticidn la consigna de accion de la transicion.

Desde una perspectiva que coincide con una de las medidas sugeridas por Romo, Vanezza
Escobar observa criticamente el servicio militar obligatorio en el contexto de los Acuerdos
de Paz entre el Estado colombiano y las FARC-EP, concluyendo que ese servicio no se
elimind, para en cambio tener algunos cambios que lo que hacen es perdurar desigualdades
y barreras de acceso a los derechos de los ciudadanos.

De otro lado, la perspectiva critica de nuestros articulos se extiende hacia el tratamiento que
hace José Alejandro Sanin, de la mano del Semillero de Investigacion en Estudios
Contemporaneos de la Politica de nuestra Facultad. En su texto, el autor devela como la
innovacion y el emprendimiento implementados en la ciudad de Medellin son reflejo de la
insercion ideoldgica y pragmatica del neoliberalismo en las construcciones politicas
colombianas, lo que Sanin sintetiza en la comprension de un ejercicio de gubernamentalidad.
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Ana Maria Perdomo aborda una preocupacién politica desde una perspectiva juridica, la de
los actos de corrupcion que pueden enquistarse en la designacion de recursos publicos para
la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro. En esa via la autora hace un
analisis del Decreto 092 de 2017 y el desarrollo que este contiene de antecedentes normativos
para ese tipo de contratacion.

Continuando con la politica publicar en cada nimero dossiers tematicos, esta vez optamos
por dar a conocer una serie de tres articulos escritos por algunos de nuestros estudiantes,
quienes cursaron la Profundizacion en Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario, a cargo del profesor Juan Pablo Acosta.

El docente y los estudiantes se ocuparon de auscultar la relacion entre el cine y el derecho,
desarrollando algunos andlisis pertinentes para el contexto colombiano, en torno de las
narrativas que uno y otro contienen de los hechos de victimizacion durante la guerra, las
consecuencias psicoldgicas de esta y la injerencia de la comunidad internacional en contextos
de conflictos armados. Es de resaltar el interés reflexivo de los estudiantes sobre el genocidio,
practica reprochable que incluso ha sido considerada -y debe seguirse considerando- para
algunos casos de exterminio masivo y sistematico en Colombia, motivados en la anulacion
de las diferencias politicas.

Por ultimo, nuestra revista sigue siendo escenario de divulgacion y -sobre todo- de exaltacion
de los mejores trabajos de grado de nuestros estudiantes. Esta vez se trata del trabajo de
Santiago Tamayo, quien abordo los pronunciamientos de las altas cortes colombianas sobre
el estatus de los animales no humanos; el autor halla que tales partieron de un paradigma
antropocéntrico, giraron hacia un modelo ecocéntrico y en prospectiva podria devenir en un
reconocimiento expreso de los derechos de los animales. En favor de este sentido, Tamayo
da razones de tipo hermenéutico y filosoficos que asi lo indican.

Leyder Humberto Perdomo Ramirez
Director / Editor
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DIALOGOS DE
DERECHO Y POLITICA

El cine y el derecho: dos narrativas sobre la
violencia politica en Colombia

Gloria Xiomara Mendoza Arroyave'
Andrés Felipe Ordofiez Martinez”

Resumen

Los caminos transitados a través de la observacion de los documentales Nos estan matando (2018),
Pizarro (2015) y El baile rojo: Memoria de los silenciados (2003), nos llevaron a indagar, a traves
de un rastreo documental, por conceptos del derecho internacional de los derechos humanos. Esta
triada audiovisual, desde diferentes estilos estéticos y narrativos, asi como en diferentes momentos
historicos, dan cuenta de la forma cémo se ha expresado la violencia politica en Colombia, pero
también, de la manera cdmo a través de mecanismos juridicos sus victimas han buscado dignificar
sus vidas. Este articulo se propone presentar el derecho y el cine como lenguajes que narran desde
sus formas un mismo fendmeno: aqui encontraremos que el Gltimo va mas alla de los nombres y nos
presentan las vidas que hay detrés de la cifra, la estadistica o una sentencia judicial. Y que el derecho
por su parte, nos revela sus complejidades y limitaciones, pero también su potencial enunciativo y
simbolico que abre paso a la esperanza.

Palabras clave: Derecho Internacional; Derechos humanos; Cine; Derecho; Genocidio.

! Estudiante de décimo semestre de Derecho de la Universidad de Antioquia. Correo electrénico:
xiomara.mendoza@udea.edu.co

2 Estudiante de octavo semestre de Derecho de la Universidad de Antioquia. Correo electrénico:
felipe.ordonez@udea.edu.co

Este articulo es el resultado de una reflexidn académica en el marco del curso de profundizacion en Derecho
Internacional: Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, del
pregrado de Derecho, de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.
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El cine y el derecho: dos narrativas sobre la

violencia politica en Colombia

Introduccién

Inicialmente, este escrito presentara una introduccion que abordara algunas reflexiones sobre
Derecho y Cine como una tendencia que, aunque incipiente en Colombia, se muestra como
una apuesta sélida para pensarse el estudio del derecho en otros paises del mundo. Luego, se
abordaran elementos de andlisis de las piezas cinematograficas observadas, sus rasgos
comunes y los hilos argumentales o estéticos que los transversalizan; lo cual llevara al lector
hacia un tema que resulta ser el telon de fondo de los documentales observados: la violencia
politica en Colombia y la manera como se ha expresado en determinados momentos
historicos. De ahi, el estudio se concentrara en el caso del exterminio del Partido Politico
Union Patriotica —reconstruido en el documental EI Baile Rojo: Memoria de los silenciados
(2003)— gestado entre los afios 80s y 90s, como un fendmeno que permitira abordar y
problematizar conceptos y normatividades desde el derecho internacional. Se hara un
especial énfasis en el genocidio como un concepto al que se apela habitualmente para hablar
del caso de la UP pero que en el panorama internacional presenta algunas limitaciones que
han suscitado una continua discusion doctrinaria y que determina el tratamiento normativo
de los hechos.

Este texto no pretenderad llegar a reflexiones acabadas, sino que busca problematizar la
aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en un fenémeno concreto, el
cual a pesar de hacer parte del paisaje del pasado parece revelarse con fatales coincidencias
en fendbmenos actuales de violencia, como las ejercidas hoy contras lideres y lideresas
sociales en el pais. Al finalizar, el lector o lectora se encontrara con algunas reflexiones que
mas que cerrar el tema, son provocaciones para pensarse horizontes de accién que puedan
servir en la defensa de la vida.

1. Derecho en imégenes
1.1. Los estudios de derecho y cine

Benjamin Rivaya® ha dicho que en la conformacion del imaginario juridico que contribuye a

construir el mundo del derecho, participa con potencia no solo lo que él llama el “Derecho

! Este autor, como muchos otros en paises como Espafia, Argentina y Estados Unidos, es uno de los referentes
mas importantes de los estudios de derecho y cine que vienen adquiriendo una especial relevancia en el estudio
y la ensefianza del derecho.
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en los libros” y el “Derecho en accidon” sino también un “Derecho en imdgenes” (Galeano
Pérez, 2017, p. 307).

En palabras de Galeano Pérez (2017, p. 299) —quien ha hecho un juicioso estado del arte del
tema-— se trata de un fendmeno que ya cuenta con una trayectoria importante, pero no resulta
claro hasta ahora si se estd frente a una nueva disciplina, area, corriente teérica o
metodoldgica; lo que si es cierto es que es una realidad que cada vez se consolida mas en
diferentes latitudes, a diferencia de lo que sucede en Colombia en donde, siguiendo a esta
misma autora, se presenta todavia como algo novedoso (Pérez, 2017, p. 299).

En el texto Estudios de derecho y cine: entramados de una historia que ya se esta rodando,
Galeano Pérez (2017) hace un riguroso estado del arte sobre los estudios de derecho y cine
en algunos paises del mundo. A través de diferentes autores, sefiala sus origenes en la década
de los afos 90s en Estados Unidos, donde estos estudios logran un nivel importancia en las
facultades de derecho en ese pais y emerge el movimiento Law and Cinema o Law and Film
Movement Law que es ubicado en los Cultural Legal Studies. Del mismo modo, destaca
algunos hechos determinantes que tuvieron lugar en Espafia y que provocaron importantes
cambios en la pedagogia universitaria y que a su vez incidieron en la pedagogia del derecho
mismo. Asi, hace mencién del Espacio Europeo de Educacion Superior y el Plan Bolonia?
como factores relevantes para establecer reglas de juego en los estudios de derecho y cine.
Lo anterior lo soporta en lo dicho por Benjamin Rivaya:

La transformacion de la Universidad que significara la puesta en marcha del Espacio Europeo
de Enseflanza Superior supone también una transformacion completa de la pedagogia
universitaria, incluida la del Derecho. El tradicional sistema de clases magistrales desaparece
a cambio de un estudio mas personalizado por parte del alumno y el correspondiente
seguimiento que habré de llevar a cabo el profesor. Entre otros objetivos, se pretende lograr
una ensefianza/aprendizaje atractiva y que desarrolle la capacidad interdisciplinaria del
estudiante. Si a ello se une el dato de la necesidad del aprendizaje constante a lo largo de la
vida laboral, de una formacién permanente, ininterrumpida, como exige la llamada
Declaracién de Bolonia (1999), se observa la idoneidad de introducir nuevos recursos que
faciliten el acceso al conocimiento ... (Rivaya, 2006, p. 21, citado en Pérez, 2017).

De Espafia, destaca a su vez en mayor medida a autores como José Luis Pérez Trivifio.
Adicionalmente, Galeano Pérez (2017) hace mencion del caso de Argentina en donde

2 E| Plan Bolonia es un proceso de reforma de los sistemas de Educacion Superior que se llevd a cabo en 29 paises
de la Unién Europea, luego de la ratificacion de la Declaraciéon de Bolonia de 1999. Como presupuesto de este
proceso se construyé el Espacio Europeo de Educacion Superior que tenia entre sus objetivos crear un Marco
comun de ensefianza Superior en Europa que permitiera la homologacion de la educacion superior europea para
la libre circulacion de estudiantes en todo el continente (Espacio Europeo de Educacion Superior, s.f.).
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también se han generado importantes reflexiones y menciona autores como Valentin Thury
Cornejo.

Por otro lado, Galeano Pérez (2017) al abordar el tema desde el contexto colombiano, si bien
lo cataloga como incipiente, no deja de aproximarse a algunas experiencias que describe
como primigenias. Especialmente, destaca a autores como Carlos Jeronimo Atehortda, Luis
Alfonso Fajardo Sanchez y Adriana Maria Ruiz Gutiérrez, y otros referentes a los que, si
bien les reconoce su trayectoria e importancia, no profundiza considerablemente en ellas.

Pero ¢a qué se debe la emergencia de esta apuesta? (A qué obedece la apertura del derecho
hacia expresiones artisticas como el cine? ;Por qué desde el cine hay un interés por el
derecho? En el rastreo que aqui se retoma, se presentan diferentes posturas que intentan
responder a estas preguntas.

Galeano Peérez (2017) destaca estudiosos que, si bien reconocen las particularidades de sus
contextos, especialmente en el caso espafiol, en el que se identifican cambios
gubernamentales en la educacion universitaria, no dejan de lado explicaciones que reconocen
la importancia que ha adquirido el septimo arte en las sociedades contemporaneas.

Algunos autores van mas alla en sus reflexiones y tratando de comprender a qué obedece tal
emergencia, hacen referencia a una crisis del formalismo juridico que los acerca a
planteamientos de las teorias criticas del derecho (Pérez Trivifio, 2007, p. 70). De acuerdo
con estas teorias, los conceptos centrales en las corrientes teoricas tradicionales del derecho
como la validez, eficacia o vigencia normativa, asi como la ocupacion exclusiva de la norma
como objeto de estudio, no son suficientes para explicar el fendmeno juridico.

Otros, sin oponerse radicalmente a los planteamientos que se inspiran en las teorias criticas
del derecho, de forma bastante interesante definen el derecho como un fendmeno socio-
cultural que requiere de otras perspectivas, lo que implica posicionar el cine como un medio
de aproximacion y de representacion para pensarse el derecho (Galeano Pérez, 2017, p. 312).

A partir de lo anterior, se podria vislumbrar que los estudios de derecho y cine no han sido
homogéneos en sus enfoques. En efecto, relacionado con lo hasta ahora expuesto, en este
estado del arte Galeano Pérez (2017) distingue dos ejes del cine como medio de aproximacion
al derecho: el eje tedrico y el eje practico. Si bien, se podria decir que no se tratan de
dimensiones que se excluyan entre si, hay autores que han desarrollado con mayor
profundidad uno mas que otro; y a su vez, en algunos casos en cada dimension varia la manera
cémo entienden el derecho o como se entiende el cine.

En este orden de ideas, una variedad de estudios de derecho y cine han hecho un especial
énfasis en la ensefianza del derecho al interior de las aulas de clase, en algunos casos se
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entiende el cine como un medio de aproximacion al derecho que tiene un objetivo de caracter
practico, al buscar hacer mas didactica la aprehension de conceptos juridico-procesales. Se
trata de una forma que permite ir mas alla de la ensefianza magistral y que esté relacionada
con nuevas técnicas pedagdgicas del aprendizaje basado en problemas —o ABP por sus
siglas— (Galeano Pérez, 2017, p. 301).2 Ahora bien, otros estudios un poco mas agudos, como
el caso de Pérez Trivifio (2007, p. 77), le otorgan al cine una potencialidad contextual que
permite una perspectiva mas integral sobre el derecho. A su vez, le atribuyen una
potencialidad emocional que permite una formacion mas interdisciplinar y que provoca
mayor curiosidad y comprension.

Por otro lado, se encuentran planteamientos un poco mas criticos, que buscan mayores
potenciales en el vinculo entre el cine y el derecho. Se destacan asi autores como Valentin
Thury Cornejo, quien en uno de sus textos se pregunta: El cine, ¢nos aporta algo diferente
para la ensefianza del Derecho? (Galeano Pérez, 2017, p. 305). Este autor cuestiona el
caracter instrumental que el derecho ejerce sobre el cine, asi lo expresa:

En general, las peliculas suelen ser usadas como un caso, ello es, como una historia sélida y
coherente que nos presenta una situacion juridica que puede luego ser analizada en clase. En
este sentido, el contenido —caso juridico— prima sobre la forma —cinematografica—y el derecho
coloniza un nuevo instrumento. En la superficie adoptamos un enfoque interdisciplinario pero
en lo profundo, ese cruce de conocimientos no cuestiona ni aporta elementos nuevos sino que
suele quedar en el papel de mero ejemplo o ilustracion (Cornejo, 2009, p. 60).

Finalmente, bajo esta misma perspectiva critica y para los efectos propuestos en este texto,
es pertinente mencionar los planteamientos de Atehortda, a quien Galeano Pérez (2017, pag.
311) ha considerado “uno de los pioneros de los estudios de derecho y cine en Colombia”.
Este autor concibe el derecho como un fendmeno socio cultural que es objeto de estudio
multidisciplinar, de ahi que la sociologia, la antropologia o la filosofia se encuentren
relacionadas con él. Por otro lado, entiende el cine como un medio para pensarse el derecho,
al cual le atribuye una vision externa de lo juridico.

Dentro de los planteamientos que mas llaman la atencion se encuentra el que concibe al
derecho y al cine como dos lenguajes sujetos a interpretacion. Para este autor, en el cine las
ideas son reproducidas como concepto-imagen con un componente emocional que termina
condicionando lo racional. En otras palabras, las imagenes no son mas que ideas con un
componente emocional (Galeano Pérez, 2017, p. 312). Sobre el cine expresa:

3 La autora relaciona este enfoque en gran medida al contexto espafiol, por las transformaciones en la educacion
superior de la que ya se hizo mencion en lineas anteriores.
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El cine constituye un acto de conocimiento, puesto que es una actividad de reflexion acerca del
mundo y de los demds individuos. Tanto quien hace cine, como quien acude a él, conoce,
interpreta y, como tal, piensa. En consecuencia, no podriamos pretender que el arte (y en nuestro
caso el cine) ignore una institucion de tal entidad como lo es el derecho (Atehortua, 2009).

Bajo estos planteamientos, a continuacion vamos a analizar la imagen y la norma como dos
lenguajes que pretenden representar, regular y sancionar la violencia politica en Colombia,
una realidad que infortunadamente sigue haciendo parte de nuestro contexto cercano.

1.2. La violencia politica bajo el lente del cine documental en Nos estan matando (2018),
Pizarro (2016) y Baile Rojo: Memoria de los silenciados (2003)

En términos generales, los documentales seleccionados presentan una vision periférica del
conflicto armado colombiano, haciendo énfasis cada uno de ellos en diferentes momentos y
escenarios que han marcado la historia de Colombia en el marco del ejercicio de la guerra'y
la busqueda de la paz. En comun, los hechos narrados exponen la violencia politica ejercida
de parte de varios actores en conflicto, muchas veces en colaboracion con el Estado o con su
pasividad, sobre grupos y personas a causa de las actividades politicas* que ejercian o ejercen,
tanto a nivel institucional como desde las organizaciones civiles. En el marco de este estudio
filmografico, fueron seleccionados y analizados los siguientes documentales:

Nos estdn matando: este documental del afio 2018, de los directores Emily Wright y Tom
Laffay, y del productor Daniel Bustos Echeverry, en 20 minutos y 45 segundos, denuncia la
violencia sistematica en contra de lideres y lideresas sociales en Colombia, especialmente en
el norte del Departamento del Cauca, y resalta la cotidianidad de la resistencia frente a las
amenazas en la lucha social, particularmente frente a la problemética de la propiedad y
restitucion de tierras (Bolafios, 2018, parr. 2).

Pizarro: Este documental del afio 2015, dirigido por Simon Hernandez y producido por
Christian Bitar, en 1 hora y 23 minutos reconstruye algunos de los pensamientos y
experiencias en la vida del lider politico y ex comandante del M-19 Carlos Pizarro
Leongomez —asesinado en 1990 siendo candidato presidencial por la Alianza Democratica
M-19-, a través de las narraciones y blasquedas de memoria de su hija Maria José Pizarro
(CNMH, 2018, parrs. 1y 2).

4 Se usa el término actividades politicas como un criterio de referencia, quecon respecto a lo politico, incluye
no solamente la esfera estatal -y con ella la electoral-, cuya asociacion (Estado= politico) predominé en la
definicion del concepto de lo politico durante el siglo XX, especialmente en autores como Schmitt, y que como
se vera mas adelante hace parte de las narraciones de Pizarro o El Baile Rojo. Sino que también incluye, desde
lo publico, escenarios menos institucionalizados, tal y como se vera en Nos estdn matando. Para un estudio de
lo politico y la politica, ver: Retamozo, M. (2009). Lo politico y la politica: los sujetos politicos, conformacion
y disputa por el orden social. En: Revista mexicana de ciencias politicas y sociales, vol.51, No 206. p. 69-91.
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Baile Rojo: del afio 2003, dirigido y producido por Yezid Campos, este documental narra
durante 53 minutos el asesinato selectivo y sistematico de dirigentes y militantes del Partido
Politico Unidn Patridtica - U.P. en Colombia durante los afios 80 (El baile rojo, 2007, parr. 3).

El documental Nos estdn matando, la pieza audiovisual mas reciente en el tiempo, denuncia
y protesta frente a las amenazas, violencias de diferentes tipos y asesinatos sistematicos de
lideres y lideresas sociales: defensores de derechos humanos, defensores y garantes de los
procesos de restitucion de tierras, defensores del medio ambiente y de los territorios, lideres
indigenas, lideres afrodescendientes y campesinos.

A partir del seguimiento realizado a dos lideres sociales en el norte del departamento del
Cauca durante casi un afio, un lider indigena de la comunidad Nasa, Feliciano Valencia, y
otro, Héctor Marino, lider afro, el documental expone coémo hombres y mujeres trabajan por
sus comunidades a pesar y en contra de las amenazas y hostigamientos sobre sus propias
vidas e integridad y las de sus familias. El documental se propone ir mas alla de unas cifras
y estadisticas, que de por si son alarmantes, pero que de alguna manera desnaturalizan la
muerte de un lider social y desestiman las implicaciones de la misma en una comunidad. Asi,
el asesinato de un lider social no implica Unicamente el dafio a su familia, que sufre de
sobremanera, sino que acalla y desestructura a una comunidad completa, pues le quita un
engranaje importante a los procesos comunitarios (Wright & Laffay, 2018).

Por su parte, el documental Pizarro narra las vivencias y sentires de Maria José Pizarro, hija
de Carlos Pizarro, frente a la memoria de su padre, aquel lider politico iconico para la historia
politica de Colombia marcada por la guerra y la busqueda de la paz, quien fuera asesinado el
26 de abril de 1990 y cuya responsabilidad no ha sido esclarecida por la justicia doméstica.®
En el documental se entrelazan las experiencias de la familia de Pizarro, exiliada por la
violencia, con diferentes momentos y escenarios en los que Pizarro, comandante del M-19,
promovio la salida pacifica al conflicto que atravesaba el pais en los afios 80, después de 20
afios de empuniar las armas y lograr desestabilizar el sistema, lo que ademas abond camino a
la negociacion politica (La paz con el M-19, 1997).

El 9 de marzo de 1990, el M-19 en cabeza de su comandante, firma un acuerdo de paz con el
entonces Gobierno del Presidente Virgilio Barco, producto del cual entrega las armas y se
inicia dentro de la vida civil y el ejercicio de la politica institucional, al erigir a Pizarro como

S El 20 de septiembre de 2019, la Comision Interamericana de Derechos Humanos admitié una peticion
presentada por familiares y apoderados sobre el asesinato Pizarro, después de casi 29 afios en donde la justicia
colombiana no ha avanzado sustancialmente en la investigacién de los hechos y no ha sancionado a los
responsables. Comisién Colombiana de Juristas y Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo. (2019, 26 de
septiembre). “La Comision Interamericana de Derechos Humanos analizard si el Estado colombiano es
responsable por el magnicidio de Carlos Pizarro Leongémez”. Comision Colombiana de Juristas [En linea].
Recuperado de: https://www.coljuristas.org/nuestro_quehacer/item.php?id=257
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candidato presidencial. EI M-19 fue el primer grupo guerrillero en Colombia en entregar las
armas después de un acuerdo de paz, sin embargo, la entrada al escenario electoral de
dirigentes del nuevo partido Alianza M-19 no cay0 bien en las élites politicas tradicionales y
en el narcoparamilitarismo, quienes después de cuatro meses de la firma del acuerdo
ordenaron de manera complice su asesinato, asi como también el de otros dirigentes del
partido.

Ahora bien, el documental El Baile Rojo: Memoria de los silenciados del Director Yesid
Campos, narra los sucesos de lo que él llama el genocidio de lideres politicos, militantes y
personas afines al partido politico Unidn Patridtica en los afios 80, a través de las voces de
victimas sobrevivientes, familiares de las victimas y representantes de diferentes
organizaciones sociales y de derechos humanos.

De acuerdo a la informacion alli revelada, los asesinatos selectivos y sistematicos de estas
personas se orquestaron mediante un plan en el que participaron miembros del gobierno,
fuerzas armadas y grupos paramilitares, cuyo modo de operacion consistia en amenazas
mediante panfletos y sufragios en donde sefialaban a las victimas de la colaboracion y
coparticipacion con los fines insurgentes de la guerrilla de las FARC-E.P.

La violencia narrada desde el suceso, el testimonio y la denuncia, exponen la tesis de que los
distintos hechos de victimizacidn —las amenazas, los hostigamientos, las desapariciones y los
homicidios— a los dirigentes politicos, a los lideres y lideresas sociales no ocurrieron ni
ocurren con ocasion a problemas particulares, como se ha querido hacer ver por parte de los
organos de investigacion oficial, por el contrario, tienen una intrincada razon
fundamentalmente politica. A saber, la desaparicion del partido politico Union Patridtica.

Ese partido surgio el 28 de mayo de 1985, como una de las medidas acordadas en el proceso
de negociaciones entre la guerrilla de las FARC-E.P. y el Gobierno de Belisario Betancur
iniciadas en 1982, para tener gestos de buena voluntad en busqueda de la salida pacifica y
politica al conflicto armado; que los ataques se hayan ensafiado contra quienes integraban
esa agrupacion politica evidencia que los asesinatos no se dirigieron a acabar con la vida
individualmente considerada de los dirigentes y militantes del partido, sino que tenian como
finalidad el exterminio de dicho movimiento, cuya presencia en el escenario politico y la
acogida electoral puso a tambalear la estabilidad del sistema politico, cerrado y cooptado por
los partidos politicos tradicionales, a lo que la clase politica en coparticipacion con el
paramilitarismo se negd rotundamente.
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Segun Cepeda Castro (2006), la intencionalidad de los ataques sistematicos en contra de los
miembros del Partido U.P. tuvo como finalidad acabar con el grupo politico.®

En sus primeras incursiones electorales en marzo y mayo de 1986, la U.P tiene una inesperada
acogida. Son elegidos 14 congresistas para camara y senado, entre estos 2 comandantes
guerrilleros; 18 diputados para 11 asambleas departamentales y 335 concejales para 187
concejos, en la mas alta votacion jamas alcanzada por un partido politico independiente o de
izquierda en Colombia. Poco después, en mayo de ese mismo afio, su candidato a la
presidencia de la republica, el ex magistrado y sindicalista Jaime Pardo Leal, alcanza mas de
320.000 votos (Morris, 2008).

La trayectoria y el propdsito del partido de la U.P. de convertirse en una alternativa a los
partidos tradicionales lo llevaron a que alcanzara a ser una tercera fuerza que se intentaba
consolidar en el espectro politico. Compitié electoralmente en cargos de gobiernos locales,
asi como el Congreso de la Republica y llegd a tener candidatos presidenciales (CNMH,
2018, p.138 y 227).

Este movimiento se conformd en medio un ambiente de alta polarizacion producto del
proceso de paz que a su vez se alternaba con las continuas acciones militares tanto de las
Fuerzas Militares como de las guerrillas. Su presentacion oficial a nivel nacional se dio el 28
de marzo de 1985 con la celebracion del primer aniversario de los acuerdos de paz. Fue
integrado por distintas fuerzas politicas que no solo se concentraban en tendencia de
izquierda cercanas a las FARC-E.P. De él participaron el Partido Comunista Colombiano
(PCC), fuerzas independientes, organizaciones y lideres locales con distintas procedencias
politicas, organizaciones comunales, entre otros.

La UP se forj6 como un movimiento amplio, pluralista y de convergencia democratica, en el
que debian tener cabida todas las vertientes politicas y los sin partido. Como lo record6
Bernardo Jaramillo en una entrevista en 1988 “era necesario aprovechar la apertura politica
que el presidente prometia” (Harnecker, 1989, p. 11). De ahi su heterogeneidad interna y su
envergadura (CNMH, 2018, p. 39).

Su trabajo organizativo se concentrd en mayor medida en la ruralidad y zonas periféricas del
pais que cogi6 forma en las Juntas Patridticas, las organizaciones comunales, las asociaciones

6 Al igual que la Union Patridtica, existieron otros grupos politicos como jA luchar! y el Frente Unido Popular
que fueron asediados y la mayoria de sus dirigentes asesinados. Estos movimientos politicos, si bien no
aglutinaban a personas en iguales proporciones que la UP, compartieron ciertas similitudes no solo en sus
agendas politicas —erigirse como una alternativa a la clase dominante y la lucha por transformaciones
estructurales en la escena social del pais- sino en el destino que tendrian en el futuro cercano. De ahi que, la
violencia politica se expresa en el patron comun de estos hechos, los cuales estd intrinsecamente unida al
enfrentamiento al estatus quo que estos liderazgos representaban (Tavera & Arboleda, 2016).
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campesinas. Adicionalmente, logré su articulacion con las luchas por la tierra; sectores de
trabajadores y su lucha por el derecho a la sindicalizacion y a un salario justo. En contraste, el
trabajo organizativo se tornd un poco mas lento en contextos urbanos (CNMH, 2018, p. 43).

Hacia el afio 1987, las FARC-E.P. se deslind6 de la U.P. como consecuencia de la dinamica
que tomaba el conflicto armado luego de la llegada del presidente Virgilio Barco y el
debilitamiento del acuerdo de paz alcanzado con Belisario Betancur, la ruptura de la tregua.
Sin embargo, la U.P. no renuncio a lucha politica democratica (CNMH, 2018, p. 44).

La Union Patriética se propuso unos horizontes politicos a través de lo que denominaron
Plataforma de la UP, en donde consignaron la hoja de ruta que direccionaba sus apuestas. De
esta Plataforma se destacan:

- El levantamiento del Estado de sitio y el respeto a los derechos humanos.

- El desmonte del monopolio ejercido por los partidos tradicionales y la apertura a las
mayorias nacionales.

- Laaprobacion de una ley de Reforma Agraria Democratica que entregara la tierra de
forma gratuita a campesinos.

- Elrespeto de los derechos de las comunidades indigenas.

- El derecho al trabajo asalariado sin discriminacion salarial ni sexual y con garantias
sociales para ejercerlo.

- El cumplimiento de los objetivos sociales de defensa ecologica y del medio ambiente
(CNMH, 2018, p. 53).

Esta fuerza alternativa encontré un muro de contencidn que, a través de la violencia, freno su
proceso de consolidacién politica y el alcance de los propositos que este movimiento en su
momento se trazd. Tal violencia se propuso el exterminio de este grupo politico y arrojo, segun
cifras oficiales 4.153 militantes politicos asesinados o desaparecidos. De acuerdo con el
informe del Centro Nacional de Memoria Historica “Todo pas6 frente a nuestros ojos:
Genocidio de la Union Patridtica 1984-2002” y la cataloga como “el peor crimen politico en la
historia reciente del pais”. Uno de los datos que arrojo este informe, permite evidenciar la
gravedad de la situacién, asi como los patrones de su escalamiento, pues asegura que en el
periodo que va desde 1984 hasta 2002, cada 33 horas era asesinado o desaparecido un militante
de la UP. Lo anterior, sin tener en cuenta otras formas de victimizacion (2018, p. 109).

Los hechos documentados en la literatura aqui referenciada, asi como los percibidos en el
documental EI Baile Rojo, coinciden en que estamos frente a un genocidio politico. Sin
embargo, la doctrina de derecho internacional no es pacifica frente a tipificacion delito de
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genocidio. De alli que surjan inquietudes como: ¢Estamos frente a un genocidio politico?
¢Cuales son los mecanismos e instrumentos del derecho internacional con los que se ha hecho
frente a este flagelo? ;Cual es la responsabilidad del Estado?

Siguiendo los estudios de derecho y cine, los documentales evocan en imagenes distintas
emociones: el miedo, expresado en los lideres del Norte del Cauca que han sido amenazados
por grupos armados, en el documental “Nos estan matando”; la frustracion por la impunidad
en el asesinato de Carlos Pizarro, en el documental Pizarro; la valentia reflejada en las
aspiraciones de justicia en el caso del exterminio de la Union Patridtica, que hace que se
emprendan acciones juridicas en instancias internacionales; y la esperanza, expresada en la
incansable busqueda de la paz que transversaliza las historias contadas.

Del mismo modo, a los sucesos, asi como a las historias que son narradas en cada uno de los
documentales, no solo las articula o tienen como eje comin la violencia politica, antes bien,
en al menos dos de los documentales la busqueda de justicia a través de la activacion de
sistemas judiciales es un rasgo que también las atraviesa. De modo que, al derecho se acude
como instrumento de respuesta a la violencia politica, bien en busqueda de sanciones para
quienes la ejercen, o bien como medida de proteccidn sobre quienes se encuentran en riesgo.

De ahi, que estos documentales nos introducen con una mirada sensible y no tan abstracta a
conceptos propios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. A continuacion,
desarrollaremos ese analisis.

2. Analisis normativo
2.1. Elderecho internacional frente al caso de la Unién Patriética

De acuerdo con Gomez-Suarez (2013), no existe un consenso en la academia sobre como
denominar el caso de la U.P. Algunos —menciona—, recurren al termino de genocidio politico,
advirtiendo la ocurrencia de un plan de exterminio sistematico de un grupo con ocasion a un
movil politico, y otros, recurren al término de particidio, que resulta de una especie de
mixtura entre el término genocidio como la intencion de destruir total o parcialmente un
grupo y el término de partido politico, entendido como una organizacion politica a la cual se
dirige dicho plan.

En definicion, ambos conceptos tienen una misma finalidad y es la de otorgar el caracter
politico al genocidio, que entendido desde el derecho internacional es excluido. Asi entonces,
frente al caso de la U.P. pueden asumirse varias posturas, cuyo proposito particular es resaltar
un elemento de analisis que tiene efectos no s6lo en términos académicos sino también
historicos, socioldgicos, de responsabilidad de los perpetradores y sobretodo la
responsabilidad del Estado colombiano.
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En el presente analisis, se va a hacer referencia a la definicion del genocidio desde el derecho
internacional, para lo cual se desarrolla pregunta sobre ;coOmo se encuentra tipificado en los
principales instrumentos internacionales? y ;cuales son algunas de sus caracteristicas
principales? Lo anterior para eshozar cudl fue el limitante que frente al caso de la U.P., ha
impedido catalogar los hechos como genocidio y cuales han sido las principales
consecuencias, al menos en los foros internacionales.

Cabe sefialar, que las definiciones asi establecidas han sido objeto de acalorados debates no
sOlo desde la academia sino también desde los mismos escenarios internacionales,
particularmente sobre la identidad y estructura de los perpetradores, la identidad de los
grupos victimas de genocidio y principalmente su intencionalidad.

Como un referente primordial, se cuenta con que para el afio de 1948 desde la Resolucién
260 A (111) de la Asamblea General de Naciones Unidas se adoptd la Convencidon para la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, la cual fue ratificada por Colombia el 27 de
octubre de 1959. En dicho instrumento se establecid el genocidio como un delito de derecho
internacional’ y que puede consistir en la matanza de miembros de un grupo, la lesién grave
a la integridad fisica 0 mental de los miembros del grupo, el sometimiento intencional del
grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial,
la toma de medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo y el traslado
por fuerza de nifios del grupo a otro grupo. Estos hechos para ser catalogados como actos de
genocidio castigados por el derecho internacional deben ser perpetrados con la intencién de
destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial o religioso.

En efecto, la intencion es un elemento constitutivo del crimen de genocidio que lo diferencia
de otros crimenes. Esto es, el genocidio para ser tal se distingue por un “dolo especial” que
significa que el criminal de forma deliberada y consentida haya buscado los resultados
obtenidos con la realizacion del crimen. Es de anotar que no es el nimero de personas lo que
determina la existencia o0 no de un genocidio, pues este no equivale a una matanza colectiva.
La finalidad de este tipo de crimenes es proteger la existencia de un grupo, de tal manera que
la lesidn de dicho bien consiste en el exterminio del mismo. De ahi que, un solo asesinato puede
configurar un crimen de genocidio siempre que se pruebe que existe la intencion de querer
destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial o religioso (Verduzco, 2002).

" A decir de varios doctrinantes, el genocidio como delito hace parte de una norma de lus cogens, es decir, que
es una norma imperativa del derecho internacional general y su modificacion Unicamente puede darse a partir
de otra norma de igual jerarquia (Huertas, 2006).
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Después de la expedicion de la Convencidn para la Prevencion y la Sancidn del Delito de
Genocidio en el afio 1948, otros ordenamientos juridicos internacionales han adoptado el
crimen de Genocidio.

En primer lugar, en 1968 lo hizo la Convencion sobre imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en su articulo I, inciso 2, en el que se estipulé que el delito de genocidio
consignado en la Convencion de 1948 seria imprescriptible cualquiera que haya sido la fecha
de su realizacion.®

Mas adelante, en 1993 lo hizo el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, el cual en su articulo 4to consigné en los mismos términos la definicién de
genocidio de acuerdo a lo prescrito en el articulo 2 de la Convencion y se atribuyo
competencia para perseguir este tipo de delitos. En igual consideracion lo hizo en 1995 el
Estatuto del Tribunal Penal para Ruanda en su articulo 2. Agregado a los anteriores, el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el 17 de julio de 1998, en articulo 6to
también retomo de forma idéntica lo convenido por la Convencion acerca del genocidio. En
estos ordenamientos se conservo la definicion, los grupos objetos de proteccion y los actos
proscritos que constituyen el crimen de genocidio.

Esta conceptualizacion normativa se mantiene intacta hasta nuestros dias, su definicion no
ha experimentado modificacion alguna. Ahora bien, a la prescripcion del delito, con la
expedicion del Estatuto de Roma, la Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional,®
elabor6 un documento en el que formalizd los elementos de los crimenes que serian
sancionados por la Corte. Estos elementos ayudarian a la Corte a interpretar y aplicar los
articulos 6, 7 y 8 del Estatuto.

Este instrumento sefialo de forma taxativa cada una las conductas que pueden dan lugar a la
existencia del delito de genocidio, de tal manera que la realizacién del mismo no se reduciria
al asesinato, o en términos de la Comision Preparatoria, a la matanza, sino mas bien se

8 De acuerdo con esta Convencion entre los crimenes declarados como imprescriptibles se encuentran los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad a partir de la definicion que le dio el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Ndremberg en 1945, el cual fue confirmado por las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Este Estatuto, en su articulo 6 literal C, definid cuales serian los delitos
denominados “contra la humanidad” entre los que incluy6 el exterminio y otros actos inhumanos contra la
poblacion civil antes o durante la guerra.

% La Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional se establecid en cumplimiento de la Resolucién F
del Acta Final de la Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios que cred la Corte Penal Internacional y la
adopcién del Estatuto de Roma. De acuerdo a la resolucién F, la Comision Preparatoria tenia entre otros
mandatos elaborar documentos en donde se desarrollen “medidas practicas” para el establecimiento de la Corte
y para que entre en funcionamiento (Comisién Preparatoria de la Corte Penal Internacional, s.f.).
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extiende a la realizacion de cualquiera de las siguientes conductas: matanza; lesion grave a
la integridad fisica 0 mental; sometimiento intencional a condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destruccion fisica; la imposicion de medidas destinadas a impedir nacimientos;
y el traslado por la fuerza de nifos.

Adicionalmente, a cada una de estas conductas se le afiade una serie de elementos esenciales
que son determinantes en la constitucion del delito de genocidio. En otras palabras, este
instrumento dispuso que para que se establezca la existencia del delito en cuestion, es necesario
no solo la comision de la conducta sino: a. que el sujeto pasivo de la accion haya pertenecido
a un grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado, b. que el sujeto activo haya tenido
la intencién de destruir, total o parcialmente, a ese grupo nacional, étnico, racial o religioso; c.
que la conducta se haya realizado en el contexto de una pauta manifiesta similar dirigida contra
los grupos sefialados o haya podido por si misma causar esa destruccion.

De forma particular, en los casos de sometimiento intencional a condiciones de existencia
que estén dirigidas a acarrear la destruccion fisica de uno de los grupos sociales protegidos,
se afiadio expresamente que las condiciones de existencia debian tener el proposito de
acarrear la destruccion fisica, total o parcial, del grupo.

En ese mismo sentido, en los casos de traslados por la fuerza de nifios, se dispuso
expresamente que se requiere para la constitucion del delito de genocidio, ademés de los
elementos descritos con anterioridad, que —el traslado haya tenido lugar de ese grupo a otro
grupo— Que los trasladados hayan sido menores de 18 afos; que el autor supiera, o hubiera
debido saber, que los trasladados eran menores de 18 afios (Comisién Preparatoria, 2000).

Esta disposicion que pretende ser parametro interpretativo de la Corte Penal Internacional,
sugiere diferentes temas para el anélisis y la problematizacion, tanto en el campo tedrico y
dogmatico como en el terreno probatorio, pues a pesar de que con ella se busque la precision,
las normas no pueden desprenderse con radicalidad de su caracter ambiguo al momento de
querer aprehender la realidad. Resulta ineludible preguntarse entonces ;Como acreditar el
elemento volitivo que es un elemento indispensable para la existencia del delito de
genocidio? ¢Como evidenciar un contexto de realizacion sistematica de la conducta que
constituye delito de genocidio?

Aunque llaman la atencién especialmente los desafios que estos elementos sugieren en
términos probatorios —abordarlos seria el proposito de futuros escritos—, con mayor
intensidad lo hace la delimitacion de los grupos sociales que pueden ser objeto de dicho delito
y la consecuente exclusion de los grupos unidos por otros factores como el politico, el género
o la clase. La determinacién de los grupos que pueden ser victimas del genocidio no sélo es
limitada en cuanto al factor de conexidn que une a tales personas, sino que ademas califica
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la unién del conglomerado a un grupo como tal. Como consecuencia de lo anterior, por un
lado, no cualquier porcion de personas puede catalogarse como grupo, de alli que la
estipulacion pueda dejar de lado actores que no constituyen un grupo delimitado. Y por otro
lado, no todos los grupos delimitados pueden ser victimas del genocidio. Particularmente, la
delimitacion de estos grupos se asocia con los motivos o intenciones que dan pie al plan de
aniquilamiento (Gomez-Suérez, 2013).

Para efectos materializar los objetivos de este texto, a continuacion nos concentraremos en
el analisis de la exclusion del movil politico dentro de las definiciones del genocidio, como
un asunto que encuentra profundas razones historicas y politicas.

El mévil politico dentro de las definiciones del genocidio.

Como lo menciona Lemkin (1946), la palabra genocidio es un hibrido compuesto por el
griego genes, que significa raza, nacion o tribu, y el latin cide, que significa matanza. El
genocidio definido como el exterminio de grupos humanos nacié de la necesidad de estipular
normativamente el aniquilamiento sistematico de grupos de poblaciones como un delito
imprescriptible y extraterritorial, buscando de un lado, reconsiderar un principio del derecho
internacional con la preocupacion de fondo por la responsabilidad de los Estados frente a sus
ciudadanos y constituir un significante que describiera las diferentes acciones que estan
dirigidas a acabar o “inutilizar” una colectividad o grupo humano, y, por otro lado, castigar
a los genocidas a lo largo de la historia, particularmente en el contexto europeo de las guerras
mundiales.

Frente a la extraterritorialidad del genocidio, vale la pena resaltar el algido debate en torno a
si la regulacion gue penalizaba el genocidio debia ser la interna de cada Estado, lo cual le
conferia un aire de impunidad a la destruccion de grupos poblacionales en el marco de la
actuacion estatal, o si se trataba de actos de interés internacional cuya regulacion
correspondia a la ley de las naciones'® y por ende a todos los Estados pertenecientes a la
comunidad internacional** (Lemkin, 1946, parr. 4). Ahora bien, esta discusion tiene
relevancia particularmente en la Europa de la segunda mitad del siglo XX, por cuanto habia
atravesado dos guerras mundiales, incluido el proyecto de exterminio de los judios, los
polacos y los gitanos orquestado por el gobierno aleman en la segunda guerra mundial.

10 se refiere al conjunto de fuentes normativas del Derecho Internacional.

11 Es necesario determinar si para la época se trata de una comunidad internacional de acuerdo a los estudios
de integracion desde el derecho internacional publico.
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Las discusiones en el marco de la Asamblea General de las Naciones Unidas permitieron la
aprobacion de la Resolucién 90 (1) del 11 diciembre de 1946, en donde se reconoci6 el
genocidio como un crimen bajo el Derecho Internacional que:

(...) el mundo civilizado condena y por el cual los autores y sus complices, deberan ser
castigados, ya sean estos individuos particulares, funcionarios publicos o estadistas y el
crimen que hayan cometido sea por motivos religiosos, raciales o politicos, o de cualquier
otra naturaleza; (...) (negrita fuera de texto)

En este apartado se evidencia como el genocidio incluyé en un primer momento el factor
politico como movil para que se configurara el crimen, sin embargo, como se vera mas
adelante, la Convencion para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio en su
articulo Il no lo incluye. Esta exclusion tiene razones politicas de fondo.

En efecto, en la concepcion originaria de Genocidio, Raphael Lemkin, quien us6 primero el
término, le atribuyé dos fases fundamentales: i. la destruccion de la identidad nacional del
grupo oprimido; y, ii. la imposicion de la identidad nacional del opresor (2008, p. 154, citado
en Feierstein, 2016, p. 250). Estos elementos suponian que no se trataba del mero exterminio
de un grupo humano, representado Unicamente en sus cuerpos, sino en la identidad misma
que los agrupaba, asi como que del exterminio se siguiera la imposicion de la “identidad del
opresor’.

No obstante, tales elementos fueron obviados en la consagracion de la Convencién para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio en 1948, pues los Estados renunciaron a
que dentro del genocidio se contemplara el genocidio politico y cultural en un proceso que
algunos estudiosos caracterizaron como de despolitizacion que arrojo “la explicacién y
representacion de los genocidios dentro de la irracionalidad” (Feierstein, 2016, p. 250).

Una de las razones que estudiosos criticos le atribuyen a este proceso sugieren que a los
Estados les resulta problematico atribuir criterios politicos al genocidio porque en la
constitucion moderna de los mismos, éstos se han valido del exterminio de grupos humanos
para erigirse.

Es precisamente esta doble dimension del término "genocidio” la que fue licuada y
despolitizada en el marco de la sancion de la Convencién sobre Genocidio en las Naciones
Unidas, aprobada luego de dos afios de intensos desacuerdos y durante los cuales se eliminé
toda referencia a la opresion y se logré excluir a los grupos politicos de la definicion, no sin
fuertes oposiciones. Esta exclusion logré encuadrar la explicacion y representacion de los
genocidios dentro de la irracionalidad —por medio de un racismo que de este modo es
"despolitizado" y desvinculado de las l6gicas de constitucién de la opresion estatal—
(Feierstein, 2016, p. 250).
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Sin embargo, a pesar de la exclusion del criterio politico en la comisién del delito de
genocidio, su abordaje e interpretacion sigue siendo objeto de disputa en el terreno académico
y doctrinario, dimensiones de andlisis que no descartan que llegue hasta el escenario de la
jurisprudencia internacional. De hecho, algunos autores persisten en que el debate no esté
cerrado si se tiene en cuenta la figura de "destruccion parcial de un grupo nacional” contenida
en la Convencion, a partir de la cual se podria abrir posibilidades de ampliar el analisis sobre
el Genocidio.

De ahi que, vale la pena mencionar, en 1998 la Justicia penal espafiola, en virtud del principio
de persecucion universal de determinados delitos internacionales y fundado en un interés
legitimo otorgado por la victimizacion en contra de ciudadanos espafioles (Verduzco, 2002,
p. 937), se atribuyé competencia para judicializar a Augusto José Ramoén Pinochet Ugarte
por los delitos de genocidio, terrorismo y tortura (Caso Pinochet: Cronologia, s.f., (parr., 87)).
La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de Espafia defendi6 la imputacion realizada del
delito de genocidio, frente a la impugnacidn presentada por el Ministerio Fiscal en el marco
del proceso, advirtiendo que el silencio de la Convencion de 1948 frente al criterio politico

no significaba necesariamente su “exclusion indefectible”.

El sentido de la vigencia de la necesidad sentida por los paises partes del Convenio de 1948
de responder penalmente al genocidio, evitando su impunidad, por considerarlo crimen
horrendo de derecho internacional, requiere que los términos “grupo nacional” no
signifiquen, “grupo formado por personas que pertenecen a una misma Nacidén”, sino,
simplemente, grupo humano nacional, grupo humano diferenciado, caracterizado por algo e
integrado en una colectividad mayor... La prevencion y castigo del genocidio como tal, esto
es, como delito internacional, como mal que afecta a la comunidad internacional
directamente, en las intenciones del Convenio de 1948 que afloran del texto, no puede excluir,
sin razon en la ldgica del sistema, a determinados grupos de diferenciados nacionales,
discriminandoles respecto de otros. Y en estos términos, los hechos imputados en el sumario
constituyen genocidio (...) (Audiencia Nacional de Espafia, Auto por el que se considera
competente la Justicia espafiola para perseguir delitos de genocidio, tortura y terrorismo
cometidos en Chile, 1998, (parr. 40).

Pese a la controversia que en el campo doctrinario se presenta frente a la definicion de
genocidio, en materia normativa la definicion inicial consagrada en la Convencién de 1948
se mantiene de forma idéntica. En la actualidad, son mas de 120 paises los que hacen parte
de esta Convencion que entr6 en vigencia el 12 de enero de 1951 —fue el primer tratado de
derechos humanos que realizé la Asamblea General de las Naciones Unidas—. Y tal y como
se ve en parrafos anteriores, ninguno de los instrumentos internacionales que retoman la
regulacion de genocidio con posterioridad a esta Convencion, le han introducido
modificaciones.
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2.2.  El delito de genocidio en el ordenamiento juridico colombiano

Colombia firmé la Convencién a través de su ministro de Relaciones Exteriores el 12 de
agosto de 1949y fue aprobada a través de la ley 28 de 1959. La ratificacion de la Convencion
para la prevencion y sancion del delito de genocidio trae consigo la obligacion de los estados
contratantes de adecuar sus ordenamientos juridicos a las disposiciones de la convencion con
el fin de garantizar su aplicacion y, especialmente, establecer en sus normas penales la
tipificacion del delito de genocidio y su correspondiente sancion. Sin embargo, no fue sino
hasta el afio 2000 en el que la Ley 599 del 2000, adiciond mediante su articulo primero el
articulo 322-A al Cédigo Penal de 1980 (Decreto 100 de 1980).

