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Misidn

Ser una publicacién universitaria, denominada IDEAS de IDEAS, relacionada
con la institucién educativa: Corporacién Universitaria de Colombia IDEAS,
consagrada a la divulgacién juridica y sociojuridica, la cual contribuye a la
cultura investigativa en la academia, y a la difusién del conocimiento juridico,
mediante la publicacién de articulos producto del pensamiento libre, de
profesionales, docentes, investigadores y alumnos de Derecho, generando
discusién académica e impacto en el dmbito cientifico y sociojuridico.

Visidn

Llegar a Ser nuestra revista: IDEAS de IDEAS, en el afio 2014 una publica-
cién semestral fiel a nuestra identidad institucional y a nuestros principios,
confiando con ello, convertirnos en una revista especializada en el drea
juridica y sociojuridica, con proyecciéon nacional e internacional, para la
época preestablecida.
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Editorial

La estructuracion de la Revista de la Facultad de Derecho, de la CORPORACION
UNIVERSITARIA DE COLOMBIA IDEAS, denominada revista juridica ideas de ideas, tiene
como objetivos brindar la oportunidad para que nuevos investigadores presenten sus
trabajos de investigacion relacionados con las leyes, la jurisprudencia y el que hacer del
abogado en nuestros tiempos.

Reconociendo que el abogado se debe asi mismo y al fin Gltimo de la Justicia, principio
qgue en muchas ocasiones es olvidado por los operadores juridicos en el ejercicio de la
profesion, se hace necesario crear un espacio de reflexiéon desde la academia, para buscar
directrices claras, con la finalidad de crear conciencia entre este gremio profesional.

Este Escrito nace asi mismo, de ejercer la profesién como abogado litigante, asesor,
consultor y académico en la ensefianza del derecho; debido a que siempre abordamos en
el plan de estudio, la catedra ética profesional del Abogado, como un espacio de reflexion,
frente al que Hacer de los Abogados y los estudiantes de Derecho en Colombia.

En un mundo tan individualista, donde se hacen ya escasos los principios, viviendo en
nuestros tiempos una clara descomposicion social, que permea las instituciones del Estado,
entre ellas la Administracion de Justicia, guardar silencio, seria un despropdsito y por qué
no decirlo, en una complicidad.

Es de exaltar, esta iniciativa de alto valor académico y esperamos contribuir al
fortalecimiento institucional en la medida en que la revista y sus colaboradores realicen
investigaciones basicas o aplicadas de alto valor por el nivel de sus contenidos. Es ademas, un
espacio de confrontacidn académica, donde los principales protagonistas son los estudiantes,
los docentes, los semilleros y grupos de investigacién que continuamente se inquietan por

esculpir dia a dia, sus conocimientos juridicos.
Juan Esteban Aguirre Espinosa
Decano Facultad de Derecho - Itagui Medellin
Corporacion Universitaria de Colombia IDEAS

FUNDAMENTACION DE UNA ETICA DEL ABOGADO EN COLOMBIA

Juan Esteban Aguirre Espinosa’

Modelos o tipos de ética

Entendiendo la ética como el complejo de normas que guian el comportamiento humano,
de conformidad con el programa de vida que la persona se construye, dentro de pardmetros
normales de racionalidad, responsabilidad y libertad; se han elaborado a través del tiempo

1 Abogado de la Universidad Buenaventura Seccional Medellin, Diplomado en Conciliacion y metodos alternativos de solucion
de conflictos, Especialista en Derecho Tributario de la Universidad Externado de Colombia, Maestrando en Ciencias Poliiticas
de la Atlantic International University AlU. Hawai EEUU. Docente de catedra de varias Universidades de Antioquia. Decano de la
Corporacion Universitaria de Colombia IDEAS. Email: decanaturaderecho@ideasmed.edu.co
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diferentes modelos o tipos de ética, que somos libres de acoger total o parcialmente, o de
hacer una integracién de todos o de varios de ellos:

e Eticade las virtudes. Es lainspirada en Sdcrates, Platdn y Aristételes, y perfeccionada
mas tarde por Tomas de Aquino, segun la cual el supremo ideal del hombre es la
felicidad; y como ésta no podria encontrarse sino en Dios, fin ultimo de la vida humana,
la ética suprema es la vida virtuosa o “Eudemonia” que a Dios conduce, animada por
la justicia, la fortaleza, la templanza, la veracidad y la liberalidad.

e Epicureismo o ética del placer. Segun ésta: el hombre persigue el placer como
bien supremo, el cual para ser placer completo no debe conllevar mezcla alguna de
sufrimiento. Por lo tanto el placer verdaderamente deseable serd el placer tranquilo,
el del espiritu.

e Estoicismo o imperturbabilidad. Segun ésta hay que vivir conforme a la naturaleza 'y
viviendo asi llegaremos a la “ataraxia” o estado del alma en que nada nos perturba,
nada nos inquieta, no deseamos nada, sea agradable o desagradable.

¢ Neoplatonismo o inmersién en el Uno perfectisimo. Sumergirse en el Uno o el ser
perfectisimo, primero y absoluto hasta liberarse de la materia, debe ser el ideal ético
del hombre. Y debe liberarse de la materia para llegar a la perfeccion, porque el alma
del hombre ha sido corrompida al ser aprisionada en el cuerpo. Por eso la ascesis que
conduce al pleno dominio del espiritu.

Utilitarismo (Stuart Mill y otros positivistas).

Es ético lo que conduce al placer y el mayor placer es el del espiritu que se logra en los
placeres de orden intelectual. Es moral lo que es util a la satisfaccidn y bienestar del hombre.

Etica del Stiperhombre (Nietzsche).

Laéticaradicaenlavoluntaddepodercomoexpresiéndelavida. Eséticoloque conducealdominio
del hombre superior sobre el rebafio. Los hombres con voluntad de poder son la raza superior
gue estd llamada aimponerse sobre el mundo de los mediocres, del hombre ordinario, la masa.
Etica marxista. A partir de la conviccidn de que el ideal ético del hombre es la construccidn
de la sociedad sin clases, donde no haya explotacién de unos sobre otros, se impone una
ética al servicio del estado socialista donde tienen importancia capital virtudes especiales
como el espiritu de lucha, la solidaridad, el sacrificio por la revolucidn, el trabajo colectivo,
la construccion de la sociedad comunista.

Etica cristiana

Se fundamenta en la doctrina cristiana segun la cual todos los hombres somos hermanos,
hijos del mismo y Unico Dios a quien debemos nuestro ser y quien nos comunica su vida
para que vivamos conforme a su espiritu.

Quienes creen en Dios y manifiestan su fe mediante el amor a los hermanos, forman una
comunidad en la que reinan la justicia, la paz, la armonia, por cuanto todos tienen el mismo
espiritu, los mismos intereses. Esta comunidad es la iniciacién de la nueva humanidad que



llamamos el Reino de Dios, que va creciendo en el mundo hasta el dia en que todos los
hombres alcancemos la plenitud de vida para la cual hemos sido creados.

Etica de la alteridad, con un matiz especial para la América Latina

A partir de la ética cristiana que contiene elementos de neoplatonismo, ética de las virtudes,
estoicismo y alin de marxismo, los tedricos de la filosofia de la liberacién latinoamericana han
elaborado una propuesta ética que pareceria la mds adecuada para iluminar el compromiso
politico cristiano y colorear de manera creativa una Etica especial de las profesiones liberales
dentro de las cuales estaria la ética del abogado.

Como no se trata de una ética individualista sino con compromiso comunitario, para
fundamentar ésta ética partimos de considerar el mundo en que estamos situados: Nuestra
situacidn concreta latinoamericana. Vivimos en estado de sub-desarrollo, dependenciay
opresion.

Sub-desarrollo, dependencia y opresidn. Vivimos un estado de sub-desarrollo que se
manifiesta como fendmeno de dependencia y dominacién que opera, internamente como
la explotacién de una minoria todopoderosa sobre la inmensa mayoria pobre y excluida; y
externamente como explotacidn de los paises en desarrollo, pobres, por los paises ricos.
Y de esta radical opresion originaria se desprenden condiciones dramaticas de existencia
para la poblacion :

¢ Enlo econdémico, crecimiento poblacional superior al desarrollo.

¢ El producto interno bruto crece casi exclusivamente en beneficio de las clases alta 'y
media.

¢ Los paises desarrollados se reservan el monopolio de los bienes de produccién o
industria pesada.

¢ Es permanente el saqueo de nuestras riquezas naturales.

¢ El dominio de las multinacionales sobre nuestra economia se consolida cada vez mas
en perjuicio de nuestro aparato productivo.

Y a nivel de la vida social de la comunidad especificamente en Colombia, las estadisticas
son alarmantes:

e Mas de 15 millones de habitantes son pobres.

¢ Mas de 5 millones de habitantes estdn en la pobreza extrema o indigencia.

e Aproximadamente el 12% de la poblacién econémicamente activa es desempleada.

¢ Mas del 60% de las mejores tierras estan concentradas en el 1.1%de la poblacidn.

¢ Mas de 3 millones de nifios no logran ninguna escolaridad.

¢ 20% aproximadamente de los hogares mas ricos concentran el 50% del ingreso del pais.

¢ Aunque lacobertura en salud ha crecido estadisticamente, el sistema total ha colapsado
en la ineficiencia y la corrupcioén.

En sintesis, nuestra poblacién se divide en dos sectores antagdnicos :

Un sector hegemodnico. Es el nlucleo dominante, el que acapara los beneficios
del poder politico y econédmico y toma todas las decisiones. Tiene fuerte cohesion
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interna y esta ligado a los centros mundiales del poder. Son los duefios del poder
econdmico y politico; y a él pertenecen ademas los profesionales, los ejecutivos,
técnicos, intelectuales, artistas, y con frecuencia obreros especializados que
configuran sus aspiraciones de cara a las condiciones de las clases poseedoras.
Un sector marginal. Es el oprimido, el excluido que se encuentra desgajado de la vida
social, sin participacion en los recursos y beneficios, sin participacién en las decisiones. Son
los campesinos, indigenas, pequefios artesanos, obreros y empleados no especializados,
desempleados y sub-empleados. “La marginalidad es una situacién que penetra todas las
dimensiones de la vida personal y corroe poco a poco las raices de su humanidad”, de
manera que el sujeto se convierte practicamente en “otro hombre” dentro de la misma
sociedad, condenado a todas las carencias y sin dinamismo ni aspiraciones para salir de su
condicion marginal.

Inmoralidad de esta situacion

El estado de opresidon de la persona en nuestra sociedad es profundamente inmoral, pues
constituye un ataque frontal al valor fundamental de la vida. Y este estado de cosas inmoral
se refuerza dia a dia:

e Por el refinamiento sobre la opresion de la persona de parte del poder econémico
y politico que para no perder su predominio, inventa multiples mecanismos para
radicalizar la explotacion.

e Porlairresponsabilidad del sistema en el cual se cometen los mayores delitos contra
el pueblo sin que nadie aparezca como responsable. Y aqui campean el narcotrafico, el
contrabando, la corrupcién administrativa, el enriquecimiento ilicito, la manipulacién
de la informacioén.

¢ Porel engaioinstitucionalizado en el gobierno que solo defiende el interés de la clase
econdmica dominante; en la economia que solo procura el crecimiento al servicio de
una minoria privilegiada; en la educacidn, cuando apenas imparte una ilustracion
qgue reproduce la ideologia al servicio de la clase poderosa o buscando sélo el lucro
econdmico; y aun en laiglesia y la religion, cuando la jerarquia resulta aliada con el poder
econdmico y politico antes que con las mayorias que demandan el reconocimiento de
sus justos derechos.

Ante esta situacidon inmoral, surge para todos el deber de asumir responsabilidades. Si
bien es cierto que nadie es responsable de lo que no ha sido causado por su voluntad, hay
numerosas decisiones posteriores en la vida social que si dependen de nosotros. Aunque
nadie tiene un poder absoluto para promover los cambios sociales, nadie carece en absoluto
de algun poder y de alguna influencia para hacer que el medio social mejore. De ahi la
urgencia de una opcién politica adecuada al momento histérico en orden a la construccion
de una nueva sociedad.



La decisién ética fundamental en direccion a la justicia.

Si apreciamos el concepto tradicional de Justicia, nos dice que ella obliga a reconocerle a
cada persona lo que le pertenece. Y para saber que es lo que le pertenece a cada uno, la
justicia tradicional nos remite a un orden ya establecido, un sistema de clases sociales: el
Cadigo Civil que regula las relaciones juridicas entre particulares, nos dira lo que a cada uno
corresponde en el campo del poseer. Pero qué ocurre con el que nada posee? El Cédigo
Laboral nos remite a las relaciones obrero-empleador, pero qué pasa con el desempleado?.
El Cédigo Administrativo nos refiere las relaciones estado-ciudadano-; y especialmente el
Cddigo Penal regula las sanciones referentes a los delitos y las penas que también responden
a un orden social preestablecido. Pero son todas estas normas la medida de la justicia?.

Quien fija la norma sobre lo justo?. La Ley. Y la Ley la hacen y promulgan los legisladores.
Pero éstos en su actuar obedecen a los factores reales de poder que condicionan sus
decisiones. Entonces las leyes que supuestamente deberian ser la medida de lo justo,
terminan siendo injustas, en cuanto responden a los intereses econdmicos de unas minorias.
Pensemos y dialoguemos acerca de lo que ha llegado a ser aqui y ahora la administracion
de justicia, especialmente en lo civil...

Si miramos la justicia penal, cuantos delitos estan tipificados sélo al servicio del poder
econdmico dominante?. Cuantas veces los formalismos procesales obligan al juez mismo
a proceder con injusticia?. El constante aumento de penas para delitos que no llegan a
investigarse, como pretendida solucién a la criminalidad imperante, si responde acaso a
verdadera busqueda de justicia?. Detras de la delincuencia comun que pretendemos eliminar
con penas cada vez mas largas y severas, no hemos pensado que procederian mejor unas
medidas que saquen al hombre de su indigencia, de su marginalidad, de su exclusién, para
que, llegando a ser verdaderamente hombre, descubra el sentido de su dignidad?

Qué hacer entonces en direccidén a un verdadero comportamiento ético y en procura
de auténtica justicia?.

Nuestra constitucion de 1991 tratd de superar el concepto tradicional de justicia, al
establecer unos derechos constitucionales fundamentales, defendibles por si mismos y
anteriores a toda Ley.

Entonces, a qué tienen derecho todas las personas?. Al efectivo reconocimiento de
sus Derechos Humanos: la vida, la subsistencia, la seguridad, la salud, el medio ambiente
sano, la participacion democratica, el libre desarrollo de su personalidad, el derecho a la
educacioén, el derecho al trabajo en condiciones dignas y justas, la vivienda digna y algunos
derechos sociales y culturales, etc.

Como lo pregonaron, desde antes de nuestra Constitucidn, la filosofia y la teologia de
la liberacién (Enrique Dussel y Leonardo Boff), LA ETICA DEBE ACTUAR EN DIRECCION A LA
JUSTICIA'Y SER JUSTOS ES OPTAR POR LA VIDA DEL OTRO...

HE AQUI EL SISTEMA ETICO QUE PROPONEMOS A LOS ABOGADOS QUE SOMOS
ESENCIALMENTE SERVIDORES DE LA JUSTICIA: LA ETICA DE LA ALTERIDAD.

Revista Juridica Ideas de Ideas
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Si nuestras decisiones como personas, como profesionales, como educadores, como
abogados, conducen a la construccion de la vida de los otros, son justas. Si no, profundizamos
aun mas el mundo de la injusticia.

Esta opcidn o decision por la vida del otro implica:

e Crear la conciencia de la alteridadSignifica que cada persona tenga la conviccidn
profunda, sea cristiano o ateo, de que debe decidir en favor de la vida del otro
superando, cada uno en su campo concreto, las barreras que impiden que el otro viva,
con las implicaciones que tiene una vida plena de la persona.

e Romper con la mismidad. Se entiende ésto como un romper con la vision del mundo
centrada en el individualismo, en lo tradicional, en el “orden” establecido; y aceptar
al otro como diferente hasta entender a nivel global que existen otros pueblos, otras
culturas, otras clases, otras creencias, hacia las cuales debemos tener apertura franca,
tolerancia ilimitada y pluralismo ideoldgico.

¢ Busqueda de “lo otro”. Se entiende ésto como pasion por lo nuevo, lo diferente, lo que
nos descubre nuevas posibilidades y alternativas, rompiendo con el horizonte de lo ya
experimentado y con nuestro complejo de impotencia. No aceptar mds que tengamos
gue ser lo que ha querido de nosotros la cultura dominante, sea yankee o europea,
para mantenernos sumisos y subdesarrollados.

e Apertura a “el otro”. Entendida como amor, acogida calida para salvar al otro como
un igual a mi con una dignidad y una vocacién para realizarse en el mundo,

¢ Sentido nuevo de las virtudes. Cuando se ha optado por la vida en direccion a la justicia,
entonces si redescubrimos un sentido nuevo de las virtudes para actuar en la linea que
hemos elegido como valor supremo: el otro.

La fortaleza se nos insindia ahora como virtud de ataque y resistencia.

La justicia no sera ya para nosotros la legalidad de un sistema (familia, estado o institucion)
para defender “derechos adquiridos” de unos contra otros, sino reconocimiento de lo mas
digno que hay en cada hombre y que todos debemos reconocer y promover: derechos
humanos, econémicos, honra, vida, familia, educacién, libertad de pensamiento, exigencia
de proporcionar al pobre los recursos para una vida digna con su familia y con los bienes
minimos que le son connaturales.

La prudencia no serd ya inaccion, temor o pusilanimidad, sino capacidad de discernimiento,
buen juicio, sabiduria en el sentido biblico.

Latemplanza sera ahora capacidad de situarse en la realidad gobernando adecuadamente
los instintos con la razén y el respeto al otro.

La esperanza, mas que sentimiento, serd deseo de conquista, proyeccion hacia el mas
alla, optimismo para nuevas victorias y perfeccionamiento continuo.

Una nueva vida como resultado de la ética de la alteridad El comportamiento ético con
sentido de ALTERIDAD sera entonces un clima que penetrara en forma creadora toda la



vida del hombre y de la sociedad logrando que todo esté inspirado en el servicio al otro y
el otro es el hombre en su dignidad.

Alteridad econdmica. Respeto a los derechos econdmicos del otro y orientacién
de toda la economia hacia la realizacién del pleno bienestar de las personas.
Alteridad politica. Orientacion de las decisiones politicas en el sentido
de preocupacion por los fendmenos de marginamiento y exclusién, de manera
que el objetivo final de la politica sea la instalacion del pueblo en el poder.
Alteridad erdtica. Aun en las zonas mds intimas de la vida personal habrd que
actuar con sentido de alteridad, de amor al otro, de manera que se superen
nuestros males ancestrales de machismo, dominacidn sobre la mujer como
simple objeto de placer, reinventando su ser pleno como mujer, su personalidad
propia, el sentido de su maternidad y la realizacion humana del amor con el otro.
Alteridad pedagdgica. Se funda en escuchar y hacer posible la palabra del otro como
educando en el sistema escolar, como hijo en la familia y como pueblo en la accidn politica.
El nifio, el joven, el pueblo, tienen sus propias palabras que deben expresar y que es distinta
de la del padre, de la del educador y de la del estado.

Alteridad religiosa. Es aquella religiosidad que libera en cuanto es el amor de justicia
predicado por los profetas y que fue elevado a la categoria de mandamiento nuevo por
Jesucristo, el cual exige: amar al otro, valorar su persona, amar al enemigo, dar la vida por
la justicia del otro, devolver bien por mal.

Alteridad cientifico-técnica. Permite entender que toda la técnica debe ser puesta
al servicio de la humanidad y de la humanizacién plena del hombre, y no al servicio del
lucro individualista o de la concentracién de riqueza para unos pocos, y mucho menos al
armamentismo que destruye radicalmente la vida.

Alteridad ludica. Permite volverle al juego su sentido de alteridad, de inocencia y de
humanizacién del otro. Cudnto habria que cambiar en el deporte si se concibiera dentro de
la ética de la alteridad!. Hay que rescatar el sentido y valor humanizante del tiempo libre
como espacio para compartir, convivir y participar de los bienes de la naturaleza. Hay que
recuperar el originario sentido de la alegria que redime y salva.

DEBEMOS CREAR COMUNIDADES APARTIR DE LAS CUALES SE CULTIVEN LOS VALORES
Y SE SELECCIONEN LOS MEJORES OPERADORES DE LA JUSTICIA. ESTE SERIA TODO UN
PROGRAMA ETICO DEL ABOGADO.
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DESARROLLO HISTORICO-POLITICO DE
LA CIUDADANIA. UNA DESCRIPCION
CONCEPTUAL

Oona Isabel Herndndez Palma'.

Resumen

El articulo describe las distintas
comprensiones del término ciudadania bajo
el entendido que existe una actualizacién en
su utilizacidn para responder a diferentes
necesidades de la politica contemporanea.
Por ello resulta importante establecer,
a partir de un relato histérico-politico,
las variantes de su definicién que nos
proporcionen los elementos para su
comprension. Se explica la ciudadania en
la época cldsica y la moderna, unido a las
visiones que desde las corrientes politicas,
liberal, comunitarista y republicana se
han propuesto a su alrededor, hasta
presentar las definiciones que se debaten
actualmente.

Abstract

The article describe the ways of
understanding the term citizenship
under the understanding that there is
an update on its use to meet different
needs of contemporary politics. It is
therefore important to establish, from a
historical and political narrative, variants of
definition we provide the elements for your
understanding. Inquire about citizenship in

1 Abogada Universidad Libre. Magister, Docente de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Universidad del Atlantico.
Doctoranda en Derecho Universidad Santo Tomds, sede
Bogotd, Colombia. oonaisabel@hotmail.com
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the classical period and modern, together
with variants that have been proposed since
the liberal, communitarian and republican
political currents around him to present
the definitions that are currently being
debated.

Palabras clave

Ciudadania, ciudadano, corrientes
politicas, liberalismo, comunitarismo,
republicanismo, democracia, derechos,
multiculturalismo.

Keywords

Citizenship, citizen, political currents,
liberalism, communitarianism,
republicanism, democracy, human rights,
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INTRODUCCION

El presente articulo se propone presentar
descriptivamente las diferentes definiciones
que se han tejido y se siguen construyendo
alrededor del término ciudadania, mismo
que desde la filosofia politica encuentra una
actualizacidn al ser presentado como un
concepto al que debe volverse o redefinirse
a partir de las diferentes problematicas que
afrontan los Estados contemporaneos.

El documento recoge los diferentes
significados que con el transcurrir historico-
politico de la humanidad, de la época
clasica a la moderna, se adjudicaron
a la ciudadania, siendo cada una de
la diferenciaciones conceptuales causa
de la imposibilidad actual de unificar o
identificar un sentido propio e inequivoco
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al término. Por el contrario, sobre lo que
si existe unanimidad es en reconocerle
su caracter pluridimensional; de ahi que
entendamos que estamos frente a una
palabra compleja en tanto que ella se
explica desde la interrelacion de tres
elementos, la existencia de derechos; el
deber de participar politicamente y, por
ultimo la pertenencia a una comunidad
con la que se comparten vinculos morales.
Lo anterior lo explica Pefia (2008:231-232)
al senalar que “el concepto de ciudadania
es estudiado hoy desde tres dimensiones
y que las teorias contempordneas sobre
ciudadania se distinguen por atribuir
mayor importancia a uno u otro de estos
elementos en su definicion. La primera
dimensidn es la que concibe la ciudadania
como un estatus legal por lo que ser
ciudadano es ser titular de ciertos derechos,
con los deberes correspondientes, propios y
exclusivos de quienes tienen esa condicién.
Estos derechos establecen las lineas
divisorias entre quienes son y quienes no
son plenamente ciudadanos. La segunda
corresponde a la de participacion, la
ciudadania es una condicién politica y al
ciudadano se le define por su capacidad
de intervenir en los procesos politicos y
formar parte de las instituciones publicas
de gobierno de la sociedad. Por ultimo,
se encuentra la dimensién de membresia,
segln la cual ciudadania se entiende como
pertenencia a una comunidad singular
ordinariamente identificada por una
historia y unos rasgos étnicos o culturales
propios.”

No obstante lo anterior, es decir, las tres
dimensiones para entender el concepto

de ciudadania, es claro también que
dos de esas perspectivas son objeto de
cuestionamientos toda vez que representan
una vision limitada que conlleva por un lado,
al desconocimiento de los deberes civicos,
base de los Estados democraticos, en el
caso de la ciudadania como status legal
(derechos); y en relacion a la dimensién de
pertenencia, a la violacién de los derechos
humanos para quienes no reunan la calidad
de ciudadanos. Con fundamento en esto, en
la parte final del presente texto se expondra
bajo el titulo “el debate actual de la
ciudadania” las propuestas que confrontan
las formas tradicionales de entenderla
al sefialar la existencia de la ciudadania
social y de la ciudadania multicultural,
intercultural y postnacional como formas de
superar las limitaciones que las anteriores
conllevan. Ademas de ahondar en lo que se
entiende por ciudadania politica, dimensién
gue se pretende acoger para atender la
deficiente participacidn politica que aqueja
a la democracia contemporanea.

Por ultimo, sea preciso sefialar que este
articulo hace parteo de la investigacion
denominada “Un relato sobre la ciudadania
y su expresion en la ciudad de Barranquilla.
Los comicios para alcalde y concejo distrital
en los afios 2003, 2007 y 2011”que
desarrolld la autora para optar el titulo de
Magister en derecho.

La Ciudadania a Través de la Historia

La antigiiedad: Grecia y Roma Cldsica.

Hablar de ciudadania en la época conocida
como la antigliedad, para referirse al
periodo de la humanidad que trascurre
desde el nacimiento de la escritura hasta la
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caida del Imperio Romano en el siglo V d.C,
es estudiar el término desde la concepcién
griega, en concreto lo que la polis de Atenas
propuso como sustento de su régimen
politico; pero también el concepto que se
construyd desde Romay que sirvié de base
para la consecucion de los fines y atencidn
de las necesidades del Imperio, que no se
asemejarian a lo pretendido por los griegos.

La génesis del término ciudadania la
podemos ubicar en la democracia ateniense.
No son pocos los autores (Rubio, 2007:17ss,
Held, 2001:33, Zapata-Barrero, 2001:8)
gue coinciden en delimitar temporal y
espacialmente el origen de la ciudadania
en ese momento de la historia universal.
De las actividades politicas ejercitadas
por los griegos florecié lo que llamamos
ciudadania politica, expresién que segun
Bovero (2002:22), en griego resultaria un
pleonasmo perfecto “polites politikos”, ya
gue desde sus origenes la ciudadania es
ante todo una condicidn politica.

Sefiala Benitez (2005:2) que la ciudadania
permitiéo que en la Grecia antigua se
forjara un sistema politico basado en la
participacion de los ciudadanos en los
asuntos publicos, en la realizaciéon del
politike arete?. Agrega ademds que la
participacidn politica ateniense, condicion
de la ciudadania, estaba fundamentada en
dos principios que promovian la constante
intervencién de los ciudadanos en los
asuntos de la polis: la isonomia, igualdad
de derechos e isegoria, igualdad de palabra;
los cuales eran desarrollados dentro
de la Asamblea Popular toda vez que

2 Significa que todos los ciudadanos se ponen en relacién de
cooperacion e inteligencia en el espacio vital de la polis.
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era el espacio donde los ciudadanos
disertaban libremente. De acuerdo con Held
(2001:34) los hombres solamente podian
realizarse a si mismos adecuadamente y
vivir honorablemente como ciudadanos
eny a través de la polis, dado que la ética
y la politica estaban unidas en la vida de la
comunidad politica; afirma que el concepto
ateniense de “ciudadano” implicaba tomar
parte en estas funciones, participando
directamente en los asuntos del estado.
Sin embargo, pese al valor que
representaban los ciudadanos para la
democracia ateniense que se veia fortalecida
con la participacion politica de éstos en los
asuntos de interés general, no todas las
personas eran consideradas como tal, pues
a pesar de ser principios de la participacion
politica laigualdad de palabra e igualdad de
derechos, solamente podia ser ejercida por
un grupo reducido de personas. Lo anterior
implica decir que la ciudadania griega tenia
un caracter exclusivista, diferenciador
debido a que solo eran considerados
ciudadanos los varones, quienes adquirian
tal condiciéon porque su progenitor
también gozaba del estatus y ademas
participaba activamente en las labores
de la comunidad. Rodriguez (1997:147)
sefiala que la ciudadania no alcanzaba a
los metecos, extranjeros residentes, ni alos
esclavos, que eran numerosos, tampoco a
las mujeres. Concluye Rodriguez (1997:148)
gue Atenas era un club de ciudadanos, un
grupo selectos de ciudadanos varones tan
apetecido por las ventajas que comportaba
gue muchos se colaban fraudulentamente
en él y eran expulsados. La libertad e
igualdad en la polis, sélo era disfrutada
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por los ciudadanos atenienses, y no todas
las personas por el hecho de ser hombres.

Aristdteles, critico del régimen
democratico, pues lo consideraba una
transgresion del buen gobierno, en el libro
Ill de su obra La Politica, denominado
Teoria del ciudadano y regimenes politicos
nos ensefia quien debe ser considerado
ciudadano y que caracteristicas debe
poseer?. Sobre ello, el profesor italiano
Bovero (2002:122-123), explicando lo
qgue enseiia el filésofo griego, sefiala que
Aristdteles excluye de entrada para ser
ciudadano, el requisito de la residencia
porque hay hombres que habitan en la
ciudad pero no son ciudadanos, como
los metecos, que literalmente significa
“cohabitantes”, convivientes (asimilable a

3 Aristoteles se expreso: “Asi que uno que es ciudadano en

una democracia, no lo es muchas veces en una oligarquia.
Dejemos a un lado a los que excepcionalmente reciben este
titulo como los ciudadanos honorarios: el ciudadano no lo
es por habitar en un lugar (pues también los metecos y los
esclavos comparten el lugar de residencia); ni tampoco lo
son necesariamente los que disfrutan los derechos juridicos
como para entablar juicio o ser juzgados (pues esto es posible
también para los que los comparten en virtud de acuerdos
[también a estos les estd permitido]; en muchos lugares, por
cierto, ni siquiera los metecos gozan plenamente de estos
derechos, sino que tienen que designar un representante,
de modo que solo de forma incompleta participan en la
comunidad). Asi, igual que de los nifios, que por su edad
aun no han sido inscritos, o de los ciudadanos que ya se
han jubilado, puede decirse de ellos que son de algin
modo ciudadanos, pero no absolutamente, sino con alguna
matizacién, como aquellos por no alcanzar la edad y éstos por
sobrepasarla, o por alguna otra razén semejante.
En la préctica suelen definir como ciudadano al hijo de ambos
padres ciudadanos y no de uno solo, ya sea el padre o la
madre. Algunos llevan incluso mas lejos la investigacion de
este aspecto, por ejemplo hasta dos, tres 0 mas antepasados.
Pero al dar una definicidn tan politica y estricta, pronto se
preguntan algunos como sera ciudadano aquel tercero o
cuarto antepasado. Gorgias de Leontinos, quiza porque
no veia solucién o por ironia, dijo que igual que morteros,
asi también los lariseos los fabricados por esos demiurgos;
pues hay algunos fabricantes de lariseos. Pero la solucion
es simple: si participaban en el régimen de acuerdo con la
definicién dicha era ciudadanos. Pues es imposible aplicar
esa otra de hijo de ciudadano y ciudadana a los primeros
habitantes o fundadores”. La Politica (1993: 108-110).

los inmigrantes); y pone en duda la validez
del requisito de la descendencia, dado
gue no puede aplicarse, obviamente, a
los primeros ciudadanos de la ciudad: por
ello, tiende a cuestionar la pertenencia de
elementos naturales como el suelo y la
sangre. Por eso para Aristdteles, continua
Bovero (2002:122-123), “ser ciudadano
significa, es decir, consiste en, ser titular de
un poder politico no limitado, permanente
(aoristos arché, distinta del arché, es decir,
del poder, de quien ocupa un cargo politico
temporal): ciudadano es aquel que participa
de manera estable en el poder de decisién
colectiva, en el poder politico, o, dicho de
otra manera, la participacion en el poder
politico es la caracteristica esencial de la
ciudadania, la cual se resuelve, por ello,
esencialmente, en la que hoy se denomina,
comunmente, ciudadania politica”.

En relacién a Roma, podemos sefialar
qgue por el contrario, con el nacimiento
del Imperio Romano, sus motivaciones
e intereses, conllevaron a que surgiera
una nueva forma de entender la
ciudadania. Pues ya no solo reviste un
caracter eminentemente politico, propio
de la democracia ateniense, sino que
adquiere una dimensién juridica. A partir
de esta construccion tedrica que desde la
antigliedad se gesta en torno al término
ciudadania empieza a reflejarse la dispersién
en su definicién en tanto que el concepto
de los atenienses y de los romanos, reviste
de diferencias sustanciales. Podemos
sefialar que la pluridimensionalidad de la
ciudadania tiene su origen en el periodo
clasico de la humanidad. En Grecia, la
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consolidacién de la democracia depende
del ejercicio de la ciudadania; en Roma,
el significado de ciudadania dejara de
ser relacionado exclusivamente con la
participacidn politica.

Para presentar de manera clara la
diferenciacién que los romanos hacen
del término ciudadania respecto de lo
ensefado por los griegos, resulta pertinente
resaltar lo afirmado por Bovero (2002:124)
cuando explica qué es un ciudadano y los
derechos de éste en Roma Imperial:

“Como muestran de manera coincidente
los estudiosos, son derechos de cualquier
especie (acompanados de toda clase de
obligaciones): desde el derecho a construir
una familia, pasando por el de tener esclavos
y liberarlos (iotorgandoles la ciudadanial),
hasta el de contraer obligaciones; desde votar
en los comicios decidiendo sobre la guerra
y la paz, asi como la creacién y designacion
de los magistrados, hasta el de ser elegido,
precisamente a las magistraturas. Todas
las especies, es decir, todo el género de los
derechos subjetivos son para los romanos
derechos del civis es decir, del ciudadano. Para
queelindividuoseasujetode derechos (dotado
de capacidadjuridicay de capacidad de accion)
tiene que ser ciudadano o, mejor dicho, el
ciudadano es (ser civis, miembro de la civitas,
significa ser) sujeto de derechos en general
y obviamente de deberes, explicitamente
reconocidos en el ordenamiento romano. Por
otro lado, originalmente, en el dmbito de la
comunidad romana los derechos en general
les pertenecian Unicamente a los gentiles:
gentilis, patricius y civis eran tres aspectos de
una misma figura. Pero es un dato conocido
que toda la historia de Roma se caracteriza
por las progresivas extensiones de la civitas
romana-llamada posteriormente ius romanae
civitatis o mas sencillamente (por Cicerdn)
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ius civitatis- hasta llegar a la Constitutio
Antoniniana, llamada vulgarmente edicto de
Caracalla, que en el afio 212 d.C. atribuia el
derecho de ciudadania romana a todos los
habitantes del imperio. Desaparecio, pues
bastante pronto el requisito de ser indigena,
en sentido estricto, y con ello desaparecio
poco a poco también la referencia a elementos
naturales, como la sangre y el suelo: la
ciudadania-la integracion en la comunidad
romana mediante la atribucion de derechos
se convierte en una creacién meramente
positiva, artificial, diversamente graduada
y motivada en cada ocasidn por razones de
oportunidad politica”.