Aquella disposicion introdujo un elemento particular al tipo, que no habia ni ha sido
considerado en ningun instrumento internacional: el genocidio por razones politicas.
Adicionalmente, esta norma afiadié que para que se configurara el tipo de genocidio bajo el
criterio politico, seria necesario que el grupo politico actuara en el marco de la ley.

Para aquel momento, en juicio de constitucionalidad la Corte Constitucional (2001)
establecié que la determinacion del movil politico en la legislacion interna no iba en contra
de los tratados internacionales ratificados por Colombia, sino que por el contrario ampliaba
la esfera de proteccion a los grupos politicos que claramente tienen una identidad definida y
que por lo tanto corresponden a la definicion del crimen de genocidio conforme al derecho
internacional. Adicionalmente, la Corte reconocio que “no se puede ignorar que en Colombia
muchos de los exterminios que podrian ser caracterizados como genocidio son de naturaleza
politica” (Corte Constitucional, Sentencia C-117 de 2001, consideracion 5, parr. 5).

En el mismo sentido, la Corte se pronuncio acerca de la determinacion de la norma, segun la
cual los grupos politicos deben actuar conforme a la ley para que se configure el tipo penal,
advirtiendo que esto resultaba contrario a los valores propios de la Constitucion conforme a
los cuales el reconocimiento y respeto irrestricto de los derechos a la vida y a la integridad
personal corresponde por igual a todas las personas, ya que, sefiala la Corte: “respecto de
todos los seres humanos, tienen el mismo valor” (Corte Constitucional, Sentencia C-117 de
2001, consideracion No 5, parr. 13).12

La posicion del Gobierno con respecto al juicio de constitucionalidad sefialaba que la
ampliacion del genocidio al factor politico podia limitar a la fuerza publica en el

enfrentamiento de grupos politicos alzados en armas. Sin embargo, para la Corte: “salta a la

12 g pronunciamiento de la Corte tuvo ocasion con una demanda de inconstitucionalidad presentada por una
ciudadana en donde demand6 que el articulo 1 de la ley 599 del 2000 infringia los articulos 5, 11, 13, 28 y 107
de la Constitucién Politica. Particularmente el articulo 5 que sefiala que “El Estado reconoce, sin discriminacion
alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona (...)”.
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vista, que se basa en un supuesto equivocado comoquiera que confunde el exterminio de
grupos politicos con el combate a organizaciones armadas ilegales” (Corte Constitucional,
Sentencia C-117 de 2001, consideracion 5, parr. 19).

Huertas (2006), en una posicion semejante a la del gobierno colombiano al referirse a la
Convencidn sobre el genocidio, sefiala que no es posible adicionar el factor politico al tipo,
toda vez que “los elementos subversivos podrian hacer uso de la Convencion para debilitar
la accion de los gobiernos legalmente establecidos en su propia defensa”. Asi mismo, advierte
que es muy poco probable que los estados acepten una convencion que de incluir el factor
politico en el genocidio le permitiria a las Naciones Unidas intervenir en sus asuntos
politicos.

Por otro lado, el ordenamiento juridico colombiano, respecto a la participacion de
funcionarios del Estado colombiano en acciones dirigidas a destruir grupos étnicos, religiosos
o sociales, se promulgo la Ley 200 de 1995, antiguo Codigo Disciplinario Unico, en la que
dicha conducta se sancionaba disciplinariamente con la destitucién. De esta norma, se
desprende la primera ampliacion a nivel nacional de la definicién del genocidio hacia otros
grupos protegidos, especialmente, porque el concepto "grupos sociales™ puede incluir una
categoria amplia de conglomerados de personas.

Por su parte, la ley 742 del 5 de junio de 2002 que aprobo el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, consagra en su articulo 6to la tipificacion del delito de genocidio, sin
embargo, no incluye dentro de los méviles el factor politico para que se configure el tipo,
pues traslada de manera literal la definicion establecida en la Convencidn de 1948 para la
prevencion y sancion del delito de genocidio.

2.3.  El caso de la UP ante el Sistema Interamericano de Derechos humanos

Las victimas sobrevivientes de los hechos ocurridos contra la UP, han defendido
incansablemente su reconocimiento como victimas de genocidio politico. Catalogar de esta
manera los hechos ocurridos impactaria, entre otros aspectos, las estrategias investigativas
en cada caso, la determinacion de responsabilidades y la reparacion a las victimas (CNMH,
2018). En otras palabras, de la determinacion de los hechos de victimizacion contra dirigentes
de la UP como genocidio, se deriva la satisfaccion efectiva de los derechos a la verdad, a la
justicia, a la reparacion y a las garantias de no repeticion.

Sin embargo, las victimas se han tenido que enfrentar a diferentes limitaciones que en el
campo juridico de orden internacional y nacional han complejizado la consecucion de
justicia.

Dialogos de Derechoy Politica \\ Numero 24 \\ Afio 9 \\ ISSN 2145-2784 \\ septiembre — diciembre de 2019. P4g. 25
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

A nivel internacional, el 16 de diciembre de 1993, la corporacién Reiniciar, asi como la
Comisién Colombiana de Juristas acudieron al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, presentando solicitud de admision “por las acciones contras l0s miembros de la
Union Patriotica, las cuales constituyen un acto de genocidio y de violacion de los derechos
humanos protegidos por la Convencion Americana de Derechos Humanos”.

El caso fue admitido el 12 de marzo de 1997 bajo la denominacion José Bernardo Diaz y
otras victimas de la UP vs Colombia, caso Nro. 11.225. De acuerdo con el anlisis realizado
por la Comisién durante la admision del caso, se evidencié que conforme a lo descrito por
los peticionarios existia un vinculo entre las diversas personas y los hechos ocurridos, lo cual
exigia el andlisis de la informacion de manera conjunta a través del trdmite de un solo caso
(CNMH, 2018).

No obstante, en el informe de admisibilidad la Comision preveé los términos en que se admite
el caso respecto a la peticion expresa de los peticionarios de entender la sistematica violacion
de derechos humanos en contra de los dirigentes de la UP como crimen de genocidio. Alli la
Comision sefialo que los peticionarios no alegaron los hechos que permitieran caracterizar a
la U.P. como un grupo nacional, étnico, racial o religioso. Reconocio que en términos facticos
se comparten caracteristicas con el fendmeno de genocidio de acuerdo con el uso corriente
del término, caso diferente con la definicion normativa en el derecho internacional del delito
de genocidio:

24. La definicién de genocidio de la Convencién no incluye la persecucion de grupos
Politicos, si bien fueron mencionados en la resolucion original de la Asamblea General de las
Naciones Unidas que llevo a la redaccién de la Convencion sobre Genocidio. El texto final
de la Convencion excluy6 de manera explicita los asesinatos en masa de grupos politicos. La
definicion de genocidio, incluso en su aplicacién mas reciente en foros como el Tribunal de
Crimenes de Guerra de Yugoslavia, no se ha ampliado para incluir la persecucién de grupos
politicos (CIDH, 1997).

Pese a la negativa de abordar el caso como genocidio, la Comision lo encontrd procedente,
entre otras razones, debido a que las victimas ya habian surtido diferentes instancias de
justicia a nivel interno sin obtener respuesta alguna.

Durante el tramite del caso José Bernardo Diaz y otras victimas de la UP vs Colombia, en la
etapa de solucién amistosa, se desglosaron como caso independiente los hechos ocurridos en
la humanidad de Manuel Cepeda Vargas. Estos habian sido incluidos inicialmente dentro del
caso José Bernardo Diaz y otras victimas de la UP vs Colombia. Pero en etapa de solucion
amistosa, los representantes de las victimas en el caso de Manuel Cepeda decidieron desistir
del intento de solucion amistosa con el Estado colombiano. De ahi que los dos casos fueron
considerados como procesos diferentes quedando el caso Nro. 11.227 José Bernardo Diaz y
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otras victimas de la UP vs Colombia y el caso Nro. 12.531 Manuel Cepeda Vargas vs
Colombia. A partir de ese momento (septiembre de 2005) cada proceso continu6 de forma
independiente surtiendo cada etapa procesal ante el SIDH.

En el caso de José Bernardo Diaz y otras victimas, la etapa de busqueda de solucion amistosa
se inici6 en marzo del afio 1999, cuando el Gobierno de Andrés Pastrana aceptd la
convocatoria de la Comision IDH. Para efectos de alcanzar acuerdos al respecto, se cred una
Comision Mixta con delegados del Estado y los representantes de las victimas. En este
escenario se alcanzaron una serie de Acuerdos, en los que el Estado se comprometié a:
instaurar un programa de proteccion para las victimas y los sobreviviente de la UP y del
Partido Comunista Colombiano, compromiso que significaba un requisito previo para iniciar
la etapa de concertacion; la definicion de un Universo Comun Provisional de victimas del
caso Yy la constitucion de subunidades en la Fiscalia y en la Procuraduria para investigar el
estado de los procesos; la elaboracion de una propuesta metodoldgica para la basqueda de
una solucion amistosa (CNMH, 2018).

Como consecuencia de estos Acuerdos iniciales, el Gobierno expidio el Decreto 978 del 1 de
junio de 2000 a través del cual se cred el Programa Especial de Proteccion Integral para
dirigentes, miembros y sobrevivientes de la Union Patriotica y del Partido Comunista
Colombiano. En este mismo afio, los peticionarios y el Estado colombiano iniciaron
formalmente la busqueda de una solucion amistosa. Esta etapa se extendio hasta el afio 2005,
cuando los incumplimientos de los compromisos asumidos por el Estado y la poca voluntad
del Gobierno de Alvaro Uribe Vélez llevaron a la decision por parte de los peticionarios de no
continuar con la busqueda de un acuerdo amistoso. El 27 de junio de 2006 la Corporacion
Reiniciar y la Comision Colombiana de Juristas formalizaron la decision de no continuar en la
etapa de solucion amistosa y continu6 el proceso ante la Comision IDH (CNMH, 2018, p. 459).

El 8 de mayo de 2018, la Comision IDH entregd al Gobierno Colombiano el Informe de
Fondo No. 170 de 2017. En este Informe, la Comision le hace siete recomendaciones al
Estado colombiano, relacionadas con: la indemnizacion de las victimas; la investigacion, el
hallazgo v, de ser el caso, la identificacion de los restos mortales y entrega a sus familiares
de las personas victimas de desaparicion forzada y que eran miembros de la U.P.; la
consecucion de los procesos penales y disciplinarios para determinar responsabilidades y
esclarecer los hechos de victimizacion; la realizacion medidas de satisfaccion tanto
individuales como colectivas que serian construidas con la participacién y aprobacion de las
victimas; el reconocimiento de responsabilidad internacional a través de un acto publico por
parte del Estado colombiano; la implementacion de mecanismos de no repeticion (CIDH,
2017, parr. 1605).
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El caso Manuel Cepeda Vargas por su parte, siguio el trdmite de fondo ante la Corte IDH
luego de que la Comision presentard demanda ante esta instancia. Durante este nuevo estadio
del proceso, se efectuaron algunas etapas como: la presentacion de excepciones preliminares
por parte del Estado colombiano y los alegatos frente a la misma, la realizacion de audiencia
para escuchar a testigos y peritos; la presentacion de alegatos finales, etapas que condujeron
finalmente, el 26 de mayo de 2010, a sentencia de responsabilidad internacional contra el
Estado colombiano (CNMH, 2018, p. 461).

En la sentencia queda claro que el Estado hizo un reconocimiento parcial de los hechos y de
su responsabilidad internacional por varias de las violaciones a los derechos reconocidos en
la Convencién Americana de Derechos Humanos. Reconocié su responsabilidad por accién
y por omisién; por la violacién de los derechos a las garantias judiciales al exceder un plazo
razonable en la investigacion de los autores intelectuales de la muerte del senador Manuel
Cepeda Vargas, que hasta el momento siguen sin ser determinados; por la violacion del
derecho a la vida, la integridad personal, el derecho a la honra y la dignidad; por violacion al
derecho a la libertad de expresion y a los derechos politicos del senador Manuel Cepeda
Vargas.

Pese a que no se abordd el caso de la UP como un genocidio politico en la sentencia de la
Corte IDH, ni en el informe Nro. 170 del 6 de diciembre de 2017 de la Comision IDH, estas
instancias si reconocieron la sistematicidad y generalidad de los hechos de victimizacion
ejercidos contra ese partido politico. De hecho, era frecuente que se hiciera referencia a los
crimenes y violaciones de derechos humanos de los miembros de la UP como un exterminio,
una eliminacion progresiva, un ataque sistematico, un delito de lesa humanidad e incluso un
genocidio, aunque este no fuera tipificado juridicamente. Asi lo reconocio la Corte IDH en
algunos apartes de la sentencia:

81.La violencia contra la UP ha sido caracterizada como sistematica, tanto por organismos
nacionales como internacionales, dada la intencion de atacar y eliminar a sus
representantes, miembros e incluso simpatizantes. La Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos se refirid a las ejecuciones de militantes de la UP como
“sistematicas”; el Defensor del Pueblo calificé a la violencia contra los dirigentes y
militantes de ese partido como “exterminio sistematizado”; la Corte Constitucional de
Colombia como “eliminacion progresiva”; la Comision Interamericana como “asesinato
masivo y sistematico”; la Procuraduria General de la Nacion se refiere a “exterminio
sistematico”, y la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliaciéon como “exterminio”
(Cepeda Vargas vs Colombia, 2010).

La responsabilidad del Estado por los hechos ocurridos contra miembros de la Union
Patriotica ha estado relacionada no solo con el deber de proteccion que no cumplid, sino con
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el déficit de justicia que ha mostrado al abordar estos casos. Sin embargo, la aplicacion de
justicia internacional con los pronunciamientos en los casos emblematicos aqui descritos ha
generado efectos importantes en la aplicacion de justicia a nivel interno, pues se han venido
adaptando a los procesos juridicos en curso en la justicia colombiana, elementos de analisis
utilizados en los pronunciamientos de las instancias internacionales. El informe del Centro
Nacional de Memoria Historica “Todo paso frente a nuestros ojos. Genocidio de la Unién
Patriotica 1984-2002”, lo manifiesta asi:

En el estudio de los hechos calificados como crimenes y violaciones a los derechos humanos
de las victimas de la UP, los jueces, a cuyas decisiones se hara referencia, vincularon el
analisis del caso sometido a su consideracién con otros hechos victimizantes, antecedentes y
elementos de contexto en que sucedieron, acudiendo a informes, decisiones judiciales de
indole nacional e internacional, conceptos, peritajes y testimonios. Estas fuentes destacaron
la sistematicidad y generalidad como aquellos hilos que permitieron establecer relaciones
entre el conjunto de victimizaciones contra los miembros de la UP a través del tiempo
(CNMH, 2018, pag. 421).

De igual manera, la justicia colombiana ha podido establecer vinculos entre los crimenes
gracias a la incorporacion del Estatuto de Roma a través de la ley 742 de 2002. En este
instrumento internacional se hace mencién de los delitos de lesa humanidad, que hacen
referencia a cualquier acto de asesinato, exterminio, traslado forzoso de poblacion, tortura,
persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de genero y desaparicion forzada de
personas, cuando se cometen como parte de un ataque generalizado y sistematico contra la
poblacion civil. La generalidad y sistematicidad son elementos que hacen parte de la
definicion de los crimenes de lesa humanidad, de ahi que le han permitido a la justicia
colombiana establecer los vinculos entre los casos de victimizacion en contra de dirigentes
de la Union Patriética (CNMH, 2018, p. 421).

3. Conclusiones

Cada documental observado, cuya realizacion data de distintas épocas, parece sugerirnos que
la violencia politica es una constante en Colombia, que se repite con matices en otros
protagonistas. A su vez, a través de ellos se intenta reconstruir desde un lenguaje audiovisual
fragmentos de las vidas de diferentes liderazgos que pretenden hallarle sentido o comprender
lo que paso6 y aun sigue pasando. Son también memorias que denuncian, que pretenden ir
mas alla de las cifras para darle rostro a las estadisticas de asesinatos y amenazas.

Adicionalmente, aunque en diferentes escenarios y momentos histéricos, los documentales
narran episodio del conflicto armado en Colombia desde hace mas de medio siglo. A pesar
de la distancia temporal y espacial que los separa, los hechos abordados confluyen en varios
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aspectos, no sélo con respecto a la similitudes que entre ellos se van a mencionar, sino en
cuanto al hecho de que son elementos de una misma ilacion historica, que parece repetirse
una y otra vez y que, aunque muta de formas y de medios y los actores se entrelazan y se
separan, en esencia representan lo mismo: la negacion a una verdadera apertura democratica,
a una participacion activa de las personas en el destino de sus comunidades.

Cada documental, con sus diferentes narrativas, el Baile Rojo desde voces testimonios,
Pizarro desde un estilo biopic y anecd6tico con una voz mas intima y visceral, y Nos estan
matando con voces mas presentes; no solo nos narran una situacion que esta atravesada por
la violencia sino, paraddjicamente, por las aspiraciones de paz.

En estas tres piezas cinematogréficas, hay un rasgo comdn: pactos o acuerdos de paz, los
Acuerdos de la Uribe que le dan vida a la Unidn Patriética, la paz firmada por el M-19 y el
gobierno de Virgilio Barco y los Acuerdos de la Habana firmado por el Estado y las FARC-
E.P. Estos tres documentales comparten no solo hechos de violencia que se muestran con
tragica coincidencia, sino también las incansables aspiraciones de bisqueda de una esquiva
justicia, verdad y construccion de paz.

En el campo juridico, mas alla del reclamo por la aplicacion del derecho penal a las personas
responsables, las victimas demandan el esclarecimiento total de los hechos, la reparacion a
sus vidas y las garantias de no repeticion. Para ello, como lo hemos evidenciado aqui, han
hecho uso del lenguaje juridico que con sus limitaciones y restricciones, ha logrado en el
orden simbdlico, poner al Estado a rendir cuentas por los hechos ocurridos, por su
participacion o por su omision; lo ha subordinado al exigirle la adopcién de medidas
concretas encaminadas a la dignificacion de las victimas; ha demostrado cémo, tal y como lo
sugiere el socidlogo Pierre Bourdieu, el derecho es un campo de batalla en el que diferentes
actores se enfrentan en la lucha por definir el derecho. En esa medida no todo esta dicho: ni
todo esta ganado ni todo esta perdido.

Por otro lado, desde una perspectiva socio juridica e historica del concepto de genocidio en
el Derecho Internacional, y dejando de lado los enfoques dogmaéticos y exegéticos, se
vislumbra como la exclusion del factor politico como movil del exterminio tiene a su vez
origenes politicos, cuya intencion y consecuencia principal es el desconocimiento de la
responsabilidad de los estados en las persecuciones, amenazas y asesinatos sistematicos de
personas participes de grupos politicos, en particular porque histéricamente estos grupos han
hecho parte de la oposicion politica y en muchas ocasiones han sido sefialados injustamente
de asociarse con la insurgencia. Cabe resaltar que muchas veces ese sefialamiento proviene
de los mismos agentes de los Estados, desde los que se considera que la determinacion del
factor politico como movil del genocidio puede acarrear una limitacion a sus fuerzas para
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hacer frente a grupos insurgentes, lo que ademas evidencia la asociacion que hacen entre la
oposicion politica e insurgencia armada.

Con todo, el delito de genocidio como se encuentra establecido en el Derecho Internacional
es limitado frente a los hechos que pueden ser en sentido material considerados como
genocidio. Principalmente, se destaca codmo el caso de la U.P. ha sido considerado desde
todas las Opticas como un exterminio sistematico e intencional para acabar con ese partido
politico, sin embargo, en los foros internacionales tal adecuacion ha sido negada. De alli que
se considere que la consagracion del mévil politico no se pueda lograr sino con un cambio
normativo.

Los sistemas internacionales de derechos humanos junto con los instrumentos que los
conforman (corpus iuris) han servido, no sélo en su fase judicial sino también en relacién
con los mecanismos no contenciosos, como catalizadores para que los estados incluyan en
sus ordenamientos internos y especialmente en sus normas penales la nocion del delito de
genocidio.

Adicionalmente, los estados han podido adecuar la definicion del genocidio de acuerdo con
sus necesidades historicas y sociales, por ejemplo, para el caso colombiano la consagracion
del elemento politico en el genocidio es el resultado del reconocimiento historico del Estado
de su responsabilidad frente al exterminio de la U.P. y de la lucha de las victimas por no dejar
en el olvido dicho vejamen.
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Injerencia de la comunidad internacional:
una reflexion desde el cine sobre el caso de Ruanda
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Resumen

El articulo aborda a manera de reflexion las implicaciones que tuvo para Ruanda la negligencia por
parte de la Comunidad Internacional, especialmente de la Organizacion de las Naciones Unidas,
mientras se perpetraban homicidios sistematicos en contra de toda una etnia (delito catalogado como
genocidio), suceso que incluso tuvo apoyo de las fuerzas militares del gobierno y los ciudadanos de
a pie que decidieron participar en las hostilidades. Los medios audiovisuales se presentan en esta
ocasion como una poderosa herramienta de fomento para el pensamiento critico y la reflexion sobre
el impacto que tuvo el genocidio de Ruanda en la poblacion y en el resto del mundo.
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Injerencia de la comunidad internacional:
una reflexion desde el cine sobre el caso de Ruanda

1. Introduccién

El cine, considerado como una valiosa herramienta para difundir informacion, anécdotas,
historias y lecciones, ya sean banales o trascendentales, ha tomado mucha fuerza en los
procesos educativos contemporaneos. Esto se debe a la capacidad que posee de generar
interés y fomentar la reflexidén sobre su receptor, propiciando el pensamiento critico.

Thury (2009) citado por Holgado Séez (2013, p.105), menciona que el cine narra una historia
para que el espectador pueda contextualizar conceptos abstractos y traerlos a la realidad, asi
como pone en marcha la interpretacion hermenéutica inherente al estudio del derecho. En
relacion con esto, podemos pensar en el género cinematografico como una herramienta para
difundir acontecimientos y convertirse en un instrumento de critica social (Rivaya, 2005), en
la medida en que se pone al servicio de una comunidad que esta siendo educada para ser
consciente de su realidad y de las injusticias que en ella acaecen dia a dia. Ello, con el objeto
de despertar la capacidad de observar y analizar, con argumentos interdisciplinares, sucesos
cruciales que tuvieron incidencia Ultima en el mundo juridico (y que no estan exentos de
volver a ocurrir en diferentes contextos).

En el ambito del derecho internacional, el cine sirve para evidenciar diferentes aspectos tales
como

(...) el quebrantamiento de las normas internacionales. Asi, la guerra y su justificacion, los
crimenes de guerra (que actualmente lleva a plantear la cuestién de un posible y efectivo
Tribunal Penal Internacional) y los derechos humanos, que se pretenden universales,
internacionales” (Rivaya, 2005, p. 146).

Este panorama, pone de presente, de manera muy general, los temas que conciernen al
derecho de manera global, se trate de un conflicto armado internacional o no internacional.
Uno de los temas principales que abordan estos recursos es la trasgresion de las normas
vinculantes que nacen a partir de los diferentes instrumentos de derecho internacional; para
poner ante el espectador, de forma vivida, una reconstruccion de esos acontecimientos.

Atehortla (2009), citado por Galeano (2017), hace referencia a la relacion del cine y el
derecho como una serie de elementos que ponen en el panorama de discusion valores
juridicos e instituciones, y a partir de ello, la retorica de la imagen evidencia que “el concepto
que maneja el cine sobre el derecho no es pacifico, es decir, encierra muchisimos puntos de
vista que son capaces desde reafirmar hasta de criticar lo juridico” (Galeano, 2017, pp. 313).
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Es de suma importancia para el presente articulo, analizar como esas categorias juridicas
pueden ir de lo atil a lo reprochable, igualmente, la misma responsabilidad de ciertas
instituciones por su apatia en la ocurrencia diversos crimenes en detrimento de la humanidad,
como lo fue el caso de Ruanda.

Las diferentes problematicas que atafien la elaboracion de este articulo de reflexion giraran
en torno a una realidad politica desde la teoria del derecho internacional, analizando asi, la
injerencia (o falta de ella) de la Comunidad Internacional y su papel para prevenir un delito
tal como el genocidio, recabando su responsabilidad dentro del cumplimiento de sus
funciones y la omision de socorro para la poblacion civil que no tomaba parte en las
hostilidades.

Para el anterior efecto, las peliculas y documentales estudiados para este articulo son:

IE Director Pais de Origen  Duracion " Afio
Sometimes in | Raoul Peck Ruanda 140 minutos 2005
April Francia

Estados Unidos
Shake  Hands | Roger Canada 113 minutos 2007

with the Devil | Spottiswoode
Shooting Dogs | Michael Caton- | Reino Unido 115 minutos 2005

Jones Alemania
Hotel Rwanda | Terry George Reino Unido 121 minutos 2004
Sudafrica
Italia
The Salt of the | Wim Wenders, | Francia 110 minutos 2014
Earth Juliano Ribeiro | Brasil
Salgado Italia
Beasts of no | Cary Joji | Estados Unidos | 137 minutos 2015
Nation Fukunaga

2. Contexto

Ruanda, un pequefio pais ubicado al oriente del Africa, vivié por décadas una tensa situacion
politica inmersa en violencia y discriminacion, la cual detondé de manera fugaz en los
noventas. Esta situacion la ponen de presente las peliculas enlistadas con antelacion, en todas
ellas se visualiza cierta congruencia en los hechos que tuvieron lugar en Ruanda en abril de
1994,

La pelicula Shake Hands with the Devil (2007) pone de presente que cuando Bélgica coloniz6
Ruanda en 1922, se introdujo un sistema de identificacion que separaba a los Hutu de los
Tutsi (etnias de origen africano), estos Gltimos que tuvieron preferencia en la concesion de
derechos civiles y politicos frente a los primeros. En 1961 cuando Ruanda obtuvo la
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independencia, los Hutu se revelaron y tomaron el poder, exiliando o eliminando a los Tutsi.
Esta tribu expulsada de su tierra, en busca de retornar a su pais de origen, cre6 una fuerza
rebelde (Frente Patridtico Ruandés), que invadido Ruanda desde Uganda. Esta invasion
concluye con la firma de los Acuerdos de Arusha.

En consecuencia, se relata el rol de la Misidén de Asistencia de las Naciones Unidas para
Ruanda (UNAMIR), cuyo objetivo era hacer seguimiento la paz posterior a la firma de los
Acuerdos de Arusha, pactado entre el gobierno controlado por los Hutu y el Frente Patriético
Ruandés (FPR), integrado mayormente por los Tutsi exiliados. Dicho Tratado es el objeto de
la mision de la UNAMIR, siendo asi como la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU),
envia unos emisarios de la paz para asistir y mantener la estabilidad de la reciente paz lograda.

Por motivo de este tratado, el gobierno Hutu debia implementar un gobierno de transicion en
el cual se incluyera a los Tutsi, pero dicho proceso se continuaba dilatando, asi que las FPR
en cabeza de Paul Kagame, decidid reanudar las hostilidades. El asesinato del presidente en
ese entonces Juvénal Habyarimana (del cual nunca se establecio la autoria), derivd en lo que
hoy se conoce como el genocidio de Ruanda, en donde se pretendio eliminar completamente
a la tribu Tutsi.

Siguiendo esta linea, Sometimes in April (2005), narra como a partir del resentimiento
historico de los Hutus hacia los Tutsi (generado en parte por la diferencia de derechos civiles
y politicos que los segundos gozaban desde la colonizacion belga) la segregacién racial
ocasionada por el control del poder, la propaganda de odio difundida por medios de
comunicacion y, como ultimo detonante, el asesinato del presidente Habyarimana, fueron la
principales causas para que entre abril y julio de 1994 se asesinaran a sangre fria cerca de un
millon de personas, ya fueran de origen Tutsi, 0 Hutus que se opusieron de alguna forma
expresa o tacita a la “limpieza social”.

Igualmente, tanto Hotel Rwanda (2004) como Shooting Dogs (2005) narran historias de
angustias sufridas durante el genocidio, particularmente de lugares que sirvieron como lugar
de proteccidn de quienes eran perseguidos por los hutus extremistas. EI documental The Salt
of the Earth (2015), si bien tiene como eje principal el éxodo y los refugiados, muestra con
fotografias auténticas la crudeza del exterminio que se vivié en Ruanda, quitando el velo de
la potencial ficcion cinematografica y enfocando el lente en la pura autenticidad de los
hechos.

En Beasts of No Nation (2015), si bien no esta basado en hechos reales, ni contextualizado
en la crisis politica (y humanitaria) de Ruanda, representa diferentes situaciones que no son
ajenas al contexto en el que ha estado inmersa Africa, como los efectos del conflicto armado
que atraveso el pais y cual es su realidad.
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3. ¢Genocidio o actos de genocidio?

Uno de los aspectos que mas llamé mi atencion al visualizar las peliculas, es el particular
énfasis en cdmo la Comunidad Internacional evit6 a toda costa llamar la situacion que acaecia
en Ruanda como “genocidio”. En lugar de ello, meticulosamente escogieron las palabras
“actos de genocidio”, sin dejar claro cuantos de estos actos se necesitan para configurarse el
crimen de genocidio y las implicaciones internacionales de usar esa denominacion.

El delito de genocidio, segun la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio (1948, art. 2), comprende aquellos actos que estan dirigidos a la destruccion, total
o parcial, de grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos, condenando actos de matanza,
lesion de la integridad fisica 0 moral, sometimiento a condiciones de vida que impliquen su
destruccion, actos que impidan el nacimiento en dichos grupos o el traslado de nifios y nifias
de un grupo a otro.

En la Convencion, se estipula que los Estados Parte pueden recurrir a los Organos
competentes de la Naciones Unidas para que estos tomen medidas y con el fin de prevenir y
reprimir los actos de genocidio. Es decir, hay una obligacion de las partes contratantes de
actuar cuando se presentan este tipo de escenarios, incluso cuando se trata de “actos de
genocidio”. En este mismo sentido, el articulo 1° estipula el alcance extraterritorial de la
Convencion, lo que se traduce en que los Estados que tengan la capacidad de influenciar,
deben aplicar todos los medios que estén a su alcance para prevenir el genocidio, incluso
cuando el mismo no se halle dentro los confines de su territorio.

Con base en lo anterior, es impensable que a partir de una conceptualizacion tan clara de lo
que se entiende por el delito de genocidio, la Comunidad Internacional haya permanecido en
un estado de negacion, cuando todos los elementos que lo constituyen, se configuraron.

Los hutus, un grupo étnico, asesinaron a cientos de miles de tutsi, con el fin de destruir
completamente ese grupo; ataque perpetrado por la milicia estatal y los civiles hutu que
decidieron armarse para apoyar esta causa. Al tratarse de un conflicto armado no
internacional, estos actos también son violatorios del articulo 111 comdn de los cuatro
Convenios de Ginebra.

La responsabilidad de los sujetos de Derecho Internacional procede de las obligaciones que
nacen de las distintas fuentes, como los son las Convenciones. De esto se puede extraer la
reticencia de los Estados y de la Comunidad Internacional para Ilamar a los sucesos que se
dieron en Ruanda como un genocidio, pues ello genera una obligacion de actuar, con el fin
de evitar un riesgo mayor para los Derecho Humanos que se estaban viendo violentados.

Como consecuencia de los hechos acaecido en Ruanda y otros casos de genocidio alrededor
del globo, en 1998 se expide el Estatuto de Roma, cuyo articulo 6° establece los siguientes

Dialogos de Derechoy Politica \\ Nimero 24 \\ Afio 9 \\ ISSN 2145-2784 \\ septiembre — diciembre de 2019. P4g. 39
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

elementos para constituir un genocidio: (i) Que el autor haya dado muerte a una 0 mas
personas. (ii) Que esa persona 0 personas hayan pertenecido a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso determinado. (iii) Que el autor haya tenido la intencion de destruir, total o
parcialmente, a ese grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal. (iv) Que la conducta
haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida contra
ese grupo o haya podido por si misma causar esa destruccion. A pesar de que este texto no
se encontrara vigente cuando sucedié el genocidio de Ruanda, el estatuto se suma a los
diferentes instrumentos internacionales destinados a ampliar la definicion del delito en
cuestién, con el objeto de que se pueda identificar en cualquiera de sus escenarios, generando
los insumos suficientes para juzgar a quienes dirigen sus acciones con el fin de exterminar
determinados grupos.

4. ¢Desintereés o inviabilidad? la injerencia de la comunidad internacional

El realismo politico, como forma de estudio de las relaciones internacionales, apunta a
analizar el interés de los estados en sus relaciones de poder. Garcia Sanchez (2018) trae un
estudio sucinto sobre la obra de Morghenthau, la cual estuvo orientada a esta corriente
politica y filosofica, agregando la busqueda por entender el comportamiento humano y los
maviles que le subyacen.

Esto se debe a que la constante observacion del por qué la ciencia aplicada al campo politico
o0 de derecho esta condenada a fallar; premisa mas que demostrada por la experiencia de la
humanidad en contextos de guerra y regimenes politicos totalitarios. Para Morguenthau, los
postulados referentes a como debe basarse el racionalismo liberal en el manejo de las
relaciones politicas (en donde se aplican procesos racionales para controlar tanto el mundo
fisico y social), no toman en cuenta las dinamicas ciertas que esta actividad ha tenido a lo
largo de la historia, referido a la lucha por poder en la que se ven inmersas todas las relaciones
humanas.

Los Acuerdo de Arusha de 1993; significaron para Ruanda; un intento vinculante (en la
teoria, mas no de forma tangible) por instaurar la paz en el pais africano, envuelto en
conflictos étnicos y de poder desde décadas atrds. A pesar de que se intento establecer una
voluntad politica para detener las disputas internas y propender la paz, lo acaecido fue el
extremo contrario: un genocidio. Es asi, como las propuestas de Morghentau encuentran
asidero en que “las disputas politicas (las que se refieren a las aspiraciones de poder) no
pueden ser solucionadas a través de los procedimientos judiciales” (Garcia Sanchez, 2018
pp. 51); y aungue esta no sea la decision de un Tribunal, es de resaltar como una herramienta
de Derecho no es suficiente para frenar ciertas controversias, especialmente si estas muestran
tendencia al conflicto armado, y particularmente si no se toman en cuenta elementos
subyacentes de poder.
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La pelicula Sometimes in April (2005) destaca un tema de suma relevancia que instigé un
nivel de violencia desmesurado, ésta a partir de la intensa propaganda a través de medios de
comunicacion. Con éste, fue inevitable no llegar a un conflicto armado no internacional, el
cual fue fruto de la vieja discordia de las etnias Tutsi y Hutu, traducida en una lucha por el
poder motivada por la arrogancia y la codicia. Al respecto, una postura centrada sobre el
constitucionalismo global enmarca a la Comunidad Internacional dentro de una vision en
donde se hace necesario intervenir en las relaciones dentro del Estado y sus nacionales,
imponiendo los valores internacionales (vision de sociedad), a partir una construccién que
subyace la operacion de la comunidad en si misma. (Alarcén, Otalora, & Machado, 2016).

Con esto, no quiero desacreditar la voluntad del Estado para legislar a partir de sus intereses,
pero es cuando dicho gobierno promueve la materializacién de la discordia, que la
Comunidad Internacional deben tener cierta injerencia con tal de evitar un mal mayor.

Como hacia mencion, los medios de comunicacion, en el caso concreto un programa radial,
promovio un discurso de absoluto rencor en contra de la poblacion Tutsi. Se considera que,
gracias a este programa, gran parte de los civiles se armaron para apoyar al extremismo Hutu,
evidenciando la facilidad de manipulacion de las masas por parte de los medios de
comunicacion. También se nos muestra como la Comunidad Internacional se negd a
intervenir dicho programa justificado en la libertad de expresion y su falta de competencia
sobre la misma (a pesar de que ésta tenga consecuencias graves).

Esto se refleja cuando en la pelicula, la ONU solo ayudd a los expatriados a escapar del
conflicto, mientras que dejo a su suerte a los ruandeses, quienes se encontraban en el medio
de una delicada situacion bélica y politica; sin hacer un minimo esfuerzo por mitigar las
situaciones que animaban los episodios del crueldad y violencia.

Tiempo después de que concluyera el genocidio, se constituyd el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, con el objeto de juzgar a los lideres y responsables de la tragedia,
este Tribunal no juzgo a quienes vieron mientras el conflicto se desarrollaba y se quedaban
de manos cruzadas, tampoco fue efectivo a la hora de juzgar los crimenes de guerra proscritos
por el Derecho Internacional Humanitario. Para la poblacién, y como trae a colacion la
pelicula Sometimes in April, este Tribunal simplemente dejo una falsa sensacion de justicia.

No es un secreto para nadie que en el mantenimiento del statu quo contemporaneo, es
menester ubicar a Estados Unidos como impositor de un discurso hegemdnico de poder. El
hecho de que, a lo largo de la mayoria de las peliculas, se presenta a esta potencia como
reacia e indiferente ante la grave crisis que sufria Ruanda, implica un sefialamiento como uno
de los mayores influyentes en las decisiones de la ONU hacia los Guardianes de la Paz y los
Cascos Azules, quienes en ultimas se les prohibio intervenir de manera activa en la proteccion
de la poblacién ruandesa que estaba siendo eliminada sistematicamente. A pesar del
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establecimiento del Tribunal Penal Internacional para Ruanda 1997, se descart6 indilgar
responsabilidad a Estados Unidos por su omision de auxilio ante la delicada coyuntura que
atravesaba el pais africano. En ese sentido:

Es imposible no reparar en como las relaciones de poder entre los estados se plasman en los
resultados que hasta ahora ha dado el funcionamiento de la Corte: solo mandatarios de estados
débiles (concretamente africanos) han sido enjuiciados, mientras que los mandatarios de las
grandes potencias pueden permitirse ignorar dichos tribunales (Garcia Sanchez, 2018 pp. 54).

La Organizacion de las Naciones Unidas, como sujeto de Derecho Internacional, se mantuvo
pasiva mientras Ruanda se hundia en un despliegue de violencia deleznable. En
consecuencia, de la desidia de los paises que conformaban el Consejo de Seguridad en ese
entonces (cuyas capacidades para impartir 6rdenes relativas al uso de la fuerza se consagra
en la Carta de las Naciones Unidas, toda vez que sea dirigida en proteccién de la vida
humana), es valido tomar su omision y negligencia como una conducta susceptible de
responsabilidad, justificado en el mismo quebrantamiento de las obligaciones que tiene como
sujeto de derecho. Lo anterior se puede expresar en los siguientes téerminos:

Un comportamiento determinado, atribuido a un sujeto de Derecho Internacional, es
calificado por este ordenamiento como lesivo para derechos o intereses de terceros sujetos y,
por ello, es considerado un hecho juridico del cual el Derecho Internacional vincula
consecuencias determinadas: dar origen a un conjunto de nuevas relaciones juridicas (de
responsabilidad), entre el sujeto al que se atribuye el hecho y el sujeto injustamente
perjudicado con el comportamiento de aquel (Marifio Menéndez, 2005, pp.473).

La pelicula Shake Hands with the Devil (2007), es una cinta cinematografica basada en el
libro “Shake Hands with the Devil: The Failure of Humanity in Rwanda” (Estrechando
manos con el diablo: el fracaso de la humanidad en Ruanda), escrito por el General Roméo
Dallaire, quien como lider de la UNAMIR hizo todo a su alcance para poner en evidencia la
grave situacion humanitaria por la que estaba pasando dicho pais, al cual la Comunidad
Internacional dio la espalda en su extremo momento de necesidad. Pese a los esfuerzos del
militar Dellaire por mantener la paz y proteger a las personas inocentes, la renuencia de la
Comunidad Internacional, en especial de la ONU, no permiti6é que esta pretension prosperara,
absteniéndose de enviar apoyo militar y recursos para los Guardianes de la Paz que aun se
encontraban en Ruanda.

En el articulo 1° de la Carta de las Naciones Unidas, expone como propositos de esta los
siguientes:

(i) Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas
eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion u otros
guebrantamientos de la paz; y lograr por medios pacificos, y de conformidad con los
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principios de la justicia y del derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias o
situaciones internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz; (...) (iii)
Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas internacionales de caracter
econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religion.

Mas adelante en la misma Carta, en al articulo 41 y 42 se manifiesta lo siguiente:

Articulo 41. El Consejo de Seguridad podra decidir qué medidas que no impliquen el uso de
la fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y podréa instar a los
Miembros de las Naciones Unidas a que apliquen dichas medidas, que podran comprender la
interrupcidn total o parcial de las relaciones econémicas y de las comunicaciones ferroviarias,
maritimas, aéreas, postales, telegraficas, radioeléctricas, y otros medios de comunicacion, asi
como la ruptura de relaciones diplomaticas.

Articulo 42. Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el Articulo 41
pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podra ejercer, por medio de fuerzas aéreas,
navales o terrestres, la accion que sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales. Tal accion podra comprender demostraciones, bloqueos y otras
operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las Naciones
Unidas.

A partir de lo anterior se extrae que la ONU podra tomar las medidas necesarias cuando se
pretenda mantener la paz en cierto territorio (tengamos en cuenta que se firmaron los
Acuerdos de Arusha con el fin de establecer la paz en Ruanda y la UNAMIR le hacia
seguimiento a la misma), incluso si se trata de medidas que impliquen la fuerza, entonces nos
preguntamos ¢por qué se mantuvieron indiferentes ante el genocidio que se fraguo y llevo a
cabo en Ruanda? ¢Por qué consideraron que no era meritorio intervenir el pais, minimamente
con el objeto de apaciguar las confrontaciones armadas?

Este comportamiento es bastante cuestionado, puesto que la ONU tenia pleno conocimiento
de la situaciony, sin embargo, redujo significativamente el nimero de Cascos azules de 2.500
a 270, quienes s6lo se podian limitar a observar los hechos. La falta de prevencion e
intervencion de este hecho dejo un saldo de 800.000 a 1°000.000 de muertes, sin embargo,
nunca representd motivo de juicio por responsabilidad de las Naciones Unidas (Niedrist,
2012).

Para las incognitas planteadas, encuentro que gran parte de las potencias miembro del
Consejo de Seguridad, se encontraban indiferentes por la condicidon de “pobres, negros y
africanos” de los ruandeses (como se hace expreso en las peliculas Hotel Rwanda, Sometimes
in April, Shooting Dogs, Shake Hands with the Devil), siendo consecuencia de ello una
infima preocupacion para la Comunidad Internacional. También es meritorio responder esas
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inquietudes a partir de la Convencion de 1946 sobre los Privilegios e Inmunidades de los
Organismos Especializados, en su articulo I1, dispone lo siguiente:

Las Naciones Unidas, asi como sus bienes y haberes en cualquier parte y en poder de
cualquier persona, gozaran de inmunidad contra todo procedimiento judicial a excepcion de
los casos en que renuncie expresamente a esa inmunidad. Se entiende, sin embargo, que esa
renuncia no se aplicara a ninguna medida judicial ejecutoria.

Con este articulo, se indica que la ONU tienen inmunidad hasta el punto en que decida a
renunciar a ello, generando que en este tipo de casos su accionar no esté sujeto a ningun tipo
de consecuencias, provocando que las mismas repercusiones (de la omisién de auxilio), sean
poco relevantes para la misma organizacion, en virtud de la falta de vigilancia y control sobre
ésta, de cara a otras organizaciones u entes.

Conclusién

Como se ha observado a lo largo del articulo, la Organizacion de las Naciones Unidas tuvo
un importante llamado a proteger y propender la paz recientemente lograda en 1994 en el
pais de Ruanda, sin embargo, las marcadas diferencias que genero la colonizacion belga entre
Tutsis y Hutus significo la imposibilidad de establecer un acuerdo mediante el papel.

Los Cascos Azules, la fuerza militar de la ONU, tuvo la importante misién de asistir la paz
en Ruanda, en la cual parece que se quedaron de brazos cruzados, ya que no pudieron (y no
quisieron) evitar los nefastos resultados. Esta no ha sido la Gnica ocasion en la que han estado
inmersos en escandalo de este tipo. Como ejemplo de ello, destaco también el genocidio de
Srebrenica, lugar en el que los Cascos Azules tenian la mision de proteger la reciente paz
lograda en Yugoslavia, no obstante, no tomaron ninguna medida para prevenir el genocidio
que alli ocurrid, a pesar de estar desarrollandose frente a sus ojos (Niedrist, 2012).

Este altimo caso, representado por las Madres de Srebrenica, fue objeto de un reclamo por
responsabilidad ante la ONU, sin embargo, no prosper6 debido a la inmunidad que goza la
Organizacion. Igualmente, los Cascos Azules han estado involucrados en diversas polémicas
de violencia sexual, particularmente sobre mujeres bosnias, croatas, haitianas y somalies, e
incluso, nifios (Cerda-Duefas, 2013).

Es a partir de hechos como los anteriores, tanto pensando en el accionar de los Cascos Azules,
como la negligencia del Consejo de Seguridad de la ONU para tomar las medidas requeridas
en Ruanda (y muchos otros lugares), que se torna imperante modificar el régimen de
inmunidad de las Naciones Unidas, por lo menos cuando se trata de estos sucesos
extraordinarios. Es impensable como esta Organizacion puede permanecer exenta de
responsabilidad alguna, tanto por sus acciones como por sus omisiones, en coyunturas tan
delicadas como las expuestas, cuando en teoria, es la llamada a velar por la paz mundial
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(objeto por la cual fue creada), particularidad que también se debe a la falta de foro para que
sean juzgados.

En consonancia con lo anterior, se plasma un pensamiento politico y juridico que mas alla
del deber ser, se proyecta en las relaciones de poder y subordinacién; cémo la Comunidad
Internacional, llamada a prevenir la ocurrencia de hechos fatales para la humanidad, como
los perpetrados en la Segunda Guerra Mundial (y a partir del cual surgen los instrumentos
internacionales pertinentes para la prevencion del genocidio), no s6lo fracasa, si no que
pierde legitimidad ante quienes invocan su proteccion, ese extremo débil de las relaciones
politicas y globales, pero también, ante la decaida humanidad que lanza un grito desesperado
de auxilio.

Por ultimo, recalco que, es aqui donde una de las finalidades del cine como instrumento
pedag0gico entra en juego, mientras un pais se desmoronaba rapidamente, el mundo parecia
ajeno a lo que alli sucedia. El séptimo arte, como una herramienta de gran fuerza historica,
cumple su rol en la pretension de que una situacion como ésta no se presente nuevamente en
el futuro, a través de la difusion y la educacidn en temas particulares
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Resumen

Incontables historias en el mundo del cine han sido producto de las guerras que se han librado en la historia
de la humanidad y que han ocasionado multiples dificultades en las personas, entre otras, consecuencias
psicoldgicas. El presente articulo pretende reflexionar acerca del trastorno de estrés postraumatico (TEPT)
como efecto psicolégico que puede aparecer en las personas tras sufrir experiencias en la guerra; lo anterior
a la luz de una metodologia documental y audiovisual analizando peliculas como Taxi Driver (1976), Full
Metal Jacket (1987) y en el &mbito colombiano Ciro y Yo (2018), que nos muestran como se viven esos
padecimientos psicoldgicos producidos por los conflictos armados. Aunado se analiza coémo el Derecho
Internacional Humanitario, trata esos padecimientos, para considerar finalmente que a pesar de la
importancia que tiene reconocer y tratarlos, pues poco se ha reflexionado y falta hacer mas consciente el
problema en el marco de esa normatividad, que busca limitar las secuelas de los Conflictos armados.
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Consecuencias psicologicas de la guerra y su regulacion

en el DIH ala luz del cine

Los hombres se cansan antes de dormir, de amar, de cantar y bailar que de hacer la guerra.
Homero (VIII AC-VIII AC)

1. Introduccién

La guerra provoca desmesurados sufrimientos, padecimientos que no han sido ajenos al
cine, donde las grandes tragedias de la vida humana en sociedad han sido retratadas, “los
conflictos armados han dado lugar a incontables historias que han inspirado al mundo del
arte” (CICR, 2017).

Es en virtud de estos sufrimientos, que el hombre se ha visto en la necesidad de limitar sus
consecuencias en salvaguardia de la vida y la integridad personal. En el plano internacional
esto se ha realizado a traves de normas donde los Estados como salvaguardas de sus
habitantes se obligan a respetar la conduccioén de hostilidades constituyendo un altimo
recurso de racionalidad (Henriquez, 2002), obligacion que la normatividad extiende a las
otras partes en los conflictos armados no internacionales.

Los costes de la violencia durante y después de los conflictos armados, generalmente son
visibles, por ejemplo en cifras, como es el nimero de muertos, heridos, desplazados y
refugiados o el coste econdmico representado en los valores de la maquinaria de guerra, los
dafos y la destruccion de las infraestructuras fisicas y financieras; sin embargo hay costes que,
a veces se desdibujan hasta el punto de la invisibilidad, como el politico, con la pérdida de
apoyo de la opinion publica mundial, la corrupcion politica, el desmantelamiento del proceso
democratico y el reforzamiento de poderes extremistas; los costes ecologicos, como la practica
de ‘tierra quemada’; los costes sociales, como es el caso de la destruccion de familias y
comunidades y los huérfanos de la guerra; los costes culturales, como el sufrimiento colectivo,
el desplazamiento forzado de comunidades, e incluso la pérdida de identidad durante largos
periodos; y por Ultimo —y no menos importante—, los costes psicolégicos, como el sufrimiento
psiquico, la degeneracion debido al estrés, enfermedades psiquicas (sindromes postraumaticos
y de catastrofe) los cambios en el sentido de la vida y de los valores, sentimientos de inanidad,
desconfianza, desesperacion, y odio (Reychler, 1997).

El presente articulo pretende reflexionar en un primer momento acerca del trastorno de estrés
postraumatico (TEPT) como una de las consecuencias psicoldgicas que puede aparecer en
las personas tras sufrir experiencias en la guerra, 0 como se conocia varias décadas atras
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Neurosis de guerra. Posteriormente, pretende analizar cdmo el Derecho Internacional
Humanitario, en adelante DIH, trata dichos padecimientos, para considerar finalmente que a
pesar de la importancia que tiene reconocer y tratar dichas consecuencias poco se ha
reflexionado y falta hacer mas consciente el problema dentro del DIH, ya que este es el
conjunto de normas que busca limitar las consecuencias de los Conflictos armados.

2. Trastorno de Estrés Post trauma en la guerra

El TEPT se caracteriza por ser un cuadro clinico de afectacion mental y que presenta una
serie de sintomas luego de que la victima padece un evento traumatico. Los sintomas suelen
abarcar recuerdos invasivos de la situacion traumatica, sintomas de evitacién e
hiperactivacion fisiolégica que afectan severamente a la persona en su d&mbito familiar y
social. En muchas ocasiones esa sintomatologia va acompafiado de abuso de sustancias
psicoactivas y cuadros de depresion (Pieschacén, 2011).

Mencionemos en un breve recuento las afectaciones que propone el DSM? para que podamos
sequir entendiendo el deterioro de las personas que padecen el TEPT; este documento
clasificatorio de enfermedades mentales nos va a mencionar que las personas con ese tipo de
estrés padecen de suefios de caracter recurrente sobre el acontecimiento traumatico, esfuerzos
para evitar pensamientos, evitar situaciones o espacios que recuerdan aspectos del trauma y
generan malestar, incapacidad para tener sentimientos de amor generando una restriccion o
alteracion significativa de la vida afectiva, dificultades para conciliar el suefio, dificultad para
concentrarse, irritabilidad y ataques de ira. Una cancion del grupo norteamericano de rock
progresivo Dream Theater titulada The Enemy Inside (2013), en espafiol El enemigo adentro,
nos describe la experiencia subjetiva de un hombre que padece este fendmeno:

“I'm running from the enemy inside “Estoy Corriendo del enemigo interior
Looking for the life I left behind En busca de la vida que deje atras

These suffocating memories are etched Esos recuerdos asfixiantes estan grabados
upon my mind en mi mente

And | can't escape from the enemy inside Y no puedo escapar del Enemigo Interior
I sever myself from the world Me excluyo del mundo

And shut down completely Me apago por completo

All alone in my own living hell Solo en mi propio infierno

Overcome with irrational fear” Vencido por el miedo irracional”

! Manual diagnoéstico y estadistico de los trastornos mentales creado por la asociacion Americana de Psiquiatria.
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Lo anterior, puede ser observado en la pelicula de 1976 Taxi Driver dirigida por Martin
Scorsese, donde Robert de Niro actor que representa el personaje de Travis Bickle, un
excombatiente de la guerra de Vietnam, que, en su reincorporacion a la vida civil, no solo
padece claramente los criterios para TEPT, sino que detona en una serie de estados psicoticos
caracterizados por el delirio.

El personaje como lo presenta Scorsese, padece de insomnio cronico, por lo cual se dedica
al oficio de taxista durante las noches en las calles de New York, lo caracteriza como un tipo
irritable, potencialmente violento, alguien con incapacidad para regular impulsos agresivos;
sin duda da vida a alguien profundamente perturbado, marginado socialmente, preso de
pensamientos intrusivos, obsesivo, rumiante sobre como limpiar la sociedad, pues en un acto
delirante se autoproclama en una omnipotencia narcisista para acabar con lo que lo rodea;
pandilleros, drogadictos, proxenetas etc.

Recordemos una frase significativa del personaje “Ojala una lluvia cayera sobre esta ciudad
y limpiara toda esta escoria”. Todo esto es objeto de sus fantasias agresivas. Travis nos dejar
ver un grado de ambivalencia, pues trata de interesarse por el bienestar de dos mujeres a lo
largo de la pelicula, con la primera de ellas, observamos lo que anteriormente
mencionabamos como una restriccion o alteracion de la vida afectiva; Travis logra invitar a
salir a una mujer (Betsy), quien trabaja en relaciones publicas en la campafa de un politico
(Politico que mas tarde Travis intenta asesinar).

El nivel de perturbacion del personaje, su falta de cognicion social y empatia hacen que este
la invite a un cine porno, lo cual causa el disgusto de la mujer quien no desea volver a verlo.
Después conoce a Iris una adolescente quien es explotada sexualmente por un proxeneta,
Travis intenta “rescatarla” de su entorno, pero quedard la pregunta sobre si era un acto
protector o la forma de dar rienda suelta a su agresion y sus fantasias, pues este objetivo
termina en una carniceria y asesinatos. A eso nos referimos con la ambivalencia del personaje
pues parece establecer una relacion de confianza con la adolescente, pero el interrogante de
si la usa como pretexto para satisfacerse con actos perversos es pertinente dado el perfil de
Travis.

El cine nos muestra con gran detalle algunos de los sintomas descritos por la psicologia con
anterioridad, que llevan al personaje a cometer una serie de actos contra otros ciudadanos y
hacernos una idea del grado de desorganizacion al que puede llegar la personalidad de una
victima de la violencia en la guerra.

Lo anterior, también puede verse ejemplificado en la pelicula Full Metal Jacket de 1987,
dirigida por Stanley Kubrick; en esta podemos ver cémo los soldados evidentemente estan
expuestos a humerosas situaciones de muerte de sus compafieros y enemigos, ademas, que
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no es menor la escena en la que el soldado Leonard asesina a su superior después de varios
tratos vejatorios.

Esta pelicula evidencia los efectos deshumanizantes que la guerra de Vietnam cre6 sobre sus
reclutas y el trénsito de jovenes en asesinos, que comienza bajo el entrenamiento del Sargento
Hartman, que ejerce gran presion psicoldgica y fisica en los nuevos reclutas, los insulta todo
el tiempo, les quita su dignidad para convertirlos en instrumentos de guerra, con malos tratos
son mas fuertes y particularmente dirigidos contra el soldado Leonard, que en razon de su
sobrepeso no es capaz de realizar las actividades fisicas como el resto sus compafieros, siendo
constantemente agredido fisicamente por el sargento y de sus propios compafieros.

Es tanta la presion sobre Leonard, que una noche coge su rifle, lo carga, empieza a gritar
parte del entrenamiento diario con el sargento, ante un comparfiero, cuando entra el sargento
y le insulta, por lo que este le dispara y luego se dispara en la cabeza. Antes de realizar los
disparos Leonard le dice a su compaifiero: “Yo ya estoy en un mundo de pura mierda”.

2.1 llustracion clinica del TEPT

Desde la primera guerra mundial inicié el estudio del TEPT, cuyos estudios médicos y
psicologicos avanzaron despues de la segunda guerra mundial y posteriormente a la guerra
de Vietnam. (Sanchez, 2017). Veamos otras ilustraciones provenientes de esta guerra, como
ejemplificacion.

La siguiente es la exposicion de un caso clinico de un veterano de la guerra de Vietnam
atendido en New York, que muestra una serie de sintomatologia producida por su
participacion en situaciones de guerra, siendo en este caso el evento traumatico la pérdida de
numerosos comparieros asesinados mientras realizaban patrullas en Vietnam (Bellak, 2000).

Este fragmento es extraido del Manual de psicoterapia breve, intensiva de urgencia (2000)
del reconocido psicoanalista y psicélogo Leopold Bellak, cuyos desarrollos tedricos fueron
de gran importancia para el tratamiento de lo que se denomind en su momento Neurosis de
guerra. Bellak se vio obligado a desarrollar una terapia que pudiese ser aplicada a veteranos
de guerra que sufrian de una serie de condiciones psicoldgicas, emocionales y conductuales
que alteraban significativamente su calidad de vida debido a las experiencias hostiles durante
la guerra.

Lo significativo de esta terapia, es que Bellak utilizando los principios de la teoria
psicoanalitica, debi6 desarrollar una forma para que fuese aplicada en lapsos de tiempo muy
cortos, debido a que Estados Unidos no se permitia grandes recursos para atender a veteranos
de guerra en psicoterapias de largo plazo; asi el tratamiento fue pensado para 5 0 6 sesiones,
con seguimiento una vez por mes (Bellak, 2000).
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Aunque los esfuerzos de Bellak son brillantes, con resultados sorprendentes como establecer
diagndsticos precisos en poco tiempo para lograr alivio de la sintomatologia de diferentes
trastornos dado el nimero de sesiones, no deja de llamar la atencion como fue en ese
momento el trato a victimas de la guerra, dependiendo del ingenio de un intelectual de quien
con un gran sentido de vocacién aplica unas técnicas para contribuir al mejoramiento de la
salud mental de estos individuos, mientras el Estado no destinaba unos recursos apropiados

para “reparar” lo que contribuyé a producir enviando jovenes a la guerra.

En este punto surge la pregunta de por qué los estados disponen todo el recurso econémico
para seleccionar, entrenar, armar y generar toda una intendencia alrededor de los soldados,
pero cuando es momento de reparar psicolégicamente las dificultades causadas por las
experiencias vividas en guerra, los recursos para estos llegan reducidamente.

Aun asi, Bellak reconoce en muchos de sus pacientes la imposibilidad de tratarlos debido a
las condiciones graves de su estado mental, condiciones detonadas por las experiencias
traumaticas, veamos entonces, el fragmento puntual de la sesion de Bellak:

-Psicologo: ¢Que sofié anoche?
-Paciente: No recuerdo si sofié dos veces desde que regresé de Vietnam
-Psicologo: (Me los quiere narrar? En el momento en que se sienta incomodo. ..

-Paciente: Uno fue hace cuatro afios cuando mi esposa y yo nos separamos por un tiempo.
Creo que fue un dia después que la llevé a Pittsburgh y la dejé con sus padres. Tomé el tren
de regreso. Esa noche cuando estaba en Nam fui alcanzado varias veces mientras dormia y
me habitué a dormir con una pistola.

-Psicologo: Con “alcanzado” ¢ quiere decir atacado?

-Paciente: Si, mientras estuviéramos dormidos. Y empecé a sofiar acerca del dia que fui
alcanzado en Vietnam. Por alguna razén, algo provocé un ruido en la casa y sali de la cama
y disparé seis veces, hice seis orificios.

-Psicélogo: ¢(En el suefio?

-Paciente: No, en realidad. Y eso fue lo que me asust6. Yo habia salido de la cama.
Dormiamos en sacos en Vietnam y siempre tenia conmigo un M16 y aqui una 38, y cuando
nos alcanzaban, yo salia rodando de la cama y empezaba a disparar. Antes de darme cuenta
de que ya no estaba en Vietnam, ya habia salido de la cama y disparado seis veces hasta que
se atoro el gatillo. E hice seis orificios en la puerta lateral de mi puerta lateral de mi casa,
afortunadamente no habia nadie. (Bellak, 2000, pag. 137)
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Notese como en estos denominados flashbacks? que sufre el paciente recreando escenas que
vivio en la guerra pueden afectar no solo la salud mental de la persona, pues se viven con
panico, sino también la integridad de las personas a su alrededor pues al disparar 6 tiros pudo
ser herido alguien cercano. Este no es un ejemplo excepcional, es una situacion que se repite
en este tipo de pacientes. Ademas, Bellak también menciona como el paciente utiliza el
alcohol como un método auto curativo fallido que lo que hace es agravar los sintomas del
trastorno, lo cual son actitudes recurrentes en veteranos de guerra. (Bellak, 2000).

3. ¢Qué ha hecho el DIH por las consecuencias psicoldgicas de la guerra?

Es de resaltar que el DIH es un conjunto de normas y principios que por razones humanitarias
buscan proteccion al limitar las consecuencias de los conflictos armados. Especificamente,
el DIH protege a las personas que no participan en las hostilidades o que cesaron su
participacion en ellas, limita los métodos y medios en los conflictos armados, como es el caso
de las armas, los combatientes capturados y demas personas privadas de libertad, los bienes
protegidos y en general la forma de hacer la guerra. Es por esto que el DIH suele llamarse
también “derecho de la guerra” y “derecho de los conflictos armados” (CICR, 2012).

Todas las personas tienen derecho a que se respete su vida y su integridad fisica y moral,
pues proteger a la persona humana en todas las circunstancias es reconocer que la dignidad
le es inherente, incluso siendo anterior a su reconocimiento legal; la dignidad constituye el
fundamento del orden social de los estados de derecho e integra el nucleo irreductible de los
derechos humanos que deben respetarse incluso en tiempo de conflicto armado. Es asi, como
la prevencion y alivio del sufrimiento humano en todas las circunstancias, comprende la
proteccion de la vida y la salud y el respeto a la persona humana (Suarez, 2009); para que las
personas sean respetadas deben ser tratadas con humanidad y por ende recibir la asistencia
apropiada, sin discriminacion alguna (Gasser, 1998).

El DIH ha evolucionado en un complejo grupo de normas que intentan aminorar una gran
variedad de problemas relativos a los conflictos armados. No cabe duda de que los convenios,
tratados y declaraciones y el denso entramado de normas consuetudinarias restringen el
recurso a la violencia en tiempo de guerra (Gasser, 1998); no obstante, tal abundancia de
normas juridicas, como se evidencia son pocas o casi nulas las referencias a la atencién
psicoldgica que se debe recibir durante y post conflicto armado, incluso no hacen referencia
al problema del TEPT generado en virtud y propiamente de los conflictos armados.

2 EIl termino Flashback hace referencia a como los recuerdos de las situaciones traumaticas han quedado
almacenadas en la memoria del sujeto, asociada a un complejo entramado de emociones, que tiempo después
se repiten de manera vivida en contra de la voluntad de la persona que los padece. Es una condicion clave en el
trastorno por estrés postraumatico.
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Por ejemplo, de los cuatro Convenios de Ginebra?, el tinico que hace alusion a la reparacion
0 atencion psicologica, es el tercer Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra de 1949, donde en el anexo 1 del articulo 110 en el literal g, relativo a
la repatriacion directa, manifiesta que seran repatriadas directamente las personas con “
enfermedades cronicas graves del sistema nervioso central y periférico; por ejemplo: todas
las psicosis y psiconeurosis manifiestas, tales como histeria grave, psiconeurosis grave de
cautiverio, etc., debidamente comprobadas por un especialista; toda epilepsia debidamente
comprobada por el médico del campamento; arteriosclerosis cerebral; neuritis cronica

durante mas de un afio; etc.” *

Ademas, en el mismo anexo se dispone que seran presentadas personas para hospitalizacion
en pais neutral, cuando existan casos de psicosis debidamente comprobados, y dentro del
acépite de observaciones generales se sefiala que estas condiciones deben interpretarse y
aplicarse, con el espiritu mas amplio posible, por tanto, las personas con estados neuréticos
y psicopaticos originados por la guerra o la cautividad, en todos sus grados, deben
beneficiarse especialmente de esta liberalidad.

Sin embargo, en la Convencion sobre municiones en racimo del 2008, desde su preambulo
evidencia un poco mas los esfuerzos de la comunidad internacional para a hacer lo posible
para proporcionar asistencia a las victimas de municiones en racimo, incluido el apoyo
psicoldgico, y los medios para lograr su inclusion social. Asi es plasmado en su articulado,
donde compromete a los Estados que tengan victimas de las municiones en racimo, en areas
bajo su jurisdiccion o control a proporcionar atencion médica, rehabilitacion fisica y apoyo
psicoldgico.®

Asi mismo, en los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones o en
su defecto la Resolucion 60/147 aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005,
se enuncian las medidas para que las victimas sean tratadas con humanidad y respeto de su
dignidad y sus derechos humanos, por lo tanto insta a los Estados a la adopcion de medidas

3 | Convenio: para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campaiia;
I Convenio: para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas

en el mar; Il Convenio: relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; 1V Convenio: relativo a la proteccion

debida a las personas civiles en tiempo de guerra.

“ De lo que se deriva que en los lugares de concentracion de prisioneros debe realizarse una evaluacion psiquica

por un psicologo al referirse a “especialista”.

® El presente Convenio entiende por “victimas de municiones en racimo” a todas las personas que han perdido
la vida o han sufrido un dafo fisico o psicoldgico, una pérdida econémica, marginacion social o un dafio

substancial en la realizacion de sus derechos debido al empleo de municiones en racimo. La presente definicion

es ampliada incluyendo a los familiares y comunidades perjudicados.
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apropiadas para garantizar la seguridad, el bienestar fisico y psicoldgico de las victimas y su
familias, ademas dicha resolucion plantea dentro del articulado que la indemnizacion como el
reconocimiento de una suma de dinero por todos los perjuicios evaluables econdmicamente
deba incluir el dafio mental, la pérdida de empleo u otras oportunidades, los dafios materiales
incluido el lucro cesante, los perjuicios morales y los gastos en asistencia médica, psicologica
o juridica y plantea que la rehabilitacion debe incluir la atencién médica y psicolégica, asi como
los servicios juridicos y sociales (ACNUDH, 2013).

La atencion psicoldgica ha sido un poco mas mencionada cuando se trata de Nifios, nifias y
adolescentes en presencia de conflictos armados. La Convencion de 1989 relativa a los
Derechos del Nifio, en su articulo 38 especifica que la Convencidn se aplica a los conflictos
armados tanto internacionales como no internacionales. En el articulo 39 se refiere a la
recuperacion y la reintegracion de los nifios que han sido victimas de diferentes formas de
abuso, incluidas las situaciones de conflicto armado, entre otras. Por tanto, Los Estados tienen
la obligacion de adoptar todas las medidas adecuadas para promover la recuperacion fisica y
psicologica y la reintegracion social de los nifios victimas de conflictos armados. Esa
recuperacion debe realizarse en un entorno que propicie la salud, la autoestima y la dignidad
del nifo.

Es de resaltar que, el Protocolo Facultativo de la Convencidn relativa a los Derechos del Nifio
relativo a la participacion de nifios en conflictos armados en general refuerza la proteccion
de los nifios en esas situaciones en su articulo sexto. De ser necesario, los Estados Partes
tienen la obligacion de prestar “toda la asistencia conveniente para su recuperacion fisica y

psicologica y su reintegracion social”.

En el Manual de implementacion de Derecho Internacional Humanitario a nivel nacional del
CICR (2012), se manifiesta que, dado que los nifios y adolescentes tienen derecho a una
proteccion especial, las autoridades nacionales deberian adoptar las medidas practicas,
juridicas y reglamentarias oportunas. Cuando la aplicacion efectiva suponga un problema,
los Estados al resolver si aprobar o no el reclutamiento voluntario del adolescente menor de
18 afos.

Aunado a la documentacion, las autoridades militares pueden recurrir para reforzar la
proteccion de los nifios a un examen médico para comprobar si el nifio esta en condiciones de
realizar actividades militares y a la realizacion de pruebas psicoldgicas para determinar las
aptitudes del nifio para la vida militar. Hacer las preguntas oportunas también puede permitir
determinar si el nifio desea realmente alistarse y los motivos que le han inducido a ello.

Dialogos de Derechoy Politica \\ Nimero 24 \\ Afio 9 \\ ISSN 2145-2784 \\ septiembre — diciembre de 2019. P4g. 56
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

Y en relacion especificamente a las nifias, el CICR manifiesta que los Estados deberian
abordar la situacion particular de las nifias asociadas con fuerzas armadas o grupos armados,
las autoridades nacionales deberian elaborar e implantar programas especificos para ellas,
para ayudarlas a superar el trauma del conflicto armado. Aunado a la asistencia fisica y se le
debe otorgar asistencia psicoldgica directa, asi como formacidn profesional y oportunidades
de empleo (CICR, 2012).

Por tanto, aunque existen disposiciones normativas que hacen alusion a la reparacién en
materia psicolégica, como se pudo ver son pocas, dispersas y generales y ninguna hace
alusion al TEPT, por lo que este tratamiento normativo no es suficiente y evidencia el poco
interés de la comunidad internacional, desconociendo la integralidad del bienestar fisico y el
bienestar mental en la salud en el derecho internacional humanitario.

4. El caso de la familia Galindo en el conflicto armado colombiano

Las disposiciones enunciadas en el acapite anterior en ningin momento fueron tenidas en
cuenta en el caso del sefior Ciro Galindo, que como lo retrata la pelicula documental Ciro y
yo, a Ciro le ha tocado vivir todo tipo de vulneraciones en sus derechos humanos por parte
de todo los actores del conflicto armado colombiano, en este caso nos ocuparemos de las
serias perturbaciones psicologicas que sufrié Ana, esposa del protagonista de esa historia y a
la falta de atencion psicolégica a los hijos de Ciro, en especial a Elkin Galindo, quien fue
reclutado cuando era un menor de edad.

La historia de Ciro es la historia de Colombia, la historia de un hombre comin que retrata la
historia de un conflicto armado que no parece tener fin, la historia de asesinatos,
desapariciones, abuso sexual, desplazamientos y toda clase de vulneraciones a la vida, a la
integridad y a la dignidad de los colombianos. En Colombia hay 8.895.978 personas victimas
del Conflicto Armado No internacional®, 7.553.750 victimas de desplazamiento forzado,
36.993 victimas de secuestro, 28.960 victimas contra la integridad sexual, 7.601 victimas
nifios, nifias y adolescentes reclutados, 10.655 victimas de tortura, 173.419 victimas de
desapariciones forzadas (UARIV, 2019) y 262.197 victimas fatales, de los cuales 215.005
eran miembros de la poblacion civil (CNMH, 2018).

6 La Comisidon de Expertos establecié una definicion de conflicto no internacional o interno en 1962, basandose
en lo dispuesto en el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra que dice asi: el conflicto armado
interno comprenderia las acciones armadas en el interior de un Estado que dan lugar a hostilidades dirigidas
contra un gobierno legal, que presentan un caracter colectivo y un minimo de organizacion. No puede
considerarse en sentido técnico como conflicto armado interno las situaciones de tension politica o social en el
interior de un Estado (Cruz Roja Espafiola, 2019).
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Ciro Galindo es un campesino que vivia en la Macarena, cerca de cafio cristales’ lugar donde
lastimosamente murié ahogado uno de sus hijos y que fue el evento por el cual conoci6 al
director y guionista artifice del documental Miguel Salazar. Los otros dos hijos fueron
reclutados por grupos armados organizados; Elkin fue reclutado por las FARC cuando tenia
13 afios, posteriormente fue utilizado por el ejército para dar informacion de esa guerrilla en
un programa de reinsercion y a través del mismo ejército colombiano terminé en las AUC,
para finalmente ser asesinado a los 17 afios. EIkin fue un nifio instrumentalizado para la
guerra, pero se supondria que a pesar de todo y de todas las vicisitudes sufridas, al ingresar
en un programa del Estado gozaria del interés superior del nifio consagrados
normativamente® y el tormento de la guerra desapareceria.

En realidad, no fue asi, Elkin ni siquiera ingreso en calidad de victima® sino de supuesto
victimario, este programa estaba encarnado en funcionarios indolentes como se observa en
unos fragmentos de entrevista a Elkin Galindo, él estaba totalmente desconcertado y
desorientado por los padecimientos de la guerra, y como lo expresan sus propios familiares
“ese no era Memin” no parecia ¢l, Elkin nunca tuvo atencion psicoldgica, todo lo contrario,
seguia siendo un arma de guerra.

Posterior a la muerte de EIlkin, Esneider, el Gltimo hijo de Ciro era perseguido por los
paramilitares por su escape de las filas, recibieron una supuesta proteccion por la Policia,
fueron llevados a un hotel, donde se encontraron encerrados durante dias. Ana, la madre del
hogar, estaba totalmente desolada, ya no comia, lloraba y oraba todo el dia, finalmente murio
y Esneider y Ciro aducen su muerte a la “pena moral”. Ana y su familia, se encontraban bajo
proteccion del Estado, sin recibir ningdn tipo de asistencia psicolégica.

En Colombia las investigaciones nos muestran las consecuencias sobre la poblacion de los
conflictos bélicos, vemos como las acciones del conflicto armado colombiano han aumentado
la probabilidad de sufrir TEPT en nifos.

Pongamos el ejemplo de Cundinamarca en un estudio realizado con nifios en edades de 5 a
14 afos en los municipios de La Palma y Sopd. El estudio evalta a nifios que no han sido

7 Cario Cristales es un icono paisajistico y de exuberante belleza, con un reconocimiento nacional e internacional
como el “Rio de los Siete Colores™ por las caracteristicas de la vegetacion del rio que hace que el agua se vea
de diferentes colores. (Instituto Alexander VVon Humboldt, 2017).

8 El interés superior del nifio, es un principio basico en los derechos del nifio. La Convencién de Naciones
Unidas de 1989 sobre los Derechos del Nifio lo establece como derecho subjetivo de los menores de edad y
como principio interpretativo de cuantas medidas potencialmente pudieran afectar directa o indirectamente a
los nifios. (Torrecuadrada, 2016)

® Dentro del DIH es de aceptacion general que el término "victima™ incluye a las personas que han sufrido, de
manera individual o colectiva, dafios fisicos o psicolégicos, pérdidas econdémicas 0 un menoscabo considerable
de sus derechos fundamentales a causa de actos u omisiones relacionados. (Suarez, 2009). Es también de
aceptacion dentro del DIH que los nifios que participan en los conflictos armados son victimas. (Ortiz, 2017)
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expuestos al conflicto armado y nifios expuestos a acciones militares. Este estudio concluye
que los nifios expuestos a situaciones de guerra tienen una probabilidad 19 veces mayor a los
primeros de sufrir TEPT y presentan diversos tipos de problemas como trastornos de
conducta, de aprendizaje, reacciones violentas, intentos de suicidio, trastornos
psicosomaticos'?, y se incrementa la desercion escolar. (Pérez Olmos, Fernandez Pifieres, &
Rodado Fuentes, 2005). “Garbarino y Eckenrode describen como los nifios afectados
cronicamente por estrés crean una imagen negativa de si mismos que los lleva a habituarse a
recibir castigo”. (Pérez Olmos, Fernandez Pifieres, & Rodado Fuentes, 2005).

El resultado de Ciro & yo no es solo una pelicula, retrata historias reales y recurrentes en
Colombia, dejando en el espectador un sentimiento de dolor y desolacioén. En el conflicto
armado colombiano “los mas pobres han puesto el pellejo”, como lo manifiesta Esneider; sin
embargo, Miguel Salazar siembra una semilla de esperanza pues menciona en su documental
que “Ciro es un sobreviviente, que despues de sesenta afios de huir de la guerra, suefia con

vivir en paz y con dignidad.”
5. Reflexiones finales

El DIH se origina de la triste realidad de que las guerras existen y de que es imposible
evitarlas, serd quizas porque parecen ser una de las principales formas de relacion entre los
hombres en comunidad. A partir de lo expuesto, hemos podido apreciar lo importante que
resulta la evolucion del DIH y la necesidad de su adaptacion a las realidades de los conflictos
armados que pueden parecer invisibles, como es el caso de las consecuencias psicologicas;
queda mucho por decir frente a la salud mental en contextos de conflictos armados, desde la
Optica de los combatientes, como de las victimas y poblacion civil.

El apoyo psicologico y la reinsercion social son actividades que deben ayudar a las victimas
a superar el trauma psicolégico de la guerra y ademas de promover su bienestar social. Un
apoyo psicosocial apropiado ofrece la posibilidad de un cambio considerable en la vida de
las victimas previniendo y tratando trastornos como el TEPT. La comunidad internacional
necesita reconocer y tomar conciencia de esta problematica que agqueja también a los nifios
quienes deberian gozar de una serie de beneficios practicos, como programas educativos
combinados con actividades de ocio, y apoyo fisico y psicologico para ayudarles a superar el
trauma del conflicto.

Los Estados deben velar por que, en la medida de lo posible, su derecho interno disponga
que las victimas de violencia o traumas de los conflictos armados gocen de una consideracion
y atencion especial, se debe realizar un examen del dafio mental y de los perjuicios morales,

10 Serie de dolencias “fisicas”, de las que se descarta un origen fisiolégico, no es posible atribuirle una etiologia
organica (Vargas Araya, 2013)
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ademas, de que la rehabilitacion debe incluir no solo la atencion médica sino la psicoldgica,
asi como los servicios juridicos y sociales.

El cine es un arte que nos acerca a las realidades, nos ofrece testimonios en infinitas opciones
audiovisuales, en el caso en cuestion, nos acerca a las horrorosas consecuencias de los
conflictos armados y nos hace estremecer con el sufrimiento de las victimas, el cine nos
permite sentir las historias de la guerra, pero también nos permite ser criticos con las
reflexiones que deben hacerse cada dia mas como es el caso de la salud mental en entornos
de guerra.
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DIALOGOS DE
DERECHO Y POLITICA

Reflexiones para la aplicacion de los mecanismos
de justicia transicional para agentes del Estado en
Colombia desde las exigencias del principio de
garantias de no repeticion

Carlos Esteban Romo Delgado

Resumen

¢ Como enfrentar, en el marco de un proceso transicional de paz negociada en Colombia, el legado de
graves y sistematicas violaciones de los derechos humanos, cuando sobre el actor armado responsable
se predica la imposibilidad politica y juridica de desmovilizacién y desarme como ocurre con los
Agentes del Estado? El presente articulo propone establecer la problematica respecto de la ausencia
de una condicion y justificacion relevante y significativa para la insercion de los Agentes del Estado
en los beneficios penales establecidos en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No
Repeticion (SIVIRNR) en el marco de la implementacion de los acuerdos de paz en Colombia. Para
tal efecto, se examina, desde elementos tedricos y dogmaticos, el planteamiento adecuado de la
problematica de dicha insercion, para asi poder derivar del analisis posibles consecuencias que recaen,
de manera necesaria, en la vinculatoriedad de exigencias de medidas o condicionamientos que, a
manera compensatoria, sustituyan la desmovilizacién y desarme otorgando garantias de no repeticién
a las victimas.

Palabras clave: Justicia transicional; agentes de Estado; fuerzas armadas; derechos de las victimas;
transicion.
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Reflexiones para la aplicacion de los mecanismos de justicia transicional
para agentes del Estado en Colombia desde las exigencias del principio de

garantias de no repeticion

Introduccién

Si definimos la justicia transicional como aquellas herramientas que buscan un equilibrio
entre las exigencias juridicas y éticas de castigar a los responsables de crimenes atroces y los
contextos politicos que propugnan por una paz negociada, podemos afirmar que la insercion
de los agentes del Estado en mecanismos de justicia transicional ha sido inexistente en los
diferentes procesos transicionales desarrollados en Colombia y en el mundo. La renuncia de
la persecucion penal por parte del Estado, mediante amnistias juridicas o de facto, ha sido la
regla general respecto de agentes del Estado involucrados en crimenes atroces (Olsen, Payne
& Reiter, 2016) .En Colombia, luego de lograr un acuerdo de paz entre el Estado colombiano
y la guerrilla de las FARC-EP, se ha establecido el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR), reglamentado mediante el Acto Legislativo 01 de
2017 y la Ley 1820 de 2016. Este sistema contempla mecanismos de justicia transicional
para los agentes del Estado, como la renuncia a la persecucion penal o el sometimiento a un
sistema de justicia especial para las graves agresiones a los derechos humanos (DDHH) vy al
derecho internacional humanitario (DIH). La no insercidn de los agentes del Estado en dichos
mecanismos, aunque hayan sido una fuerza agresora de los DDHH e infractora del DIH en
el conflicto colombiano (CNMH, 2013), suscita una profunda reflexion.

Los mecanismos de renuncia a la persecucion penal o la implementacion de sistemas de
justicia especiales que contemplan sanciones alternativas han sido aplicados bajo
condicionamientos que buscan equilibrar la tension entre exigencias de justicia y de paz. El
principal condicionamiento ha sido la exigencia de desarme y desmovilizacion de la
estructura armada como garantia de no repeticion.

¢Como enfrentar el legado de graves y sistematicas violaciones de los derechos humanos si
se predica la imposibilidad politica y juridica de desmovilizacidn y desarme, como es el caso
de los Agentes del Estado? Este articulo pretende establecer la problematica respecto de la
ausencia de una condicion vy justificacion relevante y significativa para la insercion de los
agentes del Estado en los beneficios penales establecidos en el SIVIRNR. Ante dicho
escenario ¢;cual es la garantia efectiva para las victimas y cudl es la contribucidn necesaria al
deber de afianzar la paz, que represente una contraprestacion, de acuerdo con las exigencias
de la justicia transicional, para que los agentes del Estado puedan ser beneficiarios de
medidas punitivas favorables?
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Se plantean elementos tedricos y dogmaticos que sirven como herramientas de analisis que
atiendan el problema de la insercion de los agentes del Estado en los beneficios punitivos en
el marco juridico colombiano, y se derivan posibles consecuencias que recaen de manera
necesaria en la vinculatoriedad de exigencias de medidas o condicionamientos que, a manera
compensatoria, sustituyan la desmovilizacién y desarme otorgando a las victimas garantias
de no repeticidn.

1. Justicia transicional y régimen de condicionalidad

La justicia transicional busca establecer como afrontar un pasado de atrocidades para lograr
una sociedad comprometida con la democracia y la paz. La tension entre las exigencias de
justicia y de paz en contextos de transicion deriva en una concepcion dilematica (Orozco,
2009). Esta discusion enfrenta posturas idealistas y realistas, que proponen que cualquier
transformacién politica debe preceder a la consolidacion de una implementacion de justica o
viceversa (Teitel, 2017). El dilema justicia y paz no se presenta como una tension insoluble
e inevitable sino como una relacion analitica necesaria para dilucidar escenarios en los que
potencialmente se anule total o parcialmente uno de los valores en cuestion (Olasolo, Mateus
& Contreras, 2016).

1.1. Consideraciones politicas del caracter dilematico de la justicia transicional

Las discusiones sobre justicia transicional parten de la base de que entre derecho y politica
hay una relacion de interdependencia reciproca. Las disertaciones sobre este tema implican
una pugna entre una concepcion normativista del derecho y una concepcion realista de la
politica (Orozco, 2009).

Segun la primera, el derecho es la herramienta sustancial predominante para las transiciones
politicas de la guerra a la paz. EI cumplimiento de los pactos y obligaciones internacionales
por parte de los Estados, principalmente en materia de DDHH, ha llevado a la idea de que
aquellos tienen limitado su capacidad de iniciativa politica al adelantar soluciones negociadas
a los conflictos armados, puesto que se requiere tomar en consideracién unos minimos de
justicia respecto de las victimas.

La segunda posicion afirma la primacia de la politica, en tanto se afirma que el tratamiento
de las necesidades politicas particulares que requiere una sociedad para conjurar un conflicto
se puede ver limitado por la imposicion de estandares de justicia. Asi, se considera que los
acuerdos politicos deben tomar en cuenta exclusivamente las circunstancias sociales,
politicas y econdmicas de la sociedad para efectos de la consecucién de una paz real y
efectiva sin ataduras de caracter normativo.
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Teitel (2003) presenta estas posturas como una pugna entre idealistas y realistas. Los
primeros conciben la superacion de las atrocidades y la consecucién de la paz a partir de una
nocion de justicia universalista con relacién al pasado, a lo que los realistas, generalmente
desde posturas criticas, responden conforme a una maxima de preeminencia de las realidades
de contexto politico para la liberalizacién o la consecucion de la paz. Para los idealistas, el
poder politico debe ser sometido al derecho; mientras para los segundos, las condiciones
politicas, sociales y econdmicas se deben imponer, incluso si implican desconocer la
normatividad.

La justicia transicional requiere tanto del derecho como de la politica. Desde una perspectiva
juridica, el derecho juega un importante papel en los cambios politicos; y desde una vision
politica, el analisis del cambio politico influye en la aplicacion de normatividad internacional
y constitucional de proteccién a las victimas y a la justicia restaurativa y distributiva (Gémez,
2014). La conjuncidn entre derecho y politica esta implicita en todo proceso transicional: este
obedece a un nuevo contexto politico, cuyo tratamiento conlleva la transformacion del orden
normativo. Por lo tanto, es necesario un enfoque que contemple tanto los elementos
normativos como los elementos politicos que juegan en una transicion.

1.2. Consideraciones juridicas del caracter dilematico de la justicia transicional

En las dltimas décadas, los imperativos juridicos del derecho internacional han implicado un
aumento de los compromisos de los Estados con relacion a los DDHH. Ante este panorama,
los procesos de transicion politica implican un caso critico que requieren la flexibilizacion
de tales obligaciones. Esto pone de manifiesto el surgimiento de una nocion de justicia que
contempla la necesidad de que el restablecimiento del derecho a la paz y la democracia
prospere en una sociedad sin eludir los compromisos con las victimas. En este sentido, la
justicia transicional no se expresa en un marco normativo internacional, sino que se capta
como un fendmeno supra juridico y una causa eficiente para lidiar con la tension entre el
derecho a la paz y el deber de justicia.

En ese sentido, la pregunta que las sociedades deben responder no es sobre qué es la justicia
transicional sino hasta donde la justicia transicional permite la flexibilizacion de los
compromisos con los DDHH, el DIH y el derecho penal internacional (Fajardo, 2016). En
este contexto juridico también aparece la tension de la justicia transicional: Por un lado el
derecho de las victimas (justicia) se dirige hacia la exigencia de castigo para responsables de
crimenes atroces, mientras que por el otro, el derecho a la paz parece propender hacia la
amnistia generalizada. El castigo retributivo a secas es una herramienta que afectaria el
derecho a la paz, y la amnistia generalizada haria lo mismo con el derecho a la justicia. Por
lo tanto la férmula de justicia transicional que se adopte implicaria un sacrificio parcial de
alguno de los dos valores. Dado gue la tension entre justicia y paz es inherente a los procesos
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de justicia transicional, un dilema tragico (Uprimny & Saffon, 2007), debe adoptarse como
enfoque analitico necesario para la formulacion de estrategias de justicia transicional.
Observar dicha tensién permite reconocer el peso que tiene el contexto politico en las
particularidades de la negociacion y limitar un eventual alcance desproporcionado de
anulacion de justicia.

A largo plazo la paz se edifica sobre la aplicacion de justicia y garantias para las victimas,
mientras que a corto plazo las restricciones politicas pueden implicar la aplicacién de una
justicia plenamente retributiva. A esta conclusion llegan Olsen, Payne y Reiter (2016) con el
enfoque del equilibrio de la justicia mediante el cual consideran que un punto de equilibrio
entre los extremos minimalistas y maximalistas de justicia es adecuado para efectos de
resolver los requerimientos del deber de rendir cuentas sin arriesgar la transicion.

Segun el presupuesto tedrico dilematico es necesario que la medida de justicia transicional
tenga una vocacion efectiva o esté directamente involucrada con la consecucion de la paz.
De igual forma, la medida adoptada debe tomar en cuenta los derechos de las victimas e
involucrar formulas de implementacion afirmativas de tales derechos (Acosta, Buchan &
Urefia, 2015).

A continuacion, se presentaran las medidas de favorecimiento punitivo utilizadas
generalmente en los procesos de justicia transicional, que flexibilizan los estandares de
justicia de investigacion, juzgamiento y sancion a los crimenes cometidos en el marco del
conflicto.

1.3. Medidas de favorecimiento punitivos en procesos de transicion

Los procesos transicionales tienden a limitar el uso del castigo con el fin de que la
negociacion politica sea efectiva y pueda alcanzarse la reconciliacion. La imposicion del
castigo ordinario privativo de la libertad en centro penitenciario obstaculiza y lleva al fracaso
los acuerdos para finalizar una guerra. Por esta razon, en el mundo se han alcanzado acuerdos
de paz con el substrato juridico de las amnistias o indultos que implican una renuncia a la
persecucion penal para los responsables de crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra
(Benitez et al, 2015).

La comunidad internacional y la doctrina internacional de los derechos humanos proponen
un marco de las flexibilizaciones de estandares de justicia, con el fin de proponer nuevas
formulas para superar la tension entre justicia y paz. Los aspectos relativamente pacificos en
la doctrina internacional de los DDHH respecto a beneficios punitivos son:

* Prohibicién de amnistias generales.

» Deber general de punicion de crimenes atroces.
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« Amnistias e indultos por delitos que no sean crimenes atroces. V.gr. Homicidios de
soldados en combate.

* Rebajas punitivas frente a crimenes atroces si garantizan los derechos a la verdad y
a la reparacion.

Los sistemas de justicia especiales que contemplan medidas sancionatorias alternativas, los
criterios de seleccion de crimenes que permiten dirigir la atencion a los maximos
responsables y a los casos mas graves, son los aspectos mas problematicos en la doctrina de
DDHH. La dificultad en llegar a un consenso sobre los mismos implica que su aplicacién
requiere de un juicioso analisis del contexto politico y el establecimiento de condicionantes.

El debate se centra en si estas medidas son compatibles con el marco juridico internacional
en relacion con el deber de investigacion, juzgamiento y sancién de los crimenes de lesa
humanidad. EI panorama esté dividido por parte de la doctrina del derecho internacional de
los DDHH. Sin embargo, en el presente siglo se han presentado posiciones institucionales
que apuntan a flexibilizar el imperativo de justicia en los casos de transiciones de la guerra a
la paz, siempre y cuando la ponderacion de los principios quede equilibrada mediante
condicionamientos afirmativos para la garantia de la paz y los derechos de las victimas
(Bartel, 2018).

1.4. Del régimen de condicionalidad

El régimen de condicionalidad parte de que solo es factible la adopcion de beneficios
punitivos, criterios de seleccidon y penas alternativas, cuando existan condicionantes que
deriven en contribuciones a la paz y a los derechos de las victimas.

La fiscalia de la CPI ha sido favorable con marcos integrales de justicia transicional, maxime
cuando una sociedad que ha padecido masivamente afectaciones a los DDHH soporta
limitaciones juridicas y facticas para lograr someter todos los casos a procesos judiciales y
sanciones punitivas (Uprimny, Sanchez & Sanchez, 2007). Asi, ha establecido que las
medidas adicionales a los procesos penales pueden jugar un papel en cerrar la brecha de
impunidad en aquellos casos en los cuales existe una cantidad enorme de posibles
responsables (Fiscalia de la Corte Penal Internacional, 2007). En escrito reciente de amicus
curiae de la fiscal de la CPI sobre la jurisdiccion especial para la paz se ha reiterado esta
posicion (Fiscalia de la Corte Penal Internacional, 2017).

Por otro lado, la Corte IDH, que en materia de procesos transicionales de dictadura a
democracia se ha mostrado reacia a cualquier clase de disposicion que implique una amnistia
por afectaciones graves a los DDHH o disposicién alguna que afecte la proporcionalidad
entre la conducta y la pena, ha realizado una proposicién discursiva distinta respecto a los
casos de superacion de conflicto armado derivados de un acuerdo de paz, como es el caso de
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la Masacre de ElI Mozote vs. El Salvador. En el documento del voto concurrente esta
proposicion es evidente, pues se ha reconocido el deber que tienen los Estados en alcanzar la
paz en sus territorios, preferentemente mediante un acuerdo politico (Corte IDH, 2012). Asi,
ha dado lugar al argumento de que el deber de castigo que tienen los Estados puede ser
relativizado para lograr un acuerdo que ponga fin a conflictos bélicos, siendo necesario un
analisis holistico que vislumbre condicionantes para otorgar legitimidad a las amnistias,
criterios de seleccion y estandares diferenciados de las sanciones penales (Gémez, 2015).

Por su parte, la Corte Constitucional en Colombia ha asentado en su jurisprudencia el concepto
de régimen de condicionalidad para balancear la tension entre justicia y paz. Desde la revision
del acto legislativo 01 de 2012 (Marco Juridico para la Paz), ha reconocido medidas que
flexibilicen el deber de investigar, juzgar y sancionar. Sin embargo, ha advertido que todo
tratamiento diferenciado debe estar condicionado a requisitos especiales que garanticen los
derechos de las victimas y la no repeticion de los hechos. La Corte establecié los siguientes
requisitos: (i) dejacion de armas; (ii) reconocimiento de responsabilidad; (iii) contribucion al
esclarecimiento de la verdad; (iv) reparacion integral; (v) liberacion de secuestrados; y (Vi)
desvinculacion de menores (Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013).

Asi mismo, al revisar el Acto Legislativo 01 de 2017 mediante el cual se crea el SIVIRNR,
la Corte menciona de manera explicita el concepto de régimen de condicionalidad
refiriéndose a los requisitos para acceder a los beneficios del sistema. Igualmente, reitera los
requisitos establecidos en la sentencia del Marco Juridico para la Paz, para el sometimiento
a un trato diferenciado en materia de justicia para los combatientes (Corte Constitucional,
Sentencia C-674 de 2017).

El presupuesto dilematico sefiala que es necesario que la medida de justicia transicional que
se adopte tenga una vocacion efectiva o esté directamente involucrada con la consecucion de
la paz. La medida no debe eliminar, extinguir o ignorar en absoluto los derechos de las
victimas e incluso debe confirmarlos e involucrar formulas de implementacion afirmativas
de estos derechos. Desde esta perspectiva, es posible adoptar medidas que flexibilizan los
estandares de justicia —formas alternativas a la prision, criterios de seleccion—, respetando un
régimen de condicionalidad.

2. Insercién de los agentes del Estado en la justicia transicional

La renuncia de la persecucién penal por parte del Estado ha sido la regla general en cuanto
se trata de agentes del Estado. La argumentacion que ha sustentado dicha tradicién de auto
amnistias e indultos esta relacionada con los conceptos de razon de estado, soberania y
presuncion de legalidad (Gémez, 2016). En el caso de las guerras civiles de Guatemala y el
Salvador —antecedentes de guerras civiles latinoamericanas que concluyeron con acuerdos
de paz—, aun existiendo recomendaciones por parte de las comisiones de verdad para el
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juzgamiento de algunos crimenes graves cometidos por parte de la fuerza publica, se
expidieron leyes de amnistias o punto final con las que se negd el derecho de las victimas a
la justicia y la verdad.

En 1996 se expidid la Ley de Reconciliacion Nacional en Guatemala, que establecio la
amnistia para los miembros de grupos armados, tanto irregulares como pertenecientes a
fuerzas militares. En dicha ley se excluyeron las responsabilidades por genocidio, tortura y
crimenes de lesa humanidad (Fajardo, 2016). Si bien en el articulo 8° se establecieron limites
a la amnistia respecto a graves delitos, en la préctica los gobiernos han eludido la
responsabilidad con relacién a los agentes del Estado y extendieron las amnistias bajo el
amparo de la constitucionalidad de la Ley decretada por la Corte Constitucional de
Guatemala (Gomez, 2018).

En el Salvador el gobierno expidio el Decreto Legislativo N° 486 de 1993, una amnistia
amplia, absoluta e incondicional a favor de las personas que participaron en la comision de
delitos politicos, comunes conexos con éstos y comunes cometidos antes del 1 de enero de
1992 (Fajardo, 2016). A pesar de las recomendaciones de la Comision de la Verdad, los
agentes del Estado gozaron de plena amnistia respecto a los crimenes cometidos durante el
conflicto (1980-1992).

Las formulas de justicia transicional en Guatemala y Salvador son del tipo perdones
compensadores, esto es, se otorgan amnistias generales acompafadas de algunas medidas de
garantias de derechos de las victimas como la comision de la verdad y otras de caracter
reparador (Uprimny, 2006). Aunque busca un equilibrio entre justicia y paz, implica serios
limites en materia de justica al desconocer la obligacion internacional del castigo a crimenes
atroces.

La insercion de los agentes del Estado en la justicia transicional es una apuesta para
consolidar la paz si no implica afectar los derechos de las victimas. En Colombia pueden
identificarse tres posiciones al respecto.

La primera es la oposicidn a la aplicacién de mecanismos de justicia transicional para agentes
del Estado, con el argumento de que sus actuaciones estan protegidas por la soberania
territorial y la razén de Estado. Se considera que estos mecanismos afectarian la moral
nacional el equiparar medidas sancionatorias entre agentes del estado y combatientes
irregulares (Gomez, 2017).

Otra posicién es la consideracién de que se deben aplicar beneficios punitivos para los
agentes del Estado por razones de igualdad. Se argumente que si a los grupos irregulares se
les aplica beneficios punitivos, en pro de la igualdad se debe otorgar beneficios a los agentes
del Estado. También se afirma que si quienes han actuado fuera de la ley reciben
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prerrogativas, también los agentes del Estado deben recibirla pues han actuado dentro de la
legalidad, aunque la hayan violado (Ramirez, 2015).

Finalmente, esta la posicion de brindar atencion a las problematicas de la insercion pura y
simple de los agentes del Estado en beneficios punitivos de justicia transicional, en tanto se
plantea que debe evitarse que esta insercién no represente la configuracion de las dos
objeciones tradicionales planteadas a este fendémeno: la prohibicion de auto amnistias y la
confianza depositada por la entrega del monopolio de la fuerza (Uprimny, Sanchez &
Sanchez, 2007).

La primera posicion plantea una l6gica de plena justicia y deriva en una parcialidad bélica
que propone una transicién punitivita basada en el sometimiento de una de las partes a partir
de ciertas dadivas.