Sefiala Ibafez (2007:539), que en
esta doble perspectiva histérica estd el
origen conceptual de las disputas entre
las tradiciones republicana y liberal con
respecto a la ciudadania, el concepto
romano de ciudadano supuso en su
momento una innovacién, una ruptura
total con la experiencia precedente, la de
algunas ciudades griegas. Segun el profesor
Ibafiez (2007:540) la concepcion politica
de la ciudadania en Grecia se recubre de
tintes juridicos con el imperio Romano;
esto tiene lugar al crear el sistema civil
de Roma una proteccién juridica a favor
de aquellos miembros del Imperio que
gozaban de la condicidon de ciudadano.
Es clasica la referencia juridica e histérica
de la formula Cives romanum sum, para
con esta féormula reclamar el respeto e
investirse de los privilegios que comportaba
la condicién de ciudadano en Roma. En
este sentido, agrega el autor, el ciudadano
es aquel hombre que actia amparado en
la ley en toda la extensién del Imperio;
sindnimo de ciudadano es compartir el
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ordenamiento juridico sin referencias
territoriales. A partir de la progresiva
regulacién juridica que acontece con la
expansion del mundo romano y el nuevo
Imperio, mas que titular de derechos, los
ciudadanos eran titular de un estatus.
Concluye Ibafez (2007:540) que por eso
la ciudadania romana se distingue con
claridad de la ateniense, ya que es ante todo
una institucion juridica, sobre todo desde
que, por el edicto de Caracalla (212 d.C.), se
generaliza un amplisimo territorio, lo que, a
falta de instituciones representativas, hace
impensable la participacion. Al margen de
su status politico (nulo en algunos tipos
de ciudadania), o de su origen étnico y
territorial, el ciudadano romano es un
sujeto de derechos en el dambito familiar,
econdmico, judicial o religioso.

El profesor Pereira (2005:143), trayendo
a colacién una afirmacidon de emperador
Claudio, sefala que “con total clarividencia
Claudio afirma, que la causa de la ruina de
Atenas y de Esparta habia sido el no haber
sabido ni querido asumir en su ciudadania
a las poblaciones sometidas, mientras que
Roma era maestra en “hacer-romanos” a
gentes extranjeras. Un ciudadano romano
podia ser por su origen itdlico, galo, hispano,
germano o africano, pues ser ciudadano
romano nada tenia que ver con el origen,
la lengua, las creencias etc.”. Agrega, “el
crecimiento paulatino pero rapidisimo
del numero de ciudadanos romanos, vy la
consiguiente ampliacién del Estado no se
debid al aumento de nacimientos, sino a la
integracién de otras gentes en la sociedad y
el Estado romanos. Esta fue la clave ultima

de la creacion gran Imperio Romano. Atenas
estaba cerrada a tal posibilidad.”

Edad moderna.

Toda esta construccién tedrica que se
venia gestando en torno a la ciudadania
y su importancia en la formacién de las
ciudades— estados y civitas no avanza en
los siguientes siglos con la época que se
conoce como Edad Media, toda vez que
la influencia del cristianismo vendra a
reflejarse en cada una de la expresiones
sociales, culturales y politicas del momento.
Pero también, aunque ya no con la marcada
influencia de la religion, durante el periodo
absolutista de las monarquias europeas el
concepto de ciudadano y ciudadania se
desliga de sus raices clasicas, perdiendo la
esencia de activismo politico.

El profesor britanico Held (2001:56)
afirma que la idea de que los seres humanos
pueden ser ciudadanos activos del orden
politico-ciudadanos de su Estado- y no
meros subditos sumisos de un soberano,
tuvo pocos abogados desde las primeras
asociaciones humanas hasta principios del
renacimiento y la caida del absolutismo.
El cristianismo tuvo una gran influencia en
la vida de la poblacién al pasar del homo
politicus al homo credens de la fe cristiana;
el ciudadano para quien el juicio activo es
esencial, es desplazado por el fiel creyente.
Continua Held (2001:57) explicando que
la visién cristiana del mundo transformé
la l6gica de la accién politica de la polis en
un sistema teoldgico, pues insistia que la
idea de que el bien reside en la sumision
de la voluntad de Dios. La concepcidn
helénica del hombre, como ser concebido
para vivir en una ciudad, fue sustituida por

Revista Juripica IDeas DE IDeas - Enero - Junio 2014 19

Revista Juridica Ideas del deas



Revista Juridica Ideas de Ideas

OONA IsABEL HERNANDEZ PALMA « REVISTA JURIDICA IDEAS DE IDEAS

la preocupacion por la forma en que los
humanos podian vivir en comunién con
Dios.

Pero a pesar de la poca produccién
ideolégica y cientifica en tanto que los
escenarios de la vida en comunidad estaba
influenciado por la religion, estas posturas
teocraticas fueron promotoras de la unidad,
en el sentido que rechazaron las limitaciones
y exclusiones que se hacian respecto al
estatus de ciudadano en los periodos
anteriores; todos eran conciudadanos
de Dios, por lo que un buen cristiano
debia actuar como buen ciudadano. Sélo
vendria a desligarse en el siglo XI cuando
el comercio adquiere gran auge en la
vida de la ciudad, por lo tanto, para ser
ciudadano no basta solamente ser buen
cristiano, sino tener ademas autonomia
econdmica, aunque todavia no se exigia
tener propiedades. El elemento econémico
y religioso del concepto de ciudadania
origind el aislamiento del ciudadano en
los asuntos de su comunidad, credndose
un ciudadano pasivo y contemplativo,
pero a la vez, siempre buscaba competir
en la esfera comercial que lo llevaba a
preocuparse mucho mas por sus asuntos
privados que por sus obligaciones dentro
de la comunidad.

Solo hasta la llegada del Renacimiento
en el siglo XV, la visién teocratica del mundo
pierde fuerza por la entrada de un renacer
intelectual y cultural que le permitira
a la politica ser nuevamente motor del
desarrollo de la comunidad. En ltalia
principio su nacimiento y tuvo gran auge en
sus ciudades, sobre ello, Ibafiez (2007:38)
sefiala: “El fendmeno de la desintegracién
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medieval florecié en primer lugar en los
ciudad-Estados italianos, 6rganos del poder
soberano donde la influencia del Papado
era reducida por el control de los diferentes
reinos y ducados. Nacié un movimiento
politico llamado republicanismo civico o
humanismo civico, donde la virtud es la base
del pensamiento, es decir, la disposicion
activa de los ciudadanos a implicarse en la
vida politica es indispensable para la solidez
de las instituciones politicas y mantenerlas
alejadas de la corrupcidn, evitando asi que
gueden inermes frente a los intentos de
patrimonializacién de los asuntos publicos
por parte de quienes explotan la inhibicion
ciudadana.”

Zapata-Barrero (2001:25) afirma que
la ambigliedad del uso del término civis
en los escritos que se producen durante
los tres siglos de Monarquia en Europa
(del siglo XVI al XVIII), designa tanto el
subdito, sometido a leyes (expresion de una
estricta obediencia a la autoridad), como
a la persona con obligaciones y deberes
politicos, con una moral civica y publica;
tanto a la persona que persigue intereses
econdmicos como simplemente al residente
de la ciudad. La conexiéon entre ciudadano
y el uso de su voluntad se ve sustituida por
el sometimiento del ciudadano-subdito ala
voluntad del monarca. Para la monarquia,
no existian ciudadanos, sino simplemente
residentes de ciudades; todas las personas
eran subditos, no ciudadanos.

Pero esta condicién del ciudadano,
que se refiere al individuo sometido a los
designios divinos o bien a lo ordenado
por el Monarca durante el absolutismo,
encuentra una nueva forma de entenderse
a partir de la propuesta de Jean-Jacques
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Rousseau con quién toman fuerza las ideas
republicanas* que se caracterizaron por
defender un sistema basado en que todos
los ciudadanos, libres e iguales, pudieran
concurrira manifestar su voluntad parallegar
a un acuerdo comun, a un contrato social.
Insistiria en la importancia de participar
como miembro pleno de una polis, proponia
una politica asamblearia en la que la gente
pudiera reunirse sin problemas y cada
ciudadano pudiese conocer a los demas.
Rousseau vendra a enfatizar ain mas las
politicas antiabsolutistas de su antecesor,
Jhon Locke?, lo cual sera de gran influencia
para las ideologias predominantes de la
Revolucién Francesa: Igualdad, Libertad y
Fraternidad, y con ello un nuevo significado
de la ciudadania.

Para Held (2001:77-79) Rousseau veia
a los individuos como seres idealmente
implicados en la creacién directa de la
leyes mediante las cuales se regulaban sus
vidas, y defendia la idea de una ciudadania
activa y participativa: todos los ciudadanos

4 David Held, en su libro Modelos de democracia (2001: 81),
hace una clasificacién del Republicanismos. El Republicanismo
Protector cuyo exponente fue N. Maquiavelo, y el
Republicanismo Desarrollista expuesto por J.J. Rousseau cuyo
principio justificativo es que los ciudadanos debe disfrutar
de laigualdad politica y econdmica, para que todos disfruten
de su libertad e independencia en el proceso desarrollista.

5 Zapata-Barrero (2001:29) ensefia la limitacién del poder
soberano del monarca, es una idea que viene con Locke en
razén a que para este contractualista la principal funcién del
poder politico no es manifestar su autoridad absoluta, sino
la de legislar y hacer ejecutar la leyes respetando el derecho
de propiedad de los ciudadanos. Sefiala que aunque es de
mente mas abierta que Hobbes, permitiendo el ejercicio de
las libertades y de las voluntades de sus ciudadanos para
expresar desacuerdos a los legisladores, continua siendo
un conservador en tanto que la propiedad determina la
adquisicion de la ciudadania permaneciendo el poder
politico en manos de una oligarquia propietaria por ello
sefiala que continda Locke restringiendo la ciudadania y la
calidad de ciudadano a quien tiene pertenencias; solo son
libres e iguales quien tiene propiedad privada, los demas
siguen rezagados y discriminados a pesar del avance tedrico
propuesto respecto a la limitacién del poder del monarca.

debian reunirse para decidir qué era lo
mejor para la comunidad y promulgar las
leyes apropiadas. Los gobernados debian
ser gobernantes. Sefiala que en el relato
de Rousseau, la idea del autogobierno se
plantea como un fin en si mismo; un orden
politico que ofrece oportunidades para
la participacién en los asuntos publicos
no debe ser simplemente un estado, sino
que debe implicar la formacién de un tipo
de sociedad: una sociedad en la que los
asuntos del estado estdn integrados en los
asuntos de los ciudadanos normales.

Sin embargo, y a pesar del avance que
Rousseau propuso en la construccién de un
sistema politico basado en la participacion
activa de los ciudadanos, bajo la premisa de
que éstos son el motory base del desarrollo
de una sociedad, asigndndole a cada uno
de los miembros del pueblo igualdad de
derechos, persiste el punto oscuro que a lo
largo de la historia que impedia hablar de
una verdadera igualdad entre los miembros
de la comunidad, es decir, contintan ideas
excluyentes o discriminatorias hacia las
mujeres®y los pobres, que de alguna forma
empafian no solo su teoria republicana,
sino la revoluciéon de los derechos del

6 Araizde ladiscriminacidon hacia las mujeres, persistente en la
Revolucidn Francesa, se crea un movimiento liderado por la
Britanica Mary Wollstonecraft quien con su obra “Vindicacién
de los derechos de la mujer” busca poner en evidencia la
desigualdad de los ideales revolucionarios que no incluian a
las mujeres en la proclamacion de los derechos del hombre
y del ciudadano, preguntdndose por que las doctrinas del
individuo igual y libre no eran aplicables a la mujer. Critica
fuertemente la cultura patriarcal y la dominacién masculina
reinante que considera a la mujer como un ser débil, incapaz
de resistir solo y pasivo. Para ella las mujeres tenian mismos
derechos que los hombres en la participacion politica, porque
“el concepto de ciudadania es el resultado de llevar a cabo
una abstraccién de las caracteristicas adscriptivas, es decir,
dependientes del nacimiento de las gentes. Mediante una
abstraccion tal se irracionaliza el criterio de la pertenencia
estamental, desestimando su pertenencia en orden al acceso
a la condicién de ciudadano (Amords, 2008: 69-87)
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hombre y ciudadano que fue, como ya se
menciond, influenciada fuertemente por
el pensamiento rousseauniano. Sefiala
D. Held (2001:80) que “la insistencia de
Rousseau en la naturaleza democratica
de un gobierno de la comunidad, no
obstante, encaja dificilmente en una serie
de restricciones que él mismo impuso a esa
politica. En primer lugar, él también excluyo
a todas las mujeres de ‘el pueblo’ es decir,
de la ciudadania, asi como segun parece
a los pobres. Las mujeres estan excluidas
porque al contrario de los hombres, su
capacidad para establecer juicios sanos se ve
enturbiada por las ‘pasiones inmoderadas’
y, por lo tanto, ‘necesita’ de la proteccién
y guia masculina para enfrentarse al reto
de la politica. Los pobres parecen ser
parias, porque la ciudadania depende de la
posesién de una pequeiia propiedad (tierra)
y/o de la independencia de otros.”

Sin embargo del caracter elitista de
la Revolucion Francesa nadie puede
desconocer que fue ahi donde la humanidad
se ideo la gran Declaracién que hoy sirve
de fundamento histérico para mantener
la vigencia de los derechos humanos
como bastén edificador de las sociedades
democraticas actuales. A partir de ese
acontecimiento inmemorable los pueblos
de Occidente empiezan a reconocer
como limitacién a los poderes estatales
la existencia de derechos inalienables
al ser humano y es cuando el hombre
empieza a exigir el respeto de la primera
generacion de sus derechos, los derechos
civiles y politicos. La ciudadania, en efecto,
se convertird en la forma de materializar
su derecho fundamental de participacién
politica.
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El Debate actual de la Ciudadania

Estas explicaciones de la ciudadania propia
de cada uno de los momentos histéricos en
el transcurrir de la sociedad, encuentran
a su vez su sustento en las doctrinas
politicas debatidas o bien promovidas
en los contextos socio-politicos; lo cual
ha conllevado a que desde las corrientes
politicas se proponga a su vez varias
miradas. Es decir, que cada ideologia
politica le da un color diferente al criterio
usado para definir la ciudadania, de tal
forma que cada una de las visiones, tiene
de acuerdo a la doctrina influyente, una
nocion propia.

Es asi como también se habla de
ciudadania liberal, ciudadania comunitarista
y ciudadania republicana, para referirnos
sélo a algunas ideologias politicas. Sobre
el significado del primer modelo es preciso
sefialar lo que Papacchini (2003:85) explica
por tal, al sefalar que esta adjetivacion
de la ciudadania, se refiere al derecho o
potestad que tiene el hombre a que se le
reconozcan y respeten sus libertades civiles
basicas. Es decir con el apellido liberal, se
pretende exaltar la existencia de derechos
fundamentales en cabeza de los seres
humanos que deben ser respetados por el
Estado y la sociedad. Ciudadania liberal es
sindnimo de derechos liberales, vale decir,
individuales; se trata de una ciudadania de
reclamacion de derechos; “el ciudadano
es el que posee derechos individuales,
independientes de la autoridad social o
politica, y cualquier autoridad que viole
esos derechos es ilegitima. Los derechos de
los ciudadanos son: la libertad individual, |a
libertad religiosa, la libertad de opinidn, que
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comprende el derecho a su libre difusidn, el
disfrute de la propiedad, la garantia contra
todo acto arbitrario”. El ciudadano liberal
sera caracterizado por el individuo que goza
de unos derechos, “naturales o humanos,
anteriores y superiores al ordenamiento
juridico positivo y que constituye la piedra
angular de esta ciudadania, un ciudadano
es ante todo un sujeto de derechos. Los
derechos individuales tienen prioridad
respecto a toda meta o valor comun y
también frente a la autodeterminacién
colectiva democrdtica: ni siquiera una
decisién mayoritaria puede invadir el
ambito de los derechos fundamentales
(Pefia, 2003:236).

Enrelacién ala ciudadania comunitarista,
qgue es producto de la corriente politica
del comunitarista, debe ser explicada
como una forma en donde el ciudadano
no solo esta interesado en la defensa y
proteccién de sus derechos basicos, sino
que serd aquel que busca constantemente
la cohesion de su comunidad. Dentro de la
ciudadania comunitarista, estaran todos
aquellos hombres que comparten entre si
una identidad como seres pertenecientes
a un mismo grupo humano con el existen
tradiciones culturales, sociales, econdmicas,
politicas.