La segunda posicion es sostenida por sectores que argumentan que se deben aplicar
beneficios penales debido a la legalidad de la actuacion de la fuerza publica y por razones de
igualdad. Esta justificacion ignora que las graves violaciones de DDHH o afectaciones graves
al DIH tienen un escalafon conforme al origen del agresor. De hecho, ciertas posiciones en
la doctrina internacional como la Corte IDH enfatizan la mayor responsabilidad a las fuerzas
del Estado por el abuso del amparo de legalidad y por la traicion de confianza legitima y al
deber de garante que las personas le atribuyen (Corte IDH, Caso de la “masacre de
Mapiripan” Vs Colombia, Sentencia 15 de septiembre de 2005).

Es importante tener presente las objeciones que se presentan en la tercera posicion: la
prohibicién de auto-amnistias y la confianza depositada por la entrega del monopolio de la
fuerza. Otra objecion refiere a que sin condicion relevante que justifique los beneficios, se
dan las condiciones establecidas por el articulo 17° del Estatuto de Roma para la intervencion
de la CPI (ONU, 1998).

En el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) son inadmisibles las
disposiciones de amnistias unilaterales, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento
de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de DDHH, prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los DDHH (Corte IDH, Caso
Barrios Altos Vs. Per(, Sentencia 14 de marzo de 2001). Asimismo, los deberes de los
agentes del Estado contravienen cualquier violacion a los DDHH.

Para examinar la legitimidad de la insercion de los agentes del Estado en la justicia
transicional es importante tener presente que sus beneficios punitivos deriven de un proceso
de paz democrético e incluyente, y el propdsito y marco legitimo de actuacién de la justicia
transicional. Asi, se debe observar cual es la legitimidad de los beneficios punitivos para los
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grupos combatientes irregulares, vy, si es posible, extrapolarlos a los agentes del Estado en
aras de observar sus posibles justificaciones, condicionamientos, proporcionalidad vy
viabilidad politica y juridica.

Como se observé en el primer apartado, la dejacion de armas y la desmovilizacion son los
elementos de los regimenes condicionales que balancean la tension entre justicia y paz para
la aplicacion de los beneficios punitivos. Este punto es problematico en la incorporacién de
los agentes del Estado. No es posible, desde la concepcién del Estado moderno, establecer el
desarme de las estructuras de seguridad y defensa, en razon del necesario monopolio de la
fuerza del Estado, por lo que la exigencia del desarme no es viable. En este sentido, estas no
son condiciones posibles como medidas de garantias de no repeticion.

3. Marco factico y normativo de los agentes del Estado en la justicia transicional en
Colombia

En este apartado se busca determinar si existen contraprestaciones relevantes que suplan la
imposibilidad de desarme en el marco normativo de justicia transicional para los agentes del
Estado colombiano, como mecanismo para ajustar el desbalance esgrimido previamente. Para
ello se realiza una aproximacion al contexto factico y normativo colombiano en el que se
aplica las medidas de justicia transicional.

3.1. Aproximacion al contexto factico colombiano

La pertinencia de establecer una aproximacion al contexto factico al cual estan dirigidas las
herramientas de justicia transicional en Colombia tiene que ver con las condiciones de una
sociedad que apuesta por la busqueda de la paz o la transicion a la democracia. Sin
desconocer las obligaciones internacionales, cada sociedad debe adoptar la formula de
justicia transicional que se adecue mejor a sus caracteristicas sociales, politicas y juridicas,
ya que cada contexto implica situaciones disimiles que desatan la violacion sistematica de
los DDHH.

Lo méas importante es la identificacion del estado de cosas que se pretende superar (Uprimny,
2007). En el caso colombiano lo que se pretende superar es una guerra interna, por lo tanto
la dindmica de violacion de DDHH a concluir tiene caracter horizontal y simétrico: la
identificacion de la victima no es tan clara como en la represion dictatorial puesto que la
distancia entre victimarios y victimas es de complejo discernimiento (Orozco, 2005). La
transicion en estos casos pretenderd adoptar medidas que propendan por la consecucién de
la paz a partir de dialogos, negociaciones, acuerdos, desarmes, reinserciones y garantias
politicas posteriores. Los mandatos de consecucion de la paz le dan sustento a mecanismos
de justicia transicional en este contexto.
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Otro elemento a tener en cuenta es la extincion del estado de cosas anterior. Si la transicion
obedece a un colapso del régimen anterior u obedece a un pacto entre los sectores que estaban
en disputa (Uprimny, 2007). En Colombia lo que se pretendié superar fue una contienda
armada de mas de cincuenta afios mediante una negociacion entre el Estado colombiano y
las FARC-EP, lo que derivo en un acuerdo de paz en 2016. Esto repercutié en cémo se
atendieron las exigencias constitucionales de la paz y la relativizacion o flexibilizacion del
deber de investigar, juzgar y sancionar las violaciones de los DDHH.

Estos aspectos son importantes debido a que la connotacion axioldgica de la justicia
transicional se enmarca en la tension entre busqueda de paz y derechos de las victimas. El
balance necesario entre los valores implica, ante los beneficios de justicia, contribucion a la
paz mediante desarme, desmovilizacion o una medida compensatoria a ello.

Respecto de la degradacion de la guerra, segin el CNMH (2013) aproximadamente 220.000
personas murieron a causa del conflicto entre el 1958 y 2012. Todos los grupos armados que
operan en este conflicto aplicaron lesiones letales y no letales a la poblacion civil como
estrategia de guerra. La fuerza publica violo sistematicamente los DDHH y el DIH.
Configuro una estructura criminal que provocé la participacion de agentes en la comision de
crimenes de lesa humanidad, y contribuyé a la formacion y proteccion de grupos
paramilitares. Diferentes organizaciones han llamado la atencién sobre la necesidad de
construir memoria sobre estos crimenes (Marquez, 2016).

3.2. Marco normativo de justicia transicional para agentes del Estado

El acuerdo final entre el Gobierno y las FARC-EP dispuso que el SIVIJRNR seré inescindible
y se aplicard de manera simultanea e integral a todos los que participaron directa e
indirectamente en el conflicto armado. Esto implica la inclusion de los agentes del Estado,
quienes tendran un tratamiento juridico diferenciado sin dejar de ser equitativo, equilibrado
y simétrico a las demas partes. El caracter diferenciado hace referencia a la calidad de garante
de los derechos con la que actua el Estado a través de sus agentes, por lo cual se presume que
ejerce legitimamente el monopolio de las armas.

El Acto Legislativo 01 de 2017 que cre6 el SIVIRNR dispuso que tendria caracter transitorio
y conoceria las conductas cometidas antes del 16 de diciembre de 2016 relacionadas o con
ocasion al conflicto armado, especialmente las graves infracciones al DIH y/o graves
violaciones a los DDHH. Contempla la l6gica de la justicia restauradora, que propugna
satisfacer en la mayor medida posible los derechos de las victimas, y contempla medidas
retributivas con un alto grado de flexibilidad en el ejercicio del castigo.

Las medidas retributivas disefiadas en la JEP consisten en someter a los combatientes a un
sistema especial que establezca formas especiales de cumplimiento de las penas para los
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crimenes mas graves y maximos responsables y confesos. Esto significa que, en este marco
normativo se acogen criterios de seleccion para concentrar los esfuerzos de investigacion,
juzgamiento y sancion en los casos méas graves y de maximos responsables. Asimismo, se
contemplan formas especiales de cumplimiento de penas que, para crimenes confesos,
consisten en medidas restrictivas de la libertad que se ejecutan en un territorio de dimensiones
veredales.

El régimen de condicionalidad para el acceso a estos mecanismos especiales, reiterados por
la Corte Constitucional en sentencia C-674 de 2017, es el siguiente:

Dejacion de armas.

Contribucion al proceso de reincorporacion a la vida civil.
Aporte a la verdad.

Garantia de no repeticion.

Contribucion a la reparacion de las victimas.
Desvinculacion de menores de edad.

A o

En el articulo 17 del Acto Legislativo 01 se consagra la implementacion del sistema a los
agentes del Estado y la posibilidad de acceder a las medidas punitivas especiales
mencionadas, siempre que cumplan el régimen de condicionalidad.

La condicion principal del sistema para la aplicacion de beneficios punitivos, la dejacion de
armas, no es aplicable para la fuerza pablica por razones politico-juridicas. Sin embargo, en
el marco normativo de la justicia transicional no existen contraprestaciones relevantes que la
sustituyan. Como consecuencia habria una limitacién a la justicia, ya que se estaria
renunciando al juzgamiento, investigacion y sancion de los agentes del Estado responsables
de violaciones a los derechos humanos sin ninguna clase de justificacion constitucional.

4. Relacion del principio de garantias de no repeticion y el régimen transicional de
justicia para agentes del Estado en Colombia

A lo largo del presente articulo, se ha discernido sobre la imposibilidad de desarme de los
agentes del Estado, siendo el desarme el requisito indispensable para efectos de propulsar
beneficios punitivos a nivel estructural en el marco de la justicia transicional. Asimismo, se
ha evidenciado como en el escenario transicional en Colombia no existen medidas
condicionantes que suplan el desarme y aseguren la no repeticion a las victimas de
violaciones cometidas por los agentes del Estado.

Esta problematica representa un desbalance significativo respecto a las exigencias derivadas
de la tensidn entre justicia y paz. En su dogmatica, el principio de garantias de no repeticion
otorga elementos que permiten establecer los posibles mecanismos que funjan como
condicionantes equivalentes al desarme. Este principio fue desarrollado originariamente por
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la doctrina del derecho internacional de los DDHH y ubicado dentro del denominado soft
law, revistiendo una progresiva importancia juridica por la generalizada adopcion de éste en
las decisiones jurisdiccionales internacionales y locales. En el desarrollo jurisprudencial de
la Corte Constitucional, se ha establecido que las garantias de no repeticion estan integradas
por todas las acciones dirigidas a impedir que vuelvan a realizarse conductas que afectaron a
las victimas, las cuales deben ser adecuadas a la naturaleza y magnitud de la ofensa (Corte
Constitucional, Sentencia T-370 de 2013).

La ausencia de una condicion y justificacion relevante y significativa para la insercion de los
agentes del Estado en los beneficios penales, que sea equivalente a la desmovilizacion de las
guerrillas, significa un desconocimiento al principio de garantias de no repeticién puesto que
la desmovilizacion, inmersa en el régimen de condicionalidad, esta asociada directamente
con el principio. Siendo los beneficios punitivos un incentivo determinante para efectos que
el actor armado desmonte su estructura agresora, ¢qué ocurre con los agentes del Estado a
los cuales se les otorga los beneficios sin exigencia de no repeticion como lo es el desarme?

Se evidencia un desbalance en detrimento del derecho de las victimas y del aseguramiento
de la paz y la reconciliacion democratica. EI no contar con medidas que exijan la garantia
de no repeticion pone en grave dificultad la legitimidad de la insercion de los agentes del
Estado en la justicia transicional, dicha situacion corre el riesgo de identificarse con la
autoamnistia, prohibida por el derecho internacional (Corte IDH, Caso Barrios Altos Vs.
Peru, Sentencia 14 de marzo de 2001), y de desconocer las obligaciones especiales de los
agentes del Estado en materia de DDHH, ademas de eludir el deber de juzgamiento y
sancién de los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra establecido por el Estatuto
de Roma de la CPI (Ramelli, 2009).

Sumado a lo anterior, en el marco del contenido de la obligacion del principio de garantias
de no repeticion, se encuentra el reconocimiento a nivel interno de los derechos y
ofrecimiento de los mismos con garantias de igualdad (Corte Constitucional, Sentencia C-
579 de 2013), esto es, que las medidas de garantias de no repeticién sean aplicadas de manera
igualitarias a todas las victimas del conflicto (Molinares, 2013). Esta exigencia de igualdad
es lesionada para un sector de las victimas: que la fuerza plblica se vea beneficiada
penalmente sin la exigencia de desarme o desmovilizacién, implica tratamientos
diferenciados a sus victimas. Cabe preguntarse si existen medidas supletorias que garanticen
la no repeticion de los crimenes.

En la doctrina internacional el principio de garantias de no repeticion se refiere a ciertos
parametros y orientaciones que deben tomarse en cuenta para disefiar las herramientas
dirigidas a superar el conflicto. El principal instrumento internacional para la justicia
transicional es el denominado Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la
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promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2005), en el que se recogen los principios
derivados de los informes presentados ante la Organizacion de Naciones Unidas por Joinet y
Orentlicher.

Segun estos principios, las garantias de no repeticion de vulneraciones graves de DDHH y
DIH son de tres clases: (i) medidas encaminadas a disolver grupos armados paraestatales; (ii)
medidas de derogacién de disposiciones de excepcion que favorezcan las violaciones; y (iii)
medidas que deben adoptarse frente a agentes del Estado implicados en las violaciones. El
documento Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones expedido por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en Resolucion del 16 de diciembre de 2005, establece una serie de garantias
de no repeticién y prevencién, entre las que destacan (i) reduccién de jurisdiccién de
tribunales militares, (ii) fortalecimiento de independencia de rama judicial, (iii)
fortalecimiento de educacion y capacitacion de todos los sectores sociales en DDHH y (iv)
revision y anulacion de leyes que permitan o contribuyan a la violacion de derechos (Botero
y Restrepo, 2005).

La doctrina internacional de manera tacita reconoce que la comision sistematica de crimenes
atroces es posibilitada por factores estructurales. Las orientaciones dogmaticas del principio
sugieren la erradicacion estricta de factores estructurales que contribuyeron a la catastrofe
humanitaria promovida por agentes del Estado en el marco del conflicto armado. Al leer los
mecanismos planteados se observa que es necesario neutralizar los factores estructurales que
contribuyeron a que instituciones estatales cometieran crimenes atroces. Ademas de dar
garantias de no repeticion, esto también justiciaria y legitimaria la insercion de agentes del
Estado en la justicia transicional con sus respectivos beneficios penales.

La Corte Constitucional ha reconocido la exigencia del desmonte de la estructura agresora
como componente esencial de las garantias de no repeticién. En sentencia T-370 de 2013,
revisando la conceptualizacion del derecho de las victimas, estima que es necesario establecer
medidas que garanticen que las organizaciones que perpetraron crimenes investigados sean
desmontadas y las estructuras que permitieron su comision sean removidas.

A continuacion, se exponen algunas medidas que conforme a la dogmatica del principio de
garantias de no repeticién y el contexto socio-juridico en Colombia, permitirian desmontar
el aparato criminal inmerso en la fuerza publica y que se consideran necesarias para que los
beneficios penales otorgados a la fuerza publica en el marco de su insercion a la Justicia
Especial para la Paz, tengan asidero ético y constitucional suficiente para no desembocar en
una autoamnistia:
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e Aceptaciones institucionales de responsabilidad en la comision sistematica de
crimenes ocurridos durante el conflicto armado

e Reduccidn del fuero penal militar y control civil de la fuerza publica

e Depuracion interna de las fuerzas armadas

e Transformacion de la doctrina militar: de la seguridad nacional a la seguridad
ciudadana

e Prohibicién de creacién o apoyo de grupos paramilitares

e Eliminacion del servicio militar obligatorio (Velasquez, 2002)

Estas medidas representan los condicionantes que podrian justificar la insercion de los
agentes del Estado en la justicia transicional atendiendo al balance entre justicia y paz. Deben
ser vinculantes y no facultativas, toda vez que el substrato juridico por medio del cual se
establecen son las obligaciones constitucionales y los deberes de responsabilidad de los
Estados para la salvaguarda de la paz sin afectar el deber de juzgar, investigar y sancionar a
los responsables de crimenes atroces. El equilibrio se encuentra en las garantias de no
repeticion. No atender estas medidas representaria un desbalance injustificado al principio
de justicia, equiparable a las autoamnistias, prohibidas por el derecho internacional (Corte
IDH, Caso Barrios Altos Vs. Per(, Sentencia de 14 de marzo de 2001). Esto podria provocar
la intervencion de la CPI.

5.

Conclusiones

La tensidn entre justicia y paz debe adoptarse como enfoque analitico para la
formulacion de estrategias de justicia transicional, asi como para su valoracion y
eventual modificacion. Este enfoque permite reconocer el peso del contexto politico
en las negociaciones y limitar una desproporcionada anulacion de justicia.

El presupuesto dileméatico de la justicia transicional permite adoptar medidas que
flexibilicen los estandares de justicia, tales como criterios de seleccion y formas
alternativas a la prisién para cumplimiento de penas, siempre y cuando se establezca un
régimen de condicionalidad que permita balancear la tension entre justicia y paz.

El SIVIRNR establecido en El Acuerdo Final entre el Gobierno y las FARC-EP,
reglamentado mediante el Acto Legislativo 01 de 2017 y la Ley 1820 de 2016, contempla
figuras de amnistias y tratamientos especiales de justicia para los agentes del Estado, pero
no cuenta con condicionamientos semejantes a la dejacion de armas que es exigida a las
guerrillas. En este sentido, la inclusion de agentes del Estado (a quienes por razones
juridicas y politicas no se les puede exigir el desarme y la desmovilizacion de sus
estructuras) en mecanismos de justicia transicional representa un desbalance entre las
exigencias de justicia y paz y carece de sustento axioldgico y juridico.
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¢ Desde el principio de garantias de no repeticion se evidencia un desbalance en detrimento
del derecho de las victimas, y del aseguramiento de la paz y la reconciliacion democrética;
que erosiona la legitimidad de la insercion de los agentes del Estado en la justicia
transicional. Dicha situacion corre el riesgo de identificarse con la autoamnistia, prohibida
por el derecho internacional, y de desconocer las obligaciones especiales que los agentes
del Estado tienen en materia de DDHH.

e Las orientaciones dogmaticas del principio de garantias de no repeticion sugieren la
erradicacion estricta de los factores estructurales que contribuyeron a la catéstrofe
humanitaria en la que participaron agentes del Estado. Por ello, si bien no es posible
desmontar la estructura armada de los agentes del Estado, es necesario neutralizar los
factores estructurales que contribuyeron a que estas instituciones cometieran crimenes
atroces.

e Eneste articulo se sugieren algunas medidas que permitirian desmontar el aparato criminal
inmerso en la fuerza pablica y que se consideran necesarias para que los beneficios penales
otorgados a la fuerza publica en el marco de JEP, tengan consistencia ética y constitucional
suficiente: (i) Aceptaciones institucionales de responsabilidad en la comision sistematica
de crimenes cometidos durante el conflicto armado, (ii) Reduccion del fuero penal militar,
(iii) Depuracion interna de las fuerzas armadas, (iv) Transformacion de la doctrina militar,
(v) Prohibicion de creacion o apoyo de grupos paramilitares, (vi) Eliminacion del servicio
militar obligatorio.
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Resumen

Una expectativa generada con las negociaciones de paz de La Habana entre el Estado colombiano y
la guerrilla de las FARC fue la eliminacion del servicio militar obligatorio y con ello la
implementacion de un servicio social para la paz. Este texto explora, a partir de un analisis normativo
y del discurso, la figura del servicio militar obligatorio en el escenario de la implementacién de los
acuerdos de paz en Colombia; haciendo especial énfasis en el transito legislativo sobre el
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de implementacidn de lo acordado, el servicio militar no se elimind, sino que se modificd perpetuando
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“Y usted, ¢prestaria sus hijos para la guerra?”

Servicio militar obligatorio en el posacuerdo colombiano

Introduccion

Las investigaciones que han abordado la figura del Servicio Militar Obligatorio —en adelante
SMO- en Colombia rara vez han desarrollado su relacion con el conflicto armado.
Generalmente, se ha estudiado esta figura desde la sociologia e historia militar,* las funciones
del servicio militar,? su regulacion normativa® y los analisis criticos.* Asimismo, algunas
investigaciones han analizado el papel de la Fuerza Publica en el posconflicto, sin que su eje
de analisis sea el servicio militar obligatorio®.

Analizar el SMO en relacion con el conflicto armado colombiano es importante puesto que
la prestacion del mismo en un contexto bélico ha implicado ir a la guerra, es decir, la
posibilidad real de perder la vida en cumplimiento de una carga impuesta por el Estado.® Si
bien esta figura no se ha abordado ampliamente en esta perspectiva, su existencia en el
posconflicto o posacuerdo —entendido como la fase de implementacion de lo acordado en La
Habana entre el Estado colombiano y la guerrilla de las Farc-Ep después de més de 50 afios

! Adolfo Atehortlia y Humberto Vélez R. (1994). Estado y fuerzas armadas en Colombia. Bogota: Tercer
Mundo Editores; Eduardo Pizarro (1987). “La Profesionalizacion Militar en Colombia”. Andlisis Politico, 1:
20-39; Armando Martinez Garnica (2012a). Ideologia y realidad de la Guardia Colombiana, 1863-1885.
Historia y sociedad, 22: 25-50, y Armando Martinez Garnica (2012b). Historia de la Guardia Colombiana
(pp. 44-78). Bucaramanga: Universidad Industrial de Santander.

2 Cristino Barroso (1990). “Funciones del Servicio militar obligatorio”. Papeles para la paz, 38: 51-66, y
Claudia Henao Zapata (2010). La formacion de los soldados en el ejército como maquinas de guerra. Tesis
inédita de pregrado en Trabajo Social. Universidad de Antioquia, Medellin: Biblioteca Central Universitaria.
3 Defensoria del Pueblo (2014). Servicio Militar Obligatorio en Colombia: Incorporacion, reclutamiento y
objecion de conciencia. Informe de la Defensoria del Pueblo. Bogota: Defensoria Delegada para los Asuntos
Constitucionales y Legales.

4Fundacion Seguridad y Democracia (2004) "EI SMO en Colombia. Inequidad corrupcién y propuestas para
su reforma". Fundacién Seguridad y Democracia. Documentos ocasionales. Bogota, junio 22 de 2004.
bit.ly/2K2Thn8

5 Edwin Cruz (2016). Fuerza Publica, negociaciones de paz y posacuerdo en Colombia. Bogota: Desde abajo;
Carlos Bernal Pulido y Magdalena Correa Henao (2016). Justicia, justicia transicional y Fuerzas armadas: un
analisis desde la perspectiva del derecho constitucional. En Bernal, Carlos; Barbosa, Gerardo; Ciro Gémez,
Andrés. Justicia Transicional: el papel de las Fuerzas Armadas (pp. 58-122). Bogota: Universidad
Externado de Colombia, Ejército de Colombia; Alejo Vargas (2012). Las fuerzas armadas en el conflicto
colombiano: antecedentes y perspectivas. La Carreta Editores — Universidad Nacional de Colombia; Medellin,
y Red de Seguridad y defensa de América Latina -Resdal (2018). Misiones militares y posconflicto: una
mirada regional desde Colombia. Buenos Aires: Resdal, http://bit.ly/2ZhEJFv

6 Al respecto Vanezza C. Escobar Behar (2017) Servicio Militar Obligatorio y Conflicto armado en
Colombia (2017) publicado en A propdsito del servicio militar y de la inversion de la carga de la prueba en
desplazamiento forzado. Coleccion Mejores trabajos de grado. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
Universidad de Antioquia.
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de guerra—’ si se ha discutido en la agenda publica, al menos desde los medios de
comunicacion; ya que una de las propuestas de camparia del expresidente Juan Manuel Santos
para su reeleccion fue eliminar dicho servicio después de firmar los acuerdos de paz (El
Tiempo, 2014).

El 14 de junio de 2017, después de la firma de acuerdos de paz entre el Estado colombiano y
las Farc, el Congreso aproho la ley 1861 de 2017 que buscaba —entre otras transformaciones—
estandarizar el término de prestacion del servicio militar, aunque finalmente mantuvo el
periodo de 12 meses para los soldados bachilleres y 18 meses para los soldados que no han
terminado su bachillerato o estudios de secundaria.® Asi, contrario a lo que muchos
esperaban, el servicio militar no se abolid tras la firma de los acuerdos de paz sino que se
mantuvo, reproduciendo las desigualdades que le son intrinsecas.

En el periodo de posacuerdo surgen los siguientes interrogantes: ¢es pertinente continuar con
la obligatoriedad del SMO?, si la respuesta es afirmativa ¢cuales serian las labores de los
nuevos reclutas?, ;se encargarian de “pacificar” las zonas que quedan sin el control territorial
de las Farc ni del Estado?, ¢su labor sera combatir las incipientes disidencias de las Farc?,°
¢laobligatoriedad del servicio militar responde a que el territorio colombiano sigue disputado
militarmente?

Las anteriores preguntas conducen a cuestionar la existencia del SMO en un contexto de
pacificacion y desmilitarizacion de la sociedad colombiana y del desarme del grupo armado
irregular de mas larga data en América Latina, que se presentaba como la principal amenaza
militar del pais. En ese sentido, el presente articulo tiene como objetivo analizar juridica y
politicamente la figura del SMO en Colombia en el marco del posconflicto a raiz de los
acuerdos de paz de La Habana y del transito legislativo que le acontece.

La investigacion base se desarrollé mediante una metodologia cualitativa centrada en el analisis
de discursos y de coyuntura politica. Las fuentes de informacion utilizadas, aparte de la
bibliografia secundaria, fueron: notas de prensa, comunicados institucionales, leyes y
sentencias. Asimismo, se usaron estadisticas relativas al nimero de conscriptos y remisos que

"En 2012 se anunci6 la fase publica de los Dialogos de paz entre la guerrilla de las Farc-Ep y el gobierno
colombiano en La Habana, Cuba. Cerca de cuatro afios después -26 de septiembre de 2016- el pais conocia el
texto final de los Acuerdos de La Habana que buscaban la “terminacion del conflicto y la construccion de una
paz estable y duradera” (Mesa de conversaciones, 2016).

8 La ley 48 de 1993 que regulaba el reclutamiento y movilizacion diferenciaba los tiempos de prestacion del
SMO, segun el tipo de persona. Los soldados bachilleres, habitantes de ciudades con la secundaria concluida,
debian prestar el servicio por 12 meses; los soldados regulares, quienes no eran bachilleres y vivian en zonas
urbanas, debian prestar el servicio por un periodo entre 18 y 24 meses; y los soldados campesinos, quienes no
han concluido su bachillerato y vivian en el campo, debian prestar el servicio entre 18 y 24 meses

® El rearme de un grupo minoritario de esa exguerrilla se anuncié en la madrugada del 29 de agosto de 2019 (ElI
Espectador, 2019). Por ser un fenémeno minoritario y reciente no se abordara en profundidad esta arista
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ha habido en el pais desde la Ley 48 de 1993 —primera reglamentacion de dicho servicio—; asi
como la calidad en la que han ingresado (soldados bachilleres, campesinos o regulares).®
Ello para destacar que, en su mayoria, quienes presentan el SMO en Colombia hacen parte
de sectores histéricamente marginados y excluidos.

A continuacion se presenta un recuento normativo e historico de la figura del servicio militar
obligatorio, posteriormente, se presenta una breve relacion entre esa figura y el longevo
conflicto armado en Colombia; finalmente, se abordan los debates que han surgido en torno
a la pertinencia del servicio militar obligatorio en el posacuerdo. El articulo cierra con las
conclusiones de esta investigacion.

1. Servicio militar obligatorio en Colombia

La Constitucion Politica de Colombia en el articulo 216 establece que “todos los colombianos
estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para defender la
independencia nacional y las instituciones publicas” (Constitucion Politica de Colombia,
1991). El marco juridico basico que desarrollo ese precepto constitucional estaba compuesto
por la Ley 48 de 1993 y por el Decreto 2048 del mismo afio, ambas normas derogadas por la
actual ley 1861 de 2017 que reglamenta el servicio de reclutamiento, control de reservas y la
movilizacion.

El servicio militar se ha entendido por varios autores como un espacio de socializacion
masculina, especialmente de sectores con menos recursos econdmicos, que resalta
caracteristicas como el honor, la civilidad e, incluso, la ciudadania; espacio en el cual se le
da prioridad al namero de soldados mas que a la especializacién de los mismos (Cordero,
1989). Esta figura también se ha interpretado como un ritual de transicion de la adolescencia
a la adultez; si bien las instituciones militares han ido renunciando a los relatos de valentia y
hombria, y transformandolos por narrativas civicas y de defensa de la democracia en contra
de la violencia (Atehortua, 2005, p. 58).

Atehortla & Vélez (1994) datan en 1896 la regulacion legal del sistema de SMO en
Colombia, consagrado en la Constitucion de 1886, dirigido sobre todo a miembros de las
clases populares rurales y urbanas quienes eran reclutados por la fuerza en chicherias, plazas
y sitios de reunién puablica; asimismo, a inicios de 1900, individuos considerados como
“revoltosos y perniciosos” fueron incorporados al Ejército con fines moralizantes o
regeneradores de la sociedad.

10 Entendido por conscriptos a aquellos ciudadanos reclutados obligatoriamente, y a los remisos como
aquellos que no han definido su situacion militar.
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A partir de 1907, con la presencia de las misiones militares chilenas en Colombia,! el SMO
adquirio, discursivamente al menos, un caracter educativo y de construccién de nacion;
aunque esta impopular figura se caracterizé por ser prohibida y reestablecida constantemente
(Atehortla y Vélez, 1994, p. 58-93).

La Constitucion de 1991 —con un discurso liberal, democrético y pluralista— no elimino la
polémica figura del reclutamiento forzado; en virtud del articulo 216, la Ley 48 de 1993
reglamentd el sistema de movilizacion de la Fuerza Publica. Entendiendo que, asi como los
ciudadanos gozan de derechos, tienen deberes correlativos frente al Estado y la Nacion, en
virtud de los principios de primacia del interés general sobre el particular y de retribucion
social.

En la mencionada ley se establecia que los varones mayores de 18 y hasta los 28 afios debian
prestar el SMO (art. 20), incorporandose bajo 4 modalidades de servicio: bachiller, auxiliar
de policia, campesino, y regular.’? Como se sefiald antes, esta clasificacion implicaba
diferencias temporales en la prestacion del SMO segun los soldados fueran o no bachilleres
y pertenecieran al area urbana o rural, con la consecuencia de que quienes no tuvieran
bachillerato debian prestar servicio por mas tiempo y podian destinarse a actividades
diferentes a las de los bachilleres; pues el articulo 13 par. 1 de la ley 48 de 1993 establecia
que los bachilleres debian ser instruidos para la realizacion de labores de bienestar social y
la preservacion del medio ambiente. Mientras que los soldados regulares al tener en teoria
mas tiempo de preparacion en las filas de las Fuerzas Militares estarian en capacidad, después
de los soldados voluntarios, de estar a cargo de las situaciones peligrosas y de alto riesgo,
situaciones que solo en dltimo lugar los soldados bachilleres y campesinos asumirian (Corte
Constitucional, 1997a).

Asimismo, esa norma disponia que hasta los 50 afos los ciudadanos debian definir su
situacion militar, bien sea prestando el servicio o pagando la correspondiente cuota de
compensacion militar en caso de no resultar apto para la prestacion del servicio o estar bajo

1 Encargadas de aportar el entrenamiento y profesionalizacion de las Fuerzas armadas.

12 E] tratamiento temporal diferenciado que implicaba esta clasificacion ha sido impugnado ante la Corte
Constitucional por considerarse que violenta el principio de igualdad material y de no discriminacion, ya que
quienes no son bachilleres son obligados a soportar cargas mas pesadas que quienes tuvieron la oportunidad
de terminar el bachillerato (educacion media). Sin embargo en la sentencia C-511 de 1994 se declard
constitucional dicha discriminacion que atiende a factores geogréficos y sociales, aduciendo que una
distincion asi, basada en el “grado de capacitacion intelectual” es constitucionalmente admisible y se
fundamentaria en razones econémicas como las disposiciones laborales y las tareas de la vida social de los
bachilleres (Corte Constitucional, 1994).
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una causal de exoneracion para su prestacion, de lo contrario serian declarados infractores o
remisos en los términos del articulo 41 de la, hoy derogada, ley 48.1

Por su parte, la ley 1861 de 2017 modificé algunas reglas de la Ley 48, por ejemplo, las
edades de prestacion del SMO que pasaron de un tope maximo de 28 afios a los 24 (art. 23);
elimind la distincion temporal para los soldados bachilleres y campesinos al establecer que,
salvo los bachilleres, todos prestarian su servicio por un periodo de 18 meses que
comprenderian etapas de formacion militar basica, laboral productiva, aplicacion préctica de
formacion militar y descansos (art. 13). Esta ley contempld transformaciones en la
liquidacién de la cuota de compensacion militar (art. 26) y, condicionado a disponibilidad
presupuestal (art. 44), incrementd las bonificaciones mensuales a las que tienen derecho los
conscriptos.

Por otra parte, las exenciones a la prestacion del servicio militar incluidas en la Ley 48 de
1993 preveian dos situaciones: las exenciones en todo tiempo y en tiempos de paz, reguladas
en los articulos 27 y 28, respectivamente. Las primeras regian para los “limitados fisicos y
sensoriales permanentes”, para los integrantes de pueblos indigenas y, por el articulo 140 de
la ley 1448 de 2011, para las victimas del conflicto armado; mientras que las exenciones en
tiempos de paz, contempladas en el articulo 28 eran mas amplias. Las causales de exencion
al SMO que contemplaba la Ley 48 de 1993 fueron recogidas por la ley 1861 de 2017 con
algunas modificaciones, norma que afiadi0 las causales para personas transgénero, los
inscritos en el sistema de proteccion de victimas y testigos de la fiscalia, los objetores de
conciencia, los desmovilizados y los padres de familia.

Si bien la nueva regulacion parece ampliar las exenciones de prestacion del SMO, en la
practica restringe causales anteriores al establecer requisitos como, por ejemplo, la necesidad
de una certificacion del Ministerio del Interior que acredite como indigenas a quienes asi se
consideren; ello contraviniendo disposiciones como el principio de “maximizacién de la
autonomia indigena” con el que bastan los documentos de las autoridades tradicionales de
los pueblos indigenas para certificar dicha condicion (Corte Constitucional, 1994a;
Defensoria, 2014, p. 29 y ss.)

En el mismo sentido, el numeral h del articulo 12 de la ley 1861 establece como requisito
para exonerarse del SMO por estar conviviendo en union marital de hecho, que esta union
sea declarada legalmente; pese a que la Corte Constitucional habia manifestado que al ser la
unién permanente una situacién factica exigir la declaracion legal de la misma para fines de

13 Definir la situacion militar, en la ley 48 de 1993, comprende la inscripcion ante un distrito militar, la
presentacion de exdmenes psicofisicos, la posterior incorporacion al servicio militar, o la clasificacion de las
personas exentas 0 no aptas para prestar el SMO.
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exoneracion del servicio militar violentaba los derechos fundamentales al debido proceso y
a la libertad probatoria (Corte constitucional, 2012b; Defensoria, 2014, p. 41y ss.). Por su
parte, las causales de aplazamiento se mantienen comunes en ambas leyes, con la salvedad
de que quienes tengan suspendidos sus derechos politicos pasaran de estar exentos de prestar
el SMO a estar aplazados.

La Defensoria del Pueblo ha documentado casos probleméaticos de aplicacion de las
exenciones legales del SMO y ha resaltado que los ciudadanos desconocen los
procedimientos para definir su situacién militar, ello aunado a la falta de celeridad y claridad
en los tramites que, probablemente, van a continuar con las cargas probatorias que incluye la
ley 1861 de 2017 (Defensoria, 2014, p. 64).2

Finalmente, sobre la objecién por conciencia al servicio militar, debe sefialarse que la ley 48
de 1993 no la contemplaba de manera expresa, por lo que habian sido los jueces en sede de
tutela los encargados de definir el contenido y alcance de este derecho/garantia
constitucional. La Corte Constitucional reconocio este derecho fundamental a partir de la
sentencia C-728 de 2009, que analizo la constitucionalidad de las exenciones en todo tiempo
al servicio militar que no incluian a quienes objetaran conciencia; alli se consagro que al ser
un derecho fundamental no requeria legislacién expresa para su aplicacién,'® y que las
convicciones que la sustentan deben ser profundas, fijas y sinceras. Multiples decisiones han
reiterado esta posicion de reconocimiento a la objecion de conciencia (Corte Constitucional,
2009; 2012; 2012a; 2013; 2016).

En cambio, la ley 1861 si contempla la figura y dispuso en el articulo 12 que los objetores de
conciencia estan eximidos de prestar el servicio militar. Asimismo, la ley cre6 la Comision
Interdisciplinaria de Objecidn de conciencia y regula la materia en los articulos 77 a 80. Si
bien, dicha regulacion se realiz6 mediando vicios de tramite en la legislacion ya que se
aprobd como ley ordinaria cuando, por ser la objecion de conciencia un derecho fundamental,

14 Especificamente en temas complejos como la objecion de conciencia cuya aprobacion se dejé en manos de
una comision interdisciplinaria -conformada por autoridades militares, un médico, un psicélogo, un
representante del Ministerio Pablico y un asesor juridico del Distrito militar- (art. 77). La objecion de o por
conciencia es una garantia fundamental amparada en el articulo 18 de la constitucion de 1991 que establece
que “Nadie serd molestado por razon de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a
actuar contra su conciencia.” Esta objecion opera no solo frente a la prestacion del servicio militar obligatorio
sino sobre cualquier deber u actuacion que vaya en contra de las convicciones o creencias de los individuos.

15 os derechos fundamentales son una categoria especial de derechos que poseen eficacia directa (no requieren
desarrollo legislativo) y aplicacion inmediata (tienen un mecanismo judicial de proteccidn que debe resolverse
en 10 dias: la accion de tutela).
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debid regularse mediante ley estatutaria en los términos de los articulos 153 y 154
constitucionales.®

Sintetizando, puede concluirse que tras los acuerdos de paz no se eliminé el SMO, sino que
se transformé convirtiendo, en ciertos aspectos, incluso méas gravosa la imposicion. Destacar
esto es importante porque la no definicién de la situacion juridica relativa a la prestacion del
SMO se ha constituido histricamente en una barrera para el goce efectivo de derechos como
la educacion y el trabajo, pues entre las consecuencias civiles de no “definir la situacion
militar” se encontraba hasta hace poco (art. 36, Ley 48 de 1993) la imposibilidad de celebrar
contratos con entidades publicas, ingresar a carrera administrativa y posesionarse en cargos
publicos.t’

La ley 1861 ratificoO expresamente la eliminacion de la libreta militar para obtener titulos
educativos (art. 34, par. 3), pero establecié que, para ejercer cargos publicos, trabajar en el
sector privado y celebrar contratos de prestacion de servicios con entidades pubicas, la
situacion militar debia acreditarse. Aunque no puede exigirse la libreta militar para acceder
a un empleo, se establece que a partir de la vinculacion el ciudadano contara con 18 meses
para definir su situacion militar (art. 42), con lo que el SMO continda siendo una barrera de
acceso para el trabajo formal.

2. Servicio militar obligatorio y conflicto armado

Desde junio de 2000 con los recursos del Plan Colombia otorgados por Estados Unidos, las
Fuerzas Armadas experimentaron un fortalecimiento técnico y operativo para combatir a
las guerrillas y al narcotrafico (Cruz, 2016, p. 39). En 2003 continto este fortalecimiento
con el Plan Patriota, bajo la politica de Seguridad Democréatica del expresidente Alvaro
Uribe, cuyo discurso marcadamente contrainsurgente tenia en su centro la seguridad militar
(Bedoya, 2008).

16 Este tipo de leyes requieren, por regular temas tan importantes para la Constitucion como los derechos
fundamentales, de aprobacién mediante mayorias absolutas y ser aprobadas en una sola legislatura (periodo
que va desde el 20 de julio de un afio hasta el 16 de diciembre del mismo, y del 16 de marzo al 20 de junio del
afio siguiente); sin embargo, el proyecto de ley aprobado por el Congreso fue radicado el 01 de septiembre de
2015 y se aprob6 en cuarto debate el 14 de junio de 2017, excediendo la legislatura en la que debia tramitarse
(méximo hasta e del 01 20 de junio de 2016).

17 Asi mismo hasta 1995 (con el decreto 2150), ademas de las anteriores restricciones, quienes no tuvieran
libreta militar no podian vincularse laboralmente con empresas privadas, no podian solicitar la expedicion del
pasaporte, otorgar instrumentos ante notario, servir de perito, registrar titulos profesionales ni ejercer la
profesién, cobrar deudas del Tesoro Puablico, obtener pases de conduccidn, matricularse en centros de
educacion superior, ni obtener salvoconductos de armas de fuego. Es decir, no tener la libreta militar se
constituia en una muerte civil.
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De igual manera, en el segundo mandato de Uribe Vélez se implementé el Plan de
Consolidacién que proclamaba la necesidad de llevar las instituciones civiles a los lugares
controlados por el Ejército y la Policia Nacional (estabilizacion); en teoria, asi continuaba la
politica de Seguridad Democratica centrada en la seguridad militar, pero reivindicaba la
importancia de garantizar derechos y servicios bésicos a la poblacion de esos territorios
(Ministerio de Defensa, 2007, p.33).18

Los mandatos de Alvaro Uribe se caracterizaron por los importantes incrementos en las
Fuerzas Militares y un protagonismo inusitado de sus actuaciones en la vida politica del pais
(Cruz, 2016, p. 44 y ss.). A partir de 2010, con el primer mandato de Juan Manuel Santos
cambi6 el foco de la politica al instalarse una narrativa en torno a la “prosperidad
democratica” y la paz, mas que en la guerra y la seguridad militar (Cruz, 2016, p. 50).

A pesar de que Colombia continud destinando un porcentaje importante de su Producto
Interno Bruto a gastos de defensa, con 245.089 militares y 184.000 policias activos a 2017
(Resdal, 2018, p. 3, 10) el eje de la narrativa oficial cambio para centrarse en la paz.

Segun el Atlas Comparativo de la Defensa en América Latina y el Caribe de la Red de
Seguridad y Defensa de América Latina —Resdal-, la cantidad de miembros activos de las
Fuerzas Armadas (sin contar con la Policia) en 2016 para Colombia era de 265.050, cifra
superada por Brasil (366.614), Venezuela (365.315) y México (267.656), respectivamente
(Resdal, 2016, p. 42y 43).

A enero 31 de 2017, segun la Direccion de personal del Comando General de las Fuerzas
Militares, los soldados que estaban prestando SMO eran 70.950; es decir, mas del 26% del
total de los miembros activos de las Fuerzas Militares a 2016 (Ministerio de Defensa, 2017).
De acuerdo con datos de la misma entidad, de 1993 a enero de 2017, 1.521.861 ciudadanos
prestaron el servicio militar en Colombia, su mayoria en la modalidad predominante de
soldado regular, es decir, quienes viviendo en areas urbanas no han podido culminar sus
estudios de bachillerato.

Ello coincide con el analisis hecho por la Defensoria: las personas de estratos mas bajos son
las que tienen mas riesgos de ser reclutadas. Asi, para el periodo 2008 a 2012 el informe
muestra como los soldados de los estratos socioecondmicos 0, 1 y 2 constituyen un alto
porcentaje del total de los reclutados, cifra retomada por la Corte Constitucional en la
sentencia T-455 de 2014 que reiter0 la ilegalidad de las detenciones arbitrarias realizadas por
el Ejército (Corte Constitucional, 2014; Defensoria, 2014, p. 127).

18 Sobre la politica de seguridad democratica y la militarizacion puede verse Moreno (2012).
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Gréfico 1. Soldados que han prestado SMO de 1993 a enero de 2017, seguin modalidad
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Fuente: Elaboracién propia con base en datos Ministerio de Defensa, 2017.

Asimismo, a mediados de 2016 se calculd que 1.294 jévenes murieron prestando su servicio
militar, mientras que, en el periodo 2009-2015, 7.552 soldados resultaron con dafios fisicos
0 mentales (Semana, 2016). Por su parte, el nimero de remisos es calculado por el Comando
de Reclutamiento y Control de reservas del Ministerio de Defensa (2017a) en 941.507
personas al 9 de mayo de 2017.

Lo anterior, muestra la alta dependencia que las Fuerzas Militares tienen de los soldados
reclutados de manera obligatoria; de hecho, este fue uno de los principales argumentos
presentado por los altos mandos militares en junio de 2014 cuando el entonces presidente y
candidato Juan Manuel Santos prometio eliminar el SMO si era reelegido y se firmaban los
acuerdos de paz con las Farc.

3. “Y usted ;prestaria sus hijos para la guerra?”: Promesas incumplidas en el
posacuerdo

Las Fuerzas Militares en Colombia se caracterizan por haber adoptado desde 1957 una
doctrina de Defensa Nacional de mentalidad contrainsurgente y represiva que tenia como eje
de accion el combate a las guerrillas activas (Atehortta y Vélez, 1994; Leal, 2015; Cruz,
2016). Sin embargo, con la firma de los acuerdos de paz este panorama probablemente
cambiara, pues se espera su reestructuracion de cara al posconflicto o posacuerdo.

Mas alla de las denuncias de los intentos de un sector politico del pais de politizar las Fuerzas
Armadas a raiz de la firma de los acuerdos de paz, parece haber consenso en cuanto a que la
Fuerza Publica necesita ser reformada y reestructurada de cara a la implementacion de lo
acordado en La Habana (Leal, 2014; 2015; Cruz, 2016, p. 61 y ss.; Bernal y Correa, 2016;
Borrero, 2017).
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Uno de los cambios que se anunciaron desde 2014 fue la eliminacion del SMO porque
parecia innecesario para la implementacion de los acuerdos y porque se reconocié que
recaia sobre la poblacion mas pobre del pais (EI Tiempo, 2014; El Universal, 2014).
Adicionalmente el SMO ha sido cuestionado no solo por la obligatoriedad de realizar
acciones indeseadas, sino porque el Ejército llegd a reclutar a los ciudadanos mediante
actuaciones irregulares como detenciones arbitrarias, imprecisamente denominadas
“batidas” o “redadas” (El Espectador, 2015c).

Asi el expresidente Juan Manuel Santos, candidato a la reeleccion presidencial, adopté como
una bandera de campafia un discurso en contra del Servicio Militar Obligatorio en el que
afirmaba que los opositores al proceso de paz hacian la guerra con “hijos ajenos”. Muestra
de este discurso puede verse en el video propagandistico denominado “Y usted, ¢prestaria
sus hijos para la guerra?” en el que aparecia preguntando a madres y padres si ellos
prestarian sus hijos para la guerra, el video finalizaba invitando a las votaciones en contra
de la guerra, y con repetidas exclamaciones del presidente que decian “ino mas guerra!”
(Santos, 2014).

No obstante, el ministro de Defensa de entonces, Juan Carlos Pinzdn, afirmé que la
eliminacion del SMO seria un asunto de mediano o largo plazo. Igualmente, militares
retirados como Jaime Ruiz Barrera, presidente nacional de la Asociacion Colombiana de
Oficiales en Retiro de las Fuerzas Militares (Acore), aseguraron que esto implicaria perder
casi 100.000 soldados (El Pais, 2014); y miembros activos del Ejército se manifestaron en
contra arguyendo nuevos desafios en el posconflicto que harian necesario el pie de fuerza.

Asimismo, en declaraciones dadas al senado el general Alberto José Mejia, comandante del
Ejército, manifesto la oposicion institucional a desmontar el SMO puesto que la fase de
implementacion, los proximos 10 afios, seria de las méas dificiles para el pais, y en ese
sentido los soldados constituirian “la esencia fundamental del mismo Ejército” (El
Espectador, 2015a).

Sin embargo, a inicios de 2015 existian manifestaciones a favor de la creacion de un servicio
social para la paz (El Espectador, 2015a). Por ejemplo, el general retirado Oscar Naranjo,
exvicepresidente, planteo la posibilidad de que se instaurara un servicio social para la paz
con actividades sociales, culturales y educativas, puesto que “es necesario que desde ya
empecemos a crear condiciones para la paz”, y las comisiones de paz del Congreso estaban
llevando a cabo esa tarea (El Espectador, 2015)

En el marco de la polarizacion que gener6 la posible eliminacién de SMO ese mismo afio el
entonces ministro de defensa Luis Carlos Villegas presentd un proyecto de ley que buscaba
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estandarizar en 18 meses el servicio militar para todos los conscriptos, proyecto que inicio
con ponencia negativa a cargo del representante Alirio Uribe Mdfioz que encontraba sin
fundamento la extensién del SMO en el marco del posconflicto, y mas tras las promesas de
campana del presidente Santos (Semana, 2016a).1° Sin embargo, dicho proyecto de ley fue
aprobado por el Congreso de la Republica.

Con todo, se pasé de la promesa de eliminar el SMO a la modificacion del estatuto de
reclutamiento y movilizacién, que mejoro algunos aspectos para los reclutados (edad méaxima
de servicio 24 afios, aumento en bonificaciones recibidas, tiempo para soldados regulares
disminuido a 18 meses e inclusién expresa de causales de exencion fijadas antes por la Corte
Constitucional), pero mantiene su caracter de obligatorio y un tratamiento diferenciado para
bachilleres y no bachilleres.

La libreta militar continda siendo una barrera para acceder a derechos, ya que si bien no se
exige al momento de ingresar a laborar, debe presentarse dentro de los 18 meses siguientes a
la vinculacion e impone multas a quienes vinculen laboralmente a los mayores de edad
“aptos” no exentos, y menores de 24 afos (art.42, ley 1861 de 2017).%°

Lo que esta en juego en estas dos concepciones sobre el SMO, es un largo debate ain no
resuelto en Colombia sobre la profesionalizacion de la Fuerza Publica, es decir, sobre la
cualificacion versus la cantidad (Fundaciéon Seguridad y Democracia, 2004, p. 7). Es
importante entender que el SMO se enmarca en un contexto de militarizacion de la
sociedad civil que asume que la militar es la Unica seguridad posible, y que la sociedad
se divide en amigos y enemigos del Estado; y seria a partir de alli que se construirian
sentidos sobre lo nacional (Blair, 1999). Ya que: “En esta linea, el servicio militar
también es un instrumento ideoldgico para inculcar a la sociedad civil el espiritu de
defensa nacional; el militarismo [...] va impregnando la sociedad civil, donde se va

introduciendo mas facilmente” (Molina, 1996, p. 22)

Puede afirmarse entonces que el SMO cumple una funcion politica autonoma, ademas de
aumentar las filas de la Fuerza Publica, mediante la cual los ciudadanos se convierten en
defensores del Estado “uniéndose asi el pueblo y el Estado” (Molina, 1996, p. 22) e

19 Dicho proyecto de ley tuvo ademas concepto negativo del Ministerio de Hacienda en el segundo debate en
la Camara debido a que los recursos necesarios para establecer prerrogativas y estimulos para la prestacion
del SMO no estarian garantizados ni a mediano ni a largo plazo (Congreso, 2016).

20 E| articulo 46 impone una multa a “Las entidades nacionales o extranjeras, oficiales y privadas, radicadas
en Colombia que vinculen laboralmente a personas mayores de 18 afios sin haber solucionado la situacion
militar de manera definitiva o provisional, tendran una sancién de cinco (5) salarios minimos legales
mensuales vigentes por cada trabajador en esta condicion. Salvo que se trate de lo dispuesto en el articulo 42
de la presente ley”. Es decir, esta sancion operaria para los denominados “remisos”.
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involucrandose activamente a los ciudadanos en las politicas de seguridad y defensa. Un claro
ejemplo de ello puede verse con la figura de soldados campesinos, quienes prestan su SMO
en zonas cercanas a sus pueblos; pero, de igual forma, este tipo de reclutas han sido
declarados objetivo militar por grupos irregulares como el ELN (BBC Mundo, 2003).

Otro aspecto que se pone en debate respecto a las Fuerzas Armadas y el posconflicto es el
presupuesto que estas tienen. El crecimiento del gasto de defensa en el periodo presidencial
de Uribe Vélez documentd un paso de 313.406 integrantes de la Fuerza Pablica en 2002 a
426.014 en 2010 (Leal, 2014; Borrero, 2017). Este legado de un inflado gasto militar se pone
en tela de juicio, pues este puede dirigirse a solucionar problemas sociales mas acuciantes
(Leal, 2012; 2014).

Sin embargo, subsiste el debate sobre las capacidades del Estado colombiano y las
necesidades del pais en la fase de implementacion de los acuerdos, especialmente ante el muy
probable escenario de actores armados nuevos y viejos que se disputaran territorios que antes
eran de las Farc (Borrero, 2017; Bernal y Correa, 2016, p. 113).

Adicionalmente, esta en la agenda publica el tema de la desmilitarizacion de la Policia, esto
es, la necesidad de reconvertir sus funciones al logro de una seguridad ciudadana y
convivencia pacifica, por encima de la lucha contrainsurgente y la l6gica militar que ha
predominado (Atehortlay Vélez, 1994, p. 2011; Leal, 2012; Cruz, 2016, p. 73y 74).

Los debates sobre los alcances de las reformas y la reestructuracion de la Fuerza Publica
que abordan discusiones sobre desmilitarizar la seguridad, reducir el presupuesto, separar
las funciones policiales y militares, entre otras, pasan también por la consideracién de
que subsisten grupos irregulares que presentan desafios en la fase de implementacién de
los acuerdos que prolongarian el protagonismo de la Fuerza Publica (Bernal y Correa,
2016, p. 112).

4. Conclusiones

Como puede verse a partir de la presentacion del transito legislativo de la regulacion sobre
el SMO la figura no se eliminé para la fase de implementacién de los acuerdos de paz con
las Farc, su regulacion se actualizd con el objetivo de hacerla mas efectiva y de disminuir el
namero de remisos. De las cifras aportadas por las dependencias adscritas al Ministerio de
Defensa puede deducirse la alta dependencia que las Fuerzas Militares tienen de los soldados
reclutados obligatoriamente; ello hace que este sector sea reacio a la eliminacién o reduccion
del SMO.

Asimismo, en el marco del posconflicto la Fuerza Publica tiene el reto de mantener la

seguridad frente a grupos armados irregulares que disputan el monopolio de la fuerza del
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Estado; pero el alto nimero de efectivos y el alto presupuesto que tienen estas instituciones
son temas que estan en la agenda publica y que deberan resolverse proximamente, ojala,
como lo sefiala Edwin Cruz (2016), bajo una légica democratica que permita la fiscalizacion
y la veeduria ciudadana.

Es importante destacar el activo papel de denuncia que organizaciones de la sociedad civil
han llevado a cabo frente a los procesos de reclutamiento militar, especialmente frente a los
irregulares, como las denominadas redadas o batidas. lgualmente, cabe destacar las
inconformidades que esta generando el transito de la legislacién sobre el SMO después de
promesas de campafia presidencial que aseguraban la eliminacién de esta figura.

Vale la pena ademas plantear una reflexion sobre el papel de la sociedad civil frente a la
implementacion de los acuerdos de paz, tras los cuales carece de sentido continuar con la
I6gica dual de amistad/enemistad que ha implicado a largo plazo la estigmatizacion de
sectores sociales, la exclusion politica y una vision militarista de la seguridad. En ese sentido,
insistir en la abolicion del Servicio Militar Obligatorio se hace necesario, de lo contrario
miles de reclutas seguirdn combatiendo en nuevas guerras.
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Globalizacién, emprendimiento e innovacién en la ciudad de Medellin:
Un dispositivo para la construccion de sujetos en el marco de la ciudad

capitalista

1. El proceso de globalizacion implementado en la ciudad de Medellin

La urbanizacién neoliberal se asienta en las principales ciudades para conformar los
espacios necesarios para la circulacion del capital (Pradilla, 2009). El espacio urbano se
constituye como una forma eficiente de fijacion de capital, ya que posee estabilidad, en
comparacion a otros sectores econémicos (Hidalgo y Janoshka, 2014, pp. 14-15).

La globalizacion contemporanea esta marcada por un intercambio econémico amplio, el
desarrollo de medios de transporte, la influencia de las tecnologias y la cultura de masas.
Aspectos que alteran de distintos modos los asuntos sociales, culturales, politicos y
economicos de la vida de las ciudades: los espacios, las relaciones sociales, los “valores”
culturales.

Hablar de lo global lleva a plantearse necesariamente la pregunta por lo local y por los
vinculos que se dan en los distintos niveles. Esta relacion global/local afecta a las ciudades
desde distintos escenarios que van desde la disposicion espacial del habitat y el trabajo para
la implementacion de nuevas formas de produccion, hasta el auge y el cambio en la
comunicacion y las diversas formas de relacion entre los sujetos tanto local como
globalmente.

Esos cambios, motivados por practicas globales de produccion y que alteran la estructura
fisica de las ciudades (nuevos modos de urbanizacion, establecimiento de zonas de
investigacion y conocimiento, obras de infraestructura comerciales y de movilidad);
obedecen a ciertos momentos de ruptura en la cotidianidad y la cultura (Kingman, 1998, p.
72). Para Borja y Castells, la globalizacion “y la informacializacion de los procesos de
produccidn, distribucion y gestion, modifican profundamente la estructura espacial y social
de las ciudades en todo el planeta. Este es el sentido mas directo de la articulacion entre lo
global y lo local” (1998, p. 35).

Teniendo presente lo anterior, estos procesos de globalizacion —tal como lo advierte Saskia
Sassen— por medio de la proliferacion de las tecnologias de la informacion y el incremento
asociado de la movilidad del capital, ha hecho de las ciudades los puntos y nodos claves para
la actuacion de las préacticas de globalizacién. La globalizacién, asi, ha generado el escenario
propicio para el desarrollo del neoliberalismo, como un “proceso territorialmente arraigado
y realizado mediante la accion politica y la recreacion institucional” (Hidalgo y Janoshka,
2014, p. 8).
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Los procesos de “urbanizacion planetaria”, concentrada principalmente en las grandes
ciudades y megaciudades, obedece a una tendencia que se ve ‘“acrecentada
contemporaneamente debido a la ampliacion del intercambio, el desarrollo de los medios de
transporte, la influencia creciente de las tecnologias de la informacion y la cultura de masas”
(Kingman, 1998, p. 72). Se ve en este punto como la dinamica de urbanizacion (local) estaria
influenciada por la globalizacion, y en ese proceso de (neo) urbanizacion, de consumo
generalizado y de acceso mas abierto a los mercados, se redefinen ciertas relaciones y valores
culturales; entre otros, el de la informacion como factor de concentracién de poder en la
ciudad, asi como la incorporacién de la ciudad a redes de relacion transnacionalizadas.

Las iniciativas de urbanizacion en el escenario global, en aras de lograr una centralidad, se
ven materializadas en acciones que conducen a la expulsion de una parte de los usuarios y a
la privatizacion de los espacios, entre otras. Kingman plantea que “existe una especie de
obsesion decimondnica por ordenar y ‘rescatar los espacios’, impidiendo la libre presencia
al interior de ellos” (1998, p. 78). Ejemplo de esto en Medellin, podria ser la intervencion
urbana en la Zona Norte para la construccion de parques de investigacion e innovacion,
iniciativas que hacen parte de todo el proceso de insercion del modelo de innovacion en la
ciudad.

Para entender este fendmeno y describir como ha influido particularmente en la ciudad de
Medellin se consideran los siguientes elementos generales: la relacion de lo global y lo local
y la manera como ésta determina diversos aspectos en la ciudad que van desde la disposicion
y afectacion de los espacios hasta los modos de produccion y de relacién econdmica en las
ciudades; el impacto que tiene la globalizacién en las actividades econdmicas, lo que lleva a
la conformacion de las ciudades de servicios en la apuesta por internacionalizarse tanto
econdémica como culturalmente y, por dltimo, el interés de impulsar en Medellin el
emprendimiento y la innovacidn en las empresas y particularmente en los ciudadanos como
una manera de proyectar una ciudad de servicios, lo cual configura nuevos ordenes sociales,
relaciones econdmicas y cambios en el campo del trabajo.

En este sentido, el modelo de desarrollo impuesto en la ciudad de Medellin —que se plantea
sobre la idea de innovacion y emprendimiento—, obedece a un proyecto de gubernamentalidad
que incide en la configuracion de espacios que instituyen y constituyen las formas y
proyectos politicos de ciudad. Dicho modelo de ciudad es impulsado por fendmenos como la
globalizacion y la relacion que esta tiene con lo local, determinando en diversos modos la
disposicion y afectacion de los espacios urbanos, asi como los modos de produccion y de
relacion econdmica en ellos.

Desde finales del Siglo XX, las ciudades se han convertido en los sitios preferidos de
produccidn de servicios para las empresas de todas las industrias. Esta demanda de servicios
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es justamente lo que lleva a mutar a las ciudades hacia modelos de ciudad servicios, lo que
se constituye como insumo estratégico para todo tipo de relaciones transnacionales,
principalmente financieras y de servicios especializados (Sassen, 1998, p. 6). Este cambio
hacia ciudades de servicios, de lo cual no serd ajena Medellin, estd atravesado por la
organizacion de la economia y las repercusiones espaciales, asi como cambios en niveles y
modos de vida y en las formas de articulacion local a la economia global (Borja y Castells,
1998, p. 183).

La globalizacién econdmica plantea diversos desafios a las ciudades para poder posicionarse
en el orden global, para lo cual deberdn formular politicas urbanas que puedan hacer
competitivas a las ciudades. Borja y Castells describen algunos aspectos de los cuales
dependeré el alcance de esa ciudad competitiva:

a) Funcionamiento eficiente del sistema urbano-regional especialmente en cuanto a movilidad y
servicios basicos. b) Insercion en los sistemas de comunicaciones de caracter global y buena
informacién de los agentes sociales y econdmicos de los procesos mundiales. ¢) Cualificacion de
los recursos humanos (no Unicamente de los estratos superiores). d) Apoyo publico a los agentes
economicos y sociales por medio de politicas de “proteccionismo exportador”, favoreciendo las
sinergias y la innovacién continuada. €) Instituciones politicas representativas, eficaces y
transparentes que actlen segin normas claras y estables en sus relaciones con los agentes privados.
f) Definicion de un proyecto de ciudad (o de regidn) y marketing del mismo. g) Gobernabilidad
del territorio basada en la cohesion social y la participacion civica” (1998, p. 183).

Igualmente, y de acuerdo con lo anterior, es de reconocer que “en el ultimo tercio del siglo
XX las orientaciones hegemaonicas han tenido que ver con la globalizacién, con el consumo
de masas espectacularizado, con las nuevas tecnologias y con una concepcion de la ciudad
como objeto de técnicas comerciales” (Delgado, 2012, p. 76). La globalizacion econdmica
que ha marcado nuevos rumbos y escenarios en el plano cultural y financiero, y a la cual se
van adaptando las ciudades principalmente, es el contexto en el cual surgen iniciativas como
el emprendimiento o la innovacion, que se plantean como algunas de las estrategias de los
gobiernos en el marco del progreso de mercado para hacer frente a problemas politicos y
sociales (Valencia, 2012, p. 105).

De esta manera, la innovacion en las ciudades es entendida como la capacidad instalada para
poder generar nuevo conocimiento que debera ser aplicado a actividades economicas. Este
conocimiento y esta disposicion de los ciudadanos hacia una “cultura de la innovacion”
implica la disposicidn de recursos humanos adecuados, lo que necesariamente demanda un
sistema educativo de calidad, asi como la construccién de “instituciones de investigacion
aplicada, y espiritu empresarial para incorporar en el sistema productivo de la ciudad las
innovaciones tecnolégicas globales” (Borja y Castells, 1998, p. 32).
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Para comprender la instalacion de la cultura de la innovacion en distintas esferas de la ciudad
que van desde la disposicion de los espacios hasta cambios en los imaginarios y
subjetividades, asi como en las formas de habitar la ciudad, se hace un breve recuento
historico de algunos hitos en la conformacion de esa cultura en la ciudad de Medellin,
partiendo de una serie de antecedentes sociales, politicos y econémicos que configuraron el
modelo de ciudad actual, que fue denominada primero como emprendimiento, y mas
recientemente como innovacion.

2. Laciudad de Medellin 1970-1990: modelo econémico, modelo de ciudad y politicas
urbanas

El periodo 1975-1995 representa para Medellin quizas la época mas critica de toda su historia
como ciudad. La irrupcion de un nuevo ciclo de violencias, regidas por el incremento en la
mortalidad por homicidios a niveles no vistos desde el ciclo de mediados de siglo conocido como
periodo “de la Violencia”; la crisis industrial, basicamente textil, que dejo por fuera de las
fabricas a miles de trabajadores y trabajadoras; el surgimiento, expansion y explosion del negocio
de narcoticos liderado por el denominado cartel de Medellin, y la agudizacion de la confrontacién
armada de grupos en los barrios, destacan este periodo como uno de los mas aciagos de su historia
(Bedoya, 2010, p. 89).

Los afios setenta marcan una serie de transformaciones econémicas a nivel mundial, que
tienen repercusiones en la configuracion de Medellin en materia de politicas urbanas y
vocacion economica, de las que se ha venido hablando en el marco de la globalizacion.
Igualmente, otros fendmenos como el migratorio —comun también a otras ciudades
latinoamericanas— que desde mediados del siglo XX ya se venia notando. Por lo menos en el
caso colombiano, una significativa oleada de poblacidn que huia de la violencia que azotaba
al campo y que, “atraida también por el proceso de industrializacion que hasta los afios
sesenta siguid captando nueva mano de obra, se dirigié hacia los centros urbanos, ocup6
nuevos territorios e introdujo cambios significativos en el modo de vida urbana” (Villa, 2007,
p. 106). Muestra de ello fue que para 1973 ya se habia consolidado la colonizacion del Valle
de Aburra, puesto que el crecimiento de Medellin se habia transferido a algunos de los nueve
municipios vecinos como “Bello, Envigado, Itagui; iniciando todos con su conurbacion con
la vecina capital” (Aprile, 2007, p. 95).

Valga decir que en materia de politica urbana, el proceso de urbanizacidn entre los afios
cincuenta y parte de los setenta, estuvo asociado “a la modernizacion fisica y urbanistica y a
la masificacién con la llegada de migrantes. Y aunque la ciudad parecio estallar, finalmente
se alcanz6 la ampliacion de servicios publicos y otras adecuaciones urbanisticas” (Naranjo y
Villa, 1997, p. 136). Sin embargo, aunque pervivia “la idea de Medellin como ciudad
industrial, desde mediados de la década del 70, comenz6 un proceso de crisis de la industria
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que tiene, como uno de sus efectos inmediatos, su incapacidad de absorcion de nueva mano
de obra” (Villa, 2007, p. 109). Por lo que “se produce un aumento de la economia informal
ante la imposibilidad de obtener un empleo en los sectores tradicionales de la economia [...]
y ofrecer alternativas de ascenso econdémico y social” (Jaramillo, Ceballos y Villa, 1998, p.
36). Y por su parte, “el desempleo empezd a hacer carrera hasta llegar a las cifras alcanzadas
en la década del 80 que es cuando alcanzo toda su visibilidad como un problema social de
grandes magnitudes” (Villa, 2007, p. 109).

Por otro lado, “la expansion urbana de la ciudad por migracién y conurbacién que rebasaba
los dispositivos locales de poder, [...] planted [...] la necesidad de emprender un proceso de
re-organizacion del espacio urbano-regional” (Franco, 2006, p. 288) y frente a ello, la
respuesta fue asumir la tarea del disefio de un proyecto metropolitano (Franco, 2006, p. 288).
Dicho proyecto se materializa en

la gestion politico-administrativa del proceso de metropolizacion por conurbacién; en la
gestion politica de los proyectos infraestructurales de adecuacion del area metropolitana
del Valle de Aburrd y el Oriente cercano; la orientacion de un proceso de
descentralizacion y relocalizacion de la actividad industrial; la exigencia por una reforma
descentralista que involucrara la adecuacion funcional y territorial del Estado y su
reestructuracion jerarquica; la planeacion del desarrollo urbano-regional de cara a las
nuevas condiciones que impone la globalizacién; y la formulacién de estrategias de
seguridad para la proteccion de la vida y la seguridad” (Franco, 2006, p. 375).

En ese sentido, es claro que la transformacidn de los modelos de urbanizacion de la ciudad
ha estado de la mano de las necesidades de los grupos econdmicos y el poder politico
asentados en la misma. Ejemplo de ello es la creacion del Area Metropolitana del Valle de
Aburra en 1980, promovida inicialmente, desde la década de 1970, por las élites econémicas
de la ciudad (Franco, 2006, p. 299). Este proceso fue dutil, entre otras cosas, para la
desconcentracion de la actividad economica en la ciudad de Medellin; lo que generé la
dispersion de las industrias a lo largo del conurbano y el vecino Valle de San Nicolas en el
oriente antioquefio.

Ahora, hacia los afios ochenta el eje estructurante del proceso de urbanizacion en Medellin
estuvo motivado por “el caracter conflictivo de la construccion del espacio urbano y la
acentuacion de la segregacion socioeconomica, [que] dejo traslucir una dinamica conflictiva
ya no sobre el suelo sino sobre la adecuacion y la provision de medios de consumo colectivo”
(Franco, 2006, p. 293). Ademas, “se produjo un afianzamiento de la demanda de seguridad

1 «El Area Metropolitana del Valle de Aburra fue creada mediante Ordenanza Departamental N° 34 de
noviembre 27 de 1980, para la promocion, planificacion y coordinacién del desarrollo conjunto y la prestacion
de servicios de los municipios que la conformaron.” Informacién recuperada de:
http://www.metropol.gov.co/institucional/Paginas/Presentaci%C3%B3n.aspx
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ciudadana ante el incremento de la delincuencia organizada” (Franco, 2006, p. 293). Toda
vez que las violencias y la delincuencia marcaron algunas de las rutas de la vida urbana desde
esta época (Naranjo y Villa, 1997, p. 136).

Ya en la década de los noventa, Colombia redefini6? la relacion Estado-economia e inicid
politicas de privatizacion, liberalizacion y desregulacion. “A partir de alli, la tarea del aparato
de Estado [...] se centrd en promover el sistema de libre competencia y en garantizar la
descontractualizacion de la relacion salarial, por medio de politicas de flexibilizacion
laboral” (Franco, 2006, pp. 301-302). Ademas, “parte de ese cambio se tradujo en una
estrategia de desindustrializacion definitiva por la via de la cancelacion gradual de la
inversion en sectores no competitivos y focalizacion de la misma en los sectores clave”
(Franco, 2006, p. 303). En este sentido: “se parte del supuesto que una insercion en la
economia global a través de la reactivacion del sector productivo no es posible por la carencia
de ventajas competitivas; y como alternativa se reconoce que esa articulacion sélo es factible
mediante un viraje hacia el sector servicios” (Franco, 2006, p. 310).

En fin, por causa de la internacionalizacion de la economia y el cambio del patron de
acumulacion desde finales de la década de 1980 y durante la década de 1990 (Franco, 2006,
p. 308), las reformas neoliberales encontraron eco en las politicas urbanas con la promocion
del emprendimiento y la innovacion, lo que se ha venido consolidando desde la primera
década del nuevo milenio. A continuacion se presenta la apuesta de la ciudad en este sentido.

3. Apuesta por la innovacion y el emprendimiento en la ciudad de Medellin

Existe en la literatura una gran variedad de trabajos que enfatizan en uno o varios factores que
contribuyen al impulso del emprendimiento. Por ejemplo, en el proceso de globalizacion, en las
reformas a los mercados de la década de 1990, en las politicas intervencionistas del Estado en la
economia, en los procesos de flexibilizacion laboral, en la tercerizaciones de la produccion, en la
innovacién tecnolégica y en la transformacion de los asalariados en empresarios; incluso, como se
ha visto, resaltando las precarias condiciones socioecondmicas de pobreza y la sobrevivencia de la
poblacion latinoamericana como explicacién de su aparicion y desarrollo (Valencia, 2012, p. 116).

Desde lo que fue llamado Cultura del Emprendimiento, hasta iniciativas y programas como:
Medellin Mi empresa, Medellinnovation, Ciudad E, Medellin ciudad cldster, y lo que

2 “En el marco de dicha redefinicion y teniendo en cuenta que las ciudades dependen de su forma de articulacion
a la economia global, aparece la reorientacion de la funcion econdmica de ésta y dentro de ello la focalizacion
estratégica en sectores como servicios financieros, disefio y moda, cadenas de comercio, telecomunicaciones y
servicios médicos avanzados. Asimismo, como parte de esa transicion se acogieron como ejes de reorganizacion
del espacio urbano: conectividad, adecuacion infraestructural del espacio urbano-regional, transformacion de
las cadenas productivas, reconversion industrial y renovacion urbana” (Franco, 2006, p. 309).
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recientemente se llamé como Medellin ciudad para la vida, puede evidenciarse como se
actualiza lo sefialado por David Harvey a proposito de que:

Los gobiernos locales se han visto obligados en diverso grado a asumir iniciativas mas propias
de empresas privadas —en particular, por lo que toca a la creacién de un entorno favorable para
el capital privado a toda costa, si es necesario, de la poblacion urbana—, un proceso que fomenta
la competencia entre las regiones metropolitanas (Harvey, 2009, p. 110).

Todas estas iniciativas van encaminadas hacia un “tipo de marketing que convierte la
ciudad en una marca comercial” (Harvey, 2009, p. 113). De igual forma, problematicas
como la pobreza, la situacion de violencia y el desempleo en la ciudad, han sido abordadas
en la planeacion de Medellin desde una perspectiva neoliberal que prioriza las ideas de
competitividad, emprendimiento, inversion de capital, creacidn de clusteres, innovacion,
entre otras, que se empiezan a plantear con mayor fuerza en la ciudad desde la alcaldia
de Sergio Fajardo (2004-2007), y que continuaron, con sus diferencias vale aclarar, en
las administraciones de Alonso Salazar (2008-2011) y el gobierno de Anibal Gaviria
(2012-2015).

Cabe destacar, que estos planteamientos tienen origen en un discurso global de finales de la
década de 1980 liderado por el Banco Mundial (BM) y el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID). Esto es asi, toda vez que en 1989, el Banco Mundial present6 un informe
que resultd decisivo para motivar la necesidad del emprendimiento en el pais. Este informe
sobre la economia colombiana “motivaba la necesidad de una nueva politica econémica, que
pudiera convertir el sector externo en el factor dindmico del crecimiento, a partir de liberar
el comercio y procurar asi una mayor insercion del pais en los mercados globales” (Macias,
2012, p. 59).

De esta manera se introduce el tema del emprendimiento a la agenda publica en el pais, toda
Vez que,

segin Ararat (2010) las primeras estrategias consistieron en fortalecer las empresas ya
existentes en los diferentes sectores econdmicos del pais e impulsar la creacion de empresas
de modo que pudieran competir en los mercados internacionales, contribuir al incremento
de las exportaciones y equilibrar la balanza de pagos del pais (Macias, 2012, p. 59).

Como primer referente juridico de esta nueva forma de gestion econdmica se promulga la
Ley de Ciencia y Tecnologia de 1990 que dinamiz6 el emprendimiento a través de programas
que lo promovieron por todo el pais (Macias, 2012, p. 60). Ademas, en 1991 con la nueva
Constitucion Politica, se determinaron “los aspectos concernientes a la libertad econdmica,
los derechos de propiedad privada y propiedad intelectual a partir de varios de sus articulos”
(Macias, 2012, p. 59).
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Posterior a esto, vienen una serie de desarrollos normativos que contribuyeron a la
construccion de una cultura del emprendimiento en el pais:

La ley 344 de 1996 que vigorizé el Programa Nacional de Apoyo y Fortalecimiento
de Incubadoras de Empresas creado por la Ley de Ciencia y Tecnologia.

La ley 590 de 2000 llamada Ley Mipyme.

La ley 789 de 2002 (articulo 40) que crea el Fondo Emprender con el objetivo de
financiar iniciativas empresariales provenientes de universitarios.

La ley 1014 de 2006 en la cual de manera explicita se estipulan los lineamientos para
el fomento de una Cultura Emprendedora en todo el pais.

La Politica Publica de Emprendimiento del Ministerio de Comercio en el afio 2009.
El CONPES 3582 que establece la Politica Publica de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion (CTel) donde se contempla el emprendimiento de tipo innovador como
una meta deseable para el Estado colombiano (Macias, 2012, pp. 60-61).

Igualmente, para finales de la década de 1990 y comienzos del nuevo milenio en Medellin
surgen distintas iniciativas que pretendian fomentar una cultura del emprendimiento en
alianza entre el sector publico con entidades de educacion superior. En el 2001 se realiza el
“Primer Encuentro Empresa Universidad Estado” organizado en alianza con la Universidad
de Antioquia:

con el objetivo de lograr un espacio de reflexidn e intercambio de experiencias, que

permitieran a la universidad el fortalecimiento de las relaciones de cooperacion de largo
plazo con el sector productivo, para asegurar la pertinencia de su actividad académica.
De alli en adelante se realizaron otros encuentros como el del afio 2003, el cual tuvo el

lema “Las Empresas, base de la Competitividad regional en un mundo globalizado”

(Alcaldia de Medellin, 2010, p. 32).

Para el 2002, Medellin cuenta con algunas Unidades de Emprendimiento en distintas
universidades de la ciudad que tienen el apoyo de la Administracion Municipal. Estas
unidades de emprendimiento llevan a cabo concursos para la creacion de empresas, asi como
distintas actividades de formacion y promocion de la cultura emprendedora. Esto ocurre asi
toda vez que:

durante la administracion puablica local de 2001-2003 se comenzaron a gestar
experiencias como Medellin Emprende y RUEDA (Red Unificada de Emprendimiento
de Antioquia) [...] En el afio 2004 se recogieron las experiencias que traia la ciudad en
los temas de fomento del desarrollo empresarial y se concreté el programa Cultura E
(Macias, 2012, p. 67).
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Ahora, una muestra de la manera como dichas ideas sobre la economia urbana han sido
materializadas desde la puesta en marcha de iniciativas del gobierno municipal a partir de
2004, se presenta a continuacion:

e Cultura E, que surge en 2004, “se propuso promover la cultura del emprendimiento
desde las generaciones de jovenes, aprovechando los activos de conocimiento que en
esta materia han construido diversas organizaciones Yy universidades locales”
(Alcaldia de Medellin, 2010, p. 32).

e Para el 2009 surge la iniciativa denominada Manzana del Emprendimiento, que se
concreta con la construccion del centro de innovacion y negocios Ruta N (Alcaldia
de Medellin, 2010, p. 151).

e En 2014 surge la estrategia integral Medellin ciudad para la vida (con un fondo
presupuestal derivado de la venta a Millicom del 51 % de UNE Telecomunicaciones)
que pretende construir “una ciudad mas humana, mas libre, mas justa y mas feliz,
tocada por la verdadera transformacion cultural que significa la equidad” (Alcaldia
de Medellin, 2014, p. 28). Esta propuesta esta fundamentada en cinco ejes: educacion
y cultura; institucionalidad y justicia; habitat sostenible; inclusion y bienestar; y
desarrollo econdmico con equidad®. Dichos ejes son materializados en proyectos
como el Sistema de Proteccion para la Vida y el Jardin Circunvalar de los cuales sera
interesante hacer una lectura critica desde el analisis de dispositivos de
gubernamentalidad.

Para exponer en extenso dichas iniciativas municipales, es necesario resaltar que el programa
Cultura E hizo parte del Plan de Desarrollo “Medellin Compromiso de toda la ciudadania”
en el periodo 2004-2007 bajo la administracion de Sergio Fajardo. Esta estrategia se vincula
a la Linea “Medellin productiva, competitiva y solidaria” que tenia dentro de sus estrategias
el “desarrollo de nodos de incubacion para nuevas empresas de baja, mediana y alta
tecnologia, en sectores estratégicos de la economia, por medio de diferentes mecanismos
como las incubadoras, Centros de Desarrollo Zonal en las zonas con menores oportunidades,
entre otros” (Alcaldia de Medellin, 2004, p. 137).

Por lo tanto, y atado a esa estrategia, surgen los Centros de Desarrollo Empresarial Zonal
(CEDEZO) que estan orientados a “fortalecer el desarrollo econémico de la ciudad, mediante
el emprendimiento, el desarrollo y la consolidacion de micro y fami-empresas en funcion de

% Esta estrategia entiende que las “Ciudades para la vida son tejidos urbanos que construyen, enriquecen y hacen
amena la vida de todo ciudadano; son elevadas metas para toda la humanidad” (Alcaldia de Medellin, 2014, p.
143). Ademas, que las “Ciudades para la vida nutren la posibilidad de un mundo maés equitativo, incluyente y
con seg,uridad integ_g,ral para todos” (Alcaldia de Medellin, 2014, p. 144).

Dialogos de Derechoy Politica \\ Nimero 24 \\ Afio 9 \\ ISSN 2145-2784 \\ septiembre — diciembre de 2019. Pag. 110
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co



file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

los clusteres estratégicos de la region. Y a la vez buscan la mejora de ingresos para los
emprendedores” (Alcaldia de Medellin, 2010, p. 101).

En cuanto a la iniciativa Manzana del Emprendimiento que emana del Plan de Desarrollo
2008-2011 “Medellin es solidaria y competitiva” del alcalde Alonso Salazar y que se inserta
en el Programa Cultura E,* se tiene que se concreta con la construccion de su centro de
innovacion y negocios: Ruta N, el cual hace referencia:

a los caminos que vamos a recorrer para acortar las brechas que hoy tenemos con el
mundo desarrollado, los caminos que nos van a permitir hacer proyectos mas grandes,
mas poderosos y nos van a llevar a un nuevo norte, potenciando el desarrollo de la ciudad
(Alcaldia de Medellin, 2010, p. 151).

Finalmente, aparte de la estrategia Medellin ciudad para la vida, la Alcaldia de Anibal Gaviria
(2012-2015) en su Plan de Desarrollo “«Medellin, un Hogar para la Vida» ha seguido
fortaleciendo el emprendimiento. La linea 3 del Plan contempla la implementacion de
programas de desarrollo economico para la competitividad y tiene como objetivo consolidar
la economia de la ciudad-region” (Macias, 2012, p. 69). Ademas, este plan de desarrollo
plantea que la oferta y la estructura institucional de Medellin frente al emprendimiento, el
fortalecimiento empresarial, la innovacion y la economia barrial, social y solidaria es bastante
amplia (Alcaldia de Medellin, 2012, p. 216).

Por otro lado, este ultimo gobierno entiende que la apuesta por el emprendimiento hasta el
momento habia concentrado sus esfuerzos en las primeras etapas del desarrollo empresarial:

dotando de condiciones basicas de competitividad a las mipymes de la ciudad. [Ahora],
con el &nimo de desarrollar el potencial de estas empresas, se requiere impulsarlas a
través de la apropiacion de las capacidades de innovacién y cobertura de mercados

nacionales e internacionales, elementos [...] determinantes para su sostenibilidad y
consolidacion (Alcaldia de Medellin, 2012, p. 216).

De acuerdo con lo anterior, puede sefalarse que en Medellin se han desarrollado
simultdneamente por lo menos dos perspectivas de la planificacién urbana: la primera, del
lado del ordenamiento urbano racional y la segunda del lado de la idea de competitividad
neoliberal (Cf. Harvey, 2009). Dentro de la primera, se encuentran los esfuerzos de las
alcaldias de Sergio Fajardo y Alonso Salazar —incluso de Anibal Gaviria— por “pagar la deuda
social” por medio de la aplicacion del urbanismo contextual que pretende partir del respeto

4 Esto es asi toda vez que de acuerdo con el plan de Desarrollo 2008-2011 “se seguira consolidando el programa
Cultura E como la estrategia para el desarrollo empresarial de Medellin y el Valle de Aburrd, buscando
transformar en la poblacion valores, actitudes y competencias, mediante acciones integrales, que incidan en
todos los procesos de emprendimiento, desde el mas sencillo hasta el mas sofisticado” (Alcaldia de Medellin,
2008, p. 83).
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de las particularidades fisicas y sociales para intervenir el territorio (Martin, 2012, p. 472),
lo que en Medellin se llamé —y aun se llama— urbanismo social. Con ello se emprendio la
construccion de equipamientos urbanos en lugares tradicionalmente excluidos de la
planificacion de la ciudad.®

Igualmente, estos equipamientos iban acompafiados de nuevos servicios publicos que
propendian por incorporar urbanistica, social e institucionalmente a aquellos sectores
historicamente excluidos de la planeacién de la ciudad con servicios orientados a la
educacion, la cultura, la recreacion, la proteccion social y el fomento del empleo (Martin,
2012, p. 477). Este ltimo punto relacionado con las estrategias desarrolladas por la segunda
forma de planeacion que se expondra a continuacion.

Respecto de la segunda forma de planeacién centrada en la competitividad, se puede
mencionar la estrategia emprendida desde la alcaldia de Sergio Fajardo para convertir a
Medellin en la capital latinoamericana de la innovacion y el emprendimiento con Programas
como Cultura E (Cf. Fajardo, 2007) y otros, que procuran la transformacion de la ciudad “‘a
través de la actuacion urbanistica con el fin de atraer la inversion de capitales privados”
(Harvey, 2009, p. 109). Ademas, en concordancia con este proyecto, es evidente el desarrollo
acelerado de “la infraestructura necesaria para garantizar los procesos de acumulacion de
capital en una economia de especulacion y primacia comercial y financiera” (Periferia, 2014,
p. 2). Esto ocurre en el marco de la apertura econdémica signada por la presion del
neoliberalismo, donde los gobiernos locales se vieron en la obligacion de asumir este tipo de
iniciativas productivas propias de las empresas privadas (Harvey, 2009, p. 110).

En Medellin esta situacion ocurrio a causa de por lo menos dos factores: el primero, tiene
que ver con el cambio de vocacidn y estructura econdmica que sufrio la ciudad desde la
década de 1990,° puesto que Medellin abandono su vocacion industrial para convertirse en

> Grandes obras publicas como los Parques Biblioteca, los Cedezo, los Proyectos Urbanos Integrales, los
Colegios de Calidad, entre otros, hacen parte de esa idea de estos gobiernos de transformar las formas espaciales
del entorno con el objetivo de solucionar los problemas sociales, constituyendo lo que Harvey llama “utopias
de la forma espacial” (Harvey, 2009, p. 111) que en tltimas no traen ninguna transformacion de las condiciones
de existencia de los pobladores de estos sectores. Dichas obras estan orientadas, por lo menos, desde alguna de
estas dos motivaciones: “en primer lugar la conviccion que una intervencion en el espacio urbano tiene efectos
inmediatos en el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién y en su capacidad competitiva; y segundo,
la idea que politicamente es mucho mas rentable una obra de infraestructura que una inversion social.” (Villa,
2007, p. 116).

& De acuerdo con Medellin Cémo Vamos (2008), la estructura econémica de la ciudad cuenta con las siguientes
caracteristicas: “En cuanto al tamafo, el 98 % eran microempresas en 1997, y en 2007 ese porcentaje se
mantenia, la mediana empresa era 0.16 % en 1997 y paso a 0.14 %, mientras la pequefia empresa paso de 1.7 %
a 1.4 %. Por sectores, el comercio ha perdido participacion, la industria manufacturera ha ganado algin punto,
el que méas se ha multiplicado es la industria hotelera y restaurantes, particularmente, al igual que gan6 dos
puntos la actividad inmobiliaria formal, el resto mantiene una participacion muy similar” Medellin Como
Vamos. (2008). Mesa de trabajo sobre empleo. Recuperado de: http://medellincomovamos.org/memorias-mesa-
de-trabajo-sobre-empleo-2008
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un centro financiero y de negocios (Periferia, 2014, p. 2). Y segundo, como respuesta a la
necesidad de ejercer algun tipo de control social sobre una cantidad considerable de personas
en edad de trabajar que no contaban con un empleo por causa de la exclusion econémica y
social (Valencia, 2012, p. 105).’

Dentro del primer factor, se encuentra, como ya se nombrd, el agotamiento del modelo
industrial que estimuld un proceso de recomposicion del capital que fue evidente a partir de
los afios noventa cuando entré a operar un nuevo patron de acumulacion (Franco, 2006, p.
362). Este nuevo patron de acumulacion capitalista “condujo al fortalecimiento del sector
servicios [...], en tanto se partia del supuesto que, en el marco de las politicas de
desregulacion, liberalizacion y privatizacion, los bienes no transables son campo de mayor
rentabilidad y velocidad de rotacion del capital” (Franco, 2006, p. 372).

Ademas, algo que permitio afianzar mucho més este proyecto neoliberal en la ciudad de
Medellin fue el fraccionamiento de los procesos productivos de sectores tradicionales, los
cuales empezaron a descentralizarse desde grandes compafiias a pequefias unidades de
produccion. De esta manera se inicid un proceso de reestructuracion del tejido empresarial,
que hizo que tanto las microempresas como las Pequefias y Medianas Empresas -PYMES—
se convirtieran en las mayores generadoras de empleo, aunque muchas de ellas no lograron
consolidarse ni dinamizar de manera suficiente el crecimiento de la economia. Segun Tabera,
Ruiz y Osorno (2003) el bajo nivel de crecimiento econdémico y la limitada capacidad de
generar empleo de buena calidad, estimularon en la ciudad practicas de economia informal
como una forma alternativa de subsistencia o de reduccion de costos (Macias, 2012, p. 64).

Ahora, en cuanto al segundo factor, de acuerdo con el gobierno de Fajardo:

el auge del narcotrafico y la profunda crisis econémica hacia finales de la década de
1980, afectaron el crecimiento econémico. Con ello, el desempleo alcanzé niveles
superiores al 20 % y la violencia y la falta de oportunidades para los mas humildes,
agravaron el problema y menoscabaron drasticamente la autoestima del medellinense.
Por ello, vieron necesario que el gobierno local trabajara como promotor del desarrollo
productivo y empresarial y como generador de condiciones para el desarrollo (Fajardo,
2007, p. 96).

7 Esta lectura y justificacion para el ingreso de Medellin en la cultura del emprendimiento esta en parte apoyada
en los niveles de pobreza y desempleo en la ciudad, puesto que para el afio 2003 —afio anterior al inicio de la
alcaldia de Sergio Fajardo— la tasa de desempleo de la ciudad se ubicaba en un 16 % segun el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) y para el 2004 segin la Encuesta de Calidad de Vida de
Medellin en un 14 % (Robbins y Salinas, 2006, pp. 98 - 99). Igualmente, para 2004 el indice de Necesidades
Bésicas Insatisfechas NBI era del 18 % y la cantidad de personas bajo la linea de pobreza estaba en cerca del
60 % (Flérez, Arenas y Mesa, 2009, p. 198).
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Para ello, tuvieron como foco de su estrategia “ofrecer espacios de trabajo a poblacion
excluida del mercado laboral como es el caso de exreclusos, discapacitados, jovenes
estigmatizados, desplazados, mujeres cabeza de familia, entre otros” (Fajardo, 2007, p. 108).
Igualmente, se trataba de un contexto en el que “el sector industrial declinaba en la
participacion del PIB regional, pasando de un 42,89% en la década del ochenta a un 29 % en
este ano” (Alcaldia de Medellin, 2001, 51). Los factores asociados a esta situacion fueron,
ademas de la apertura econémica y los impactos en la disminucion de la capacidad productiva
de las pequefias y medianas empresas, especialmente del sector textil y confeccidon, “la
migracion desde otras ciudades y municipios, la falta de ajuste en formacién para el empleo
segun las demandas locales, la poca coordinacién entre la educacion formal y el desarrollo
economico local, el contrabando, entre otros” (ENS, 2012, p. 31).

La presién que esto ejercia en los gobernantes llevé que estos dirigieran propuestas de
recuperacion de la economia local acordes al modelo neoliberal de crecimiento
institucionalizado en los planes nacionales, las mismas que en cuestiones de empleo
implicaban modelar una nueva fuerza de trabajo, constituida a partir de nuevos saberes y
conocimientos técnicos. De esta manera, se configuraron “dos modalidades de
emprendimiento, uno orientado a la innovacion y a la tecnologia, para promover la
proyeccion internacional de la ciudad, llamado emprendimiento de innovacion; y otro que
atendiera las situaciones de precariedad econdmica y pobreza, denominado emprendimiento
barrial (Alcaldia de Medellin, 2010)” (Macias, 2012, pp. 65-66).

El emprendimiento de innovacion esta orientado a negocios y proyectos productivos con alto
valor agregado centrados en la investigacion y el desarrollo de tecnologia de punta, mientras
que el emprendimiento barrial estd enfocado en ideas de negocio, principalmente de
sobrevivencia que no involucran grados de escolaridad avanzados. “Asi, mientras el gran
esfuerzo de la Alcaldia [de Sergio Fajardo] en educacion deberia a largo plazo permitir
mejorar los ingresos, los programas de estimulacion, emprendimiento y competitividad
apuntaron a mejorar, a corto plazo, las oportunidades en el mercado laboral” (Martin, 2012,
p. 485).

Por otro lado, es necesario sefialar que este conjunto de politicas econdmicas y sociales
asumen a los emprendimientos barriales como formas de creacion de empleo, pero por
razones centradas en el mantenimiento del orden social. Ello, en atencion a la necesidad de
dar respuesta a las demandas sociales, politicas y econdmicas® toda vez que, no atender estas

8 De acuerdo con Germén Valencia “los gobiernos locales [...] han tenido que asumir el reto de mantener la
gobernabilidad desde lo local, dando respuesta a las demandas sociales, politicas y econémicas. Muchos de los
gobiernos locales utilizan como estrategia para dar respuesta a estas demandas, la gobernanza o gobernacidn
del desarrollo, que consiste en un proceso de cooperacion y coordinacién que integre las estrategias de los
actores publicos y privados, sus decisiones de invertir y los intercambios que se establecen entre ellos. Uno de
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demandas ciudadanas tendria una incidencia negativa en la gobernabilidad y en el
mantenimiento del orden social, pues se tendria una cantidad importante de personas
desocupadas que podrian estar dispuestas a ingresar en economias ilegales. Por ello, los
gobiernos locales consideraron necesario mantener a los ciudadanos ocupados y ayudar a
recortar la brecha entre pobres y ricos y asi reducir la exclusion econémica y social a traves
de las nombradas politicas (Valencia, 2012, p. 105).

La idea de crear empresa parecid haber calado en la praxis econémica del ciudadano
medellinense, pues como lo muestra la Comision Regional de Competitividad de Antioquia
para el afio 2010 la Tasa Total de Nueva Actividad Emprendedora - TEA fue de 245.203
personas, correspondiente a 131.181 emprendedores nacientes y 114.023 nuevos
empresarios.

Sin embargo, reconociendo que el emprendimiento no es una idea que surge exclusivamente
en Medellin y que ha estado presente desde la teoria economica clésica (Cf. Valencia, 2012),
y teniendo en cuenta que su desarrollo —tanto en Medellin como— en los paises andinos ha
sido amplio en las ultimas dos décadas; es necesario anotar que la aplicacion de estas
premisas no se ha traducido en importantes tasas de crecimiento para las economias, pues la
actividad emprendedora a través del autoempleo® se entiende como de subsistencia, ante la
ausencia de oportunidades de empleo dependiente (Valencia, 2012, p. 119). En el caso de
Medellin, por ejemplo:

La cultura del emprendimiento se ha caracterizado mas por promover empresas
individuales que por propiciar la articulacion de las existentes, ese amplio universo ya
constituido en la ciudad que hoy requiere salir de la fase de subsistencia y situarse en
una ruta de sostenibilidad que genere calidad de vida para las personas comprometidas
en los proyectos (Betancur, 2008, p. 2).

Si estos emprendimientos dejan de ser vistos como subsistencia y se empiezan a crear
empresas a través de la oportunidad antes que de la necesidad,'® se podria lograr mayor

los programas mas utilizados y mas funcionales, por parte de los gobiernos locales para dinamizar la
produccion, mantener o mejorar el nivel de empleo y remediar la exclusion econémica ha sido el fomento de la
cultura del emprendimiento” (Valencia, 2012, p. 117).

% El autoempleo se define como la puesta en marcha de una actividad econémica con el objetivo de conseguir
una ocupacién, siendo el trabajo el principal interés y aportacion a la empresa (Valencia, 2012, p. 111). Por otro
lado, “El trabajo auténomo o autoempleo viene convirtiéndose en la principal caracteristica del mercado laboral,
a pesar de que aun contribuye poco a la creacion de empleo y renta”. Segiin Guzman y Romero (2005, p. 80),
el trabajo auténomo se difunde tanto en el mundo que comienza a ser tomado como la “forma primigenia de
empresa y al trabajador autdénomo como forma elemental de empresario”.” (Valencia, 2012, p. 111)

10 “La alta mortalidad [de las empresas] estd explicada en parte porque el perfil emprendedor es muy bajo. [...]
Lo anterior puede equipararse a la division que realiza el Global Entrepreneurship Monitor -GEM-, de acuerdo
al cual en los paises de bajo y mediano ingreso la motivacién para iniciar una empresa por parte de un
emprendedor son en su mayoria por necesidad, mientras en los paises de altos ingresos en su mayoria la
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crecimiento econdmico y una mejoria en las condiciones de vida de los emprendedores. En
ese punto de la subsistencia y la sostenibilidad es donde esta precisamente uno de los grandes
retos de los gobiernos (Valencia, 2012, p. 122).

Esta tendencia hace destacables diagnosticos como los elaborados por la Escuela Nacional
Sindical a propésito de la formulacion de la politica publica de trabajo decente en Medellin,
en el cual plantea que:

el tipo de programas de empleo que se han emprendido en la ciudad han girado en torno
a planes de choque y han tenido la caracteristica de gestarse como reaccion ante una
realidad. El hecho de que la ciudad aun no cuente con una politica de empleo de largo
plazo, estructurada mediante un didlogo social, es un hecho suficiente para decir que lo
que se ha hecho son esfuerzos locales pero desarticulados (ENS, 2012, p. 28).

Ademas, la cifras de desempleo y ocupacion laboral que continia reportando el DANE!!
muestra que las variaciones cuantitativas de las tasas de empleo son leves (no supera los dos
puntos por afio) y, como lo diagnostica la Veeduria a los Planes de Desarrollo 1995-2011,
“no se compadecen con la inversion que en materia de programas de capacitacion y
microcrédito han realizado las Gltimas administraciones” (Veeduria, 2012, p. 23).

4. Dispositivos que promueven la cultura emprendedora-innovadora de la ciudad

Lo que trato de indicar con este nombre es, en primer lugar, un conjunto resueltamente
heterogéneo que incluye discursos, instituciones, instalaciones arquitecténicas, decisiones
reglamentarias, leyes, medidas administrativas, enunciados cientificos, proposiciones filosoficas,
morales, filantropicas, brevemente, lo dicho y también lo no-dicho, éstos son los elementos del
dispositivo. El dispositivo mismo es la red que se establece entre estos elementos

(Foucault en Agamben, 2011, p.250)

La instalacion de esta cultura del emprendimiento y la innovacién, como se dijo, se produce
en distintas estrategias en la ciudad que van desde la disposicion, uso y apropiacion de los
espacios (Centro de innovacion y negocios Ruta N, Centros de desarrollo zonal, Parques
biblioteca, entre otros), hasta los cambios en los imaginarios y subjetividades, asi como en

motivacion es la oportunidad” Medellin Como Vamos (2008). Mesa de trabajo sobre empleo. Recuperado de:
http://medellincomovamos.org/memorias-mesa-de-trabajo-sobre-empleo-2008

11 Seguin el DANE, la tasa de desempleo (TD) y la tasa de ocupacién (TO) en Medellin entre los afios 20002013

son las siguientes: TD/ 2010:20,0; 2001:16.5; 2002:15,2; 2003:14,0; 2004:15,1; 2005:13,8; 2006:13,4; 2007:

12,1; 2008:13,6; 2009:15,7; 2010:13,9; 2011:11,8; 2012:12,0; 2013:10,3. TO/ TD/ 2010:48,1; 2001:49,9;

2002:51,10; 2003:52,30; 2004:52,00; 2005:50,90; 2006:49,10; 2007: 54,34; 2008:52,75; 2009:55,58;

2010:56,46; 2011:56,60; 2012:57,9; 2013:57,6.
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las formas de habitar la ciudad que originan la emergencia de espacios de representacion??
y/o espacios diferentes, que se resisten al modelo de ciudad y que cohabitan en algunos de
los espacios construidos por el mismo.