Afirma Pérez (2000:21) que esta forma de
ciudadania buscara preservar dentro de sus
miembros los valores y rasgos comunes que
los une y los hace miembros representativos
de esa comunidad. La participacién se
direccionara a la consecucidén de los
fines comunitarios por encima de los
derechos y la autonomia individual, la
comunidad estard organizada en torno a

valores morales compartidos y a una idea
sustantiva del bien comun, independiente
y superior de los deseos individuales. La
defensa de tales valores se convertiria, en
el objetivo de la vida publica y en el deber
fundamental de los miembros. Explica Pefia
(2003:240) que a diferencia de los liberales
gue consideran a la sociedad como un
conjunto de individuos no-situados, cuya
identidad es previa a los fines e intereses
gue eligen, anteriores a todo compromiso,
gue ponen en primer lugar la autonomia de
los individuos y sus derechos, la capacidad
de elegir incluso frente a su propia
comunidad; los comunitaristas sostienen
que la identidad de las personas no puede
entenderse al margen de la comunidad a la
que pertenecen, de su cultura y tradiciones,
y que la concepcién del bien compartida
por sus miembros es la base de sus reglas
y procedimientos politicos y juridicos. La
alternativa comunitarista expresa una
concepcidn del sujeto politico como alguien
definido ante todo por su pertenencia a una
comunidad, cuya identidad le viene dada
por el acervo cognitivo y valorativo de ella.
El ciudadano es, antes que un sujeto de
derechos, un integrante de una asociacién
de memoria y creencias que le precede,
y a la que debe lealtad y compromiso. Lo
gue significa una primacia del bien de la
comunidad sobre los derechos individuales
y un rechazo a la tesis liberal acerca de la
ética del Estado.

Por ultimo, estd la ciudadania republicana
gue pretende impulsar las virtudes civicas
gue caracterizaron a los atenienses en el
hombre moderno. El modelo republicano
de ciudadania se fundamenta, seglin Pefia
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(2003:240) en que el republicanismo tiene
su eje precisamente en la concepcién del
hombre como ciudadano, es decir, como
alguien que se entiende a si mismo en
relacién con la ciudad porque considera
gue la garantia de su libertad estriba
en el compromiso con las instituciones
republicanas y en el cumplimiento de
sus deberes para con la comunidad,
se opone por tanto al individualismo
liberal, a su idea de libertad, asi como a la
concepcidn instrumental de la ciudadania
y de la participacién politica. Y coincide
con el comunitarismo en la prioridad de lo
comun, pero sin aceptar la subordinacién
acritica a la comunidad patria ni requerir
la homogeneidad y la visidn unitaria de la
sociedad’.

Conforme a lo anterior, esta forma de
ciudadania, sera entonces la recuperacién
del activismo del hombre en los asuntos
politicos, hablar de ciudadano republicano
es referirnos al significado original de
ciudadania. Es el hombre con valores
civicos para ser motor y constructor
del autogobierno colectivo, asumira
esa responsabilidad y velard por el

7 Alrespecto sefiala Pefia (2003: 240) que los republicanos se
acercan a los comunitaristas en la exigencia de compromiso
con la comunidady la insistencia en los deberes civicos. Pero
les separa de ellos la concepcién de la identidad comunitaria
y de la pertenencia (e indirectamente de la participacién).
La comunidad de los comunitaristas tiene una identidad
dada por la historia y la tradicion, por un acervo de valores
sustantivos, que precede a la de sus miembros, requiere
adhesion y unidad en valores compartidos. La ciudad de los
republicanos, en cambio es una entidad politica construida
por la decision compartida de los ciudadanos. No es una
comunidad moral, ni exige otras virtudes que la civica:
el no es perfeccionista, no necesita que los ciudadanos
persigan valores comunes, a excepcion de los que requiere
el proceso politico mismo. El republicanismo no consiste en
la vinculacién a un pueblo solamente como entidad étnica y
cultural, sino a la republica como institucidén que sustenta y
encarna en sus instituciones y su cultura politica la libertad
comun.
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mantenimiento y fortalecimiento de la
democracia.

Pero toda esta construccién histdrico-
politica de la ciudadania en los debates
actuales de filosofia politica estd siendo
reconfigurada a propésito de las realidades
y necesidades de los Estados®. Hay una
reactivacidon de su estudio que viene a
proponer otras formas de comprenderla a
partir de cuestionamientos que se hacen de
las perspectivas tradicionales; por ello, para
confrontar la ciudadania liberal, se propone
la ciudadania social. Como respuesta a la
ciudadania comunitarista, se expone la
ciudadania multicultural y como necesidad

8 ParaPérez (2000: 1-35) en el Reino Unido las nuevas politicas
sociales de la década de 1990, reforzamiento del mercado,
desregulacion laboral, reduccién de las ayudas estatales,
impulsaron las virtudes de la iniciativa y la autosuficiencia
de una ciudadania responsable. Pero por el lado de
Estados Unidos, la preocupacidn por la recuperacién de la
ciudadania obedecia a otras causas; éstos, sefiala, estaban
mas afectados por la creciente apatia de los electores, y en
general por el declive de las cualidades morales y politicas
de los norteamericanos. En efecto, continta sefialando
que si la reduccién de los derechos sociales fue el primer
tema de preocupacién en el Reino Unido, y el declive de la
participacion civica la fuente principal de la inquietud en
los Estados Unidos, en los paises continentales, en especial
en los que han participado mds activamente en el proceso
de construccion de la unidad europea, las cuestiones que
sobre todo incidieron en este “retorno al ciudadano” son
claramente distintas. Menos afectados por los recortes de
los derechos sociales o por la apatia ciudadana, los retos a
que se han enfrentado los expertos europeos en las tltimas
décadas son de otra naturaleza: las nuevas tensiones
surgidas de la creciente inmigracién, por un lado, y las
dificultades a la hora de adaptar la tradicional vinculacién
de la ciudadania con el Estado nacional, a la nueva situacién
politica por otro (Pérez, 2000: 4-5). Es decir, el resurgimiento
del estudio de la ciudadania para los paises que hacen parte
de la Unidn Europea, tiene un enfoque diferente en razén a
todos los conflictos migratorios que existen en la actualidad
producto de la integracién politica, permitiendo una nueva
vertiente en el estudio de la ciudadania, que se interesa en
resolver las disputas sociales y culturales, obstaculos de una
Europa unida, proponiendo la existencia de la denominada
“ciudadania multicultural” que eliminaria las barreras que
impiden una honesta integracion, pues los ciudadanos ya no
seria franceses, espafioles o inglés, sino ciudadanos europeos
lo cual los haria sujetos de derechos plenos y absolutos sin
distincién del lugar de su nacimiento, se trataria de una
ciudadania supranacional.
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de recuperar la esencia de su significado
para el fortalecimiento de la democracia,
estd la ciudadania politica. En este apartado
se expondran las motivaciones que han
dado origen a estas redefiniciones y los
debates que se cifien alrededor de cada
una de esta “nuevas” formas de ciudadania.

La ciudadania social

El Sociélogo inglés T.H. Marshall, con
su ensayo “Ciudadania y clase social”
publicado en 1950, logré reconceptualizar
el término ciudadania. Su aporte al estudio
moderno sobre la ciudadania consiste
en haber revestido su significado de una
dimensién socioldgica al afirmar que
ademas de los derechos civiles y politicos,
la ciudadania implica el reconocimiento de
derechos sociales.

Afirma Pérez (2000:20) que “la vision
tradicional del ciudadano viene a ser
sustituida por una nueva definicidn centrada
en los derechos, es una visidn descriptiva
de la ciudadania donde no desaparecen
deberes; pero donde la balanza se inclina
a favor de los derechos, por ello esta visidn
socioldgica se alinea bien a la visidn liberal
tradicional de las relaciones entre los
individuos vy la colectividad”, por su parte
Rubio (2007:66) agrega que “la propuesta
marshalliana insiste en que la ciudadania
equivale al estatuto de pertenencia de los
individuos y los grupos a un estado-nacion.
Pero la relacidn bilateral ciudadano-Estado
se enfoca siempre desde el segundo: es
el Estado quien otorga el reconocimiento
que capacita al individuo para participar
en la vida civil y politica. Sin que se enfatice
el papel activo de los individuos y de los

grupos para conseguir el reconocimiento
por parte del Estado”.

Pérez (2000:9) considera que el gran
aporte de Marshall se concreta en su
vision del ciudadano como detentador de
derechos en condiciones de igualdad con el
resto de los miembros del conjunto social,
lo cual, considera, es posible deducir a
partir de la definicion que propone sobre
la ciudadania, al sefialar que “es aquel
estatus que se concede a los miembros
de pleno derecho de una comunidad. Sus
beneficiarios son iguales en cuanto a los
derechos y obligaciones que implica.”

Las criticas que se le formulan a esta
concepcion de la ciudadania basada en
los derechos, en especial los sociales,
coincide con las que se han dirigido contra
la ciudadania liberal, pues se considera
gue existe en ella un marcado predominio
de los derechos, frente a los deberes,
lo que hace que se formen ciudadanos
pasivos acostumbrados a recibir sin que se
les exija el cumplimiento de sus deberes.
Por otro lado se argumenta también,
gue por estar esa ciudadania sustentada
en la igualdad formal, esos derechos se
reconocen sin atencion a las diferencias
buscando una homogenizacién en un
mundo de desiguales. Rubio (2007:67)
afirma que la concepcidn marshalliana
de la ciudadania resultaba demasiado
sesgada y ofrecia una vison del liberalismo
demasiada estrecha ya que no se ajustaba
a otras realidades nacionales y culturales,
sintetizando de la siguiente manera lo
qgue llamg, sus principales deficiencias:
i) su impulso primordial por integrar las
diferencias ejercia sobre muchos individuos
una violencia institucional que contradecia
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claramente las garantias ticamente liberales
de libertad individual, igualdad de todos los
individuos y justicia procedimental; es decir,
no respetaba el derecho liberal a ser uno
mismo ni el derecho a la diferencia; vy, ii) la
ciudadania politica quedaba enmarcada en
la concepcion del liberalismo conservador
de una ciudadania politicamente pasiva,
volcada en sus actividades privadas, muy
atenta a sus derechos, pero sin conciencia
de sus obligaciones para la comunidad
politica, lo que conllevaba a dejar todas la
iniciativas a la élite del poder segun la teoria
de la representacion indirecta.

Ciudadania multicultural

Esta variante de la ciudadania entra a
cuestionar el énfasis en la pertenencia
propio de los comunitaristas, en tanto
que para muchos criticos, hoy resulta
inaceptable, politico y juridicamente,
supeditar el reconocimiento de los demas
elementos de la ciudadania, a pertenecer
a una comunidad politica.

La realidad de los Estados
contemporaneos, universales y globalizados
de hoy, ponen en cuestionamiento la
conveniencia de mantener una vision
limitada de la ciudadania donde el
elemento central es la pertenencia a un
territorio por vinculos naturales, en el
sentido de compartir por herencia o bien
nacimiento una identidad de creencias,
lenguajes, historia. Ello implicaria que el
reconocimiento de derechosy la posibilidad
de participar politicamente, estarian
condicionados los lazos “naturales” que
una persona tenga respecto de una
comunidad politica en particular. Es decir,
no podra ser considerado ciudadano dentro
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de un Estado, en el sentido actual del
término, quien no posea o no esté ligado
culturalmente ha dicho Estado, por lo
gue no podrd en consecuencia, ser sujeto
a plenitud de derechos y la posibilidad
de ser actor de la vida politica de esa
sociedad sera ninguna. Las personas que
no compartan originariamente esos lazos
historicos, religiosos, étnicos, culturales
serdn discriminadas eternamente pues
el pase de entrada de la ciudadania es
precisamente eso que jamas podra ser u
obtener.

La tensién como bien lo sefiala Pefia
(2008: 242) se refiere a que el concepto
moderno de ciudadania, por una lado
es una condicion particular, relativa a
una comunidad: la pertenencia al demos
ciudadano estd determinada por factores
que, por contingentes y flexibles que sean,
establecen una linea de divisién entre
quienes tienen el status y los derechos de
ciudadanos, y los que quedan por fuera, los
extranjeros; y por otra parte, afirma, estan
los presupuestos axioldgicos de la figura
misma de la ciudadania, de los derechos y
las instituciones politicas, son universalistas:
prescriben igual consideracién y respeto
para los humanos en cuanto tales. Es por
ello que el reto consiste en encontrar un
equilibrio entre la idiosincrasia de una
comunidad politica que le asegura ademads
de la unidad, su reconocimiento frente
al mundo v, el respeto de los derechos
humanos, en especial los politicos, de
las personas que no comparten o bien,
no poseen esas tradiciones culturales,
derechos que por ser inherentes a la
condicion humana no tienen fronteras.



Desarrollo Histérico-Politico de la Ciudadania. Una Descripcion Conceptual

Por su parte, Cortina (1997:151)
afirma que las desigualdades materiales
se pretendian disminuir con el concepto
de ciudadania social proporcionando
a todos los ciudadanos un minimo de
bienes materiales, que no queden al
juego del mercado y hacerles activamente
participantes de los bienes sociales, pero
qgue las sociedades de hoy plantean otro
tipo de problema pues ademas de contar
con desigualdades materiales, rednen en
su seno diversas culturas que hacen dificil
la convivencia, pero sobre todo el hecho de
gue una cultura es la dominante y el resto
gueda relegado dando pie a una distincidn
entre “cultura de primera” y “cultura de
segunda” lo cual suscita sentimientos
de injusticia y desinterés por las tareas
colectivas, por ello considera que debido a
la realidad de hoy, la ciudadania ha de ser
un vinculo de unidn entre grupos sociales
diversos, ya que solo puede hablarse
de una ciudadania compleja, pluralista
y diferenciada y, en lo que se refiere a
sociedades en que conviven culturas
diversas una ciudadania multicultural,
capaz de tolerar, respetar o integrar las
diferentes culturas de una comunidad
politica de tal modo que sus ciudadanos se
sientan ciudadanos de primera.

Una de las primeras propuestas que
buscaban resolver los dilemas de la
ciudadania frente al multiculturalismo,
fueron las denominadas ciudadania
integrada y la ciudadania diferenciada,
gue segun explica Rubio (2007: 65-102)
proponen la homogeneidad cultural, es
decir, una identidad cultural colectiva
univoca, e impulsé un ideal normativo

de identidad compartida donde prima
la integracion de las diferencias (melting
pot), donde se disuadan las singularidades
de todo tipo; se persigue una integracion
acorde con las pautas del grupo hegeménico
por asimilacidn y homogenizacién simple.
Por el lado de la ciudadania diferenciada,
ensefia que supone un atentado al
concepto de igualdad ya que implica, en la
practica negar los derechos de las minorias
personales, sociales, étnicas al forzarlas
a una homogenizacién con las pautas de
la mayoria; e implica una violacién de la
justicia porque contribuye a perpetuar
su marginacion en beneficio del grupo
hegemdnico mayoritario.

Como nivel superior de las dos anteriores,
se presenta la ciudadania multicultural
que propone Will Kymlicka la cual sefiala
Rubio (2007:94) se basa en el “pluralismo
cultural” y responde mejor a las nuevas
realidades de Estados multiétnicos como
Meéxico, Estados Unidos, Francia, Alemania,
etc., y multinacionales como Reino Unido,
Bélgica, Espaia, etc., o ambos a la vez;
en razon a que esta clase de ciudadania
supera las propuestas de la ciudadania
integrada y diferenciada al precisar mucho
mejor los rasgos diferenciales de los grupos
que le permite distinguir los objetivos
prioritarios especificos de cada uno que
son divergentes, aunque reducidos hacia
una mejor integracién diferenciada. Afirma
el profesor Rubio (2007:94), que frente a
la ciudadania diferenciada, la ciudadania
multicultural precisa mucho mejor la
naturaleza de los rasgos diferenciales de
los grupos, lo que le permite distinguir
los objetivos prioritarios especificos de
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cada uno, que son divergentes, aunque
reconducidos hacia una mejor integracion
social al enlazarlos con la dicotomia mayoria-
minorias en el sistema democratico. Sin
embargo, se le critica a esta ciudadania
porque sefiala Rubio (2007:95) “reproduce
el defecto clasico del Comunitarismo al
sumergir por completo a los individuos en
su grupo de pertenencia, dificultdndoles
una personalidad independiente y
forzandoles a seguir eternamente la
dindmica de su grupo”, ademas agrega
gue la ciudadania multicultural se basa
en un excesivo enfoque en la dialéctica
de los derechos diferenciales, “sin prestar
atencidn suficiente al dialogo intercultural
entre mayorias y minorias, asi como de los
grupos e individuos entre si; y porque no
presta la adecuada atencién a las nuevas
desigualdades que suelen darse entre
los grupos a partir de la mayor o menor
capacidad de presién de cada unolo que da
lugar a una integracion siempre deficiente,
inestable y hasta injusta”.

La propuesta de Cortina (1997:152-
155) avanzando sobre las respuestas a los
conflictos que supone el multiculturalismo®,
afirma que los conflictos de culturas en
un territorio, no puede ser resuelto con
politicas de apartheid que abogan por
la separacién de los diferentes grupos
culturales que viven en distintos lugares,
ni por politicas de asimilacion de culturas
donde se busca que las culturas relegadas
se asimilen a la central, esta ultima forma
es la habitual para proceder con los grupos

9 Laautora lo define como un conjunto variado de fenémenos
sociales, que derivan de la dificil convivencia y/o coexistencia
en un mismo espacio social de personas que se identifican
con cultural diferentes.