Ahora, para hablar sobre esos cambios en los imaginarios y subjetividades de los ciudadanos
y esa preocupacion por el uso y apropiacion del espacio y las reglas que se tejen en torno a
él desde la planeacion urbana emprendida por los gobiernos y por medio de los acuerdos
tacitos que se dan entre los ciudadanos, es necesario remitirse al gobierno de las personas.
Ese gobierno de las personas que aqui interesa se configura a través de la
gubernamentalidad® y los dispositivos que de esta se desprenden.

Pues bien, para hablar de ese gobierno de las personas, de acuerdo con Alvaro Sevilla (2010),
la gubernamentalidad se configur6 como la técnica para la produccion de ciudadanos
gobernables desde la primera industrializacion hasta mediados del siglo XX, teniendo como
objetivo el apaciguamiento del conflicto obrero de dichas épocas (Sevilla, 2010, p. 44).
Ademas, junto al conjunto de politicas urbanas del capitalismo industrial en las postrimerias
de la década de 1970, la gubernamentalidad desempefié un papel fundamental en la gestion
de las fuerzas de trabajo “a través de la formacion de un nuevo habitat y una nueva forma de
habitar en la que nuevos usos y concepciones del espacio y de la ciudad fueran escritos en el
cuerpo social del trabajo” (Sevilla, 2010, p. 45).

Es asi como este cambio de paradigma ha conformado, desde la década de 1980, un renovado
discurso:

caracterizado por la atencion a escalas —la ciudad-region, los clusters nacionales y
transnacionales de innovacion productiva, la red de ciudades globales... procesos—
competitividad y liderazgo de areas metropolitanas, mejora en las condiciones de acceso
y movilidad de las mismas gracias al esfuerzo sostenido en el incremento de
infraestructuras de todo tipo, sofisticacion de los mecanismos de
gobernanza/gubernamentalidad urbana... —y técnicas— despliegue de una planificacion
estratégica estrechamente concebida desde lo econdmico, programas de regeneracién
urbana en areas deprimidas o en espacios de oportunidad como los centros histéricos,
promocidn de operaciones de urbanizacién masiva... — que han borrado de su horizonte

12 De acuerdo con Edward Soja citado por Delgado: “los espacios de representacion son espacios vividos por
los habitantes y usuarios del espacio; son espacios de resistencia, espacios simbdlicos y contraespacios que
contienen simultdneamente a los otros espacios (Delgado, 2003, p. 95).

13 Respecto de la definicion de gubernamentalidad es preciso rescatar su condicion de neologismo respecto de
la accion gubernamental pues “[...] retiene la nocién de “mentalidad”, matiz que ubica a estas actividades
dentro de una légica practica o, en las palabras de Rose, llama la atencion sobre cuéanto la actividad de gobierno
esta ligada a la actividad del pensamiento. Pero este pensamiento nunca es una especulacion por encima de los
“gobernados” sino que se plasma en recursos, dispositivos, argumentos y medios que modelan la conducta de
los sujetos” (Papalini, Cordoba y Marenf_g,o, 2012, p. 197).
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la atencién a los patrones locales de socializacion en el espacio, de uso de la ciudad y de
vida cotidiana (Sevilla, 2010, p. 45).

Ademds, esta serie de politicas de planificacion urbana se fueron transformando
simultaneamente con una nueva forma de ejercer el gobierno y entender la sociedad donde
la economia se sacraliz6 (Papalini, Cérdoba y Marengo, 2012, p. 202) y de esta manera,
particularmente en el marco de la racionalidad politica del liberalismo “avanzado”4,
gobernar no involucra ahora solo al ordenamiento de actividades y procesos. El gobierno,

ademas, “opera a través de los sujetos”.” (Papalini, Cordoba y Marengo, 2012, p. 203).

Esta nueva forma de gobernar se materializo en procesos de subjetificacion'® que articulan
las nociones foucaultianas de subjetivacion y sujecion como parte de una misma dinamica y
que a su vez crea dos tipos de sujetos: un “homo prudens”, que se vigila a si mismo, en su
faz represiva y un “empresario de si”’, en su faz proactiva (Papalini, Cérdoba y Marengo,
2012, pp. 194 y 199). Este tipo de subjetividades se configuran a través de los ya nombrados
dispositivos que no son mas que “un conjunto de praxis, de saberes, de medidas y de
instituciones cuya meta es gestionar, gobernar, controlar y orientar —en un sentido que se
quiere Gtil- los comportamientos, los gestos y los pensamientos de los hombres” (Agamben,
2011, p. 256).

Estos dispositivos se materializan en una serie de lineas que se entrecruzan, entretejen,
colisionan y articulan (Cf. Deleuze, 1999). Dentro de esas lineas se resaltan las de fuerza y
las de subjetivacion. Las primeras se destacan por ser las correspondientes a la dimension del
poder (Deleuze, 1999, p. 156) y se componen de estrategias, acciones y practicas de
gubernamentalidad dirigidas a la gestion de la vida de la poblacion. Igualmente, tienen por
proposito “imponer contornos definitivos” al comportamiento de las personas en aras de su
productividad (Cf. Deleuze, 1999). Ahora, las segundas son aquellas lineas que permiten
plantear alternativas a esas lineas de fuerza infranqueables que se imponen como contornos
definitivos, son un proceso, son “la produccion de subjetividad en un dispositivo: una linea

14 “Rose y Miller delimitan, en este sentido, tres distintas “familias de gubernamentalidad” constitutivas del
ejercicio del poder politico en las democracias liberales de occidente, a saber: el liberalismo clasico, el gobierno
social y el liberalismo avanzado (Rose y Miller, 2008: 17-18). [...]. En este sentido, el liberalismo clasico, en
tanto conjunto mas o0 menos consistente de programas politicos, esta en la base del ciudadano entendido como
individuo activo y autocentrado. El gobierno a través de lo social, por su parte, explica la ciudadania como el
ejercicio civico de un individuo solidario. Y el liberalismo “avanzado” de las ultimas décadas, en fin, representa
el trasfondo del individuo auténomo vy emprendedor, cuya identidad se inserta en un denso entramado de
lealtades comunitarias (Rose, 1996)” (Papalini, Cérdoba y Marengo, 2012, pp. 204 - 205). [El énfasis es
nuestro]

15 “Usamos el término ‘subjetificacion’ para designar todos esos procesos y practicas heterogéneos por medio
de los cuales los seres humanos llegan a relacionarse consigo mismos y los otros como sujetos de cierto tipo™.
(Rose, 2003, pp. 218 - 219 Citado en Papalini, Cérdoba y Marengo, 2012, p. 195)
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de subjetivacion debe hacerse en la medida en que el dispositivo lo deje o lo haga posible.
Es hasta una linea de fuga. Escapa a las lineas anteriores” (Deleuze, 1999, p. 157).

Esto implica que en el marco del liberalismo avanzado en el que se vive en las sociedades
contemporaneas, el “homo prudens” o “empresario de si”” constituye el prototipo de sujeto
de la ciudad capitalista. Es decir, alrededor del dispositivo de gubernamentalidad que se
configura con el discurso del emprendimiento y la innovacidn, se crea un sujeto por medio
de un proceso de subjetivacion o subjetificacion —util para materializar este dispositivo de
gobierno—. Esto es asi porque los dispositivos necesitan de “un proceso de subjetivacion sin
el cual no podria funcionar como dispositivo de gobierno [...]. De esta manera, el dispositivo,
antes que todo, es una maquina que produce subjetivaciones y, por ello, también es una
maquina de gobierno” (Agamben, 2011, pp. 260—261).

“Es por esto que los dispositivos deben siempre implicar un proceso de subjetivacion, deben
producir su sujeto” (Agamben, 2011, p. 256) que, para este caso, es el ciudadano
emprendedor, ese “homo prudens” o ese “empresario de si”” del que se hablo mas arriba. Sin
embargo, estos dispositivos que se entienden hegemdnicos, producen la emergencia de
formas de apropiacion diferentes que se resisten al modelo de ciudad imperante y que podrian
ser nombrados como contradispositivos por su intencion de profanar el dispositivo
gubernamental (Agamben, 2011, pp. 260-261), que Se supone sacro.

Estas formas de apropiacion diferentes o identidades disidentes —que en otro lugar convendra
definir mejor—1% que se apropian de ese tercer espacio, para decirlo con Soja (1996, citado
por Delgado, 2003)*’ o el espacio vivido por dichos sujetos portadores de otras identidades,
viajan hasta el borde extremo del dispositivo como lineas de fuga y se convierten al final en
lineas de fractura que dan el paso de un dispositivo a otro (Deleuze, 1999, p. 157),
configurandose como el contradispositivo profano y profanador de las ideas de urbanismo
social, competitividad, emprendimiento, inversién de capital, creacion de clusteres,
innovacidn, entre otras, que se despliegan en la ciudad de Medellin desde la alcaldia de Sergio
Fajardo y que perviven hasta hoy.

16 Que, sin embargo, es bueno resefiar aca que parten del concepto de heterotopia, entendido como espacio
diferente de acuerdo con Foucault y como contraespacio de la politica si atendemos a la definicién de Defert.
(Rojas y Ospina, 2015).

17 El tercer espacio se refiere a “los espacios de representacion relacionados con el lado clandestino de la vida
social. Estos espacios estan llenos de politica e ideologia, y se fundamentan en las practicas materiales que
concretan las relaciones sociales de produccidn, explotacion y sometimiento. Deberdn hacer énfasis en los
espacios dominados, en los espacios de las periferias, en los margenes y en los marginados, en los espacios de
la oposicion radical y de la lucha social, en los espacios de la diferenciay de la diferenciacion.” (Delgado, 2003,
pp. 96 — 97).
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“Es en este escenario, donde se manifiesta la gubernamentalidad urbana,*® la consonancia de
los saberes de los dispositivos de la gubernamentalidad neoliberal y los saberes construidos
desde la resistencia, en la autogestion, caracteristica de la gubernamentalidad desde abajo”
(Rojas y Ospina, 2015). Aqui se pretende una articulacion entre las gubernamentalidades y
el urbanismo que, orientada por el estudio de lo que nombramos como gubernamentalidad
urbana, permite un analisis como el que Sevilla (2010) formula en su agenda para un estudio
biopolitico de la produccion del espacio contemporaneo (Rojas y Ospina, 2015).
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Resumen

El articulo 355 de la Constitucion de 1991 prohibe al Estado decretar auxilios en favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado por las précticas de corrupcion que se presentaron en vigencia
de los denominados auxilios parlamentarios. Sin embargo, establece la posibilidad para los entes
territoriales de celebrar contratos con entidades sin animo de lucro que tienen como finalidad
promover programas y actividades de interés publico en favor de la comunidad, de acuerdo con el
Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. En el marco de esta posibilidad de contratacion,
el Gobierno Nacional expide recientemente el Decreto 092 de 2017, que deroga en su totalidad la
regulacion contenida en los decretos 777 de 1992, 1403 de 1992 y 2459 de 1993 con el fin de frenar
practicas de corrupcién generadas alrededor de esta figura y de establecer criterios y procedimientos
objetivos de seleccidn. En el presente escrito se realizara un andlisis de los antecedentes normativos
de la contratacion con entidades sin &nimo de lucro y de su desarrollo actual en el Decreto 092 de
2017.
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Desarrollo y actualidad normativa de los contratos de interés publico
derivados del articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991

Introduccién

El 23 de enero del afio 2017, el Gobierno colombiano expidié el Decreto 092 de 2017 que
reglamenta directamente el articulo 355 de la Constitucion con respecto a la contratacion
publica con entidades sin &nimo de lucro y deroga expresamente, y en su totalidad, los
Decretos 777 de 1992, 1403 de 1992 y 2459 de 1993 que se encargaban de esta regulacion.

A través de la contratacion publica con entidades sin animo de lucro derivada del articulo
355 de la Constitucidn, se destinan recursos publicos para el desarrollo de finalidades sociales
debidamente consignadas en los planes nacionales y seccionales de desarrollo del pais. Es
por ello que su estudio resulta pertinente, pues si bien no se trata de una figura contenida en
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, se encuentra directamente
establecida desde la Constitucion de 1991 por la importancia social que reviste. La
contratacion publica con entidades sin &nimo de lucro hace parte de los medios asociativos a
través de los cuales la administracion:

(...) busca la colaboracion de los particulares en contextos que pueden definirse en forma
genérica como de participacion, de administracidn concertada, de descentralizacion por
colaboracion o de fomento de actividades cuya realizacion interesa tanto al sector
privado como al propio Estado (Chavez Marin, 2012, pag. 21)

El objetivo de este estudio es comprender a profundidad la figura de la contratacion pablica
con entidades sin animo de lucro, su evolucion normativa y realizar un analisis sobre la
regulacion que establece el Decreto 092 de 2017 a la luz de la finalidad con la que fue
expedido.

En este sentido, el escrito se desarrollard fundamentalmente en tres partes: (i) una revision
de los antecedentes de la figura de la contratacion publica con entidades sin &nimo de lucro
contenida en el articulo 355 de la Constitucion Politica, (ii) un estudio de los elementos
esenciales de la figura y de su desarrollo normativo y (ii) finalmente las conclusiones sobre
el analisis de la idoneidad de este desarrollo y, particularmente del Decreto 092 de 2017, para
materializar la finalidad de esta institucion.

1. Antecedentes de la contratacion publica con entidades sin &nimo de lucro derivada
del articulo 355 de la Constitucion. Los auxilios parlamentarios

Antes de la Constitucion de 1991, en Colombia existia una figura denominada “auxilios
parlamentarios”, que tenia como finalidad destinar determinadas partidas presupuestales para
apoyar a las comunidades en el logro de programas sociales y en la mejoria de su calidad de
vida, a través de la satisfaccion de sus necesidades basicas. Esta figura tenia como
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fundamento el numeral 18 del articulo 76 de la Constitucion de 1886; “Articulo 76.
Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
atribuciones: (...) 18. Fomentar las empresas utiles o benéficas dignas de estimulos y apoyo”
(Constitucion Politica de Colombia, 1886, articulo 76).

De acuerdo con la Asamblea Nacional Constituyente, la finalidad especifica de esta figura fue
“brindarle [a las comunidades] las ayudas que nunca son tenidas en cuenta en el presupuesto
nacional y de esta manera satisfacer apremiantes necesidades en materia educativa, de salud y
de otros servicios esenciales” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Como se encontraba establecido en la Constitucion, estos auxilios parlamentarios eran
canalizados a través de los miembros del Congreso. Su funcionamiento, de acuerdo con
Duque Daza, era el siguiente:

El monto global de auxilios es acordado en la ley del presupuesto que pasa por plenarias
en la Camaray en el Senado, la cual debe ser firmada por el Presidente. EI monto total
se divide por el nimero de departamentos y, dentro de cada uno de estos, por el nimero
de Congresistas. Cada congresista elabora una lista por ministerios y la envia a la
Comision IV de la Camara y el Senado. EI nimero de los auxilios depende de la voluntad
del Congresista, si prefiere una mayor division en instituciones u obras mas grandes en
sus respectivos departamentos. Mediante esta gestion los congresistas atienden sus zonas
de influencia electoral. En muchos casos los congresistas crean sus propias fundaciones
u organizaciones que canalizan y distribuyen los recursos, o son apropiados para las
campafias electorales. Segun los célculos de Jonathan Hartlyn (1993), en 1970 los
auxilios representaron el 1.98% del presupuesto inicial del sector central de la nacién.
(Ver al respecto Diaz, 1986; Leal y Davila, 1990)” (Dugue Daza, 2005, pags. 35-36 pie
de pagina nimero 7)

(..)

[Estos auxilios, en compafiia de la burocracia estatal] son manejados por la dirigencia
politica regional y local. Los Congresistas cuentan con cuotas burocraticas y partidas de
los auxilios, a nivel departamental y municipal los Diputados y Concejales entran en el
reparto paritario de la burocracia. En esta dindmica, se estructura “desde arriba” una
I6gica del reparto de incentivos selectivos a partir de la cual se crea una red de aliados-
subordinados cada uno de los cuales posee su propia clientela, cuya suma produce un
caudal de electorado “amarrado” que permite la reproduccion en el poder de los jefes,
subjefes e intermediarios. (Duque Daza, 2005, pag. 36).

Como lo evidencia Duque Daza, el manejo de estos auxilios generd un nido de corrupcion
que cambid la destinacién de los auxilios parlamentarios y los convirtié en fuentes de
financiamiento de campafias politicas o de intereses particulares de cada congresista,
situacion que fue evidenciada en las discusiones de la Asamblea Nacional Constituyente en
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donde la ponencia sobre comisiones al exterior y auxilios parlamentarios indicaba, con
respecto a estos auxilios parlamentarios, lo siguiente:

las destinaciones tuvieron que ver mas con la financiacion de las actividades partidistas y
aun con intereses de tipo exclusivamente personal, que con las inquietudes comunitarias.
Asi se desprestigid notablemente este procedimiento, con perjuicio de la confiabilidad
publica en el Congreso Nacional (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

De igual manera, en la Gaceta Constitucional No. 77 del 20 de mayo de 1991 se encuentra
lo siguiente:

En la exposicion de motivos se recoge el criterio de los Constituyentes sobre el particular,
pudiéndose evidenciar sobre su total rechazo a la desnaturalizacion que, respecto de los
fines y manejo, se generd sobre las partidas decretadas en la reforma constitucional de
1968, para el fomento de empresas Utiles y benéficas de desarrollo regional lo cual alli se
afirma se convirtié en una de las mas importantes razones del desprestigio del Congreso
Nacional (Como se cita en Corte Constitucional, Sentencia C 025, 1993).

En este contexto, la Constitucion Politica de 1991, en su articulo 355, prohibe expresamente
los auxilios parlamentarios y “todas aquellas practicas que por los elementos que incorporen,
puedan tener la virtualidad de revivir la proscrita figura de los auxilios” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C 1168 de 2001) Sin embargo, en pro de mantener el apoyo de la
Nacion a actividades para el beneficio de la comunidad, establecié en el segundo inciso del
articulo 355 la figura de la contratacion publica con entidades sin &nimo de lucro:

Articulo 355. Ninguna de las ramas u drganos del poder publico podra decretar auxilios
o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin
animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades
de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo.
El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

En el precitado articulo, el constituyente plasmo6 su intencion de mantener una figura
contractual que fuese utilizada por determinadas entidades estatales pertenecientes al poder
ejecutivo! para apoyar, a través de recursos publicos, “actividades de interés publico”, y que
éstas actividades fueran canalizadas, exclusivamente, a través de entidades sin &nimo de lucro
con sujecion al Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo.

! La facultad para celebrar estos contratos se traslada del poder legislativo al poder ejecutivo con la Constitucion
de 1991 por la falta de transparencia que el legislativo habia fomentado en el uso de la figura de los auxilios
parlamentarios (Colombia Compra Eficiente, Subdireccion de Gestion Contractual, Consulta
4201714000000425 citado en Rodriguez Tamayo, 2017, p. 3).
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Sobre la finalidad de la figura, la Corte Constitucional a través de la sentencia C 324 de 2009,
indico lo siguiente:

Por altimo, la asamblea se empefid en prohibir a las ramas y a los 6rganos del poder
publico decretar auxilios y donaciones a favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado. No obstante, y luego de un continuo forcejeo, a manera de excepcion
se aprobo un articulo de mi cosecha, el 355, para que, ayudadas por el fisco instituciones
de reconocida idoneidad puedan seguir desarrollando sus tareas humanitarias en
beneficio de los sectores mas desprotegidos de la sociedad. Para acceder a tales recursos
oficiales las instituciones deben pasar los controles y filtros que la norma impone, con
el fin de evitar eventuales abusos y corruptelas. De alli que se exige la celebracion de un
contrato previo de las entidades privadas con el Gobierno en cualquiera de los niveles
nacional, departamental, distrital o municipal. Ademas, deberan acreditar que se trata de
entidades sin &nimo de lucro, probar su idoneidad y que realizan programas y actividades
de interés publico en consonancia con el plan nacional y los planes seccionales de
desarrollo. A la luz de esos términos de referencia, la norma citada autoriza al Gobierno
para reglamentar la materia, en el entendimiento de que, a esas solicitudes, cuando
procedan, se les dard satisfaccion con los recursos de los presupuestos nacional,
departamental, distrital o municipal, segin el caso”.

Los contratos pablicos con entidades sin &nimo de lucro fueron regulados, inicialmente, por
el Decreto 777 de 1992, que establecia los parametros para el desarrollo de los mismos. Esta
regulacion se encuentra contenida en decretos del Gobierno Nacional por autorizacion
expresa de la Constitucién. Sin embargo, desde sus antecedentes, su creacion en 1991 y su
primera regulacion en 1992, la contratacion publica con entidades sin animo de lucro ha
estado inmersa en un contexto de corrupcion que ha llevado al abuso de esta figura
desviandola de su finalidad. En este contexto, el entonces presidente Juan Manuel Santos
suscribio el Decreto 092 de 2017 afirmando que con éste “frenamos en seco los abusos en la
contratacion directa con estas entidades sin &nimo de lucro, que han causado la pérdida y
desviacion de billones de pesos anuales que debian ir a la poblacion, sobre todo a la mas
vulnerable” (Presidencia de la Republica, 2017).

A continuacién, se estudiaran los principales elementos de esta figura y la regulacion
normativa contenida en los decretos precitados a la luz de su idoneidad para atacar el
problema de corrupcion y para materializar la finalidad plasmada por el constituyente en su
articulo 355.

2. Regulacién normativa de los contratos de interés publico derivados del articulo 355
de la Constitucion

Como se indico en el acapite anterior, los contratos de interés pablico con entidades sin &nimo
de lucro derivados del articulo 355 de la Constitucion Politica son aquellos que celebra el
gobierno en sus niveles nacional, departamental, municipal y distrital con entidades sin
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animo de lucro (ESAL) para el logro de finalidades de interés publico contenidas en el Plan
Nacional de Desarrollo y los planes seccionales de desarrollo.

Chévez Marin (2012) y parte de la doctrina nacional considera que los contratos estatales y
los convenios de la administracion son dos categorias independientes y que la denominacién
correcta para los contratos celebrados en virtud del articulo 355 de la constitucion es la de
convenios de la administracion.? Lo anterior a partir de la distincion que él denomina causal,
finalista o sustancial entre los contratos y los convenios, reconociendo que en el &mbito
formal ambas figuras se asemejan por ser acuerdos de voluntades. Dicha distincion se
sintetiza de la siguiente manera:

(...) el contrato es aquel acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos, en el cual
los sujetos que intervienen lo hacen guiados por intereses disimiles y contrapuestos;
mientras que el convenio es un negocio juridico que participa también del caracter
formal de la condicion contractual, es decir, consiste en un acuerdo de voluntades, pero
vincula a las personas con el &nimo de obtener la realizacion de fines de interés de ambas
partes (Chavez Marin, 2012, pag. 81).

Ademas de la distincion anterior, Chavez Marin asegura que:

(...) la expresion de la gestion administrativa a través del convenio se ha visto sustentada
por una practica reiterada de la utilizacion de esta figura con unos fines que superan el
puro interés patrimonial o contraprestacional atribuido tradicionalmente al contrato
administrativo (2012, pag. 31).

Esta Gltima afirmacion no se comparte en la medida en que el articulo 3 de la Ley 80 de 1993
establece como finalidad de la contratacion estatal y, especificamente de los contratos
estatales, el cumplimiento de los fines estatales con la colaboracion de los particulares y no
Unicamente una finalidad patrimonial para las partes.® En ese sentido, las finalidades
brindadas a la contratacion estatal en la Ley 80 de 1993 y las finalidades constitucionales de
los contratos de la administracion con entidades sin &nimo de lucro son asimilables en la

2 De acuerdo con Chavez Marin, los convenios de la administracion son el género dentro del cual se encuentran
los convenios interadministrativos, celebrados entre entidades estatales; y los convenios administrativos, dentro
de los cuales se encuentran los convenios del articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia (2012, p.
24).

3 Ley 80 de 1993. Articulo 3. ARTICULO 3o0. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los
servidores publicos tendrén en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines.

<Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Los particulares, por su parte, tendrén en
cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, colaboran con ellas en el logro de sus
fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones.
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medida en que en ambas figuras confluyen el Estado y los particulares para el desarrollo de
una finalidad de interés publico.

Inclusive, el aparte que indicaba que una de las finalidades del particular era la obtencion de
utilidades fue derogado por el articulo 32 la Ley 1150 de 2007 teniendo en cuenta que la
finalidad del contrato estatal no es garantizar utilidades al particular, sino cumplir con los
cometidos estatales.

De acuerdo con Chavez Marin, la definicion de los convenios de asociacion con entidades
sin &nimo de lucro es la siguiente:

(...) son convenios administrativos de interés publico aquellos acuerdos de voluntades
celebrados por la Nacién, los departamentos, los distritos, los municipios o algunas de
sus entidades descentralizadas, con personas juridicas privadas sin animo de lucro, con
el objeto de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el plan
nacional o los planes seccionales de desarrollo, sometidos a la reglamentacion especial
expedida por el gobierno nacional (cursiva en el texto original) (2012, pag. 401).

Teniendo en cuenta que no es del resorte del presente escrito profundizar en la discusion
conceptual planteada por Chavez Marin,* para efectos de este texto se utilizara el concepto
de contrato atendiendo a la literalidad del texto constitucional y de los instrumentos
normativos que se han encargado de estos contratos, asi como a la posicion esbozada por
Rodriguez Tamayo segun la cual “del propio texto del precitado articulo [articulo 355 de la
Constitucion] se deriva que el Constituyente se refirio a la celebracion de contratos y no
convenios” (2017, pag. 1).

Asi mismo, la definicién de contrato contenida en el articulo 1495 de Cddigo Civil no se
compagina con la definicion asumida por Chavez Marin, pues no hace referencia a la
contraposicion de intereses. La definicion del Cdodigo Civil sobre contrato es la siguiente:
“Articulo 1495. Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas.”

La definicion anterior da cuenta de que un contrato no necesariamente presupone la
existencia de intereses contrapuestos, pues basta que exista un acuerdo de voluntades en el
que ambas partes se obliguen a alguna prestacion especifica de dar, hacer o no hacer. En el
contrato de interés publico derivado del articulo 355 de la Constitucion existen dos partes
que se obligan a unas prestaciones con una finalidad especifica de cooperacion en beneficio
de la comunidad, lo cual cumple con los requisitos del articulo 1495 para considerarse un
contrato. De igual manera, la existencia de contratos unilaterales y gratuitos (articulos 1496

4 Chavez Marin, A.R. (2012) Los convenios de la administracion: entre la gestion publica y la actividad
contractual. Segunda edicion. Primera parte. Bogoté: Editorial Universidad del Rosario. Para profundizar sobre
la tesis segln la cual los convenios de la administracion y los contratos administrativos son figuras juridicas
distintas y auténomas.
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y 1497 del Cddigo Civil respectivamente) nos indica que existen ciertos contratos en los que
una de las partes no ve ninguna utilidad o no contrae ninguna obligacién por lo que no existe
contradiccion de intereses en el sentido descrito por Chavez Marin.

Retomando la figura de los contratos de la administracion con entidades sin animo de lucro,
de manera general, Rodriguez Tamayo discrimina los tres elementos principales de este tipo
de contratacién de la siguiente manera:

Entidad contratante. Se trata de “entidades estatales que integran el Gobierno Nacional,
departamental, distrital o municipal” (Rodriguez Tamayo, 2017, pag. 3). El Decreto 777
de 1992 establecia que también podrian ser celebrados por los establecimientos publicos,
las empresas industriales y comerciales y las sociedades de economia mixta de los érdenes
nacional, seccional y local (Chavez Marin, 2012, pag. 402) con la autorizacion expresa
del representante legal de la Nacién o la entidad territorial correspondiente.

El Decreto 092 de 2017 guarda silencio frente a estas entidades e indica que las entidades
contratantes son el Gobierno nacional, departamental, distrital y municipal. Sin embargo,
la Guia para la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad (en adelante la Guia) enumera las entidades estatales a las cuales se refiere el
Decreto 092 de 2017 para efectos de la contratacion pablica del articulo 355 de la
Constitucion. Al respecto indica lo siguiente:

Entidad estatal: Los ministerios, departamentos administrativos, y demas instituciones
que hacen parte del gobierno nacional, los departamentos, el distrito capital, los distritos
y municipios, las demas entidades territoriales creadas por la ley que hacen parte de los
gobiernos departamentales, distritales y municipales (Colombia Compra Eficiente,
2016, pag. 6).

De acuerdo con el articulo 115 de la Constitucion Politica de 1991, las instituciones que
hacen parte del Gobierno Nacional son las siguientes: Presidente de la Republica,
ministros de despacho y directores de departamento administrativo.

El articulo 286 de la Constitucion Politica de 1991 indica que las entidades territoriales
son los “departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas™ y que la
ley puede establecer como entidades territoriales “a las regiones y provincias que se
constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley”. Como complemento de esta
definicion se encuentran las entidades contenidas en la Ley 1454 de 2011y la Ley 1625
de 2013, a saber, regiones administrativas y de planificacion, las regiones de planeacion
y gestion, las asociaciones de departamentos, las areas metropolitanas, las asociaciones de
distritos especiales, las provincias administrativas y de planificacion, y las asociaciones
de municipios.
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Con respecto a los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales y
las sociedades de economia mixta, si bien no es objeto del presente articulo profundizar
sobre este tema puntual, teniendo en cuenta que actualmente no existe una norma que las
autorice expresamente, no podrian celebrar los contratos derivados el articulo 355 de la
Constitucion.

Contratista. Deben ser entidades sin &nimo de lucro de “reconocida idoneidad” (ESAL).
Por lo tanto, no se pueden celebrar este tipo de contratos con personas naturales ni con
personas juridicas con animo de lucro. De acuerdo con la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, son entidades sin &nimo de lucro:

[...] aquellas personas juridicas que se constituyen por la voluntad de asociacion o
creacion de una o mas personas (naturales o juridicas) para realizar actividades en
beneficio de asociados, terceras personas o comunidad en general. Este tipo de entidades
no persiguen el reparto de utilidades entre sus miembros. Dentro de la clasificacion de
las entidades sin animo de lucro se encuentran cuatro (4) grupos: Asociaciones,
corporaciones y fundaciones, Entidades de la Economia solidaria, Veedurias ciudadanas,
Entidades extranjeras de derecho privado, con domicilio en el exterior (2017, pag. 8).

Chavez Marin expone un concepto que se considera lo suficientemente claro para definir
a las entidades sin animo de lucro:

(...) personas juridicas que trabajan por el beneficio o utilidad comin y que como su
nombre lo indica a través de una expresion negativa, no buscan la satisfaccion de
intereses lucrativos a su favor o a favor de quienes las integran y, como consecuencia,
no implican el reparto de utilidades entre sus miembros con ocasién de su liquidacion o
en los periodos contables, sino que sus utilidades deben revertir o acrecer el objeto social
respectivo (2012, p. 403).

De lo anterior se colige que la expresion “sin animo de lucro” hace referencia a la
destinacion final de las utilidades, la cual no puede ser el acrecimiento patrimonial de la
persona juridica o de las personas naturales vinculadas a ésta, sino la reinversion hacia el
desarrollo del objeto social de la ESAL.

De acuerdo con el articulo 633 del Codigo Civil, las personas juridicas sin &nimo de lucro
pueden dividirse en corporaciones y fundaciones. Sin embargo, Gaitan Sanchez (2014,
pag. 10), através de la Camara de Comercio, publicé la Guia practica de las Entidades sin
Animo de Lucro en la que establece cuales son las principales clases de entidades sin
animo de lucro, a saber:

a. Fundaciones.
b. Asociaciones y corporaciones.

c. Entidades del sector solidario.
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d. Veedurias ciudadanas.

e. Entidades extranjeras de derecho privado sin animo de lucro con domicilio en el
exterior que establezca negocios permanentes en Colombia.

La tipologia anterior concuerda con el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, por lo que, en resumen, las entidades sin animo de lucro
presentadas por la Guia Préctica de las Entidades Sin Animo de Lucro y del Sector
Solidario son quienes podrian celebrar los contratos del articulo 355 de la Constitucion
Politica.

Finalidad. Su finalidad debe ser el impulso de actividades que sean Utiles a la comunidad,
que materialicen el interés publico en programas de alto impacto y trascendencia en la
vida social. Segun Rodriguez Tamayo, “las actividades que formen parte de un contrato
de interés publico deben alcanzar dimensiones amplias que se proyecten e impacten social
y colectivamente a una comunidad con la busqueda y el logro de propositos generales e
impersonales” (Rodriguez Tamayo, 2017, pag. 4).

Estos programas deben estar previstos en los planes de desarrollo. EI Plan Nacional de
Desarrollo, de acuerdo con el Departamento Nacional de Planeacion (DNP) y la Ley 152
de 1994, es el documento que brinda los lineamientos estratégicos de las politicas publicas
del Presidente de la Republica, cuya elaboracion y seguimiento corresponde al DNP. Se
compone por una parte general en la cual se definen los objetivos y prioridades a mediano
y largo plazo, asi como los lineamientos generales de politica econdmica, social y
ambiental. Asi mismo, contiene un plan de inversiones que establece “los presupuestos
plurianuales de los principales programas y proyectos de inversion pablica nacional y la
especificacion de los recursos financieros requeridos para su ejecucion y, sus fuentes de
financiacion” (Departamento Nacional de Planeacion de Colombia, s.f.)

Por otra parte, los planes seccionales de desarrollo, que corresponden a las entidades
territoriales, se encuentran regulados en los articulos 36 y siguientes de la Ley 152 de
1994. Alli se indica que estos planes deben seguir las mismas reglas del Plan Nacional de
Desarrollo y, especificamente en el articulo 38, se establece que su finalidad es “garantizar
el uso eficiente de los recursos y el desempeno adecuado de sus funciones” (Congreso de
Colombia, 1994).

Esta finalidad de impulsar programas y actividades Utiles a la comunidad es denominada
por Chavez Marin, con fundamento en Vidal Perdomo, como una forma de
materializacion del principio de participacion a través de actividades de fomento que
buscan el “estimulo o persuasion de la actividad de los particulares con el fin de
conducirlos a la obtencion de fines que se ajustan a los intereses de la colectividad”
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(Chavez Marin, 2012, pag. 335), intereses que para el caso en concreto se corresponden
con los contenidos en el Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo.

Simultaneamente, los contratos celebrados en virtud del articulo 355 de la Constitucion
Politica de Colombia pueden enmarcarse dentro de la materializacion del principio de
participacion en forma de “colaboracion convencional de los particulares” que tiene como
finalidad la intervencion de los particulares, en armonia con las entidades estatales, para
el desarrollo de actividades de interés publico. A este respecto se ha manifestado Tafur
Galvis:

(...) [Se consideran] como supuestos principales de la intervencioén convencional de los
particulares en actividades estatales, los siguientes: convenios para la prestacion de
servicios publicos; contratacion para el cumplimiento de actividades significativas de
funciones administrativas tipicas, contratos o convenios para el desarrollo de actividades
de interés publico incluidas en el Plan General de Desarrollo o en los planes sectoriales
(Cursiva en el texto original)”. (1993, citado en Chadvez Marin, 2012, p. 342).

Los elementos de los contratos puablicos con entidades sin &nimo de lucro fueron
desarrollados inicialmente por el Decreto 777 de 1992, el Decreto 1403 de 1992, el Decreto
2459 de 1993y, posteriormente, por el Decreto 092 de 2017. Por lo tanto, a continuacion, se
realizard una revision de cada una de estas normas para analizar las diferencias entre la
regulacion del afio 1992 y la del afio 2017.

3. Decreto 777 de 1992 modificado por el Decreto 1403 de 1992 y el Decreto 2459 de
1993

Como se explicd en los acépites anteriores, el articulo 355 de la Constitucion de 1991
autorizo expresamente al Gobierno Nacional para expedir directamente, sin necesidad de una
ley previa®, la regulacion referente a los contratos de apoyo con entidades sin animo de lucro
para impulsar programas y proyectos de interés publico y beneficencia. En virtud de lo
anterior, este tipo de contratos posee una regulacion especifica, una normativa especial que,
en principio, es ajena al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pdblica
(Consejo de Estado de Colombia, Seccion Tercera, Sentencia del 15 de agosto de 2007).

Sin embargo, es importante sefialar que el Decreto 777 de 1992 realizaba una remisién al
Estatuto General en lo referente a la aplicacion de clausulas exorbitantes®, pero en lo demas
se remitia al derecho privado. En la actualidad, el Decreto 092 de 2017 realiza una remision
expresa al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica en temas como el

5> “El reglamento auténomo constitucional se diferencia entonces del reglamento que desarrolla una ley,
simplemente en que aquél no requiere ley previa, pues la propia Constitucién ha establecido un &mbito especial
que puede ser desarrollado directamente por el Gobierno” (Corte Constitucional, Sentencia C021 de 1993, M.P.
Ciro Angarita Bardn).

& Clausulas excepcionales en el actual Estatuto General de Contratacion de la Administracion Plblica.
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régimen de inhabilidades e incompatibilidades y la aplicacion de los principios de la
contratacion estatal, temas que seran revisados en acépites posteriores.

De la misma manera, el Consejo de Estado ya habia sefialado que, si bien la contratacion con
entidades sin animo de lucro tiene una regulacién especial, a ésta deben aplicarse las normas
del Estatuto General de Contratacion en lo relativo, especialmente, al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y a los principios de la contratacion estatal (Consejo de
Estado de Colombia, Seccion Tercera, sentencia del 5 de diciembre de 2016).

El Decreto 777 de 1992 iniciaba su articulado indicando que los contratos celebrados en
virtud del inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion son solemnes, lo que quiere
decir que debian ser elevados a escrito, y que se someterian a las normas de derecho privado
con excepcion a lo regulado en el decreto y en lo referente a las clausulas exorbitantes que
consagraba el antiguo estatuto de contratacion, Decreto 222 de 1983, y que actualmente se
encuentran reguladas en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Ley 1474 de 2011.

El Decreto 1403 de 1992 agregd que los contratos cuya cuantia supere los 100 SMMLV
debian ser publicados “en el Diario Oficial o en lo[s] respectivos diarios, gacetas o boletines
oficiales de la correspondiente entidad territorial”, asi como el requisito de aprobacion del
Consejo de Ministros para los contratos superiores a 5.000 SMLMV. Este Gltimo requisito
fue eliminado para los contratos celebrados por la Nacién y por los establecimientos publicos
a través del articulo 2 del Decreto 2459 de 1993.

En el articulo 1 del Decreto 777 de 1992, modificado por el Decreto 1402 de 1992, se
encontraba definida la reconocida idoneidad como “la experiencia con resultados
satisfactorios que acrediten la capacidad técnica y administrativa de las entidades sin animo
de lucro para realizar el objeto del contrato” y se indicaba que la reconocida idoneidad debia
ser debidamente motivada a través de acto administrativo. Esta definicion se complementaba,
para efectos de la contratacion en el sector salud, en el articulo 18 del decreto que indicaba
lo siguiente:

Las instituciones privadas sin animo de lucro del sector salud demostraran su reconocida
idoneidad para el cumplimiento del objeto contractual de que trata el inciso 2 del articulo
355 de la Constitucion Politica, mediante la certificacion de que las mismas se
encuentran inscritas en el Registro Especial de personas que prestan servicios de salud
debidamente clasificadas y calificadas, conforme a las normas pertinentes. El respectivo
contrato s6lo podra versar sobre las actividades que puede desarrollar la entidad de
acuerdo con la clasificacion y calificacion correspondiente.

Luego de definir los requisitos de la contratacién con entidades sin animo de lucro, hacia
referencia a aquellos contratos a los cuales no se les aplica su regulacién, a saber: (i) contratos
que implicaran una contraprestacion directa a favor de la entidad publica y que podrian celebrarse
con personas naturales o juridicas con animo de lucro, (ii) las transferencias que realizaran las
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entidades territoriales a personas de derecho privado para el desarrollo de una funcién publica o
la prestacion de un servicio publico por mandato legal o constitucional,” (iii) contratos con
personas juridicas creadas por entidades publicas o en cuya direccidn exista representacion de la
entidad publica contratante y (iv) subsidios o asistencias a personas naturales.

En vigencia del Decreto 777 de 1992, las ESAL que celebraban este tipo de contratos, tenian
la obligacién de constituir garantias de manejo y cumplimiento cuya cuantia se encontraba a
discrecion de la entidad contratante. Esta obligacion tenia como excepcion el articulo 19 del
Decreto 777 de 1992 relativo a la contratacion con ESAL del sector salud cuando existiera
concepto favorable de la Direccion Nacional, Seccional o Local del Sistema de Salud en
virtud del tipo de servicios que prestaran, su situacion financiera y su incidencia social.
También se establecia la presencia de un interventor que podia ser designado por la entidad
contratante o por la comunidad, asociaciones civicas, profesionales, comunitarias o juveniles.

Teniendo en cuenta que en la contratacion con ESAL las entidades contratantes solo podian
destinar recursos dinerarios® y de ninguna manera bienes muebles o inmuebles o algin otro
tipo de activo patrimonial del Estado, el Decreto 777 de 1992 establecio como requisito para
su celebracion la expedicion del Certificado de Disponibilidad Presupuestal (CDP) que
aseguraba la existencia de apropiacion presupuestal disponible para los respectivos contratos.

Se aclaraba que no existia relacion laboral entre la entidad contratante y las personas que la
ESAL contratara para el desarrollo de la actividad. Ademas, se establecia un régimen especial
de inhabilidades e incompatibilidades® que, como se indicd, se sumaba al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades del Estatuto General de Contratacion, se imponia la
obligacién de las ESAL de destinar los recursos que recibian por parte de la entidad

" Las transferencias, las apropiaciones presupuestales decretadas a favor de personas juridicas de caracter
publico o de participacion mixta y los subsidios no requieren de la celebracion de un contrato ni estan sujetas
al cumplimiento de la normatividad que desarrolla el articulo 355 de la Constitucién Nacional (Chavez Marin,
2012, p. 412-413).

8 La Sala concluye que, tanto por su ubicacion en el contexto de la Carta como por la precision en el uso de los
términos, la expresion “recursos de los respectivos presupuestos” no pudo ser mas explicita en cuanto a la
intencién del constituyente de restringir el fomento de actividades particulares a la disponibilidad de
apropiaciones que sélo pueden haber sido decretadas por ley anterior y destinadas para cumplir el plan de
desarrollo. En ultimas se trata de que los recursos publicos que pueden comprometerse en los contratos
autorizados por el articulo 355 son exclusivamente de naturaleza dineraria pues a éstos corresponden las fuentes
de ingresos relacionadas en la ley orgéanica del presupuesto cuando desarrolla las normas constitucionales
referentes al presupuesto de rentas” (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto Rad:
11001-03-06-000-2009-00039-00(1957) de 2009, M.P. Enrique José Arboleda Perdomo).

° El articulo 9 del decreto 777 de 1992 establece las siguientes incompatibilidades especiales: (i) Tener la calidad
de servidores publicos que ejerzan autoridad civil o politica en el territorio dentro del cual le corresponda ejercer
sus funciones a la entidad publica contratante, (ii) Ser miembros de corporaciones publicas con competencia en
el territorio dentro del cual le corresponda ejercer sus funciones a la entidad publica contratante, (iii) Ser
conyuge, comparfiero permanente o parientes de las personas que ejerzan cargos de nivel directivo en la entidad
publica contratante.
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contratante exclusivamente al desarrollo del objeto del contrato, y se exigia que las ESAL
debian estar constituidas con seis meses de antelacion a la celebracion del contrato y su
duracion no podria ser inferior al término del contrato y un afio adicional.

Finalmente, se indicaba que este tipo de contratos estaba sujeto a control fiscal y que la
entidad contratante podia terminarlos de manera unilateral cuando existiera incumplimiento
y podia exigir la indemnizacién de perjuicios que se hayan causado.

4. Decreto 092 de 2017

Como se indicd al inicio de este capitulo, el 23 de enero del afio 2017, el Gobierno
colombiano expidi6 el Decreto 092 de 2017, nueva reglamentacion para el articulo 355 de la
Constitucién con respecto a la contratacién publica con entidades sin &nimo de lucro, que
derog6 expresamente, y en su totalidad, el Decreto 777 de 1992 y sus decretos
complementarios.

Con este decreto, en el marco de la pretendida lucha contra la corrupcion, el entonces
Presidente Juan Manuel Santos buscaba “frena[r] los abusos en materia de contratacion
directa con las entidades sin &nimo de lucro” (Colombia Compra Eficiente, SF) que se venian
presentando con la regulacion del Decreto 777 de 1992, pues este decreto permitia la
contratacion directa con entidades sin &nimo de lucro, lo que promovié que se revivieran
practicas clientelistas con estas entidades, relacionadas con los dirigentes de las entidades
territoriales o, incluso, fundadas por ellos mismos o por sus familiares para su beneficio
particular. De acuerdo con las declaraciones del entonces Presidente Santos el 27 de enero
de 2017, en el pais:

[...] fundaciones creadas o manipuladas por personas corruptas eran y todavia son
usadas para contratar y robarle al Estado, a los ciudadanos, los recursos publicos.
También se usaban para financiar supuestas actividades de beneficencia, cuando en
realidad era para otros fines (Presidencia de la Republica, 2017).

Sin embargo, es importante sefialar que algunas ONG estuvieron en desacuerdo con la firma
de este decreto, pues aseguraban que no fueron consultadas y que, si bien existian practicas
de corrupcién con el uso de esta figura, no todas las entidades sin animo de lucro eran
utilizadas para fines distintos a los consagrados en la Constitucién (Redaccion de Analisis,
2016).

Esto sumado a la expedicion del Decreto 2150 de 2017° que le imponia cargas excesivas a
las pequefias ESAL bajo la premisa de que la mayoria presentaban problemas de corrupcion,
implemento barreras adicionales a las pequefias ESAL que no eran utilizadas como
instrumentos de desviacion de recursos publicos. Sobre este Gltimo decreto, distintas

10 Régimen tributario especial para Entidades sin animo de lucro.
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organizaciones manifestaron su inconformidad a través de una carta al Ministerio de
Hacienda en la cual expresaron:

la norma desconoce la naturaleza de multiples ESAL, las cuales seguramente no podran
mantenerse dentro del régimen especial y pueden incluso desaparecer. Esta posibilidad
incrementaria la informalidad en el sector, lo cual es desafortunado e inconveniente si
se pretende fortalecer el sector social, solidario y comunitario (Eje 21, SF).

Retomando lo establecido por el Decreto 092 de 2017, se encuentra en el primer articulo que
esta norma regula los contratos a los que se refiere el inciso segundo del articulo 355
constitucional y, ademas, establece que:

[Plara la interpretacion del presente decreto, las expresiones aqui utilizadas con
mayusculas inicial deben ser entendidas con el significado indicado en la guia que expida
la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— para la
aplicacion del presente decreto.

Este inciso actualmente se encuentra demandado de nulidad ante el Consejo de Estado
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2017), pues Colombia Compra Eficiente no es una
institucion que haga parte del Gobierno Nacional y, en este inciso, se esta delegando la
competencia de regulacion que fue expresamente establecida por el constituyente a una
entidad que no fue autorizada por la Constitucion. Sin embargo, en la actualidad se cuenta
con la Guia de Colombia Compra Eficiente para la Contratacion con Entidades Sin Animo
de Lucro expedida en el marco de la regulacion del referido decreto.

Se mantiene el requisito segun el cual el objeto de la contratacion debe ser el impulso de
programas y proyectos de acuerdo con el Plan Nacional de Desarrollo y los planes
seccionales de desarrollo. Rodriguez Tamayo (2017, p. 4) expone que “las actividades que
formen parte de un contrato de interés publico deben alcanzar dimensiones amplias que se
proyecten e impacten social y colectivamente a una comunidad con la busqueda y el logro de
propositos generales e impersonales”. Sin embargo, existe un cambio con respecto a las
entidades contratantes que fue expuesto en el acapite Il (ver supra pag. 12).