28 Revista Juripica IDeas DE IDeas - Enero - Junio 2014

inmigrantes quienes deben abandonar su
propia cultura y adoptar la del nuevo pais.
Lo que propone en cambio, es una ética
intercultural, basada en un dialogo entre
culturas que permita identificar el valor
de cada una pues sefiala, “no se trata de
mantener las diversas culturas como si
fueran especies bioldgicas y hubiera que
defender la biodiversidad, sino que se trata
de tomar conciencia de que ninguna cultura
tiene soluciones para todos los problemas
vitales y de que puede aprender de otras
tanto soluciones de las que carece como a
comprenderse a si misma”.

Con fundamento en ese dialogo, la
escritora espafiola sefiala Cortina (1997:158-
159) como solucién al multiculturalismo, la
ciudadania intercultural donde una cultura
se percata y reconoce a la otra cultura
como un alter ego, ademads sostiene que
ese reconocimiento es indispensable para
comprender la propia, y que distintas
culturas arrojan luz sobre diferentes
perspectivas humanas, de forma que el
dialogo llevado a cabo con la intencién de
comprender resulta enriquecedor para
los interlocutores, pues quien trata de
comprender un bagaje cultural diferente
al suyo se comprende poco a poco mejor
a si mismo al adquirir nuevas perspectivas,
nuevas miradas.

Sobre este didlogo intercultural
también se pronuncia Rubio (2007:110) al
sostener que los fendmenos migratorios
internacionales podran ser resuelto a
partir de lo que él denomina “ciudadania
transcultural” la cual viene a complementar
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la llamada ciudadania transnacional®
a través de la promocion de un dialogo
intercultural entre individuos y grupos de
diferentes culturas, naciones, religiones
y etnias. Esta clase de ciudadania resalta
Rubio (2007:94), se apoya en el hecho basico
de que la ciudadania se construye mediante
un complejo proceso de integracidn-
diferenciacién sostenido en el espacioy en el
tiempo. Se trata de conocer las diferencias,
pero no de magnificarlas, pues considera
importante para un verdadero dialogo
intercultural e intersocietario realmente
continuo, el reconocimiento también de
los rasgos comunes, de las coincidencias.
Para fortalecer este dialogo, resalta el
profesor un primer paso fundamental lo
constituye la conciliacién real y profunda
de la pertenencia y de la participacion
ciudadanas; el reconocimiento de la
pertenencia es la condicién minima que
permite comenzar el dialogo intercultural:
todos los grupos han de reconocer la
realidad y legitimidad de sus diferencias
culturales. Sin este previo reconocimiento
la participacion politica, es decir, el ejercicio
de los derechos politicos, se ve truncada

10 Rubio (2007:103) sefiala esta ciudadania transnacional como
una respuesta a los ingentes movimientos migratorios, los
cuales son capaces no solo de cambiar la estructura social
en los paises receptores, sino también en los emisores.
Estos inmigrantes, sefiala también son emigrantes, es
decir, son transemigrantes y como tal, ejercen una notable
influencia en sus paises de origen desde lo social, lo
econdmico y lo politico, por lo que ademds conservan una
doble ciudadania, la adoptada y la de origen, ante esta
condicidn se plantea la ciudadania transnacional. Con esta
teoria de la ciudadania transnacional se evita la practica de
la desnaturalizacién unilateral que realizan ciertos estados
arbitraria e injustamente, al privar a un emigrante de sus
derechos politicos simplemente porque opto por la doble
nacionalidad, pero mantiene relacién continuada con su
pais de origen (familiares, remesas econdémicas, inversiones
socioculturales, etc.).

pues, nadie quiere participar en el ambito
donde no es reconocido.

Otra propuesta es la de ciudadania
postnacional producto de las alianzas
interestatales que alteran las relaciones
culturales, tal es el caso de la Unidn
Europea, y que dan origen a lo que senala
Rubio (2007: 95-100) Habermas llamo
Estados postnacionales para denominar
a los nuevos estado pluriétnicos vy
plurinacionales. Se propone la ciudadania
postnacional, incluyente y sustentada en
lazos sociojuridicos establecidos por un
ordenamiento constitucional donde la
“pieza fundamental sera el patriotismo
constitucional''”. Sefiala que la profundidad
de los cambios actuales desborda los
limites juridicos del estado-nacion y el
concepto de ciudadania integrada habra de
redefinirse en la constelacién postnacional,
es decir, en el marco de naciones cada vez
mds interconectadas por la globalizacion
econdmica, mediatica, politica y cultural. El
origen étnico y la residencia territorial han
de perder peso correlativamente.

El problema del multiculturalismo queda
resuelto segin Tassin (2001:64) desde el
momento en que empiece a disociarse el
ser individual (el ser-uno) o comunitario
(el ser-comun) que obedece a una ldgica
identitaria y donde los interrogantes
apuntan a explicar el ¢Qué soy? o ¢(Qué
somos?, que se responden en el marco de
comunidades de pertenencia bajo la forma
de un reconocimiento étnico, confesional,
cultural, etc.; de la accion ciudadana

11 Rubio (2007:96) afirma que la idea de “Patriotismo
Constitucional” la recoge Habermas de la propuesta hecha
por D. Sternberg como solucién a la problematica de
Alemania Federal después de la Constitucién de 1949.
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y politica donde las preguntas que se
formulan no se dirigen a expresar el ¢Qué
soy? O ¢Qué somos?, sino: ¢Qué acciones
emprendemos nosotros? O ¢ Qué hacemos?
Afirma Tassin (2001:66-67) que promoverse
una ciudadania del mundo donde ciudadano
no es pertenecer a una comunidad mundial
sino reflexionar su propia inscripcion en,
Yy Su propia pertenencia a una o varias
comunidades finitas pero en la perspectiva
del mundo comun al cual se exponen
los hombres actuando en el seno de
los espacios publicos diferenciados, el
ciudadano del mundo, no es el individuo
privado identificado por valores, simbolos
y a comunidades particulares, sino el
sujeto politico descubriendo y revelando
quién es singularmente en el seno de
las relaciones politicas, desplegando
sus acciones y palabras en el seno de
los espacios publicos de confrontacidn,
de conflictos y de argumentaciones,
en sintesis, este ciudadano prefiere la
exposicion de si a los otros que la exhibicién
de sialos otros, los principios a los valores,
la accidn concertada al ser-en-comun, el
bien publico al bien comun, en conclusion,
la institucién republicana de las sociedades
democraticas a la preservacion despdtica de
las comunidades culturales.

Ciudadania politica

Por ultimo, se encuentra la ciudadania
politica, perspectiva que representa la
base original del significado de ciudadania,
y en ese sentido, constituye la base tedrica
y practica de los demas elementos del
término, esto es, como estatus legal y como
pertenencia a una comunidad politica,
pues no puede haber un total y pleno
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reconocimiento de los derechos civiles,
sociales e incluso politicos si no hay una
practica ciudadana fuerte, activay educada
en los asuntos publicos. Por otro lado, los
vinculos morales no bastan para rotular a
una persona como ciudadano, dicho vinculo
per se resulta inocuo e insuficiente para
la ciudadania como ejercicio, no obstante
pudiera pensarse todo lo contrario. Es
decir, que esa identidad o pertenencia es
motor exclusivo para realizar labores de
ciudadano, se cree que basta ser y sentirse
miembro de una comunidad para que la
persona participe en los asuntos publicos;
pero la realidad no refleja esa proposicion,
a contrario sensu, esa identidad lo que ha
construido es a un ciudadano pasivo en el
ejercicio politico, que se limita a exigir del
Estado mayor reconocimiento y bienestar
debido a su condicién de nacional, sin
que participe y se haga responsable de la
construccién de ese Estado que todo, al
parecer, le debe garantizar.

La democracia se explica principalmente
por la calidad del ciudadano, vale decir,
por la participacion por el interés que
el ciudadano refleja hacia a los asuntos
comunes, por un ejercicio de su ciudadania;
actitud que no solamente fortalecera
los demds pilares democraticos, division
de los poderes publicos y respeto a los
derechos humanos, sino que contribuira
a la realizacidn personal del ser humano.
Cuando la participacién ciudadana en la
politica no es de interés, la democracia
ante la que nos encontremos, estara
desvertebrada y no sera sencillo lograr
una sociedad que reconozca y respete las
funciones publicas asi como los derechos
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inalienables de las personas. Sin embargo
e infortunadamente es esta la situacion
qgue viven las democracias actuales, las
sociedades contemporaneas reflejan lo
que Judt (2011:130-133) ha denominado,
un déficit democrdatico, el cual, para el
profesor inglés es producto del desinterés
cada vez mayor por la elecciones locales y
nacionales y un cinico desprecio hacia los
politicos y las instituciones politicas por
parte de los jovenes.

Con la reivindicacion de la ciudadania
politica se pretenderd resolver, como
sefala Pefia (2008: 247), los problemas
de integracién civica, de estabilidad que
viven las sociedades democraticas actuales
los cuales no pueden resolverse solo
con instituciones y leyes, se necesita de
un buen ciudadano, quien es mas que
un titular de derechos y beneficiario
de la proteccidn y servicios del Estado,
el ciudadano se caracteriza por ciertas
actitudes y disposiciones, compromiso
y participacién en las instituciones,
disposicion a la deliberacién, interés por la
cosa publica, etc., es decir, por sus virtud
civicas. La reactivacidn de las virtudes civicas
implicard mayor participacion lo cual afirma
Judt (2011:131) es importante porque
no solo aumenta el sentido colectivo de
responsabilidad por los actos del gobierno,
sino que también contribuye a que los
lideres se comporten honestamente y
constituye una salvaguarda ante los excesos
autoritarios, pues la desmovilizacién
politica constituye una peligrosa pendiente
resbaladiza y ademdas es acumulativa
porque si nos sentimos excluidos de la
gestion de nuestros asuntos colectivos,

no nos molestaremos en expresar nuestra
opinién sobre ellos y en ese caso, seiala,
no deberia sorprendernos descubrir que
nadie nos escucha.

Para la fildsofa espanola Camps
(2010:151-174) el problema que enfrentan
las democracias de las sociedades liberales
actuales es el de co6mo promover el
ejercicio civico de la libertad de expresién,
toda vez que la conducta del individuo
se ve influenciada por los medios de
comunicacion, el mercado y la apertura
tecnolédgica, lo cual ha provocado que
se formen consumidores antes que
ciudadanos, por ello se pregunta ¢Como
conseguir que el ejercicio de la libertad sea
realmente civico? ¢Cémo conseguir que
el ejercicio de la libertad contribuya y no
distorsione la construccidon de la ciudadania
y el asentamiento de la democracia? Sus
cuestionamientos se fundamentan en
qgue las sociedades liberales de hoy son
sociedades mercantiles donde resulta casi
imposible mantener una democracia con
iguales oportunidades de expresién para
todos, pues afirma que “en el mundo que
conocemos, solo quienes tienen poder
econdmico, tienen a su vez capacidad real
para expresarse y dominar el universo
mediatico e incluso el politico, por lo que
el poder de utilizar ese derecho universal
gue es la libertad de expresidon no esta
equitativamente repartido en la sociedad
real”.

Ante esta realidad, sefiala Camps
(2010:151-174) de sociedades direccionadas
por el mercado, se suma la influencia
de los avances tecnoldgicos como el
internet y el ciberespacio que cada dia,
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mas que ser solucién a los problemas de
abstencionismo e indiferencia ciudadana
como cree pensarse, lo que hacen es poner
de manifiesto lo que MacLuhan denominé
la “aldea global”, donde el acceso a los
nuevos medios puede ser mas global y
mas plural, pero el resultado puede ser
mas aldeano, menos ilustrado y mas
propicio a generar confusién y desorden
pues la libertad de expresién se ejerce
de manera ilimitada e indiscriminada
poniendo en riesgo cada aun mas los
valores de la democracia, pues aleja a las
personas de su condicién de ciudadanos,
es decir, conscientes y cumplidoras de sus
obligaciones civicas, maxime porque el
hombre de hoy renuncia facilmente a sus
obligaciones refugidndose en el egoismo
y la indiferencia frente a lo publico, por
consiguiente; la tarea debera direccionarse
a la utilizacién de la libertad de expresién
como un medio para promover los valores
democraticos. Para ello considera que es
el republicanismo la corriente politica que
promueve la construccién de un dominio
publico, en el que un amplio nimero de
personas, con pluralidad de puntos de
vista, puedan expresarse, donde se invite
a la tolerancia, el respeto, la razonabilidad,
la civilidad. Por dltimo resalta que hay
eliminar la amenaza para la libertad de
la poblacién inerte que se deja llevar,
no discute ni se siente concernida por lo
publico, salvo que interfiera directamente
en alguno de sus intereses.

No es un simple status que se adquiere
cuando otro me lo reconoce y otorga, su
sentido va mucho mas all3, la ciudadania
es una construccién para dar el paso de
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la heteronomia a la autonomia ciudadana
y para ello se requiere de un proceso de
formacion, de aprendizaje largo e infinito,
en el que de acuerdo a Rubio (2007:159-
161) se combinan factores cognitivos
(instruccion), factores motivacionales
(volitivos) y factores conativos (se llega a
ser ciudadano ejerciendo la ciudadania),
sefiala el profesor espafiol, que no se
trata de adoctrinamiento como el de los
regimenes nacionalistas totalitarios o
del Comunitarismo fuerte (patriotismos
cerrado) o de la democracia populista,
porque aunque el proceso de instruccion
para una ciudadania activa implica conocer
de modo preciso el alcance de mis derechos
y de mis deberes asi como el de los
demds, de las instituciones y del mismo
Estado, nunca, afirma, de la manera como
se aprende un catecismo o se consulta
una Biblia, pues se parte de que todo
ordenamiento constitucional es mejorable
por lo tanto, no se trata de aprobar el mejor
modelo, sino el mejor posible aquiy ahora,
razén por la cual ni la desobediencia civil
esta vetada.

Es entonces la educacidn civica,
gue caracteriza a los republicanos, es
la propuesta que se presenta como el
salvavidas de las afecciones democraticas,
formar a un hombre comprometido con
los valores de solidaridad, interés en lo
comun, tolerancia, participacion es la tarea
a la que hay que enfrentarse pues habra
gue compaginar las virtudes individuales,
la libertad individual, con las virtudes
civicas. Seoane (2009:276) asegura que
la manera de solventar la anomia social
y politica que desde hace afios se hace
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enfermedad crdnica de las democracias es
concebir al ciudadano como un individuo
que construye su identidad con las virtudes
qgue dan cuerpo a la ciudad, afirma que no
basta con ellas, pero reconoce que no habrd
modo de dar cuerpo a las democracias sino
se concibe la ciudadania como un oficio
donde nos hacemos el tiempo que hacemos
la ciudad, entendida ésta como un sitio
donde vivimos con otros y tal vida no es
lastimosa ni desagradable, sino algo sin lo
cual no nos “realizamos”. Por ello, afirma el
profesor que hablar de virtudes, es hacerlo
de educacion moral; hablar de virtudes
civicas es hacerlo de educacion de la
ciudadania. La educacioén en la ciudadania,
es decir, formar ciudadanos es dificil, lo facil
es impartir conocimientos.

En consecuencia, apunta Seoane
(2009:295), que el reto es formar ciudadanos,
pues de qué sirve el gran conocimiento
acumulado, el establecimiento formal de
todas nuestras garantias politicas y juridicas,
si somos incapaces de incorporarlas a la
ciudadania que debe vivir precisamente
de ese conocimiento y en esas garantias.
La formacién de la ciudadania no es algo
simple, no es una leccion que se pueda dar
en una asignatura del mismo rango que
las matematicas o las ciencias naturales,
es una formacién que ha de cubrir de
sentido la imparticion misma de cualquier
conocimiento que se ensefie en nuestras
democracias. Finalmente concluye Seoane
(2009:276) que la educacién en virtudes
civicas es un asunto complejo que no
debe enseiarse de la manera tradicional,
pues que el problema no se resuelve con
la vieja receta comunitarista que afiora

aquellas afiejas ensefianzas de morales
comunitaristas aprendidas entre historias
y cuentos, sino mds bien haciendo que lo
que se aprende en la escuela no constituya
una leccion mas, sino el ndcleo mismo del
proceso de configuracion de la identidad
personal y social.

Esta apreciacién de la educacion como
medio para recuperar la ciudadania es
acompafiada por Riba (2010:139-150) quien
promueve una educacién basada en la
filosofia, al sefialar que la preocupacién por
la crisis de la participacion de los ciudadanos,
la llamada desafeccion democratica, asi
como la existencia de conductas de racismo
y xenofobia por parte de los jévenes en las
sociedades actuales, debe buscar respuesta
en una educacion para la ciudadania que
dote de herramientas al ser humano,
para que le permita eludir la aceptacion
indiscriminada de esta clase de mensajes,
gue encuentran mayor predisposicién en
los jovenes quienes por ser mas proximos a
las consignas, los aceptan sin critica alguna
sobre ellos. Considera que la actividad
de hoy debe empefiarse en conseguir
realmente una practica democratica, la
cual estard en constante formacion o
auto-reformulacién en donde se concreta
lo politico, lo econdmico y lo moral. Ante
esta necesidad, afirma que la filosofia juega
un papel importante en la educacion del
ciudadano pues a partir de su ensefianza
el hombre podrd construir su camino
hacia la emancipacién ademds que sin
ella es indispensable la subsistencia de
la democracia porque ésta requiere de
dinamismo el cual solo se consigue con
ciudadanos activos.
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Ademids, afirma que el modelo de
educacidn civica debe ser replanteado!?,
no tanto por lo que se refiere a los valores
esenciales para una democracia activa: el
laicismo, el respeto de la cosa publica, la
tolerancia, la responsabilidad, la solidaridad,
sino por la manera en que son transmitidos,
la forma de hacerlos llegar al ciudadano y
de enfrentarlos con otros mensajes que
igualmente les llegan. Por ello plantea Riba
(2010:139-150), la filosofia se propone
como el medio que permitird fomentar
la actividad critica de los ciudadanos a
guien debe entregarsele instrumentos
que le permitan diferenciar el alud de
consignas que recibe en permanencia. Es
educar para un espacio publico critico que
se revela como el mas adecuado para el
establecimiento de una ciudadania activa
capaz de crear y recrear con sus acciones
el devenir democratico. Afirma que si no
se ensefa a filosofar al ciudadano, no
habra politica, y si no hay politica, no habra
democracia. El filosofar se muestra como
la accién politica por excelencia; concluye
afirmando que “una educacion filosdfica,
como el objetivo de ensefar a pensar y
razonar, se revela como la mejor manera de
aproximar unay otra el ejercicio ciudadano
tan anhelado en la actualidad”.

12 Sefiala Riba (2010) en Democracia sin ciudadanos. La
construccion de la ciudadania en las democracias liberales,
p. 147, que existe un clima de supresién de la filosofia pues
se busca equivocadamente, objetivos mas pragmaticos, como
el avance de las ciencias, la mejora de la ensefianza técnica,
la eficacia, etc., los cuales aparentemente son mas acordes
con los tiempos presentes, pero que sirven para esconder
otros, para los que la ensefianza filosofica en un obstéculo.
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CONCLUSIONES

Hemos visto como a lo largo de la
historia de la humanidad, en sus etapas
representativas, cldsica, medio evo, edad
moderna y postmoderna; el término
ciudadania ha recobrado distintos
significados dependiendo de las finalidades
politicas que los regimenes busquen para
sus conglomerados (polis, civitas o bien
Estado), razén por lo cual, la ciudadania
dificilmente puede llegar a ser comprendida
desde una sola mirada.

Las ideologias politicas aludidas en este
documento, liberalismo, comunitarismo y
republicanismo y sus formas de explicar
la ciudadania, representan las tres
perspectivas que desde la filosofia politica
se proponen para sefalar el caracter
pluridimensional del término, status,
pertenencia y ejercicio, las cuales a su vez
se alimentaron de las visiones cldsicas
de la ciudadania, es decir, las de Grecia y
Roma. Cada una de las corrientes politica
establece un modelo de ciudadano vy
de ciudadania; para el liberalismo el
ciudadano es un ser pasivo al que no se le
exigen compromisos morales o civicos en
los asuntos comunes y, en ese sentido, la
ciudadania comunitarista y la republicana
gue promueven la participaciéon de los
coasociados, se configuran como critica
al liberalismo. Sin embargo, discrepan
en relacién al ambito y a la finalidad
gue moviliza la participacién. Para los
comunitaristas lo primordial es la defensa
de la comunidad como medio donde
el hombre podrad conservar su esencia
colectiva, su cultura, pues lo fundamental
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es participar para mantener y extender
las costumbres, ideologias, tradiciones
que los identifiquen dentro un colectivo;
se participa porque se pertenece y hay
identidad al compartir una historia que
debe defenderse. Por el contrario, para
los republicanos la ciudadania no es una
“participacidon cerrada”, condicionada,
limitada a mi comunidad; los republicanos
buscan un modelo de ciudadania inclusiva
donde todo ciudadano este obligado a
cumplir con el deber civico de interesarse
y actuar en pro de la ciudad, de la sociedad
y no Unica con quienes comparto una
historia.

Frente a estas perspectivas, recobra
alto interés la ultima comprensidn de la
ciudadania, es decir como pertenencia,
pues se discute actualmente la conveniencia
de mantener el caracter exclusivista que
esta forma implica, toda vez que frente
a los Estado contempordneos, donde las
barreras fisicas no son obstaculos para la
movilidad de las personas y la emigracion
a otras latitudes, hacer depender los
derechos civiles, politicos y sociales de
la identidad étnica que se tenga con
determinada comunidad, genera formas
de discriminacion y consecuentemente de
violacion de los derechos humanos de los
extranjeros quienes por esa calidad podran
ser excluidos de la proteccion que el Estado
debe brindar en el respeto y garantia de sus
derechos fundamentales. De ahi que hoy
se exija hablar de ciudadania intercultural,
como laforma mds aceptada parareferirse a
la necesidad de abolir el caracter restrictivo
gue supone la ciudadania como pertenencia

y aceptar que los derechos y participaciéon
politica de las personas no pueden sujetarse
a aspectos culturales y de nacionalidad
toda vez que en los Estados globalizados
de hoy, el dialogo intercultural debe ser una
realidad, evitando las practicas politicas que
promueven la asimilacién de una cultura a
la otra.

Cada una de formas de ciudadania que
el debate actual presenta, ciudadania social,
intercultural y como ejercicio o condicidn
politica; viene a recoger todo el desarrollo
histérico-politico del término, pero a la vez
son perspectivas que la filosofia politica
toma para entrar aresolver problemas de las
democracias contemporaneas al redefinir
su compresion original. De acuerdo a lo
relatado, se busca proponer soluciones a los
problemas de reconocimiento y proteccion
de derechos sociales, de reconocimiento
de los inmigrantes como titulares de
derechos civiles, politicos y sociales y por
ultimo, problemas relativos al déficit de
compromiso ciudadano en la construccion
y fortalecimiento de las democracias
como sistema politico cimentado en el
compromiso civico de sus coasociados.

La actualizacién del término ciudadania
representa la propuesta que diferentes
tedricos exponen como bastion de
diversas problematicas que aquejan a
los Estados globalizados e influenciados
por la internacionalizaciéon de los
derechos humanos, asi como por el ideal
democratico, de ahi la importancia en
lograr su comprension integral al conocer
las esferas dentro de las cuales puede ser
explicada.
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Resumen

El presente articulo presenta un estudio
realizado en merito a las problematicas que
viven los soldados profesionales e infantes
de marina en el ambito nacional, frente
a su formalizacion laboral; los resultados
gue aqui se presentan son un extracto
de la investigacion, donde se expresa
en forma descriptiva la realidad de la
tematica, evidenciando las falencias frente
al reconoimiento de derechos desde una
resena historica y los aspectos generales.

Palabras Clave

Infantes de marina, soldados profesionales,
formalizacion laboral.

LABOR FORMALIZATION OF
PROFESSIONALS AND NAVY SOLDIERS

Abstract

This article is about studies done as a merit
to different problems that professional
and navy soldiers have in the national field
according to their labor formalization. The
result showed in it is a summary of one
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research which describes the real situation;
some lacks relating to acknowledgement
of rights from a historical review and some
general aspects.

Key words

Navy, Professional soldiers, Labor
formalization.

INTRODUCCION

Después de diferentes vivencias
profesionales, en el trasegar de nuestras
vidas hemos tenido la necesidad de hacer
un alto en el camino y detenernos, para
investigar y analizar un tema transcendental
sobre los soldados profesionales e infantes
de marina de las Fuerzas Militares Colombia.

Una situacion que motiva a los soldados
cuando terminan su servicio militar a seguir
en las Fuerzas Militares, es buscar una
estabilidad laboral, al encontrarse con
un mundo laboral competitivo y exigente
actual, que les limita las oportunidades de
trabajo por la poca preparacion académica
con la que cuentan un alto porcentaje de
estos hombres, sin embargo, estan llenos
de valentia, coraje y responsabilidad al
recaer en ellos la seguridad y la tranquilidad
del pueblo Colombiano.

Adquieren un compromiso serio con
todos los ciudadanos, sin importarles que
su actividad esta llena de riesgos, sacrificios,
peligros y en el peor de los casos ofrendan
sus vidas, a pesar de todas estas situaciones
su amor patrio es mas grande, ayudando
a construir un futuro prometedor y la paz
anhelada para Colombia.
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Es por ello que en este trabajo
investigativo, deseamos dar a conocer
una de las guerras que viven los soldados
profesionales e infantes de marina de las
Fuerzas Militares Colombia, como lo es
la desigualdad social en el tema laboral
al no tener igualdad de reconocimiento
por su superacién intelectual, igualdad
de prebendas legales al momento de
liguidarles la asignacion de retiro,
reconocimiento de beneficios laborales,
advirtiendo la posibilidad de vulnerar
principio constitucionales como laigualdad,
solidaridad y equidad, al darseles un trato
diferente y existir diferencias sustanciales
enormes y desproporcionadas de la
normatividad vigente que reglamenta esta
poblacidn.

Buscaremos demostrar y proponer una
alternativa para lograr la formalizacién
laboral en las Fuerzas Militares, aplicando
los principios constitucionales como una
verdadera justicia social e igualdad entre
los miembros de la Fuerza publica.

MARCO HISTORICO

Historia de los soldados a nivel
mundial.

Antes de adentrarnos, en la historia primero
debemos saber que es un soldado, Mdximo
de Bouche? define al soldado de la siguiente
forma, el soldado es aquel ciudadano que
protege a los demads, asegurandoles la
tranquilidad, posesion de sus bienes, es el
apoyo, y sostén de las leyes que hace feliz

2 Librohonoryventajasque proporcionalacarreradela
sarmas,yconstanciaenelservicio, pagina 10.
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a su patria, y el escudo de esta contra la
violencia, e injusticia de sus enemigos.

Desde el inicio de los tiempos la
humanidad ha tenido que enfrentar
diferentes tipos de peligros y amenazas, es
aqui en donde el hombre empieza a darse
cuenta que tiene que encontrar la forma
para enfrentar las diferentes dificultades,
que dia a dia tratan de superar la astucia y
la inteligencia de la raza humana

Nos remontamos al origen de los
tiempos donde el hombre tenia la necesidad
de cazar para comer, ya se comienzan
a ver diferentes tipos de personas con
unas caracteristicas, habilidades fisicas
y mentales para sobrevivir, es aqui
donde las tribus, castas, hordas y o las
mismas familias escogian y designaban
a estos diestros como representantes para
protegerlos.

Es aqui donde se empiezan a formar
estos cazadores que después pasan hacer
unos guerreros, con una capacidad para
crear armas de la época volviéndose
diestros en el manejo de estas, asi mismo,
con estas habilidades y destrezas las
emplearon para proteger su conglomerado,
la familia, clan al cual pertenecian para
brindarles la seguridad que estaban por
empezar a necesitar, esto se reflejaba en
que ya la comida era escasa y que era
muy poca la que quedaba, algunas tribus
comenzaron a emigran hacia otros lugares
donde poder sobrevivir otros se quedaron,
pero algunos empezaron a ver que era facil
quitarle a las otras tribus lo que conseguian.

Se empiezan a organizar y formar
pequefios grupos de guerreros para evitar
los robos, con esto ya se observaba que
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los primeros enfrentamientos eran por la
comida, el territorio, las mujeres, la tribu
que tuviera mas mujeres podria tener un
nimero mayor de integrantes para ser
fuertes, ala par de esto nace la agricultura
y con esto las mujeres, los ancianos y los
ninos se dedicaban a las siembra, mientras
que los hombres se dedicaban a la caza y
la seguridad de la villa o territorio en que
vivian, nace el lider esa persona que es
inteligente, franco y carismatico, es quien
inicia a organizar, planeary ejecutar como
proteger su linajey a quienes se adherian
asuclan.

No se tiene certeza cuando empezaron
a formarse los ejércitos ni como
implementaron la disciplina, pero es
claro que aquellos ejércitos que iniciaron
a organizarse y fueron los que crearon
verdaderos imperios, como lo eran los
persas, los espartanos, los romanos,
los griegos, los incas, los mayas, etc.
Estos ejércitos han sido un referente
para los ejércitos modernos y cdmo han
evolucionado hasta el momento.

Para que un ejecito seaorganizado debe
tener un jerarquia donde debe haber altos
mandos (oficiales generales, suboficiales
sargentos mayores), mandos medios
(coroneles, capitanes, sargentos), y una
tropa subordinada que cumpla y ejecute
las ordenes como son, (tenientes cabos
y soldados), debe haber una constante
sincronizaciéon de esfuerzos entre estos.

Como referente hay varios ejércitos que
por su organizacién han sido ejemplo para
los ejércitos modernos y del futuro asi:

Esparta constituyé el modelo de ciudad
ddrica por excelencia. Los dorios, conocidos

como griegos del noroeste, se instalaron
en el Peloponeso, en las costas de Asia
Menor y en algunas islas del Egeo. En tanto
que pueblo ieuropeo, estaba organizado
de manera trifuncional. Miticamente, los
dorios descendian de los hijos de Eginio;
uno de estos hijos, Hilo, es en realidad hijo
de Hércules, adoptado luego por Eginio.
De estos parentescos surgié la leyenda del
“retorno de los Heraclidas”. La tradicién se
refiere al retorno de los Heraclidas como
acontecimiento posterior a la guerra de Troya,
fundamento de una imagen de Esparta como
ciudad tipicamente dodrica. La aristocracia
espartana se consideraba heredera y
descendiente de los Heraclidas. En realidad,
el ciclo de leyendas en torno a la guerra de
Troya se situaba en la época micénica’.

Esparta fue sin lugar a dudas, el paradigma de
un estado militarista, aunque no expansionista
sino puramente defensivo. Nunca ambiciond
controlar amplios territorios, pero su politica
agresiva hizo necesario perfeccionar una
formacién de combate (la falange) cuyo
origen hoy es incierto. Lo que si conocemos
con bastante exactitud era la composicion
de la falange, el armamento ofensivo vy
defensivo de los hoplitas que la formaban
y cual era el espiritu que los alentaba. Este
presente trabajo trata de describir los puntos
mas importantes del ejército espartano y
los detalles que lo convertian en Unico en su
especie®.

En el siglo | antes de Cristo roma ya
constituia un ejército con soldados voluntari
os para enfrentar a los barbaros, que
tras una década mantenian aterrorizando

3 http://i nfokri s i s .bl ogia .com/2006/052602 -es parta -la
-ma dre-de-todos -l os -guerreros -ii-la -fala nge-hopl i ti ca
-php

4 http://www.xyfos.com/articulos/Ejercito_espartano.pdf
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y saqueando las caravanas, el comercio,
convirtiendo al ejército romano enla mayor
fuerza de combate que se haya visto en
esos tiempos, para combatir la amenaza
y garantizar la seguridad, dejaron de ser
un ejército mindsculo a convertirse en
un imperio, derrotando a sus enemigos,
apoderandose de territorios, riquezas,
esclavizando a sus derrotados.

El senado romano permitia que los
generales hablaran de las dificultades
que sufrian al enfrentar a los enemigos y
haciéndoles entender que la base de una
Nacion es la seguridad y soberania de sus
territorios, y que en cada soldado debia
implantarsele el patriotismo, el amor por
su patria, para eso debian tener soldados
altamente entrenados, con benéficos
econdmicos y tener derecho a la propiedad.

A nivel mundial la mayoria de las
naciones, a través del tiempo y aun en la
época actual han venido implementando
en sus ejércitos la formacidn y organizacién
del ejército espartano y romano,
caracterizados por hacer énfasis en que
la columna vertebral de un ejército son
los soldados y que para ellos un ejército
sin organizacidn, desmoralizado, sera un
ejército condenado a desaparecer. Es el
caso de los estadounidenses, europeos,
en Suramérica Colombia; otros ejércitos
como el chino, el japonés, el coreano, su
marco referente fueron los mongoles, los
samurais, la dinastia Ming, en América
central, México tuvo como marco referente
a los aztecas, en América del Sur Pert con
los Incas.

El aumento de los soldados es cada
vez mayor con las nacientes guerras en

40 Revista Juripica IDeas DE Ibeas - Enero - Junio 2014

distintas partes del mundo y en diferentes
épocas, no se puede tener una cifra
exacta de cuantos soldados participaron
en las guerras, lo Unico cierto es que
desde la primera guerra mundial hasta el
momento, las potencias mundiales vienen
con una constante profesionalizacién de sus
militares, preparandolos constantemente
para conflictos o guerras futuras.

Historia de los soldados en
Colombia

Los soldados colombianos a través del
tiempo han demostrado ese amor, ese
patriotismo, esa entrega por su Nacidony que
a pesar de las multiples amenazas internas
o externas, han estado comprometidos
para salvaguardar este pais renunciando
a todo, su casa, su familia, el trabajo,
ofrendando hasta su vida para que cada
dia los habitantes de esta Nacién puedan
construir un futuro mejor.

Desde la independencia de Colombia
hasta nuestros tiempos, los soldados
colombianos han tenido un papel
importante en la consecucidn y proteccion
de nuestro Estado. A través de la historia,
hemos hablado de Antonio Narino,
Francisco de Paula Santander, Simén
Bolivar, nuestros proceres, pero nadie hasta
el momento y sin temor a equivocarnos,
se han atrevido hablar de aquellos héroes
andénimos que por su trabajo y dedicacion,
han contribuido al desarrollo econémico y
social del pais.

Para finales el siglo XVIII la corona
espafiola necesitaba aumentar sus recursos,
con lo Unico que podia contar era con las
colonias que tenian en centro América y
Ameérica del sur, los primeros en empezar a
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reclutar en Colombia fueron los comuneros,
qguienes eran hacendados y campesinos,
crearon un movimiento que seria la punta
de lanza de la independencia de Colombia,
y esto a raiz de la mala administracién de la
corona espafiola, el no reconocimiento como
espafoles, el aumento desproporcionado

de los impuestos para la corona espafiiola
y un sin numero de inconformidades, estas
tenciones eran mas frecuentes entre las
elites coloniales y los criollos, causas que
los llevaron a revolucionarse.