En el articulo 2 del decreto se establecen las condiciones para acudir a este tipo de
contratacion, a saber:

a. Que el objeto del contrato corresponda directamente a programas y actividades de
interés pablico previsto en el Plan Nacional o seccional de Desarrollo, de acuerdo con el
nivel de la Entidad Estatal, con los cuales esta busque exclusivamente promover los
derechos de personas en situaciones de debilidad manifiesta o indefensién, los derechos
de las minorias, el derecho a la educacion, el derecho a la paz, las manifestaciones
artisticas, culturales, deportivas y de promocidn de la diversidad étnica colombiana;
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b. Que el contrato no comporte una relacion conmutativa en el cual haya una
contraprestacion directa a favor de la Entidad Estatal, ni instrucciones precisas dadas por
esta al contratista para cumplir con el objeto del contrato; y

c. Que no exista oferta en el mercado de los bienes, obras y servicios requeridos para la
estrategia y politica del plan de desarrollo objeto de la contratacién, distinta de la oferta
que hacen las entidades privadas sin &nimo de lucro; o que, si existe, la contratacion con
entidades privadas sin animo de lucro represente la optimizacion de los recursos publicos
en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo. En los demas
eventos, la Entidad Estatal deberad aplicar la Ley 80 de 1993, sus modificaciones y
reglamentos.

En virtud de lo anterior, si un departamento o municipio desea realizar un programa de
atencion en salud para los nifios y nifias menores de 10 afios en una zona rural golpeada por
el conflicto armado, tendra que verificar que este programa pueda enmarcarse en el Plan
Nacional o los planes seccionales de desarrollo y, ademas, que cumpla con uno de los
requisitos del articulo 2 del Decreto 092 de 2017, los cuales serian para este caso la
promocion de derechos para las personas en situacion de debilidad manifiesta y el derecho a
la paz, por ejemplo.

De igual manera, si un departamento o municipio pretende realizar una actividad de
promocion cultural de las comunidades indigenas de su territorio, podria realizarla de acuerdo
con el articulo 2 del Decreto 092 de 2017, siempre y cuando este tipo de programas se
encuentren previstas en el Plan Nacional o en los planes seccionales de desarrollo.

Se puede observar que se mantienen algunas condiciones del Decreto 777 de 1992 en lo
relativo a la finalidad de la contratacion, que emana directamente de la Constitucion, que no
debe existir una contraprestacion directa a favor de la entidad y ademaés agrega que la entidad
no debe brindar instrucciones al contratista para desarrollar el objeto, pues se trata de un
contrato de apoyo a una actividad en la que el contratista tiene experiencia. Al respecto, la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha indicado que:

[S]i lo que quiere [la entidad publica] es fomentar un programa o una actividad de interés
general en alianza con un particular sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, con
aportes mutuos de cualquier naturaleza, se estara en la posibilidad contemplada en el
articulo 355 de la Carta (Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, 2008,

pag. 5).

Finalmente, agrega que los bienes, “obras” y servicios no deben existir en el mercado de las
sociedades comerciales o que las ofertas realizadas por la ESAL representen mayor eficiencia
en la utilizacion de los recursos pablicos. Una incorrecta interpretacion de este ultimo inciso
puede dar lugar al uso de la figura de contratacion publica con entidades sin &nimo de lucro
del articulo 355 con la finalidad de desviar un contrato de obra que tendria que ser celebrado
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bajo las condiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica. Por
lo tanto, la aplicacién del presente inciso debe realizarse de forma cuidadosa, pues la
posibilidad de celebrar contratos de obra a través de esta modalidad se encuentra sujeta a los
requisitos del articulo 355 de la Constitucion (concordancia con el PND y los planes
seccionales de desarrollo) y los requisitos del articulo 2 del Decreto 092 de 2017.

En ese sentido, si un municipio o un departamento desea realizar un proyecto escolar para la
promocion del deporte en nifios y nifias victimas del conflicto armado o para nifios y nifias
pertenecientes a una comunidad afrodescendiente, para lo cual requiere la construccion de
una cancha que se entregaria a la comunidad para la practica del deporte especifico, podria
realizarse esta contratacion con una entidad sin animo de lucro de reconocida idoneidad a
través del articulo 355 de la Constitucidn, después de verificar el cumplimiento de todos los
requisitos mencionados y prestando especial atencion a que este contrato no implique
ninguna contraprestacion directa a favor de la entidad estatal.

Al respecto resulta pertinente el concepto con radicado No. 1626 del 24 de febrero de 2005
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el cual, el Ministerio de
Interior y Justicia a solicitud de la Directora del Departamento Juridico y de Contratacion de
la Gobernacion del Quindio, eleva consulta a la Sala, en relacion con la viabilidad juridica
de celebrar convenios entre el Departamento del Quindio y el Comité de Cafetero con
fundamento en el inciso 2° del articulo 355 de la Constitucion con el fin de realizar un
proyecto de construccion y mejoramiento de vias. En virtud de esta consulta, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado manifiesta que no es posible realizar este
tipo de contratos con fundamento en el inciso 2 del articulo 355 de la Constitucion, teniendo
en cuenta que

la apropiacion de dineros para inversiones publicas, tales como, construccién,
mantenimiento y reparacion de la infraestructura vial departamental, se enmarca dentro
de las funciones de la entidad puablica, las cuales debe cumplir de conformidad con las
disposiciones presupuestales y de contratacion vigentes (Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, 2005, pag. 9).

Asi mismo, manifiesta que este tipo de obras implican una contraprestacion directa a favor
de la entidad estatal

De otro lado, como se trata de convenios que implican "una contraprestacion directa a favor
de la entidad publica”, cual es la ejecucidn de las obras publicas contratadas, contravendrian
lo previsto en el numeral 1o. del articulo 20. del decreto 777 de 1.992, en razén a que los
contratos del articulo 355 se rigen por las disposiciones reglamentarias expedidas por el
Gobierno Nacional (cursiva en el texto original) (Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, 2005, pag. 10).
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Por lo anterior, es importante que si se trata de un contrato de obra se verifique de manera
cuidadosa si éste cumpliria los requisitos para ser celebrado en virtud del articulo 355 de la
Constitucién. De lo contrario, tendrd que seguirse la contratacion indicada por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica de acuerdo con la cuantia y los demés
criterios previstos en dicho estatuto.

Por otra parte, el Decreto 092 de 2017 crea la figura de “Documentos del Proceso” en 10S que
se debe dejar registro de todo el proceso de contratacion y justificar la seleccion que se realice
del contratista. De acuerdo con la Guia de Colombia Compra Eficiente (2016, pag. 5), los
Documentos del Proceso son:

(@) los estudios y documentos elaborados en la etapa de planeacion; (b) los documentos
en los cuales la Entidad Estatal establece los términos y condiciones para seleccionar la
entidad privada sin animo de lucro cuando hay lugar a competencia de acuerdo con el
articulo 4 del Decreto 092 de 2017; (c) la explicacién que contenga la correspondencia
entre las Entidades Estatales y las entidades privadas sin animo de lucro interesadas en
el Proceso de Contratacion sobre el mismo; (d) las ofertas presentadas por las entidades
privadas sin animo de lucro cuando hay lugar a competencia de acuerdo con el articulo
4 del Decreto 092 de 2017; (e) los informes de evaluacion de las ofertas cuando hay
lugar a competencia de acuerdo con el articulo 4 del Decreto 092 de 2017; (f) el contrato
y sus modificaciones; (g) los subcontratos que suscriba la entidad privada sin animo de
lucro para ejecutar el objeto del contrato que desarrolla el programa o actividad prevista
en el plan de desarrollo; (h) los documentos que recojan informacion sobre la ejecucion
del programa o actividad del plan de desarrollo por parte de la entidad privada sin &nimo
de lucro; e (i) cualquier otro documento expedido por la Entidad Estatal durante el
Proceso de Contratacion.

Asi mismo, el inciso 3 del articulo 2 del Decreto 092 de 2017 establece, como condicion para
la celebracidn de estos contratos la autorizacion expresa del representante legal de la entidad,
competencia que no podria ser delegada. Este ultimo aspecto también se encuentra
demandado ante el Consejo de Estado (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2017), pero no
se encuentra el motivo especifico, por lo que se puede suponer que la demanda se debe, entre
otros, a que el Gobierno Nacional no tiene la competencia para establecer o restringir la
delegacion de competencias, pues la facultad de regular el ejercicio de la funcion publica
compete al legislador de acuerdo con el numeral 23 del articulo 150 de la Constitucion
Nacional. En el articulo 3° se define le reconocida idoneidad, asi:

Articulo 3. Reconocida idoneidad. La entidad sin animo de lucro es de reconocida
idoneidad cuando es adecuada y apropiada para desarrollar las actividades que son objeto
del Proceso de Contratacién y cuenta con experiencia en el objeto a contratar. En
consecuencia, el objeto estatutario de la entidad sin animo de lucro le debe permitir a
esta desarrollar el objeto del Proceso de Contratacion que adelantara la Entidad Estatal
del Gobierno nacional, departamental, distrital y municipal.
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La Entidad Estatal debe definir en los Documentos del Proceso las caracteristicas que
deben acreditar la entidad sin &nimo de lucro. Para tal efecto, deberd tomar en
consideracion las pautas y criterios establecidos en la guia que expida la Agencia
Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, la cual debera tener en
cuenta las normas de transparencia y acceso a la informacion aplicable a las entidades
privadas sin animo de lucro que contratan con cargo a recursos de origen publico y las
mejores practicas en materia de prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades y
conflicto de intereses.

La definicién citada se complementa con los criterios establecidos por la Guia de Colombia
Compra Eficiente, a saber:

(1)  Correspondencia del objeto de la entidad privada sin animo de lucro y el programa
0 actividad prevista en el plan de desarrollo. Se resalta la importancia de que el
objeto social de la ESAL guarde correspondencia con el objeto del contrato, pues
de esta manera se podria evitar que a través de una ESAL se canalicen todos los
recursos y contratos de una entidad publica.

(i) Capacidad del personal de la entidad privada sin &nimo de lucro. De acuerdo con
la Guia de Colombia Compra Eficiente:

[L]a Entidad Estatal puede pedir evidencia de que la entidad privada sin animo de
lucro cuenta con el equipo misional, técnico y administrativo necesario para
cumplir con el programa o actividad del plan de desarrollo y de adaptarse
rapidamente, vinculando y entrenando nuevas personas (2016, pag. 13).

(iii) Experiencia. Al respecto se debe observar que las entidades sin &nimo de lucro
tengan una trayectoria en la ejecucion de proyectos relacionados con el objeto del
contrato. De acuerdo con la Guia de Colombia Compra Eficiente, esta experiencia
debe corresponderse con la complejidad del objeto del contrato (2016, pag. 13).

(iv)  Estructura organizacional. Con este criterio, se busca determinar “la madurez de la
organizacion en sus procedimientos, el manejo de la informacion y en general su
gobierno corporativo” (2017, pag. 14). En este punto se verifica la existencia de un
gobierno corporativo, estados financieros auditados, politica documentada de
conflictos de interés, politica de manejo de riesgos operativos y archivo de
documentos y politica documentada de compensacion de administradores y
miembros de junta.

(v) Indicadores de la eficiencia de la organizacion a partir de los estados financieros
en los cuales se demuestre que la ESAL tiene un mayor porcentaje de gasto en
proyectos que en su propio funcionamiento. Este punto llama la atencién, pues en
principio evitaria la inflacion de salarios de los funcionarios de las ESAL o la
inflacion de los costos de funcionamiento como canal de desviacion de recursos
publicos.
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(vi) Reputacion. De acuerdo con la Guia (2017, pag. 16) “la reputacion es un elemento
subjetivo que consiste en la representacion mental colectiva sobre las acciones y
resultados obtenidos en el pasado por una persona u organizacion que describe su
habilidad para entregar los resultados deseados”. Este instrumento recomienda
medir la reputacion de la ESAL a partir de grupos focales aplicados a las
comunidades en las cuales tendria impacto el proyecto a desarrollar.

Los criterios establecidos por la Guia de Colombia Compra Eficiente, que deberian ser
aplicados durante los procesos de seleccion permeados por los principios y la regulacién
subsidiaria del Estatuto General De Contratacion de la Administracion Publica por remision
expresa del articulo 8 del Decreto 092 de 2017, evidencian una intencion de establecer
criterios unificados y exigentes para los procesos de seleccién aplicables a todas las entidades
que contraten a través de este tipo de modalidad evitando discrecionalidad en la definicion
de los componentes de la reconocida idoneidad.

Sin embargo, la estandarizacion, rigidez y elevacion de requisitos de tipo organizacional
como la capacidad de personal, estructura organizacional e indicadores de eficiencia para
acceder a la contratacion con el Estado, podria afectar a pequefias entidades sin a&nimo de
lucro que no hayan tenido practicas de corrupcion y que no cuentan con los recursos para
satisfacer todos los requerimientos establecidos por Colombia Compra Eficiente y por los
procesos de seleccion, a la vez que favoreceria a entidades sin animo de lucro alimentadas y
fortalecidas a través de las practicas de corrupcion y que cuentan con toda la estructura
financiera y organizacional para continuar accediendo con ventajas a la contratacion con
entidades publicas. Asi mismo, procesos estandarizados a nivel nacional podrian no ser
aplicables en municipios de quinta o sexta categoria por no responder a sus necesidades y a
sus particularidades.

Un avance significativo en busca de la transparencia es que el articulo 4 del Decreto 092 de
2017 establece un proceso competitivo entre entidades sin animo de lucro que puedan
desarrollar el objeto propuesto en el plan de desarrollo. Este proceso competitivo sera
determinado por cada entidad, lo que representa una dificultad practica para las entidades sin
animo de lucro que deben cefiirse a variados procesos de seleccion dependiendo de la entidad
estatal, lo que se afiade a la dificultad que pueden tener las pequefias entidades sin animo de
lucro para concurrir a estos procesos, asumir sus costos y competir con entidades sin animo
de lucro de un masculo financiero fuerte y, por lo tanto, algunos sectores de la poblacion
podrian quedar desprotegidos, pues si bien el decreto pretende acabar con practicas de
corrupcion, la realidad es que también existen entidades sin &nimo de lucro pequefias que no
incurren en practicas de corrupcion y que se verian afectadas con estas nuevas modalidades
y requisitos para la contratacion.
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El Gltimo inciso del articulo 4 del Decreto 092 de 2017 incurre en una posible nulidad por
violacidn directa de la Constitucion, pues establece que:

las Entidades Estatales no estan obligadas a adelantar el proceso competitivo previsto en
este articulo cuando el objeto del Proceso de Contratacion corresponde a actividades
artisticas, culturales, deportivas y de promocidn de la diversidad étnica colombiana, que
solo pueden desarrollar determinadas personas naturales o juridicas, condicién que debe
justificarse en los estudios y documentos previos.

En este punto, como ya se indicd, la Constitucién prohibe expresamente decretar auxilios en
favor de personas naturales y solo establece la posibilidad de celebrar los contratos del
articulo 355 con entidades sin animo de lucro que, por definicién, se constituyen como
personas juridicas, por lo que no seria posible un contrato de interés publico derivado del
articulo 355 de la Constitucién con una persona natural debido a que no existe habilitacion
constitucional para hacerlo.

Finalmente, el Decreto 092 de 2017 establece que sera aplicable a los contratos celebrados
en virtud del articulo 355 de la Constitucion el régimen de inhabilidades, prohibiciones e
incompatibilidades del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, asi
como sus principios y sus normas. De igual manera, establece la obligacion de las entidades
de publicar los documentos del proceso en el SECOP como garantia de transparencia, lo que
constituye un avance en la basqueda de transparencia para este tipo de contratacion.

Cabe sefalar que, si bien no se dice nada acerca de las garantias, en aplicacion de la
normatividad del estatuto general de contratacion estatal, éstas deberan ser exigidas en los
términos del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. En ese sentido,
es importante revisar la Guia de garantias en los procesos de contratacion de Colombia
Compra Eficiente (Colombia Compra Eficiente, 2014).

De acuerdo con los articulos 2.2.1.2.1.4.5 y 2.2.1.2.1.5.4 del Decreto 1082 de 2015, los
contratos en las modalidades de contratacion directa, minima cuantia y adquisicién en
Grandes Superficies, la exigencia de garantias es opcional y debe justificarse. En los demas
tipos de contratos, dentro de los cuales estarian también los contratos del articulo 355 de la
Constitucién, las garantias de seriedad de la oferta y de cumplimiento son obligatorias.

La Guia de garantias en procesos de contratacion (Colombia Compra Eficiente, 2014, pag.
5), con fundamento en el articulo 2.2.1.2.3.1.1 del Decreto 1082 de 2015, indica que los
riesgos que se deben cubrir mediante garantias en los procesos de contratacién son los
siguientes:

1. Seleccion.
2. Contratacion y ejecucion.
3. Obligaciones posteriores a la ejecucion.
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Finalmente, el articulo 2.2.1.2.3.1.2 indica tres tipos de garantia que pueden ser otorgadas
para el cumplimiento de las obligaciones del contratista, a saber: (i) contrato de seguro, (ii)
patrimonio auténomo Yy (iii) garantia bancaria.

Sobre la exigencia de garantias, existe la necesidad de una regulacion especial con respecto
a los contratos con entidades sin &nimo de lucro en virtud del articulo 355 de la Constitucion
que esté acorde a la finalidad de los mismos. Lo anterior teniendo en cuenta que no parece
idoneo aplicar las garantias de la misma manera en la cual se aplican en el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica por la especialidad de la contratacion y por la
calidad de los contratistas que, se reitera, en ocasiones son fundaciones o corporaciones
pequefas que no cuentan con la capacidad econémica para celebrar contratos en los estrictos
términos establecidos por el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica.

5. Conclusiones

Como se vio, los contratos estatales con entidades sin animo de lucro establecidos en el
articulo 355 de la Constitucion Politica de 1991, tienen como finalidad promover actividades
benéficas para la comunidad a traves de ejecucion de proyectos por parte de dichas entidades
con el apoyo del Estado. Sin embargo, la desviacion de recursos a través de este tipo de
contratacion, desvirtuando la institucion y sus finalidades, ha llevado a que el Gobierno
Nacional busque, a través de la regulacion normativa, frenar los abusos y la corrupcion en
este campo. En este contexto, se expide el Decreto 092 de 2017 que tiene como finalidad
imprimir transparencia a la contratacion pablica con entidades sin animo de lucro.

Dentro de los principales cambios que trae este Decreto, esta la ampliacion del concepto de
reconocida idoneidad a través de la Guia de Colombia Compra Eficiente, la creacion de la
figura de “Documentos del Proceso” para plasmar todo el proceso de contrataciéon con
entidades sin animo de lucro, la creacién de un proceso competitivo, cuyas etapas y
parametros estarian a cargo de cada entidad publica, la remisidn a los principios y las normas
generales del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y la obligacion
para las entidades sin &nimo de lucro de registrarse en el SECOP con el fin de acreditar su
reconocida idoneidad.

Si bien no hace referencia expresa a las garantias, por remision del articulo 8 del Decreto 092
de 2017 se debe aplicar la normatividad contenida en el Estatuto General de Contratacion, la
cual podria generar una dificultad adicional para fundaciones o corporaciones pequefias que
no cuentan con la capacidad econdmica para celebrar contratos en los estrictos términos
establecidos por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Se
evidencia la necesidad de regular las garantias de este tipo de contratacién de una manera
especial que se adecUe al objetivo y las condiciones particulares de la misma.
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Con respecto a sus finalidades, si bien el Decreto 092 de 2017 representa un esfuerzo del
Gobierno Nacional para frenar la corrupcion de esta figura, aunado a la parametrizacion
establecida por Colombia Compra Eficiente y a las disposiciones relacionadas en el presente
escrito que representarian un avance en la garantia de la seleccion objetiva, sus
planteamientos normativos pueden generar dudas en la précticas y no parecen ser la solucién
para garantizar procesos de seleccion mas transparentes y que cumplan con las finalidades
que les ha asignado el constituyente.

Lo anterior teniendo en cuenta que los procesos para contratar con entidades sin animo de
lucro se complejizan, lo cual en principio pareceria acabar con la seleccion discrecional de
contratistas y la desviacion de recursos, pero también limita el acceso a esta contratacion a
pequefias entidades sin animo de lucro que no cuentan con el musculo financiero y
organizacional para competir bajo los criterios del Decreto 092 de 2017.

Por su parte, la existencia de multiples procesos competitivos determinados por cada entidad
representa una dificultad practica para las entidades sin animo de lucro que deben cefiirse a
variados procesos de seleccion dependiendo de la entidad estatal, lo que se afiade a la dificultad
que pueden tener las pequefas entidades sin animo de lucro para concurrir a estos procesos,
asumir sus costos y competir con entidades sin &nimo de lucro con mayor poder financiero.
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El estatus de los animales no humanos en el ordenamiento
juridico colombiano: Una vision prospectiva de su
reconocimiento a partir del ejercicio hermenéutico de los
operadores juridicos de las altas cortes
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Resumen

El articulo presenta el estatus otorgado a los animales no humanos dentro del ordenamiento juridico
colombiano. Ello, a través de las diferentes lineas de pensamiento que fundamentan las labores
hermenéuticas y argumentativas de los operadores de las Altas Cortes, tomando como punto de
partida el paradigma antropocéntrico y llegando al giro dado en el mismo hacia un modelo
ecocéntrico. Ademas, se propone brindar una serie de argumentos filoséficos y juridicos que permiten
vislumbrar como, a través de un ejercicio interpretativo sistematico y una reconfiguracion de las
estructuras ideoldgicas de los operadores, se podria lograr, prospectivamente, un reconocimiento
expreso de los derechos de los animales.
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El estatus de los animales no humanos en el ordenamiento juridico
colombiano: Una visiéon prospectiva de su reconocimiento a partir del
ejercicio hermenéutico de los operadores juridicos de las altas cortes

Llegara el dia, en que el resto de la creacion animal

podra adquirir aquellos derechos que nunca

pudieron haber sido alejados de ellos mas que por

la mano de la tirania.

Jeremy Bentham

Introduccién
El medio ambiente, entendido en su complejidad, por estar compuesto de maltiples
elementos, ha tenido un lugar dentro de los diversos ordenamientos juridicos, desde la edad
media hasta la actualidad. Es decir, la lucha por el reconocimiento de sus derechos y su
proteccion desde el ambito juridico —que se ha venido dando en el presente siglo— no es un
tema cuyo surgimiento derive de un auge ideoldgico coyuntural, sino que cuenta con
antecedentes histéricos e ideologicos que cimientan muchas de las discusiones dadas en la
actualidad y que se construyen en los pensamientos politicos contemporaneos.

En este sentido, al vislumbrar el medio ambiente desde una dptica omnicomprensiva, se
infiere que, como elemento integrante del mismo se encuentra la fauna, la cual, de manera
especifica, ha sido objeto de debate en la ciencia juridica desde finales de siglo pasado. De
esta manera se ha presentado una de las discusiones modernas que fundamentan la
preocupacion por el tema desde el marco legal, pues a lo largo de la historia se le ha otorgado
a los animales no humanos multiplicidad de estatus segun las condiciones —tanto historicas
como juridicas— de los pensamientos politicos vigentes.

Se puede observar entonces como el Derecho les ha otorgado un lugar a los animales, de
manera precedente a las discusiones modernas, desde la edad antigua, —con reconocimientos
divinos desde sus teologias—, y la edad media —con los juicios criminales adelantados en su
contra—, avanzando hasta la época moderna en territorios como Alemania, en donde la
legislacion impartida con fundamento en los pensamientos del régimen nacionalsocialista
implementados bajo la direccion del Tercer Reich, dio lugar a la expedicion de cuerpos
normativos de alto contenido ecologico. Tal es el caso de la Ley de Proteccion Animal
promulgada en 1933 (Tierschutzgesetz) en la que se prescribia la crueldad, tanto publica
como privada contra los animales, asi como su proteccion sin distincién alguna entre las
categorias de domésticos o salvajes; y la Ley de Proteccion de la Naturaleza en 1935
(Reichsnaturschutzgesetz) en la cual se amplia el espectro proteccionista respecto al medio
ambiente en su complejidad.
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No obstante, cabe resaltar que, dentro del pensamiento juridico occidental moderno, la
proteccion de los animales no humanos como elementos integrantes del medio ambiente se
ha fundamentado desde una perspectiva antropocéntrica, haciendo que el estatus de los
mismos dentro de los ordenamientos juridicos no sea mas que a titulo de <objetos> en
diferenciacion a la persona humana. Sin embargo, con el surgimiento de diversos
movimientos ecoldgicos y la aparicion de las denominadas politicas verdes, e incluso los
“Green States”, se ha retomado el debate juridico, reviviendo la preocupacion del derecho
por los temas medioambientales desde una perspectiva distinta.

Con el auge de estas nuevas ideologias verdes en Latinoamérica ha surgido el denominado
constitucionalismo ambiental, en el que se considera a la naturaleza como un sujeto de
especial proteccion constitucional. Esto ha generado un cambio de paradigma en el
pensamiento juridico de la regién, trayendo consigo importantes reformas como las
implementadas por Bolivia y Ecuador, en las cuales se incorporaron las cosmovisiones de
los pueblos indigenas y anexaron de manera expresa, en sus constituciones, los derechos de
la naturaleza y de los animales, en tanto se les reconoce subjetividad. En consecuencia, se
establecieron como marco de referencia para las diferentes politicas ambientales de toda la
comunidad internacional y dieron lugar a ese cambio en la perspectiva juridica.

Ahora bien, en el ordenamiento juridico colombiano se han venido constituyendo una serie
de reformas en politicas ambientales que concuerdan con este cambio de paradigma del
pensamiento juridico occidental y que convergen con las preocupaciones medioambientales
de caracter internacional. De igual forma ha ocurrido con el estatus otorgado a los animales
no humanos en tanto elementos integrantes de la naturaleza, pues han pasado de ser
calificados como meros objetos —cosas—, a ser considerados seres sintientes amparados por
una especial proteccion constitucional.

Por lo tanto, lo que se pretende es precisamente dar cuenta del cambio de paradigma que se
viene presentando en el ordenamiento juridico colombiano, partiendo de las legislaciones
que han surgido frente al estatus de los animales dentro de este, incluyendo alli la
promulgacion de la Constitucion de 1991, la cual ha sido considerada como una constitucion
ecoldgica —incluso por el Alto Tribunal Constitucional-, exponiendo a la misma como una
de las bases que fundamentan una vision prospectiva para la concesion de los derechos de
los animales dentro del ordenamiento, dado el reconocimiento juridico que se ha venido
realizando a partir de la jurisprudencia nacional.

De esta manera se procedera, en primera instancia, a exponer algunas de las principales
normativas referentes al estatus de los animales dentro de la legislacién colombiana, para
gue, de manera consecuente, se aborden los principales argumentos de reconocimiento a
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partir de la jurisprudencia de las Altas Cortes, dando cuenta del lugar de los animales en el
derecho. Se finalizara entonces con unas breves conclusiones sobre la posibilidad del
reconocimiento, en forma prospectiva, de los animales como sujetos de derecho desde la
perspectiva de algunas corrientes filoséficas y juridicas que fundamentan dicha premisa.

1. Ellugar de los animales en la legislacion temprana y el paradigma planteado desde
la Constitucion ecoldgica de 1991.

Mucho recorrido ha tenido la relacién establecida entre los humanos y los demas seres
pertenecientes al reino animal.! No obstante, una concepcion tradicional desde la 6ptica del
pensamiento juridico occidental ha sido la de considerar a los animales no humanos como
cosas; ya que tal corte antropocéntrico del pensamiento se encuentra altamente influenciado
por el Derecho Romano, pues éste situaba a los animales en dicha categoria en distincion a
la persona humana, lo cual los dotd de la calidad juridica? de meros objetos proscribiendo
per se la posibilidad de los mismos de ser sujetos de derechos, en tanto dichas prerrogativas
les son propias a los humanos en cuanto poseedores de la calidad de personas. (Restrepo;
2011, p.60).

Esta concepcion tradicional fue recogida en el ordenamiento juridico colombiano desde la
expedicion del Codigo Civil en 1873, el cual aun se encuentra vigente en gran medida. Este
cédigo se observa entonces como una de las primeras normativas en cuyo cuerpo se
consideraba a la fauna del territorio como objetos del derecho mismo, en tanto incorporé
algunas regulaciones del ambito privado, referentes a los animales, al sistema juridico.

Asi pues, en el articulo 655 del mencionado codigo se consagraba a los animales como
objetos y se categorizaban dentro de los bienes, —objetos de propiedad-, de la siguiente
manera:

! Histéricamente puede hablarse de una relacion teoldgica, simbolica e incluso ritualista entre los humanos y
los animales no humanos. Puesto que, desde la antigiiedad relacionaban a los animales con divinidades y se les
otorgaba cierto misticismo y compaginidad con las cualidades humanas, pasando a considerarlos, desde una
vision teoldgica cristiana como seres iguales en tanto creaciones de dios; ademas de realizar juicios penales a
los animales en la edad media, ya que entendian a los mismos como seres racionales de sus actos toda vez que
gozaban de capacidad para cometerlos. Asimismo y en esta linea historica, Molina Roa (2014) muestra como
en el régimen nacionalsocialista se implementaron fuertes politicas de proteccion tanto ambiental como animal,
dado el pensamiento politico imperante.

2 Se habla de calidad juridica, en tanto calificador, pues mediante estas categorias se fijan las consecuencias
juridicas determinadas legislativamente para quien ostenta las mismas. Diferenciada del estatus juridico, toda
vez que este Gltimo hace alusion a la situacion especifica ante la ley, independiente de la calidad que se ostente.
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ARTICULO 655. Muebles son las que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose
ellas a si mismas como los animales (que por eso se llaman semovientes), sea que solo se
muevan por una fuerza externa, como las cosas inanimadas.

Exceptlanse las que siendo muebles por naturaleza se reputan inmuebles por su destino, segin
el articulo 658.

Asimismo, realizando una interpretacion sistematica de la norma, se puede ver cdmo estos
pueden ser adquiridos por los diferentes modos tal y como lo es la ocupacion. De ello da
cuenta Ana Maria VVesga Gaviria (1998) al evidenciar cémo se puede adquirir por ocupacion
la fauna a través de la pesca y caza, y como en efecto esto da cuenta de la relacion de
propiedad que se ejerce sobre la misma, pues precisamente todas estas normas convergen en
dicha premisa, toda vez que se entienden los animales como objetos.

Lo anterior, no solo deja en evidencia la perspectiva tradicional del derecho respecto de los
animales no humanos, sino que ademas reafirma la concepcion antropocéntrica en su
inclusion al sistema normativo, pues observa a la fauna en una relacion de dominio respecto
del humano en la que se reafirma a este Gltimo como ser superior. Precisamente este
paradigma, es decir, el antropocentrismo “refiere a la idea que los humanos son el centro del
universo y que el ambiente debe ser protegido por su valor en el mantenimiento o la mejora
de la calidad de vida humana. ”® (Toca Torres, 2011, p.202).

Posteriormente surgieron diferentes normativas encaminadas —segun los cambios en el
pensamiento politico de cada una de las épocas—* a otorgar una proteccion legal a los
animales, previniendo asi que sean maltratados y buscando un bienestar para los mismos. Por
tal razén, surgieron leyes tales como la Ley 5 de 1972, por la que se regulan las juntas
defensoras de los animales,® asi como la Ley 84 de 1989, mediante la cual se adopté el
Estatuto Nacional de Proteccion de los Animales, que buscd erradicar el sufrimiento y el
dolor causado a estos por el ser humano. Estatuto que, aun siendo una normativa
preconstitucional,® muestra el primer paso para el reconocimiento de los animales en del

3 Dicho en otras palabras, la vision antropocéntrica hace hincapié en la dominacion del humano sobre las demas
especies, haciendo de estos un mero instrumento para la satisfaccién de sus necesidades, pues asi también lo
referencia, entre otros, Andrew Dobson (1997).

4 Estos cambios hacen referencia al paradigma predominante en la ideologia y voluntad politica de cada uno de
los momentos en que fueron promulgadas las distintas normativas.

® Respecto del alcance material de esta normativa cabe anotar que para su aplicacion se requiere una verdadera
voluntad politica, la cual, se ha evidenciado -dada la inexistencia de estas juntas en gran parte del territorio
nacional- es displicente frente al tema. Al respecto puede observarse el informe preventivo sobre las juntas
defensoras de animales de la Procuraduria General de la Nacién (2016).

6 Respecto de la Constitucion de 1991.
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ordenamiento juridico colombiano, en cuanto es a partir de este, segun lo preceptuado en su
Articulo 1°,7 que se les otorga el estatus de seres de especial proteccion.

En este precepto, ademas, se delimita cuéles animales se encuentran protegidos por la
legislacién nacional, abarcando el concepto de manera universal y sin realizar una
diferenciacion funcional de estos como se hacia en otras disposiciones.® Al respecto, el
parégrafo del articulo 2°, del mismo Estatuto, prescribe que:

Paragrafo.- La expresion “animal” utilizada genéricamente en este Estatuto, comprende los
silvestres, bravios o salvajes y los domésticos o domesticados, cualquiera que sea el medio
fisico en que se encuentren o vivan, en libertad o en cautividad.®

Asi pues, esta norma se divide en dos partes, a saber, una sustantiva y otra procedimental,°
estableciendo en la primera no solo las nociones anteriormente enunciadas, sino, ademas,
bajo los principios rectores de proteccion especial y bienestar animal, una serie de deberes
de los humanos para con los animales no humanos; los cuales bajo la nocion de abstencion
de producir dafio, se traducen, tal como lo expone Samuel José Ramirez (2001), en unos
derechos de los animales de los cuales destacan

[...] los de no sufrir dolor, maltrato o ser victimas de actos de crueldad —entendiéndose como
tales los que se describen en el art. 6°. 0 en normas concordantes—; los de salud, bienestar,
higiene; la preservacion de la fauna silvestre; los de recibir alimento y bebida, abrigo,
luminosidad, aireacion, aseo, medicinas y permanecer en condiciones locativas apropiadas,
esto Gltimo, especialmente con énfasis en los cautivos.™ (p.160)

" El texto literal del art. 1° es el siguiente:.- A partir de la promulgacion de la presente ley, los animales tendran
en todo el territorio nacional especial proteccién contra el sufrimiento y el dolor, causados directa o
indirectamente por el hombre.

8 En algunos de los cuerpos normativos referentes al tema ambiental, se habla de la fauna desde su acepcion de
recurso. A proposito, el Cadigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccién al Medio Ambiente
(Decreto 2811 de 1874) y el Codigo Sanitario Nacional (Ley 9 de 1979).

9 La definicion de estos animales se puede dilucidar segtin lo preceptuado en el Articulo 687 del Cédigo Civil,
el cual los describe de la siguiente manera: “Se llaman animales bravios o salvajes los que viven naturalmente
libres e independientes del hombre, como las fieras y los peces; domésticos, los que pertenecen a especies que
viven ordinariamente bajo la dependencia del hombre, como las gallinas, las ovejas, y domesticados los que,
sin embargo de ser bravios por su naturaleza, se han acostumbrado a la domesticidad, y reconocen en cierto
modo el imperio del hombre.”

10 En esta parte se describen los procedimientos investigativos y sancionatorios de las conductas que atentan
contra los animales segin lo preceptuado en la parte sustantiva, asi como se enuncian las autoridades
competentes para ello. También se determinan las penas y sus respectivos agravantes para quien cometa actos
crueles contra los animales, se regulan las actividades de transporte, caza y pesca, el uso de los animales en
experimentacion y se establece todo el procedimiento punitivo que deberd llevarse a cabo para la imposicion
de la pena.

11 Este argumento es una interpretacion sugerente frente al reconocimiento de los derechos de los animales,
pues el autor, muestra como por oposicion a los deberes puestos en cabeza de los humanos para con los
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No obstante, estas siguen la linea tradicional de la ciencia juridica porque pese a mostrar esa
preocupacion por generar una proteccion legal a los animales, lo hacen desde una
configuracion normativa antropocéntrica; ya que, mas que establecer unos derechos en
cabeza de la fauna, establece unos deberes y obligaciones en cabeza de las personas y del
Estado mismo.

De manera ulterior surge la denominada Constitucién Ecoldgica. Esta, segun Javier Alfredo
Molina (2014) citando a Angarita Barén (1996), marca una ruptura en el pensamiento
tradicional respecto del medio ambiente, toda vez que esta carta constitucional promulgada
en 1991 cuenta con -aproximadamente— cincuenta articulos relativos a la proteccion
medioambiental.

Aunado a ello, puede decirse que:

[E]l tema ambiental se constitucionaliz6, en la medida en que la Constitucién Politica de un
pais es la via primaria de expresion del cuadro de valores vigentes en la sociedad y el marco
general en el que obligatoriamente debe desarrollarse la vida colectiva. La mencion del medio
ambiente en las normas de mayor rango obliga, ademas, a considerarlo como interés juridico
merecedor de la mayor proteccion, al que ya no se puede considerar, bajo ninguna
circunstancia, como periférico ni secundario. (Amaya, 2002, p.25).

Sin embargo, la Carta Politica denominada ecoldgica por su incorporacion de la proteccion
del medio ambiente, sigue teniendo un fundamento epistemoldgico de corte antropocentrico,
lo cual se evidencia en diferentes providencias emanadas por el Alto Tribunal Constitucional,
tales como la Sentencia T-411 de 1992, en la cual se afirma fehacientemente que:

Es a partir del ser humano, su dignidad, su personalidad juridica y su desarrollo (articulos 1°,
14 y 16 de la Constitucion), que adquieren sentido los derechos, garantias y los deberes, la
organizacion y funcionamiento de las ramas y poderes publicos, asi como la defensa del
ambiente, en tanto que éste es el entorno vital del hombre.

Asimismo, en Sentencia T-092 de 1993, con magistrado ponente Simén Rodriguez
Rodriguez, se expreso que:

[E]l derecho al medio ambiente no se puede desligar del derecho a la vida y a la salud de las
personas. De hecho, los factores perturbadores del medio ambiente causan dafios irreparables
en los seres humanos y si ello es asi habra que decirse que el medio ambiente es un derecho

animales, se desprenden los derechos de estos ultimos, lo cual es coherente con la teoria de los derechos reflejo
propuesta por Kelsen en su teoria pura del derecho.
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fundamental para la existencia de la humanidad. A esta conclusion se ha llegado cuando esta
Corte ha evaluado la incidencia del medio ambiente en la vida de los hombres y por ello en
sentencias anteriores de tutelas (sic), se ha afirmado que el derecho al medio ambiente es un
derecho fundamental.

Asi pues, puede observarse como desde la promulgacion de la Constitucion de 1991, y en la
misma Carta Politica —en etapas tempranas de su aplicacion— sigui6é preponderando la nocion
antropocéntrica tradicional del pensamiento juridico occidental, puesto que, aun
considerando el ambiente en su complejidad, tiene una vision utilitarista del mismo.

En igual sentido cabe resaltar que aun cuando la legislacién temprana, como lo es la Ley 84
de 1989, le otorgd un estatus de proteccion especial a los animales, esta se encontraba en un
rango legislativo que, aun después de promulgada la constitucion ecoldgica, no poseia igual
jerarquia que los derechos consagrados en la Carta, y que, a su vez, la calidad juridica de los
animales no humanos no trascendié y los mantuvo como meros objetos o cosas.

2. El reconocimiento de una nueva calidad de los animales a partir de una posicion
antropocéntrica de las Altas Cortes.

Los tribunales de cierre en cada una de las jurisdicciones del poder judicial, han sido
considerados como los intérpretes ultimos de los diferentes cuerpos normativos que integran
el ordenamiento, puesto que, en principio, son estos quienes dotan —a través del ejercicio
hermenéutico— de significado concreto las disposiciones juridicas.'? En este sentido, cabe
recalcar que de manera expresa se le ha otorgado la salvaguarda de la integridad y la
supremacia de la Carta a la Corte Constitucional, lo cual le otorga a este alto tribunal la
calidad de maximo intérprete de las disposiciones constitucionales, determinando el alcance
material de las mismas a través de los lineamientos jurisprudenciales producto de su
interpretacion.*®

Asi pues, en este apartado, se expondran algunas de las providencias de mayor trascendencia
en lo respectivo al tema de la calidad de los animales no humanos dentro del aparataje juridico
nacional, siendo estas el producto del trayecto hermenéutico de los operadores juridicos que
conforman el cuerpo de los 6rganos colegiados de cierre, dando cuenta precisamente de ese

12 Aqui se hace alusion a la jurisprudencia en tanto fuente formal de derecho y, de manera consecuente, a la
vinculatoriedad del precedente judicial con las reglas aplicables al mismo. Al respecto puede observarse vasta
jurisprudencia frente al tema, en especial las providencias proferidas por la Corte Constitucional, entre las cuales
destaca la Sentencia C-634 de 2011 y la Sentencia C-539 de 2011 con M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

13 Esto se encuentra de manera expresa en el Articulo 241 constitucional, asi como de la interpretacion
sistematica de las funciones delegadas a dicha Corporacidn.
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cambio en el pensamiento de quienes crean'* derecho. Es decir, se presentaran los principales
argumentos esgrimidos por los juristas que integran los cuerpos colegiados, pues lo que se
pretende, mas que determinar la vinculatoriedad de dichas interpretaciones, es dar fe del
cambio de paradigma en el pensamiento juridico nacional que determina, de manera
prospectiva, la posibilidad de un reconocimiento expreso de los derechos de los animales
elevando su estatus dentro del ordenamiento.

En primer lugar, se tiene como hito la Sentencia C-666 de 2010; providencia en la que se
promovié la discusién sobre los actos que se instituian en si mismos como actividades
humanas que conllevan maltrato animal explicito, pues la demanda se erigia sobre la
constitucionalidad del articulo 7° del Estatuto Nacional de Proteccién de los Animales (Ley
84 de 1989), el cual prescribe como excepciones a las sanciones por maltrato algunas
actividades tales como el rejoneo, corralejas, corridas de toros, entre otras; pues a 0jos de
quien inco0 la demanda, dicha disposicion normativa

[V]ulnera el principio de diversidad étnica y cultural, la prohibicion de torturas y penas crueles,
inhumanas o degradantes, la funcion social de la propiedad, la obligacion de proteccion a la
diversidad y al medio ambiente y el principio de distribucién de competencias entre la Nacion
y las entidades territoriales.

De este modo, en un primer momento —luego de explicar el alcance de la norma sub examine—
la Corte comenzo sus consideraciones y fundamentos aduciendo a modo de primer capitulo
“el deber de proteccion para con los animales que se deriva de la Constitucion ”. Este deber
lo estipula luego de realizar una interpretacion afianzada en el sistema de fuentes determinado
por la misma Norma Superior, aduciendo la concrecion de los deberes estatales a través de
los valores intrinsecos al sistema constitucional.

En tal sentido adujo la Corporacion que:

Es claro, gque el concepto de medio ambiente que contempla la Constitucion de 1991 es un
concepto complejo, en donde se involucran los distintos elementos que se conjugan para
conformar el entorno en el que se desarrolla la vida de los seres humanos, dentro de los que se
cuenta la flora y la fauna que se encuentra en el territorio colombiano. Adelanta la Corte que
los elementos integrantes del concepto de medio ambiente pueden protegerse per se y no,
simplemente, porgue sean Utiles o necesarios para el desarrollo de la vida humana. En efecto
la vision del ambiente como elemento transversal en el sistema constitucional trasluce una
vision empaética de la sociedad, y el modo de vida que esta desarrolle, y la naturaleza, de manera

14 Se habla de creacion, en cuanto se considera la jurisprudencia como fuente formal de derecho, pues esta
misma se establece, en términos de Kelsen, como producto de una funcién constitutiva de derecho.
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que la proteccion del ambiente supera la mera nocién utilitarista, para asumir una postura de
respeto y cuidado que hunde sus raices en concepciones ontoldgicas. (Subrayas y negrita fuera
de texto).

Lo anterior evidencia una vision omnicomprensiva del ambiente y de la proteccion
constitucional de la que goza el mismo, en tanto se erige como deber y derecho consagrado
en la norma superior; lo cual denota, ademas, que los animales como parte integrante del
ambiente gozan, de manera consecuente, de dicha proteccién en una relacion empética para
con los mismos, dejando prever una nocidn que supera las visiones antropocéntricas que
venian rigiendo el pensamiento juridico.

Aunado a ello, esgrimiendo de manera continuada argumentos diversos sobre este deber de
proteccion, el cual dicha corporacién ascendidé a rango constitucional, procede este alto
tribunal a reconocerle a los animales, de manera expresa, una nueva calidad dentro del
ordenamiento juridico exponiendo que:

[...] la proteccion que se deriva de la Constitucion supera la anacronica vision de los animales
como cosas animadas, para reconocer la importancia que éstos tienen dentro del entorno en que
habitan las personas, no simplemente como fuentes de recursos Utiles al hombre, sino en cuanto
seres sintientes gue forman parte del contexto en que se desarrolla la vida de los principales
sujetos del ordenamiento juridico: los seres humanos. (Subrayas fuera del texto).

Asi pues, los animales, mas que meros objetos, son formas de vida merecedoras de una
proteccion reforzada constitucionalmente, en tanto seres sintientes. Prerrogativa que tiene
como fundamento, ademas de la proteccion de los recursos naturales —existente en el
ordenamiento juridico vigente— la dignidad humana, pues entiende el Alto Tribunal que es a
partir de esta, y en tanto seres morales, que las personas tienen la obligacion para con los
animales de no maltratarlos ni ocasionarles dolor, pues al ser seres dignos, —condicion que
no se otorga sino que se reconoce—, deberan actuar —e incluso se les podra exigir que lo
hagan- conforme a dichos parametros.

De ahi que, aun cuando esta sentencia se establece como un hito en lo respectivo al
reconocimiento de una nueva calidad para los animales y la elevacidn de su estatus dentro
del ordenamiento juridico, la misma se enmarca en el paradigma antropocéntrico, puesto que
se les reconoce estas prerrogativas en una correlacion de deber desde la dignidad humana,
cuyos principios exigen que el comportamiento de los humanos este guiado por conductas
dignas y, de manera consecuente, encaminadas a proteger a los animales.®

15 La Corte, en esta providencia, establece esta relacion a partir del reconocimiento de la nueva calidad de los
animales como seres sintientes pertenecientes al mismo entorno que el ser humano, pero la establece aduciendo
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Esta linea argumentativa, cimentada en el pensamiento juridico tradicional, se ha observado
en diferentes providencias del Alto Tribunal Constitucional, buscando proteger algunos
aspectos ambientales desde la Optica del ser humano como centro del ordenamiento juridico.

A propésito, en Sentencia T-760 de 2007, se establece el debate en torno a los animales en
tanto recursos naturales y —por consiguiente— como integrantes del medio ambiente, el cual
se instituye como derecho, dada su relacion con la dignidad humana; ya que al realizar una
elucidacion de diferentes instrumentos Internacionales,'® la Corporacion adujo que ‘“se
reconocid la existencia de un lazo entre la verdadera realizacion global de la dignidad humana
y un medio ambiente de calidad ".

Aunado a ello, en Sentencia C-150 de 2005 la Corte expuso que el medio ambiente:

[E]s uno de los mecanismos minimos de existencia del ser humano. Es por intermedio de este
que los seres humanos desarrollan su vida en condiciones dignas (Art. 11 C.P.) Asi entonces,
surge de nuestra Constitucion el bien juridico ambiental como derecho protegido por el Estado
Colombiano, también llamado Constitucion Ecoldgica (...)

Puede decirse entonces que la Corte, para elevar a rango constitucional el deber de proteccion
animal bajo los argumentos anteriores, relaciono, de manera expresa, a la fauna como un
integrante del medio ambiente, lo cual se deriva de la Constitucion ecoldgica, que enmarca
el deber desde una vision empatica, dando por superada la mera utilidad, debido a la relacion
intrinseca de dicho deber con la dignidad humana y, en consecuencia, otorgandoles una nueva
calidad dentro del ordenamiento a los animales como seres sintientes. Finalmente, este
tribunal elevd a nivel constitucional el estatus de sujetos de especial proteccion, propio de
los animales.

Por esta misma linea antropocéntrica —y ya reconocida su calidad de seres sintientes— el
Tribunal Constitucional profirié la Sentencia C-889 de 2012, en la cual se retomoé el debate

la proteccion que merecen como un deber moral de los humanos en cuanto seres superiores y dignos; dejando
claro, de manera expresa, que los animales no humanos no son dignos por si mismos pues no tienen una entidad
moral y por lo tanto lo que los erige como acreedores de un amparo constitucional es la dignidad de la persona
humana que, en tanto digna, debe comportarse bajo dichos pardmetros, evitando ocasionar dolor y sufrimiento
a los seres con los que comparte su entorno.

16 Los instrumentos que se citan en dicha providencia son la Declaracion de Estocolmo de 1972, la Carta
Mundial de la Naturaleza de 1982, la Declaracion de Rio y la resolucion 45/94 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas. Instrumentos que, en términos de la Sentencia C-245 de 2004, se constituyen en fuentes
preciadas de gestion ambiental.
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frente al Reglamento Nacional Taurino (Ley 916 de 2004)Y vy, sin ir mas alla de lo ya
planteado por la Sentencia C-666 de 2010, se mantuvo en su postura frente a los animales;
es decir, hizo una ponderacion entre el deber constitucional de proteccion a los animales, y
los derechos culturales propios de los humanos; de manera que establece limites al deber
constitucional dando primacia a los derechos de las personas, lo cual denota de manera
fehaciente la linea argumentativa de caracter antropocentrico en el discurso principal del Alto
Tribunal.

En similar sentido la Corte Constitucional, a través de Sentencia C-283 de 2014, retomé el
debate de la posicion de los animales dentro del ordenamiento juridico. En esta oportunidad
se demandd la constitucionalidad de la prohibicién respecto al uso de animales silvestres en
los espectéaculos circenses (Ley 1638 de 2013), y esta corporacion, continuando con lo
plasmado en la Sentencia C-666 de 2010, adujo que la proteccion de los animales se cimienta
en los deberes morales y la solidaridad que el ser humano se encuentra obligado —en tanto
ser digno— a propugnar frente a las demas especies del entorno natural, pues “[s]iempre podra
exigirse de los seres humanos un actuar conforme a parametros dignos y, en este sentido,
coherente con su condicion de ser moral”.