El motivo por el cual este movimiento
no tuvo éxito, fue la falta de una formacion
militar, siempre fueron dependientes de los
espafioles, la gente que tenian parala causa
o fin eran esclavos, estos criollos no tenian
como formar un ejército que fuera capaz
de enfrentar a los espaioles, los esclavos
y los indigenas no se iban a enfrentar por
criollos, que solo querian salir del yugo
de los espafioles y seguir con las mismas
politicas impuestas por el régimen espaiiol.

De ahi la importancia de tener o contar
con personas fieles a la causa, pero también
ensefiarles el por qué estaban en contra
de la corona, y que beneficios tendrian si
llegasen a derrotar a los espafoles, esto
no se lo hicieron saber los comuneros a sus
integrantes por eso fueron traicionados y
fusilados.

Antonio Narifio es quien inicia con
la revolucién de independencia de la
corona espanola, quien se dio a la tarea
de convencer a 1200 soldados para que
pelearan junto a él, es de resaltar que
en aquellos tiempos los soldados no
recibian pago alguno, simplemente el solo
hecho de estar en las filas era un orgullo,

pero lastimosamente esto conllevo a que
cientos desertaran y se pasaran al bando
opuesto, porque les ofrecia ser ciudadanos
espaioles, quienes se quedaron les toco
huir hacia otros lugares para evitar que
fueran fusilados.

Es de resaltar que los soldados siguieron
apoyando a don Antonio Narifio y lo
hicieron por una noble causa a un sabiendo
gue no tendrian una retribucion, con esto
marcaron el camino para que Santandery
Bolivar, siguieran con la independencia de
los espafioles, aqui se empieza a formar
el ejército libertador, Bolivar le dice a los
soldados que no tenia dinero para pagarles
un sueldo justo y que el servicio que ellos
prestarian seria voluntario, el cual seria
recompensado, ddndoles tierras y benéficos
en la nueva patria, obviamente esto se
le incumplid a los soldados del ejército
libertador.

“Asegurada la independencia, Bolivar formdla
Gran Colombia cuya vida fue efimera. Durante
su corta existencia, el ejército mide sus fuerzas
con el Pert, donde el 27 de febrero de 1829,
las armas colombianas en el porte del Tarqui
vencen al invasor”>.

Debido a las crecientes guerras civiles,
entre ellas la guerra de los mil dias, los
oficiales y suboficiales no tenian como
progresar, la capacitacion era bastante
deficiente, quienes integraban el ejército
lo hacian de corazén mas no por ser una
profesion bien remunerada, debido a estas
falencias en el ejército colombiano el Estado
ha perdido varios kildbmetros de tierra en las
fronteras, parte la guajira con Venezuela,

5 http://www.ejercito.mil.co/index.phe?idcategoria=211428
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puerto cérdoba con Peru, vastos territorios
de selva con Brasil, con Ecuador, la infamia
de tener un presidente que vendio A
Panama3, y esta por esperar si perdemos
parte de nuestro mar con Nicaragua.

Todo esto acontecia mientras teniamos
gobiernos perezosos, antipatriotas, con un
sentido de pertenecia nulo, gobernados
por presidentes de la region central,
nuestro pais cada vez perdia su territorio,
es la consecuencia de tener un ejército sin
estudio, unos soldados sin capacitacién,
sin moral, dirigidos por comandantes que
solo se aprovechaban de su ignorancia,
gue no se dan cuenta que tener unos
soldados profesionales comandados por
verdaderos lideres llevarian a tener un
ejército poderoso, respetado y admirado.

Hoy hago referencia al discurso que
hiciera el entonces presidente de los
Estados Unidos de América Abraham
Lincoln cuando termino la guerra civil en
este pais:

Hace ochenta y siete afos, nuestros padres
crearon en este continente una nueva
nacion, concebida en libertad y consagrada
a la premisa de que todos los hombres son
creados iguales.

Hoy estamos abocados a una gran guerra
civil que pone a prueba el que esta nacion, o
cualquier otra asi concebida y asi dedicada,
pueda resistir mucho tiempo. Nos hemos
reunido en el escenario donde se libré una
de las grandes batallas de esa guerra. Hemos
venido a consagrar parte de este campo de
batalla como ultimo lugar de descanso de
quienes han entregado su vida por la nacién.
Es plenamente adecuado y apropiado que asi
lo hagamos.

42 Revista Juripica IDeas DE IDeas - Enero - Junio 2014

Pero, en un sentido mas amplio, no podemos
dedicar, no podemos consagrar, no podemos
santificar este suelo. Los valientes hombres,
vivos y muertos, que aqui combatieron, lo han
consagrado ya muy por encima de nuestro
escaso poder para anadir o restarle algo. El
mundo apenas advertira ni recordard mucho
lo que aqui se diga, pero no olvidara jamas
lo que ellos hicieron aqui. Nos corresponde
a nosotros los vivos dedicarnos mas bien
a completar la obra inconclusa que tan
noblemente han adelantado aquellos que aqui
combatieron. Nos corresponde ocuparnos de
la gran tarea que aun resta ante nosotros: que
de estos venerables muertos aprendamos
a dedicarnos con mayor ahinco a la causa
por la que dieron hasta la ultima medida de
entrega; declarar aqui solemnemente que
estos muertos no han perecido en vano; que
esta nacion, Dios mediante, vea renacer la
libertad y que el gobierno del pueblo, por el
pueblo y para el pueblo no desaparezca de la

faz de la tierra®

En este discurso Abraham Lincoln le
ensefia a su pueblo, que el esfuerzo que han
hecho los soldados, la Nacién no tiene como
pagarlo y que la Unica forma de retribuirlo,
es trabajar juntos por el pais, desde ese
momento, se dieron cuenta que un Estado
no podia tener soldados obligados, que el
servicio militar debia ser voluntario, pero
ese servicio tendria que ser remunerado y
con unas condiciones dignas y que el Estado
esta en la obligacién de garantizar por el
surgimiento y prosperidad de los soldados,
los cuales son la columna vertebral de un
ejército.

Después de la guerra de independencia
el ejército colombiano fue practicamente

6 Http://libertad.org/el-discurso-de-gettysburgs



Formalizacién Laboral de los Soldados Profesionales e Infantes de Marina

desmantelado segln los politicos, ya no
era necesario un ejército numeroso. Con
los enfrentamientos de los simpatizantes
de Bolivar y Santander se fueron creando
las primeras guerras civiles y el ejército
fue divido en dos bandos, la mayoria de
soldados fueron reclutados por la fuerza
y obligados a defender a quienes los
enlistaron y no al pueblo colombiano.

Terminando el siglo XIX e iniciando el
siglo XX, el ejército trataba de poner orden
en el pais, porque en esos momentos se
vivia la guerra de los mil dias que dejaron a
Colombia en la mas profunda crisis que haya
vivido el pais, y no solo la crisis econdmica,
sino también moral por la pérdida del
departamento de Panama, por tener un
ejército divido, reducido, sin un ideal y lo
peor mal comandado.

A mediados del siglo XX un poco mas
organizado el ejército envia un contingente
de soldados colombianos hacia Corea del
sur:

El Presidente Laureano Gomez, que se habia
posesionado el 7 de agosto de 1950, ofrecid,
en septiembre de ese afio enviar la fragata
“Almirante Padilla”. El Decreto 3230 del 23 de
octubre de 1950 autorizé la participacién de
contingentes colombianos. En noviembre, el
Embajador Eduardo Zuleta ofrecid los servicios
de un batallén de infanteria de mil hombres
y ochenta y tres oficiales. “A mediados de
febrero de 1951, Roberto Urdaneta Arbelaez,
en ese entonces Ministro de Guerra de
Laureano Gémez, informdé que Colombia
estaba entrenando un batallédn de mil ochenta
y tres hombres para el conflicto y declaré
qgue si las Naciones Unidas lo deseaban,
Colombia podria entrenar una division entera
y equiparla con armas compradas en Estados
Unidos. El 12 de mayo hubo misay ceremonia

en la Plaza de Bolivar de Bogota para despedir
a la tropa que es dia salié6 para Corea. El
Batallén Colombiano termind sus servicios e
combate enjulio de 1953 y el 25 de noviembre
de 1954 regresé el ultimo contingente de
Colombia’.

Hasta el momento los veteranos que
defendieron a este pais piden al gobierno
ayuda para sobrevivir, lo curioso es que la
Republica de Corea de | Sur es el Unico pais
gue ha ayudado a estos héroes.

Hacia 1960 Colombia vivia las
consecuencias del asesinato del lider Jorge
Eliecer Gaitdn, con la transformacién de
las Autodefensas Agricolas que pasan a
hacer las fuerzas armadas revolucionarias
de Colombia FARC, poco tiempo después el
ejército de liberacién nacional ELN hace su
aparicién, deigual forma el EPL, el M-19, en
1970 surge el narcotrafico, las mal llamadas
autodefensas, todo este aparato criminal
y terrorista pusieron en jaque al pais,
llevando a Colombia hacer un estado fallido.

Esta situacién de anarquia y
con un crecimiento desmesurado del
narcoterrorismo, el Estado vio que con el
pie de fuerza con el que contaba no era
suficiente para combatir la amenaza ya
que el Ejército solamente contaba con
soldados regulares que aun asi, con el poco
entrenamiento que tenian los enfrentaban
hacia mediados del afio 1985, apoyados en
la creacién de los “soldados voluntarios”
con el Unico fin de enfrentar estos grupos
terroristas, de igual forma el gobierno
pensd que con este contingente de soldados
acabaria con laamenaza terrorista, pero no

7 http://www.col ombia un.org/Hi s tori a /Pa rti ci pacion%20
1945 -1995/Arti culos/capitul o_lll.html
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se dio cuenta que estas ONT ya tenian una
ventaja demasiado grande, debido a esto, el
Estado se vio en la obligacién de cambiar el
nombre de soldados voluntarios a soldados
profesionales, en aras de profesionalizar el
ejército con el decreto 1793 del afio 2000.

EVOLUCION DE LOS SOLDADOS
VOLUNTARIOS Y PROFESIONALES EN
COLOMBIA

Soldados Voluntarios

Durante el gobierno del presidente Belisario
Betancur, hacia mediados de 1984 y debido
a la delicada situacion de orden publico
gue atravesaba el pais, son creados los
soldados voluntarios, este con el Unico fin
de contrarrestar el aumento desmedido del
crimen organizado.

La tarea o misién principal de los
soldados voluntarios distribuidos en
pequefias unidades de combate, era
cuidar el tramo del oleoducto de las
diferentes zonas del pais, a estos soldados
les daban una bonificacién por su servicio
que Inicialmente era de $20.000 pesos, no
tenian derecho a prestaciones sociales,
seguro médico, vacaciones, debian estar
100% disponibles, estos soldados no
tenian una clara visién u objetivo principal
y desafortunadamente los empezaron a
llamar los mercenarios del petréleo, esto
envista que el Estado pagaba el 30% de la
bonificacién de los soldados voluntarios y
las empresas petroleras el 70%, esto con la
Unica finalidad de prevenir atentados contra
el oleoducto.
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Como la situacién en Colombia en vez
de mejorar era cada vez peor, el gobierno
del presidente Cesar Gaviria, opta por
aumentar el nimero de soldados voluntari
os debido a que necesitaba dar un golpe
de opinidn, ya que el narcotrafico habia
permeado las instituciones, las distintas
guerrillas estaban creciendo abi smalmente,
el gobierno opta por crear 10 batallones de
soldados voluntarios, los cuales empezd a
llamar batallones de contraguerrilla, entre
estos estan BCG MUIZCAS, BCG TIMANCOS,
BCG GUANES, BCG GUAIJIROS, BCG PIJAQS,
BCG PANCHES, BCG DIOSA DEL CHAIRA,
BCG NUMANCIA BCG QUIMBAYA, estos
batallones lo componian una fuerza de
300 hombres cada uno, estos batallones
iniciaron la que fue llamada la Operacidn
Colombia, era la primera vez que el Ejército
entraba a las entrafias de las farc, es de
resaltar que cuando llegaron a casa verde
la ctpula de las farc hacia 10 dias habian
abandonado los campamentos.

Con esto el gobierno pensaba que las
guerrillas entrarian a un dialogo y que ya
pasado un tiempo, no necesitaria mas de
este numero de soldados voluntarios, si hay
algo seguro en las guerrillas es que aplican
muy bien las estrategias y una de ellas era
hacerle ver al enemigo que estd dialogando,
cuando enrealidad lo que estan haciendo es
fortaleciéndose, rearmandose para después
contraatacar, que equivocado estaba el
gobierno, se dio cuanta muy tarde que estos
grupos armados al margen de la ley pasaron
de ser una guerrilla que, “luchaba por el
pueblo” a convertirse en una Organizacion
Narcoterrorista empezando a quitarle
el negocio de las drogas ilicitas a los
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traficantes, como lo fueron los mal llamados
cartel de Medellin y el cartel del Valle todo
esto acontecia en los aifos de 1980 a 1990.

Con la llegada Ernesto Samper a la
presidencia fue una de las peores épocas
que haya vivido el pais, los colombianos y
en especial el Ejército Nacional, vivieron las
peores situaciones en toda la historia del
Ejército, Colombia en 1994 contaba con un
ejército aproximado de 100.000 hombres,
delos cuales el 70% eran soldados regulares
y bachilleres el otro 30% compuesto por
Soldados Voluntarios, esto tuvo unimpacto
en todo el territorio Nacional, porque
mientras el Ejército no se modernizaba los
grupos terroristas seguian aumentando en
cantidades alarmantes y lacuota que existia
de soldados voluntarios era demasiado
pequeiia frente a estos grupos, aparte de
esto los soldados voluntarios, no tenian
ningun incentivo, mal pagosy la bonificacion
gue les llegaba cada mes eran para pagar
los arrestos a los que les imponian los
comandantes y muchas veces hasta pagar
su propiamedicina cuando se enfermaban,
estos hombres de manera equivocada
pensaban que al entrar al Ejército como
soldados voluntarios se les facilitaria un
futuro mejor y mds con las promesas que
les hacian cuando los incorporaban.

Esto sin duda fue aprovechado por
los terroristas que encontraron la forma
de financiarse con el narcotrafico, los
secuestros, las extorsiones, y un sin nimero
de atrocidades a las que sometieron
al Estado colombiano, estos terroristas
pensaron que podian llegar al poder, ya que
tenian a su favor el desprestigiado gobierno
de Ernesto Samper, con el proceso 8000,

un descontento entre las filas del Ejército
y los mandos medios tratando de darle
moral a los soldados voluntarios para que
no abandonaran la institucion.

Con la llegada del Presidente Andrés
Pastrana en el 1998 se pensaba que
iba a modernizarse el Ejército y que
los soldados voluntarios por fin serian
profesionalizados, lo Unico que hizo este
gobierno fue aumentar el pie de fuerza
en 36000 hombres, creando la FUDRA
Fuerza de Despliegue Rapido y despejando
mas de 42.000 kildmetros cuadrados a
los narcoterroristas de las farc, para una
supuesta mesa de didlogos, como esobvio
estos delincuentes utilizaron este territorio
para fortalecerse y seguir con sus acciones
terroristas, lo mas peligroso se estaban
creando los mal llamados grupos de auto
defensa o mal llamados paramilitares, en
los tres gobiernos anteriores crecieron en
mas de un 500% igualandose con las ONT
FARC y ELN de igual forma cometiendo
los peores crimenes contra los colombianos,
arreciando los ataque contra la poblacidn,
aumentaron los secuestros, extorsiones las
mal llamadas pescas milagrosas, cientos de
militares asesinadosy secuestrados, cientos
o miles de civiles y militares afectados por
las minas antipersona, pero las promesas
de mejorar la condicién laboral de los
soldados voluntarios seguia sin cumplirse
por parte del gobierno, continuaba siendo
desigual con los demas miembros de las
Fuerzas Militares, incluso frente a cualquier
empleado publico o privado. Sin embargo,
después de tanta lucha por brindar un
trabajo digno a los soldados aparece la
expedicién de una serie de decretos que
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vislumbraban un cambio sustancial en
la carrera de los soldados voluntarios vy
profesionales.

En el afio 2002 cuando el sefior Alvaro
Uribe Vélez asume el mandato de Colombia
fue un cambio radical para las Fuerzas
Militares, en especial para el Ejército
Nacional, uno de los primeros cambios fue
que los soldados voluntarios pasan a ser
profesionales teniendo como beneficio
acceder al sistema de salud al igual que
sugrupo familiar, sus padres si era soltero o
su esposay sus hijos si era casado, de igual
forma empezaron a darles vacaciones, con
estos pequefios beneficios rapidamente se
empezd a ver un Ejército mas motivado y
comprometido con la causa, la seguridad
democratica bandera del presidente Uribe
para llegar a la presidencia empezaba adar
sus frutos, los colombianos empezaron a
transitar por las carreteras y la guerra contra
los grupos terroristas lldmense, FARC,ELN o
AUC, fue frontal y las encuestas arrojaban
gue la gente empezd a creer en el Ejército
dandose cuenta, que siera posible ganar la
guerra al terrorismo.

Soldados profesionales

Las Fuerzas Militares bajo el decreto 1793 del
ano 2000, regula la carrera de los Soldados
Profesionales, para lo cual no existia una
escuela de formacién para capacitacion
de los Soldados Profesionales, los primeros
Soldados profesionales fueron fruto de
incorporacién de soldados regulares con
un corto tiempo de servicio militar, oscilaba
entre los 6y 8 meses, situacién que produjo
una mala incorporacion, al llegar a las
unidades de combate sin experiencia, lo cual
trajo problemas de indisciplina, disminucion
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de efectividad en la operaciones, estos
problemas conllevaron a que el Ministerio
de Defensa en el afio de 2003 determine y
obligue a los soldados voluntarios a pasarse
al nuevo régimen de soldados profesionales
y de no acceder a tal situacion los darian de
baja del Ejército.