Con todo ello aduce la Corte Constitucional que la norma que prohibe el uso de los animales
en los espectaculos de circo es totalmente ajustada al orden constitucional, toda vez que
dentro de la libertad configurativa del 6rgano legislador se encuentra esta potestad y mas
cuando se halla vigorizada y respaldada por el deber de proteccion animal, que dota de una
finalidad constitucionalmente valida a la norma examinada, ya que:

el interés superior del medio ambiente implica también la proteccion de la fauna ante el
padecimiento, el maltrato y la crueldad, lo cual refleja un contenido de moral politica y
conciencia de la responsabilidad que deben tener los seres humanos respecto de los otros seres
sintientes. (Corte Constitucional, 2014).

En definitiva, bajo este paradigma antropocéntrico, se tiene entonces que, a traves del
ejercicio interpretativo realizado por la Corte Constitucional, se les ha otorgado la calidad de
seres sintientes a los animales dentro del ordenamiento constitucional vigente y se ha elevado
a rango constitucional su estatus de sujetos de especial proteccion. Ello, partiendo de las
relaciones que entablan los humanos con aquellos no humanos, en tanto los primeros son
seres dignos y este deber de proteccion se deriva de dicha condicién. Empero, si bien esto es
lo que se encuentra vigente y evidencia —desde la Optica del antropocentrismo— un
reconocimiento de los animales dentro del ordenamiento juridico, lo que permitira vislumbrar

17 Este debate se habia instaurado previamente en Sentencia C-1192 de 2005 con M.P. Dr. Rodrigo Escobar
Gil.
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un cambio de paradigma en el pensamiento juridico son los argumentos esgrimidos, en
algunas de estas providencias, por aquellos magistrados disidentes que proponen, y ademas
dan muestra de ese cambio en la dptica de los juristas, un reconocimiento sin timidez de un
estatus superior para los animales.

3. Un giro en el paradigma. El reconocimiento de un nuevo estatus desde la
interpretacion sistematica de la hermenéutica de los operadores juridicos de las
Altas Cortes.

En este punto, puede decirse que el pensamiento de los juristas de manera latente ha ido
trastocandose vy, en tal sentido, ha permitido un avance en el engranaje juridico colombiano,
lo cual se ha logrado a través de la introduccion de nuevos argumentos al debate en la
jurisprudencia, que han permitido de manera directa e indirecta un reconocimiento de los
animales mas alla de la nocién antropocéntrica, otorgando a los mismos una posicion juridica
relevante.

Pueden observarse entonces estos cambios latentes, un tanto timidos al inicio, desde
providencias como la sentencia C-595 de 2010, en la cual quedo expuesto de manera clara
que, para el procer interprete de la Carta, la naturaleza tiene un valor intrinseco toda vez que
la “Constitucion muestra igualmente la relevancia que toma el medio ambiente como bien a
proteger por si mismo y su relacion estrecha con los seres que habitan la tierra”. Argumento
que se auna a lo denominado en esta misma providencia como “internacionalizacion de las
relaciones ecologicas™®, pues en ella se menciona la Carta Mundial de la Naturaleza de las
Naciones Unidas de 1982, como uno de los instrumentos de los cuales se derivan los
principios esenciales para la proteccion del medio ambiente, en tanto es un deber de caracter
universal y en ella se consagra de manera expresa que:

[T]oda forma de vida es Unica y merece ser respetada, cualquiera que sea su utilidad para el
hombre, y con el fin de reconocer a los demas seres vivos su valor intrinseco, el hombre ha de
guiarse por un codigo de accién moral.

Asimismo, citando la sentencia C-339 de 2002, la Corte hace alusion a la dimension ética
que tiene la consideracion del medio ambiente bajo la cual se considera al ser humano como
parte de la naturaleza y, en consecuencia, ambos tienen valor per se. De lo que se puede
inferir que los animales, en tanto integrantes de la naturaleza, también tienen un valor
intrinseco.

18 Este concepto se desprende de lo preceptuado en el articulo 226 constitucional en el que se establece: “El
Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre
bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.”
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Inferencia logica que se ratifica de manera expresa en la Sentencia T-608 de 2011 con
Magistrado Ponente Juan Carlos Henao Pérez, en cuanto:

[...] la proteccion de la naturaleza no sélo debe hacerse en aras de proteger al ser humano. El
medio ambiente no debe ser concebido solamente desde una perspectiva antropocéntrica,
entendiendo que el Unico fin de preservacién es que en un futuro la naturaleza tenga alguna
utilidad para el ser humano y no sea aliciente en el progreso de la humanidad, sino que la
postura frente a éste bien debe ser de respeto y de cuidado. Teniendo en cuenta que debe haber
un desarrollo armdnico en donde el actuar de los seres humanos en relacion al medio ambiente
debe responder a la vision en donde los demas integrantes del medio ambiente son entes dignos
que no se encuentran a disposicion absoluta e ilimitada del ser humano. De tal forma que debe
ser vista y entendida bajo el supuesto de que el ser humano es un elemento mas de la naturaleza
y no un superior que tiene a su disposicion el medio ambiente. (Subrayas fuera de texto).

Argumento que evidencia tanto la mutabilidad de la ciencia juridica,'® como el avance
paulatino en el pensamiento juridico dominante, en cuanto, a través de este viraje en el
paradigma, se le reconoce a los animales no solo como seres sintientes, sino ademas como
seres dignos.

Por otro lado, la Corte Constitucional arguyo, de manera denodada, en Sentencia C-449 de
2015, con Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio, que:

[Ja preocupacion por salvaguardar los elementos de la naturaleza fueran estos bosques,
atmosfera, rios, montafias, ecosistemas, etc., no por el papel que representan para la
supervivencia del ser humano, sino principalmente como sujetos de derechos
individualizables al tratarse de seres vivos, constituye un imperativo para los Estados y la
comunidad. Solo a partir de una actitud de profundo respeto con la naturaleza y sus integrantes
es posible entrar a relacionarse con ellos en términos justos y equitativos, abandonando todo
concepto que se limite a lo utilitario o eficientista. (Subrayas y negrita fuera del texto).

Premisa que coligi6 de lo preceptuado con anterioridad en reiterada jurisprudencia en la cual
se retoma lo aducido en la providencia hito, C-666 de 2010, en la que de manera expresa se
argumenta que el concepto de medio ambiente es complejo en tanto a él pertenecen también
la flora y la fauna, y dichos “elementos integrantes del concepto de medio ambiente pueden

19 La mutabilidad hace referencia a ese caracter dindmico de los sistemas juridicos adscrito a la temporalidad
de las normas en tanto producto social e historico, desarrollado principalmente por las corrientes sociologicas
del derecho, con exponentes como Ehrlich y Von lhering. En igual sentido, Bobbio (2007) hace referencia al
derecho como fenémeno social en tanto este es el reflejo de la sociedad que lo crea, al aludir a las teorias
institucionalistas fundadas por Santi Romano, teoria con la cual estd de acuerdo, toda vez que abarca una
concepcion del derecho no restrictiva.
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protegerse per se y no, simplemente, porque sean Utiles o necesarios para el desarrollo de la
vida humana”?. (Subrayas y negrita fuera del texto).

Asimismo, continuando con lo expuesto en Sentencia C- 449 de 2015, el alto tribunal dejo
sentado que el medio ambiente se cimienta en el interés superior que de este se predica desde
la misma Constitucion dada su triple dimensionalidad, bajo la cual es entendido i) como
principio rector del ordenamiento juridico en tanto Estado Social de Derecho regido por la
constitucion ecoldgica; i) como derecho, tanto fundamental como colectivo, y por ultimo,
es concebido iii) como obligacién, en tanto el Estado y sus asociados tienen deberes
constitucionales de proteccion.

Ademas, incluye, dentro del derecho ambiental, el principio de in dubio pro Natura
consistente en:

[Q]ue ante una tension entre principios y derechos en conflicto la autoridad debe propender
por la interpretacion que resulte més acorde con la garantia y disfrute de un ambiente sano,
respecto de aquella que lo suspenda, limite o restrinja.

Pues para la Corte, la consagracion de esta primicia permite apropiarse, a su vez, del principio
de progresividad de los derechos, asi como el reconocimiento del ser humano en una relacion
de interdependencia con los demas seres vivos que habitan la tierra. En este sentido:

[E]s claro para la Corte que el humano es un ser mas en el planeta y depende del mundo natural,
debiendo asumir las consecuencias de sus acciones. No se trata de un ejercicio ecoldgico a
ultranza, sino de atender la realidad sociopolitica en la propensidn por una transformacion
respetuosa con la naturaleza y sus componentes. Hay que aprender a tratar con ella de un modo
respetuoso. La relacion medio ambiente y ser humano acogen significacion por el vinculo de
interdependencia que se predica de ellos. (Corte Constitucional, 2015).

Se vislumbra entonces como la Corte ha introducido al debate, ya de manera mas
contundente, argumentos enmarcados en un paradigma ecocéntrico, el cual, en palabras de
Claudia Toca Torres (2011), “predispone a los individuos a valorar la naturaleza por su
propio bien, considerando que merece proteccidn dado su valor intrinseco sin tener en cuenta
su utilidad para los humanos.” (p.199).

20 Este argumento hace alusion a la Sentencia C-123 de 2014 en la cual se debatié la constitucionalidad de la
prohibicion legal de establecer zonas del territorio que queden permanentemente o transitoriamente excluidas
de la mineria, segun el Articulo 37 del Cddigo de Minas. Para ello la Corte hizo alusion a la constitucion
ecoldgica y consecuentemente al concepto del medio ambiente en su acepcion compleja citando el apartado de
la providencia C-666 de 2010 al que se hace referencia.
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Asi pues, la labor interpretativa y dialéctica de la Carta cobra mayor relevancia e incluso una
mayor fundamentacion dentro de este paradigma cuando, de manera expresa se eleva el
estatus juridico de la naturaleza a sujeto de derechos con la promulgacién de la Sentencia T-
622 de 2016, en la cual se reconoci6 al Rio Atrato como una entidad sujeto de derechos.

Reconocimiento que se fundamenté en los denominados derechos bioculturales (biocultural
rights), ya que bajo esta Optica se logré analizar los problemas juridicos sub iudice, puesto
que se relacionaban derechos de las comunidades étnicas y culturales con derechos
fundamentales y ambientales. En efecto, para la Corte, todos estos derechos conjugan de
manera armonica con el paradigma ecocéntrico.

Esto denota un imperativo constitucional de proteccion integral desde una mirada holistica
del medio ambiente, en cuanto todos los elementos que lo componen estan correlacionados
desde las nociones culturales, y a su vez, de manera paradojica, para poder ser amparados
integralmente, deben protegerse cada uno de estos elementos por si mismos, pues la
naturaleza “al tratarse de una entidad viviente compuesta por otras multiples formas de vida
y representaciones culturales, son sujetos de derechos individualizables (...)”.?! (Subrayas
y negrita fuera del texto).

Asi pues, en la decision de esta Corporacion se enunciaron los derechos atribuidos? a este
ente natural una vez es reconocido expresamente como sujeto de derechos. En igual sentido
cabe deducir que en la ratio decidendi de la providencia, tal y como se evidencid, se habla
del medio ambiente en su conjunto, es decir, omnicomprensivamente en tanto ente complejo,
lo que conlleva a entender que todas las formas de vida que lo componen son sujetos de
derecho individualizables.

Por ultimo, cabe destacar que con posterioridad a esta providencia y con fundamento en la
misma, al ser un hito frente a los derechos de la naturaleza dentro del ordenamiento juridico
colombiano, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia STC4360 del 5 de abril de 2018, con
Magistrado ponente Luis Armando Tolosa Villabona, reconocié a la Amazonia colombiana
como entidad sujeta de derechos, otorgandole los mismos derechos que al Rio Atrato.

De todo lo anterior, puede concluirse entonces que los magistrados —en principio
constitucionales— al introducir nuevos argumentos al debate, los cuales tienen una
fundamentacion ideoldgica y hermenéutica en el paradigma ecocéntrico, han logrado un

ZLArgumento similar se esboza en la Sentencia T-080 de 2015. M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.

22 Derechos a la proteccion, conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades
étnicas.
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reconocimiento de nuevas calidades y estatus para los animales dentro del ordenamiento
juridico, bien sea de manera directa y expresa, o tacita e indirecta, pues de la interpretacion
sistematica de estas lineas hermenéuticas adoptadas por estos juristas, se concluye que del
cuerpo normativo constitucional se desprende un reconocimiento juridico de los animales no
humanos como sujetos de derechos —en tanto seres sintientes— con un valor intrinseco y
pertenecientes a la naturaleza misma en un sentido holistico.

4. Vision prospectiva. ¢Se puede hablar de derechos de los animales?

El reconocimiento de los derechos de los animales parte de una consideracion igualitaria
sustentada en el cuestionamiento expresado, en un inicio, por Jeremy Bentham (1780), la
cual formulé de la siguiente manera: “la pregunta no es, ¢pueden razonar? ni ¢pueden
hablar?, sino, ¢pueden sufrir? 2 (p. 309).

El anterior cuestionamiento hace referencia a la ecuacion igualitaria del sufrimiento como
punto en comun entre los seres humanos y los demas animales; supuesto que puede
observarse incluso desde el pensamiento de Jean Jacques Rousseau (2013), para quien los
animales pueden participar del derecho natural en tanto se asimilan a la naturaleza humana
dada la sensibilidad con la que se encuentran dotados y, por lo tanto, el ser humano se
encuentra sujeto, respecto a ellos, a una serie de deberes, pues:

[p]arece, en efecto, que si estoy obligado a no hacer ningun dafio a mi semejante, ello no es
tanto por su condicion de ser racional como por la de que es un ser sensible; cualidad que
siendo comun al animal y al hombre, debe dar al primero por lo menos el derecho de no ser
maltratado inatilmente por el otro. (p.12).

Estas premisas fueron retomadas y reformuladas por Henry Salt (1892), en tanto aducia que
los animales poseen una individualidad no solo sensible sino, ademas, diferenciada. Esto les
permitia gozar de una libertad restringida, y, por lo tanto, gozar de unos derechos, toda vez
que comparten un gran numero de puntos de parentesco con los seres humanos, pues,
respecto de los animales, argumentd que “[t]ienen individualidad, carécter, razon; y tener
esas cualidades es tener el derecho de ejercerlas, en la medida en que las circunstancias que
los rodean lo permitan.” (p. 6).

23 Este principio de igualdad moral es planteado por Bentham desde la dptica de su filosofia utilitarista, en tanto
este, una vez establece los sujetos que ven afectada su felicidad por el actuar del hombre, determina que los
animales son, también, sujetos morales, en tanto pueden sentir dolor -sufrir-, y que sélo fueron degradados al
estatus de cosas por la insensibilidad de los antiguos juristas.
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Ademas, para este autor, los derechos de los animales no son antagénicos a los derechos
humanos,?* en cuanto la defensa de los primeros conlleva indefectiblemente a la defensa de
la humanidad misma, puesto que para reconocer esta Ultima en su condicion de dignidad,
deberia comportarse bajo pardmetros dignos con los demas seres integrantes de la naturaleza.
Reiterando asi que los animales tienen derecho a una vida natural desde una libertad
restringida, lo cual conlleva a que tengan un valor propio.

Una vez mas, los animales tienen derechos, y estos derechos consisten en la ‘libertad
restringida’ para vivir una vida natural, es decir, una vida que permite el desarrollo individual,
sujeto a las limitaciones impuestas por las necesidades e intereses permanentes de la
comunidad. No hay nada quijotesco o visionario en esta afirmacion; es perfectamente
compatible con una disposicién a mirar las leyes mas severas de la existencia de manera plena
y honesta a la cara. (Salt, 1892; p.9).

Estos dos autores son, entonces, el cimiento del pensamiento de Peter Singer (1999) quien,
siguiendo las corrientes filoséficas de la moral del valor y la utilidad, establece unas premisas
a partir del principio de la igualdad, el cual, segtin su criterio, “no exige un tratamiento igual
0 idéntico, sino una misma consideracion. Considerar de la misma manera a seres diferentes
puede llevar a diferentes tratamientos y derechos” (pag.38).2° Su teoria se fundamenta asi en
la igualdad diferenciada entre especies cuyo punto de convergencia es la capacidad de sufrir;
supuesto que, al atribuirsele a toda forma de vida, permite a los animales no humanos ser
considerados en si mismos Yy, en consecuencia, ser considerados en su condicion de sujetos
de derechos.

Aunado a esta linea argumentativa, Tom Reagan (1984) expone que el sustento mismo de
este principio igualitario es el valor inherente que poseen todos los seres vivos, toda vez que
tienen la capacidad de satisfacer sus deseos y, por contera, son sujetos de una vida; valor
inherente que conlleva a un reconocimiento de individualidad en cada uno de los integrantes
de las diversas especies y que desde la dptica de los derechos permitiria establecer relaciones
fundamentadas en el respeto, pues tal como lo aduce el autor “todos los que tienen un valor
inherente lo tienen por igual, sean animales humanos o no” (p.343).

24 Premisa que fundamenta en el pensamiento filoséfico de Porfirio, quien aducia que aquel que ama a toda la
naturaleza animada, no encontrara razones para odiar una tribu de seres inocentes, buscando asi desmentir los
presupuestos del especismo.

% Esta concepcion del principio de igualdad como consideracion diferenciada se compagina con la
interpretacion que ha realizado el Alto Tribunal Constitucional de dicho principio dentro del ordenamiento
juridico vigente, pues en reiterada jurisprudencia, la Corte ha decantado el mismo estableciendo que en su
dimension material lo que se prohibe en el ordenamiento no es el trato desigual sino discriminatorio, pues
incluso, a veces, es imperativo el trato diferenciado. Al respecto las Sentencias C-862 de 2008, C-586 de 2016,
entre otras que aluden a este principio.
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Como puede observarse entonces, sdlo una parte de esta argumentacion ha sido utilizada por
los operadores juridicos de las Altas Cortes colombianas, incluso en las consideraciones
disidentes?® tendientes al reconocimiento de los animales dentro del aparataje juridico, pues
ha primado la argumentacion basada en esta igualdad filogenética de percepcién sensorial
del dolor, ya que “este fendmeno es contemplado como un modo de reaccidn emocional que
presentan el hombre y los animales, integrado en las estructuras nerviosas mas basicas,
anteriores al desarrollo de los primeros hominidos, y retenidas por su valor adaptativo”.(Ledn
Olea, 2002, p.19).

Dicho intento de reconocimiento, mas alla del ejercicio hermenéutico de la jurisprudencia
nacional, se ha dado desde el poder legislativo,?” ya que con la promulgacion de la Ley 1774
de 2016 se reconocid a los animales, desde las prerrogativas formales legales, como seres
sintientes y no como cosas, adicionando al articulo 655 del Codigo Civil, citado en el primer
acapite, un paragrafo en el que se le reconoce la calidad de seres sintientes.

Dicha normativa consagra, ademas, en clave de principios, una lista taxativa de un minimo
de garantias que le deben ser otorgadas a los animales. Estos principios se encuentran
consagrados en su articulo 3°, donde junto a la proteccion animal y a la solidaridad social se
encuentra el principio de bienestar, el cual contiene, a su vez, las cinco libertades que le
permiten a los no humanos desarrollar su existencia de vida. Estas garantias son: i) que no
sufran hambre ni sed; ii) que no sufran injustificadamente malestar fisico ni dolor; iii) que no
les sean provocadas enfermedades por negligencia o descuido; iv) que no sean sometidos a
condiciones de miedo o estrés; y v) que puedan manifestar su comportamiento natural.

De este modo se observa cémo la hermenéutica juridica de los tribunales de cierre se ha
valido de las corrientes filosoficas utilitaristas y de las teorias del valor inherente para otorgar
nuevas calidades a los animales no humanos dentro del ordenamiento juridico e, incluso, para
elevar su estatus vigente a rangos legales y constitucionales.

Asi, de manera expresa, se han presentado algunos fallos un tanto controversiales, dada su
discrepancia con el pensamiento dominante, y su insurrecta forma de establecer,
fehacientemente, una subjetividad juridica en cabeza de estos seres sintientes. Entre tales
fallos se encuentra la Sentencia del 23 de mayo de 2012 con expediente 17001-23-3-1000-

% Al hablar de pensamientos disidentes se hace referencia a los salvamentos de voto presentados por los
diferentes magistrados en las providencias examinadas en los acapites anteriores pues si bien se reconocian
nuevos estatus y calidades juridicas a estos seres, nunca se hablé de manera expresa del reconocimiento de sus
derechos, pues siempre se expuso el debate en clave de deberes y derechos del humano, por o menos desde las
lineas antropoceéntricas de la jurisprudencia.

27 pyes, siguiendo con los postulados planteados por Salt, es mediante la educacion y la legislacién que se logra
la materializacion efectiva de estos derechos mas alld de su reconocimiento formal.
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1999-0909-01, cuyo Magistrado Ponente fue Enrique Gil Botero, en la cual, si bien el
problema juridico consistia en la declaracion de responsabilidad del municipio de Anserma
por los dafios causados por un animal, la Corporacion va més alld y establece que la
responsabilidad derivada de los hechos de los animales no puede enmarcarse dentro de las
cosas pues estos son seres dignos en si mismos y, por lo tanto, sujetos de derecho, asi:

[PJorque al margen de que no manifiesten su voluntad en el denominado contrato social, si son
sujetos que tienen un proposito vital y finalidad en la existencia, tanto asi que entran en relacion
directa y permanente con el ser humano. Sin esta fundamentacion estructurada en la nocion de
“capacidades”, no seria posible, por ejemplo, reconocer derechos fundamentales en cabeza de
las personas juridicas, tales como la garantia constitucional al debido proceso. De alli que,
segun la menciona postura tedrica, la dignidad insita al animal no permite asimilarlo a una cosa
u objeto; por tal motivo, la responsabilidad derivada de los animales domésticos, domesticados
o fieros no podria ser entendida como una especie de aquella que se refiere al hecho de las
cosas. A [sic] contrario sensu, el principio de dignidad implicito en estos seres vivos haria que
toda institucion juridica —incluida la responsabilidad extracontractual civil o del Estado—
tuviera en cuenta esta condicién, que serian fines en si mismos, y que, por lo tanto, son
susceptibles de ser titulares de derechos (v.gr. el derecho a no ser maltratado, el derecho a una
muerte digna sin sufrimiento, entre otros (...) es pertinente reconocer valor propio en los
animales y otros seres vivos, y si bien resulta valido que el hombre en ocasiones emplee
aquéllos para garantizar o mejorar su bienestar, o realizar actividades laborales o de recreacion,
lo cierto es que esta circunstancia no impide ni supone la negacién de esa fundamentacion
filosofica que permite que la interpretacion y hermenéutica del ordenamiento juridico se
efectle bajo el reconocimiento de que son seres vivos dotados de valor propio y, por lo tanto,
titulares de algunos derechos.

Posteriormente, y siguiendo esta linea argumentativa, el Consejo de Estado, en fallo del 26
de noviembre de 2013 con expediente 25000-23-24-000-2011-00227-01, con Magistrado
Ponente, Enrique Gil Botero, hace una interpretacion incluso un poco mas intrépida al aducir
que es evidente que para el legislador los animales son sujetos de derecho con valor en si
mismos, pues ello se desprende de cuerpos normativos tales como el literal ¢) del articulo 4
de la Ley 472 de 1998 “por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de
Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras
disposiciones”; y la promulgacion de la Ley 1638 de 2013 “por medio de la cual se prohibe
el uso de animales silvestres, ya sean nativos o exaticos, en circos fijos e itinerantes”, se
desprende ‘“un reconocimiento expreso por parte del legislador de derechos directos y
autonomos a favor de los animales y las especies vegetales en nuestro territorio nacional”.

Ademas, establece que no es necesario dotar de personalidad juridica a los animales para que
estos hagan valer sus derechos, pues para eso estan los mecanismos establecidos en el mismo
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ordenamiento juridico y pueden ser accionados en tanto se les reconoce a los animales como
sujetos de derechos.?

En otros términos, no es necesario que los animales o las especies vegetales sean consideradas
personas juridicas o morales para que puedan comparecer a la administracion de justicia en
busca de que se protejan sus derechos reconocidos por la propia comunidad, ya que existen los
mecanismos procesales constitucionales idéneos para garantizar el amparo de los respectivos
derechos (Consejo de Estado, 2011).

Siguiendo esta linea argumentativa se tiene la Sentencia del 26 de julio de 2017 (AHC4806-
2017) dictada por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la cual se le concedi
Habeas Corpus a un 0so de anteojos, bajo la consideracion que de una interpretacién integral
del sistema normativo, se desprenden unos derechos de los animales, consagrados, en
esencia, en la Ley 1774 de 2016. Esto, haciendo alusion a los principios de bienestar animal
y estableciendo su caracter de sujetos de derecho desde una visidn ecocéntrico-antropica “en
la cual el hombre es el responsable principal de la conservacion del universo y del medio
ambiente, que aboga por una ciudadania universal y bidtica”.

Asimismo, en Sentencia C-041 de 2017 con magistrados ponentes Jorge Ivan Palacio Palacio
y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, en la que se debatié sobre la constitucionalidad de los
actos exentos de las penas constituidas para los delitos contra los animales, se hizo alusion,
de manera expresa a un reconocimiento de derechos de los animales partiendo de unos
elementos histéricos y filoséficos fundamentados en teorias como las de Bentham, Salt y
Reagan. Y con base en dichas consideraciones se decidié declarar inexequible la norma
examinada, (paragrafo 3° previsto en el articulo 5° de la Ley 1774 de 2016, que adicioné el
articulo 339B al Codigo Penal), en cuanto se considero que actividades como el rejoneo y las
corridas de toros, no se adecuan al orden constitucional.?®

Ademas, es de enfatizar, tal como lo hacen los magistrados en estas ponencias que, si bien
los animales son sujetos de derechos dada su condicion moral y juridica de seres sintientes,
los derechos que se les reconocen no son equiparables en un todo a los de los humanos, pues
deberan ser otorgados de manera diferenciada segun sus condiciones propias, lo cual
compagina con el principio igualitario expuesto por Singer (1999).

28 Estas providencias son analizadas desde el paradigma biocéntrico por Molina Roa (2016), con el fin de
establecer los retos de dicho paradigma en la regién latinoamericana respecto de los derechos de la naturaleza.

29 Es de anotar que esta providencia fue declarada nula en lo que respecta al numeral referente a las actividades
exentas de las penas establecidas para los delitos contra los animales, y por ende dejada sin efecto alguno
mediante Auto 547 de 2018 toda vez que para la Corporacion existe violacion de la Cosa Juzgada Constitucional
al desconocer lo resuelto en la Sentencia C-666 de 2010.
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No obstante, algunas de las providencias que reconocen este estatus de manera expresa, —Como
la del 0so chucho—° han sido dejadas sin efectos y otras, como las del Consejo de Estado no
son mas que consideraciones Obiter dicta, por tanto, no son vinculantes strictu sensu. Sin
embargo, como ya se habia aducido con antelacion, lo relevante aqui es la interpretacion que,
a través de un ejercicio hermenéutico juicioso, los operadores han realizado respecto al
debate suscitado frente al lugar de los animales en el derecho.

Aun asi, esto permite dar cuenta que el pensamiento de los juristas ha ido transmutandose
desde hace bastante tiempo, puliéndose a partir de concepciones multidisciplinares mas alla
del mero positivismo juridico; lo que ha permitido lograr fallos desde el orden constitucional,
que reconocen a la naturaleza y sus integrantes como entes con un valor inherente y sujetos
de derechos propios, otorgados de manera diferenciada segin sus condiciones materiales de
existencia y sus vidas propias.

De esta manera, no solo puede decirse que se ha hecho un reconocimiento expreso de un
estatus de mayor categoria de estos seres en el ordenamiento; sino, también, un
reconocimiento indirecto de los animales como sujetos de derechos en tanto integrantes de
la naturaleza a la cual ya se le ha otorgado dicha calidad de forma expresa.

Por ultimo, pueden retomarse algunas teorias de los derechos para aducir que, segun el
cambio de paradigma que se ha dado en la hermenéutica de las Altas Cortes y, en
consecuencia, en el pensamiento juridico dominante, se puede evidenciar, desde una vision
prospectiva del derecho, que el reconocimiento de los animales en un estatus de sujetos de
derechos, méas que latente es algo inminente.

De este modo, si se parte de la nocidn de deberes para con los animales, se puede hablar —de
manera consecuencial— de derechos de los animales, ya que desde la optica de Simone Weil
(1996) son los primeros los que dan lugar a los segundos, en tanto estos ultimos se fundan en
los primeros. Asi, bajo esta consideracion, un derecho solo se efectiviza, en términos
materiales, en cuanto existe un deber correlativo en cabeza de los demas sujetos, toda vez
que es bajo este supuesto que existe una obligacion reconocida para con los demas. Pues los
derechos siempre estaran, bajo esta perspectiva, condicionados a los deberes.

Esta teoria tiene una mayor fundamentacion juridica en los postulados expuestos por Kelsen
(1982) en su Teoria Pura del Derecho, en la cual establece que, contrario a lo que se piensa
de los derechos subjetivos, son las obligaciones las que permiten el surgimiento de los

%0 Dejada sin efectos por la Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion laboral. Sentencia del 16 de agosto de
2017. (STL12651-2017). Ello, aduciendo que la figura del habeas corpus es un derecho fundamental que a su
vez garantiza el debido proceso, y que esta instituida para la persona humana en si misma, en tanto individuo.
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derechos en cuanto las primeras imponen una norma de conducta en los individuos frente a
otros que, de no ser cumplida, acarrea una sancion, reflejando en aquellos, ademas, unos
derechos. Asi, bajo esta premisa, se tiene que, frente a la conducta dictaminada, sujeto es
aquel que esta obligado y por lo tanto aquel respecto del cual ha de cumplirse la conducta es
el objeto de la misma. En consecuencia, puede concluirse que el individuo del cual se pregona
el derecho subjetivo en tanto reflejo de la obligacion se constituye en sujeto de derecho en si
mismo. (p.139-140).

Esta nocién permite entonces desligarse de la entelequia de la personalidad juridica como
caracteristica necesaria al reconocimiento de una subjetividad, bajo el entendimiento
tradicional del sistema binario de correlatividad entre derechos y deberes, en el cual quien
posee la capacidad de ser titular de derechos —y exigirlos— asi como de contraer obligaciones,
es entendido como persona Yy, por ende, sujeto de derechos; razon por la cual solo es
considerado sujeto, en primera instancia,! la persona misma en tanto ser humano.? Empero,
siguiendo los postulados de Kelsen,

[1]a tesis de que los animales, plantas y objetos inanimados no son sujetos de los derechos
reflejos, por no ser ‘personas’, es equivocada, puesto que ‘persona’ significa, como hemos de
ver, sujeto de derecho; y si por sujeto de un derecho reflejo se entiende al hombre en cuyo
respecto ha de cumplirse la conducta del individuo obligado a ello, entonces los animales, las
plantas y los objetos inanimados en cuyo respecto hay hombres obligados a comportarse de
determinada manera, serian en el mismo sentido ‘sujetos’ de un derecho con relacion a esas
conductas, como el acreedor es sujeto del derecho consistente en la obligacién que el deudor
tiene en su respecto. (p.143).

Asi pues, desde la nocion Kelseniana de persona,* es decir, en tanto concepto juridico, no se
alude a un ser especifico, ni mucho menos a las caracteristicas antropoldgicas del ser

31 Pues cabe resaltar que, tal como se desprende del articulo 633 del codigo civil, también son sujetos de derecho
las denominadas “personas juridicas”, las cuales se configuran a partir de la asociacion de personas naturales
(los seres humanos) y que son definidas por la misma normativa como personas ficticias, con capacidad de
ejercer derechos y contraer obligaciones. Ello permite dar cuenta que la figura juridica de la personalidad es un
concepto abstracto netamente juridico.

32 Aqui puede hablarse de una tendencia del pensamiento occidental tradicional a confundir los términos
humano y persona y por ende con sujeto, pues tal y como se adujo se relaciona la personalidad juridica con la
capacidad de derecho y de hecho y por lo tanto con la atribucion de derechos subjetivos, los cuales son solo
predicables del hombre

33para el autor, el concepto de persona en el &mbito juridico hace alusion a una caracteristica de portador bien
sea de derechos o de obligaciones juridicas, que se desliga de la humanidad misma en tanto se constituye como
una ficcién juridica para dar sustento a la antropomorfizacion del derecho. Pues para este autor la personalidad
juridica se crea en una unidad portadora de estas prerrogativas, desligando de toda nocién fisica de lo humano
a esta figura, haciéndola un concepto puramente normativo, pretendiendo con ello subsumir el derecho subjetivo
en el derecho objetivo, pues para la teoria pura es la norma (caréacter objetivo) la que otorga derechos en tanto
proteccion juridica de un interés (caracter subjetivo).
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humano, sino mds bien a “un concepto abstracto que sirve para indicar que a determinados
seres se les atribuye capacidad para ser titulares (o sujetos) de derechos subjetivos” (Valencia
Zea & Ortiz Monsalve, 2010, p.330).

Con lo anterior se puede proceder a dar respuesta a uno de los interrogantes que surgen
cuando se contrapone a la teoria dominante de la subjetividad, pues se aduce que para ser
sujeto se debe ser capaz, tanto de obligarse como de reclamar para si sus derechos, sin
embargo, esta condicidn facultativa no es necesaria para hacerse acreedor de un derecho en
tanto producto de obligacién, pues, como afirma Kelsen (1982), el derecho subjetivo se
constituye en la proteccion juridica de un interés y no un interés que debe ser protegido
juridicamente y, por lo tanto, se puede hablar, si asi se prefiere, de una capacidad para ser
titular de derechos.

Igualmente, si se hace referencia a la capacidad de hacer valer estos derechos, es decir que
el otro sujeto cumpla su obligacion; al realizar una interpretacion sistematica tanto del
ordenamiento juridico como de la hermenéutica de las Altas Cortes, se desprende que en
efecto los animales cuentan con mecanismos idoneos para la salvaguarda de sus derechos,
como son las acciones populares® e incluso el sistema penal al imponerse sanciones desde
la legislacion; ademas, desde una posible interpretacion del literal c) del articulo 3° de la Ley
1774 de 2016, se puede desprender que los ciudadanos eventualmente, dentro de las
diferentes posibilidades juridicas, pueden actuar como representantes de los animales bien
sea en su calidad de accionantes, o agentes oficiosos; ademas de estar el Estado como garante
frente a ese deber de proteccion especial. Asimismo, Riechmann (2005), frente a esta
capacidad aduce que:

Lo caracteristico de un derecho no es que su mismo titular pueda reclamarlo (aungue ello sin
duda suceda asi en muchos casos), sino que algun sujeto juridico con capacidad de obrar (que
sin duda puede ser el mismo titular, pero no lo es necesariamente) pueda reclamarlo en
beneficio del titular. (p.228).

34 Esto se asimila a las teorias que sustentan el reconocimiento de subjetividad sin personalidad, -en términos
de capacidad-, a algunos sujetos dentro del ordenamiento juridico; los denominados sujetos sin personalidad.
Pues, tal como lo exponen diversos autores entre los cuales destaca Alejandro Olvera (2005), son considerados
entes que, si bien no tienen esa capacidad de obligarse ni de hacer valer sus intereses, el ordenamiento juridico
les ha otorgado una especial proteccion juridica.

% Pues en teorias como las de Borowski (2003) y Alexy (2014), e incluso en autores como Tulio Chinchilla
(1999), se entiende que algo caracteristico de los derechos subjetivos, mejor dicho, del titular de estos, es la
posibilidad que tiene de reclamar su obligacion reciproca a otros y hacerlos valer, en primera instancia, ante la
jurisdiccion.

% Pues asi lo interpret6 el Consejo de Estado en las providencias examinadas en acapites anteriores.
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Asi pues, bajo esta Optica se puede aducir que los animales no solo tienen derechos reflejos
dados los deberes de bienestar consagrados para con ellos en cabeza de los humanos,®’” sino
que puede decirse que se desprenden de la proteccién misma del sistema penal unos derechos
determinados a su condicion y especie, dado que este sistema protege, juridicamente,
intereses propios de los animales como son la vida y la integridad fisica y emocional, puesto
que “la esencia de los derechos subjetivos para ser titular de ellos no esta en la condicion de
ser humano sino en las obligaciones que emanan del ordenamiento juridico.” (Jaramillo,
2013, p. 83).

Se reitera asi la condicién diferenciada de los animales no humanos, y se recalca que el
reconocimiento de los mismos como titulares de derechos, no los hace acreedores de las
mismas prerrogativas de los humanos, pues como plantea Juan Camilo Rda (2016) es un
desatino cavilar que los animales necesitan ejercer el derecho democréatico al voto o de
casarse, pues “los gozos del trato social con miembros de su propia especie se satisfacen de
acuerdo con sus habitos naturales”® (p.218); dicho en otras palabras, se les reconoceria
derechos conforme a sus condiciones de existencia propias que responden a unos intereses
de bienestar basico, aflorados en ultimas en esos bienes tutelados por el derecho penal
aducidos con anterioridad.*

Por otro lado, se puede deducir que, a su vez, existen estos derechos de manera implicita,
pues como lo expone Coral Pabon (2018), aludiendo a la teoria de Guastini y a una
interpretacion aunada de lo dicho por Alexy, si puede hablarse de unos derechos implicitos,
en tanto los altos tribunales, en especial el Consejo de Estado,*® realizan un ejercicio
interpretativo en el cual se encuentran una serie de derechos derivados de normas implicitas,
ya que, segun considera el autor, el tribunal de cierre de lo Contencioso Administrativo apelo
a las “reglas que se obtienen a partir de enunciados de principios y valores”. (Laporta pp.140-
16, 2002 citado por Coral; 2018).

Para entender mejor esta premisa, se debe partir de lo postulado por Guastini (2014) en su
teoria de los derechos implicitos. Para él, los derechos implicitos surgen de normas implicitas
en tanto, de forma analoga, los derechos subjetivos surgen de normas expresas. Asi pues, por

37 Deberes aludidos como las cinco libertades consagradas en la Ley 1774 de 2016, que representan deberes.

38 Estas consideraciones son abordadas por el autor desde las teorias abolicionistas de las cuales el principal
exponente es Gary Francione.

39 En un sentido similar, Francisco Lara y Olga Campos (2015), aducen que los derechos deben ser entendidos
en formula de interés y que comun a todos los seres sintientes esté el interés de no sufrir, tal como se predica
en las corrientes utilitaristas de las posturas de la filosofia moral.

40 Aqui este autor se refiere en forma genérica a las sentencias promulgadas por esta entidad que también fueron
objeto de andlisis en el presente acépite.
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norma implicita entiende toda aquella norma carente de formulacion en un texto normativo v,
por lo tanto, es inexpresa; lo que denota que estas normas son fruto, no de la legislacién —puesto
que no se encuentran positivizadas— sino del razonamiento propio del interprete (p.493). Esto
otorga un sustento tedrico a lo que se ha manifestado en este escrito, pues es precisamente
ese ejercicio hermenéutico de las Altas Cortes el que permite, segln esta formula de los
derechos implicitos, observar el reconocimiento del estatus de sujetos de derechos de los
animales dentro del ordenamiento juridico colombiano y, de manera prospectiva, esperar un
reconocimiento expreso a través de la legislacion, pues tal como lo expone Alejandro Castafio
(2005) en su teoria dindmica del derecho, el verdadero derecho, el derecho vivo, es aquel
que emana de la misma proyeccion del que hacer del hombre, y no de estipulaciones
abstractas; en tanto este es un producto social y por lo tanto cambiante.**

Se esté presentando, por tanto, una vision prospectiva, casi inminente, toda vez que, desde el
constitucionalismo ambiental latinoamericano, desarrollado de forma principal por paises
como Bolivia y Ecuador, ya se ha generado dicho reconocimiento expreso incluyendo a la
Naturaleza y a sus integrantes como sujetos de derechos dentro de la Constitucion misma.
Lo cual es posible dada esa mutabilidad del derecho en términos progresivos,*? de avance,
de mutacion favorable que se conjuga con el criterio filosofico de percepcion del mundo
desde una visién ecocéntrica que poco a poco ha adquirido mayor trascendencia en el
ejercicio hermenéutico de las Cortes, tal como pudo observarse.

Sin embargo, ain quedan muchos obstaculos por superar, dado el sesgo en el pensamiento
juridico de los operadores dentro del ordenamiento colombiano, pues aun se viene aduciendo,
frente a los animales, que si bien son seres sintientes esto no los hace acreedores de derechos
per se, pues siguen encontrandose subyugados por el régimen civilista de los bienes y por lo
tanto son ‘objeto’ del transito juridico y no sujetos de derechos. Ello se observa, desde un
punto de vista epistemoldgico, en la antinomia creada desde la misma legislacion pues por
una parte se reconocen los animales como seres sintientes y no cosas (Art.1 Ley 1774 de
2016) y por otra se mantienen dentro del régimen de los bienes muebles como semovientes
(Art.665 C.Civil), y lo sostiene la Corte Constitucional, al interpretar de manera restrictiva
dicha situacién en la Sentencia C-467 de 2016, aduciendo, desde una nocién antropoceéntrica,
que estas dos condiciones no se contraponen en tanto aun cuando son objetos del transito

41 Asi mismo aducen la dinamicidad del derecho en tanto producto social, como lo evidencia el autor, entre
otros, Ehrlich, Krause y Von Ihering.

42 Aqui la progresividad del Derecho se puede observar no solo como el deber de no regresividad desarrollado
por la jurisprudencia nacional en materia de derechos sociales, sino que también puede verse como una
aplicacion del principio del in dubio pro iusticia socialis, desarrollado por Courtis, pues este se conjuga con la
no regresividad normativa, en una bisqueda por la extension de los derechos.
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juridico, los animales tienen la prerrogativa de especial proteccion que sigue pregonandose
para con ellos en tanto deberes de los humanos para conservar su bienestar.

Aun asi, la posibilidad de que la subjetividad de los animales sea reconocida a futuro se
conserva, pues aun en providencias que demuestran un estancamiento en el pensamiento de
los operadores juridicos como lo es esta ultima,*® la labor hermenéutica de aquellos
magistrados disidentes en los salvamentos de voto de la misma da cuenta que de manera
inminente, se deber& presentar, de forma expresa, el tema de los derechos de los animales en
estricto sentido, pues tal como lo expone el Magistrado Jorge lvan Palacio en su salvamento
de voto:

la Corte redujo el debate que planteaba el demandante a una simple concepcion de naturaleza
linguistica y de vigencia de la ley, y a la necesidad de proteger el comercio de animales, cuando
el debate de fondo era otro: los derechos de estos.

Derivando ello en una perpetuacion del statu quo, y por ende, mantiene de manera
perdurable, las condiciones de indignidad y maltrato para con los animales.

Por dltimo, se puede decir que esta vision prospectiva tiene un apoyo en la nocion de
consenso democratico ya que, tal como lo plantea Rtia (2016), “cambios de esta magnitud en
el sistema juridico requieren de una modificacion radical de nuestro sistema mismo de
valores” (p. 221), es decir, que determinadas concepciones pueden cruzarse en un consenso,
con el devenir del tiempo, para dar cabida a consideraciones ético politicas especificas que
se cimientan en unas bases democraticas de legitimidad.

Asi pues, el proceso de asimilacion y de resistencia civil propiciado desde los movimientos
animalistas y de critica juridica, ha ido trastocando y reconfigurando los ideales sociales
frente al estatus de los animales dentro del ordenamiento juridico. Sin embargo, para lograr
este consenso debe pensarse en la educacion como una herramienta necesaria, pues es a través
de esta que se lograra a futuro un reconocimiento en términos morales de los animales como
iguales a los seres humanos,* y por consiguiente el reconocimiento como sujetos titulares

43 Aunada a la providencia mencionada, se tiene la Sentencia C-133 de 2019 con M.P. José Fernando Reyes
Cuartas, en la cual, segun el comunicado N°10 de marzo 27 y 28 de 2019 de la Corte Constitucional, se aduce
que una vez invalidada la Sentencia C-041 de 2017, corresponde a la Corporacion determinar si la exclusion de
penalizacion de actividades como las corridas de toros desconocen el deber de proteccién del medio ambiente
en cabeza del Estado. Asi pues, dicha Corporacion, resuelve bajo los mismos lineamientos y consideraciones
ya aducidos en la Sentencia C-666 de 2010 estandose a lo resuelto en la misma, lo cual permite ver no solo un
retroceso en cuanto al reconocimiento progresivo de los animales dentro del ordenamiento juridico como sujetos
de derechos, sino ademds una perpetuacion manifiesta del pensamiento juridico dominante.

4 No sélo dada la afinidad filogenética existente interespecies, sino a partir del principio igualitario que
considera y reconoce las diferencias entre los intereses de los diferentes seres vivos.
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de derechos dentro del ordenamiento juridico nacional, ya que como lo expone Salt (1892),
la educacion como instrumento de reforma es indispensable toda vez que la misma siempre
es condicion del progreso humanitario.

Y no solo se debera educar a los nifios y jovenes, sino que debera replantearse cada una de
las estructuras sociales: se debera educar al filésofo, al cientifico, al religioso, al moralista y,
en el caso examinado, al jurista, que siendo ilustrados carecen del espiritu de hermandad
simpatica, caracteristico de aquello que se ha llamado humanismo, pues se ha concebido que
todo sentimentalismo, que el amor en si mismo, debe estar guiado por la sabiduria, la razon,
cuando en realidad lo que se hace necesario es que esta Ultima sea informada y vitalizada por
el amor (Salt, 1892, p. 37).

Este proceso educativo, de la mano del Derecho, permitird un avance en relacion al
reconocimiento de los derechos de los animales, pues si se observa el &mbito jurisdiccional
sub examine desde la perspectiva dinamica de la ciencia juridica ya también aducida, se ha
tenido al derecho como un espacio y no como un objeto en si mismo, pues aquel ha sido mas
un campo de batalla hermenéutico moldeado por las ideologias dominantes y disidentes, que
han permitido de manera paulatina pensarse el lugar de los animales en este espacio llamado
Derecho, en cuanto el mismo, en palabras de Trazegnies “es la batalla misma” (1981, p. 60);
batalla que, de forma prospectiva y luego de unas cuantas escaramuzas mas, dara lugar al
reconocimiento de un estatus mas elevado a los no humanos dentro del ordenamiento juridico
colombiano.

Conclusiones

El texto desarrollado permite construir unas consideraciones finales que se presentan a la
manera de conclusiones. En general, se evidencio que el ordenamiento juridico colombiano
estd permeado por un paradigma antropocéntrico que irradia cada uno de sus sistemas,
erigiendo al ser humano como epicentro de todo el aparataje. De esta manera, se ha creado
una sacralizacion juridica en la que todo lo regulado por el derecho se determina en funcién
de lo humano, conllevando a que la totalidad de las relaciones —juridicas— se fundamenten
en el caracter de éste como ser superior.

En la parte inicial se expuso cémo los animales han sido considerados como objetos
susceptibles del transito juridico, pues han estado enmarcados en el régimen —civilista— de
los bienes, entendiendo a los mismos como meras cosas. Esta nocion, a través del ejercicio
hermenéutico de las Altas Cortes, fue trastocandose y reconfigurandose, elevando a rango
constitucional el deber de proteccién especial predicado para con estos desde el Estatuto
Nacional de Proteccion de los Animales; legislacion previa a la Carta Politica de 1991.
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No obstante lo anterior, en el ordenamiento juridico sigue primando esa concepcion
antropocentrica del derecho, pues en ese mismo ejercicio hermenéutico el Tribunal
Constitucional en algunos de sus pronunciamientos se ha sostenido en el reconocimiento de
la mera calidad de seres sintientes de los animales, sin presentar un avance estructural al
respecto. De esta manera la Corporacion ha dejado a un lado el debate directo que propugna
por el reconocimiento de los derechos de los no humanos, y por contera, el de la necesidad
de conceder un estatus de sujetos a los mismos dentro del aparataje juridico colombiano.

Posteriormente, se evidencio la resistencia frente a este pensamiento juridico tradicional
llevada a cabo por los pensamientos disidentes: los magistrados de las diferentes Cortes han
aludido y se han valido de las corrientes filosoficas ecocéntricas para extender, de manera
progresiva, el reconocimiento de derechos a entidades diferentes al ser humano, en tanto
sujetos. De esta manera se ha logrado un desarrollo paulatino y un viraje en el paradigma
predominante, lo que ha permitido reconocer un estatus juridico relevante a los animales.

El texto presenta los argumentos filosoficos desarrollados en las teorias propuestas por
autores como Bentham, Singer, Salt, entre otros; las cuales conceden un valor intrinseco a
los animales en tanto seres sintientes capaces de sufrir. Finaliza el escrito exponiendo las
teorias juridicas presentadas por doctrinantes como Kelsen y Guastini, y realizando un
analisis conjunto con el ejercicio hermenéutico de las corporaciones jurisdiccionales,
tomando como base las Sentencias hito C-666 de 2010 y T-622 de 2016, que permiten
auspiciar, en terminos prospectivos, el reconocimiento de los animales como sujetos de
derechos en el ordenamiento juridico colombiano.
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