Esto fue un golpe duro para los soldados
voluntarios, porque su salario fue reducido
en un 20%, al Ministerio de Defensa no
le importd que por esta razén, cientos
de soldados voluntarios abandonaron el
Ejército y con ello dejo la experiencia de
muchos afios en la guerra en manos de
un personal poco entrenado y capacitado,
apoydndose en el personal de soldados
voluntarios que desearon continuar
prestando sus servicios a la patria.

Los beneficios para soldados
profesionales fueron los bdsicos, como las
vacaciones, servicios médicos, una prima
salarial que se la dividen en dos, prima
de antigliedad, son muy pocos los que
reciben el subsidio familiar, esto debido a un
decreto del Ministerio de Defensa elimino
este derecho a partir de septiembre de
2009y que aun al dia de hoy el gobierno les
promete cada aio devolverles sin resultado
alguno.

Esto son fragmentos muy pequenos de
lo que viven dia a dia estos hombres, para
hablar de los soldados colombianos, se
necesitan investigaciones no de dias, ni
meses, sino de anos, para conocer a fondo
lo que piensa un soldado de su pais, de sus
comandantes, de la discriminacion a las
gue son sometidos, cuanto tiempo debe
pasar para que los comandantes de estos
soldados se den cuenta que ellos estdn para
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ser verdaderos lideres y no personas que
solo obedecen ordenes, cuando sera que
reconoceran que son la espina dorsal de un
Ejército, el dia que los valoren, escuchen
y respeten, podrd hablarse de un Ejército
profesional, motivado y comprometido
realmente con la causa.

ASPECTOS GENERALES

Deber Constitucional de prestar el
servicio Militar

Es necesario recordar que entre los
fines esenciales del Estado Social de
Derecho se encuentran “la defensa de la
independencia nacional, el mantenimiento
de laintegridad territorial, el aseguramiento
de la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo”®, ademas la misma norma
superior ha reconocido como deberes de los
colombianos el deber “de tomar las armas
cuando la necesidad publica lo exija”,en
aras de garantizar laindependencia nacional
e institucionalidad, propendiendo por una
convivencia pacifica, en donde el Estado
requiere de un ejército que facilite el
cumplimiento de los postulados superiores,
necesitdndose de solidaridad ciudadana
en la prestacidon de un servicio social, es
un deber constitucional el cual no se debe
evadir, respetandole todos los derechos a
estos ciudadanos que en muchas ocasiones
sacrifican un interés particular por darle

8 Col ombi a Cons ti tuci on pol i tica, Articul o 2 “l a defens
a delaindependencia na cional, el manteni mi ent o de
| aintegridad territorial, el aseguramiento dela convi
venci a pa cifi cay | a vi genci a de un orden j us to.

9 Col ombi a Cons ti tuci on Pol i tica, Articul 0 216 “Todos | os
col ombi a nos estd n obligadosatomarlasarmascua
ndo | a s neces i da des publ icas | o exi ja n pa ra defender |
aindependencianacionalylasinstituciones publicas.

un beneficio al conglomerado, carga
publica impuesta de manera razonada
y proporcionada.Al respecto la corte
constitucional a dicho:

La propia Carta Politica impone a los
colombianos obligaciones genéricas vy
especificas, en relacidn con la fuerza publica.
En efecto, de manera general, dentro de las
obligaciones de la persona y del ciudadano
se encuentran las de “respetar y apoyar a
las autoridades democraticas legitimamente
constituidas para mantener la independencia
y la integridad nacionales” o para “defender
y difundir los derechos humanos como
fundamento de la convivencia pacifica”;.... y
de “propender al logro y mantenimiento de
la paz” (art. 95 C.N.). Deberes estos genéricos
cuya finalidad, resulta coincidente con los
fines que son propios de las instituciones
conformantes de la fuerza publica; de suerte
que no estan desprovistos los asociados del
cumplimiento de obligaciones expresas que
les son impuestas por el orden superior.

Lo que responde, sin lugar a dudas,
a una concepcion del Estado moderno y
contempordaneo, que al tiempo que rodea
de garantias al hombre para su realizacion
en los distintos ambitos de su existencia,
le encarga, en la dimensién de los
deberes autoconstructivos, de las cargas
de autobeneficio, del cumplimiento de un
conjunto de deberes, la mayoria de los
cuales con alcances solidarios, cuando
no de conservacién de los principios de
sociabilidad, que permitan realizar una
civilizacidn mejor o hacer mas humanos los
efectos del crecimiento econémico, y de los
desarrollos politicos y sociales'.

10 Col ombi a Corte Cons ti tuci ona | , Sentenci a C -511 de
1994, M.P. Fa bi o Morén Dia z.
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Servicio Militar en Colombia

El servicio militar obligatorio se implementd
en Colombia a raiz de los problemas
de orden publico que sufria la Nacidn,
desarrollado de la siguiente manera:

“1896: Establecimiento del servicio militar
obligatorio y de la Escuela Militar”. El
vicepresidente Miguel Antonio Caro, mediante
ley 167 de 1896, Instituyo el servicio militar
obligatorio. Para ofrecer una formacién de
alto nivel académico, por decreto284 del
mismo afio, cred la Escuela Military encargé al
General Rafael Reyes, Embajador en Francia,
para contratar una misién francesa que
orientara la organizacion y desarrollo de
mencionada Escuela”!!,

Establece la ley 167 de 1896 siguiente:

Articulo 1° Todo ciudadano colombiano
comprendid entre los veintiuno y los cuarenta
afos de edad estd obligado a prestar el
servicio militar en el Ejército activo y en las
reservas o milicias, de conformidad conlo que
en seguida se dispone:

Articulo 2° Fijado el pie de fuerza en diez
mil hombres, este nimero se ird renovando
por terceras partes, de modo que el total
quede renovado integramente cada tres afios,
salvo los casos de servicio voluntario que el
Gobierno podra aceptar.

Articulo 3° Para la renovacién de que habla
el articulo anterior, desde la sancion de
la presente Ley el Ministerio de Guerra
dictara las medidas nec esarias para que cada
Municipio de la Republica lleve una estadistica
tan exacta como sea posible, a fin de que la

autoridad conozca los individuos que cada afio
vayan llegando a los veintitn afios de edad'2.

Esta norma fue la primera aprobada por
el congreso colombianoy que reglamentaba
ya el servicio militar obligatorio, lo curioso
de esta ley y sus 16 articulos es que no
existia un estudio para saber que beneficio
le traeria a los nuevos soldados, lo que si
esta claro son las sanciones y las multas a
quienes no prestaran el servicio militar, le
fue muy facil al gobierno de turno copiar el
régimen militar francés porqué sabia que
tendria mano de obra joven, sin derecho a
una remuneracién simplemente darles la
comida y vestido.

En la constitucion de 1991 dicta las
normas para conformar las Fuerzas
Militares de Colombia y a su vez regular el
servicio militar obligatorio, normatividad
gue obligaba a tomar las armas cuando
las necesidades publicas lo exijan, para
defender la independencia nacional y
las instituciones publicas, ademas la ley
también establecerd las prerrogativas y
eximentes de prestar el servicio military.

La ultima reforma que se ha hecho al
serviciomilitar obligatoriofue conla ley 48 de
1993 que es la que actualmente reglamenta
el servicio de Reclutamiento y Movilizacidn
y posteriormente se han venido reformando
con decretos y leyes que han evolucionado
y respetando la responsabilidad social que
tiene la poblacidn civil con el Estado, y
este Ultimo el deber de garantizar sus
necesidades basicas, alimentacidn, salud,
vestuario, alojamiento; desde que sea
incorporado a las filas militares hasta que

11 http://www.es mi c.edu.co/es mi c/i ma ges /SGC/2012/01/
Ma nua |-de-ca | i da d%20V9.pdf
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12 http://www.ba nrepcul tura | .org/s i tes /defa ul t/fi | es
/83699/brblaa 156904.pdf
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cumpla con el tiempo estipulado porla ley
de permanencia en ellas.

Estas son algunas regulaciones que se
ha dado en el servicio militar:

e Ley 4 de 1991, por la cual se dictan
normas sobre orden publico interno,
policia civica local y se dictan otras
disposiciones.

¢ Decreto370de 1191, que reglamenta
la ley 131 de 1985 que le ofrece
mejores garantias laborales a los
soldados voluntarios.

e Ley48de 1993, reglamenta el servicio
de Reclutamiento y Movilizacion.

e El decreto 2150 de 1995 Articulo
111 reform¢ el articulo 36 de la Ley
48 de 1993: “Los colombianos hasta
los cincuenta afios estan obligados
a presentar la tarjeta reservista o
provisional militar en los siguientes
eventos”

1. Celebrar contratos con cualquier
entidad publica.

2. Ingresar a la carrera
administrativa

3 Tomar posesion de cargos
publicos.

4. Obtener el grado de profesional
en cualquier centro docente de
educa cién superior.

e Ley 403 de 1997, la cual establece
estimulos para los sufragantes,
permitiéndole a los soldados
bachilleres y regulares una reduccion
de tiempo al prestar su servicio militar.

e Ley 418 de 1997, en el capitulo 2
y articulo 13 busca proteger a los
menores de edad contra efectos del

conflicto armado a la hora de prestar
el servicio militar.

e (i Ley 447 de 1998, la cual establece
pensidn vitalicia y otros beneficios
a favor de parientes de personas
fallecidas durante la prestacién del
servicio militar obligatorio y se dictan
otras disposiciones.

e (i Ley 548 de 1999, por medio de la
cual se prorroga la vigencia de la Ley
418 del 26 de diciembre de 1997 y se
dictan otras disposiciones.

e (i Decreto 1793 de 2000, el cual regula
la carrera de los soldados profesio
nales.

e (i Ley 1106 de 2006. Los jovenes
menores y mayores de edad que
al momento de la seleccidon se
encuentren adelantando estudios
universitarios, se les debe aplazar la
definicion de su situacidon militar hasta
cuando terminen los estudios de pre-
grado. Quien interrumpa sus estudios
serd incorporado.

CLASIFICACION DE LOS SOLDADOS EN
COLOMBIA

Colombia ha venido con una constante
evoluciéon a través del tiempo en cuanto a
la modernizacion del Ejército Nacional, en
el cual encontramos dos clasificaciones,
por un lado los soldados que prestan su
servicio militar obligatorio y por el otro los
que prestan el servicio militar de manera
voluntaria, clasificados de la siguiente
forma:
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Servicio militar obligatorio

Soldados Regulares, estos soldados son
incorporados en las diferentes zonas del
pais con el fin de cumplir la cuota fijada
cada ano para la seguridad en las zonas
rurales como, carreteras, pueblos y veredas
a nivel nacional.
¢ Edad de incorporacién 18 a 28 aios
¢ Estado civil, soltero y sin hijos
e Tiempo de servicio en la institucién
de 18 meses a 24 meses segun la
situacion de orden publico en el pais
e No tiene un nivel especifico de
educacion

Soldados Campesinos

Estos soldados son incorporados en las
regiones o pueblos donde ellos habitan con
el fin de estar cerca de sus familias y prestar
un servicio a la comunidad.
e Edad de incorporacion 18 a 28 afios
e Estado civil, soltero y sin hijos
e Tiempo de servicio en la institucion
de 12 meses a 18 meses segun la
situacidn de orden publico en el pais
e No tiene un nivel especifico de
educacion

Soldados Bachilleres

Estos soldados son citados o son visitados
en sus colegios y son incorporados por
medio de sorteo, el servicio que prestan
es netamente en las ciudades como policia
militar y prestar un servicio a la comunidad.
e Edad de incorporacién 18 a 28 ainos
¢ Estado civil, soltero y sin hijos
e Tiempo de servicio en la institucion
de 12 meses.
e Educacién, bachiller aprobado
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Servicio militar voluntario

Soldados Voluntarios

Estos soldados son incorporados después
que han prestado servicio militar
obligatorio como soldado regular, tiene
un entrenamiento extremo, porque son
soldados hechos para afrontar cualquier
situacion de peligro, en cualquier zona de
la geografia nacional.
e Edaddeincorporacién de 20 a 26 afios
e Estado civil, soltero y sin hijos
e Tiempo de servicio en la institucion
indefinida
e No tiene un nivel especifico de
educacion

Soldados Profesionales

Estos soldados son incorporados después
gue han prestado servicio militar obligatorio
como soldado regular, son llevados hacia la
escuela de soldados profesionales ESPRO
en Tolemaida, tiene un entrenamiento
arduo y extremo, que le permita afrontar
cualquier situacion de peligro en el campo
de combate o fuera de él, a lo largo vy
ancho del territorio nacional.
e Edaddeincorporaciénde 20 a 26 afios
¢ Estado civil, soltero y sin hijos
e Tiempo de servicio en la institucidon
indefinida
e No tiene un nivel especifico de
educacion

CATEGORIAS DE LOS INTEGRANTES
DE CARRERA DEL EJERCITO
NACIONAL

Existen diferentes funcionarios en el
Ejército Nacional que direccionan esfuerzos
en aras de la consecucién del objetivo
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general, el cual segln la constitucion
politica en su articulo 217 su finalidad es la
defensa de la soberania, la independencia,
la integridad del territorio nacional y del
orden constitucional, entre los cuales
encontramos:

Empleados Publicos no uniformados
al servicio del Ministerio de defensa
Nacional, quienes desempefian
actividades administrativas acordes a
su estudios y aptitudes profesionales.
Los oficiales de las armas en el ejército,
en el articulo 12 del decreto 1790 de
2000 los define como todos aquellos
formados, entrenados y capacitados
con la finalidad principal de ejercer
el mando y la conduccién de los
elementos de combate y apoyo de
combate del Ejército en todos los
escalones de la jerarquia militar.

Los oficiales del cuerpo logistico de
las Fuerzas Militares, en el articulo 16
del decreto 1790 de 2000 los define
como todos aquellos egresados de
cursos regulares de las escuelas de
formacion entrenados y capacitados
para desempefiar funciones técnicas,
ejercer el mando y la conduccién de
los elementos de apoyo de servicios
para el combate.

Los oficiales del cuerpo administrativo,
en el articulo 17 del decreto 1790 de
2000 los define como “profesionales
con titulos de formacidén universitaria,
de conformidad con las normas de
educacion superior, escalafonados
en el Ejército, la Fuerza Aérea y la

Armada con el propdsito de ejercer su
profesion en las Fuerzas Militares”'.

Los suboficiales de las armas del
ejército, en el articulo 18 del decreto
1790 de 2000 los define como todos
aquellos formados, entrenados y
capacitados con la finalidad principal
de actuar con los oficiales en el mando
y la conduccion de los elementos de
combate y de apoyo de combate del
Ejército.

Los suboficiales del Cuerpo Logistico
de las Fuerzas Militares, en el articulo
22 del decreto 1790 de 2000 los
define como todos aquellos egresados
de las Escuelas de formacién de
suboficiales, o de cursos regulares que
desarrollen las fuerzas, entrenados
y capacitados para actuar con los
oficiales en el mando y la conduccién
de los elementos logisticos y de
apoyo de servicios para el combate
del Ejército.

Suboficiales del cuerpo administrativo,
en el articulo 23 del decreto 1790 de
2000 los define como los tecnélogos o
técnicos profesionales, escalafonados
en el Ejército, la Armada Nacional y
la Fuerza Aérea, con el propdsito de
desempefiarse en el campo de su
disciplina tecnoldgica.

Los soldados profesionales, en el
articulo 1 del decreto 1793 de 2000 los
define como “los varones entrenados
y capacitados con la finalidad
principal de actuar en las unidades

13 Col ombi a Presidenciade | a Republica, decreto 1790 de
2000, di a ri o ofi cia | nUmero 44.161 de 14 s epti embre de
2000.

Revista Juripica Ibeas De Ibeas - Enero —Junio 2014 51

Revista Juridica Ideas de Ideas



Revista Juridica Ideas de Ideas

CARLOs HumBERTO YEPES GALEANO - YESID MAURICIO LOTERO GIRALDO - ELBER DELGADO RoJAS * REVISTA JURIDICA IDEAS DE IDEAS

de combate y apoyo de combate de
las Fuerzas Militares, en la ejecucién
de operaciones militares, para la
conservacion, restablecimiento del
orden publico y demas misiones que
le sean asignadas”'*

MARCO COMPARATIVO DEL EJERCITO
NACIONAL

Marco comparativo del Ejército
Nacional con el Ejército de los
Estados Unidos de Norteamérica

Con el fin de tener un punto comparativo
de normatividad reguladora de actividades
contractuales, a través de un contrato
laboral entre el Estado y un personal
idéneo, capacitadoy con sentido de servicio
social, damos a conocery a la vez comparar
experiencias internacionales de las Fuerzas
Militares através de una entrevista realizada
al sefior mayor Roberto Santamaria subjefe
de la misién del E jército de los Estados
Unidos de Norteamérica en Colombia, el
cual nos menciona los beneficios de ser
miembro del Ejercito de los Estados Unidos,
clasificacién del personal militar, requisitos
de ascenso, beneficios de capacitacion,
vinculos familiares, personal herido en el
campo de batalla y veteranos de guerra.
Para el Ejército de los Estados Unidos
de Norteamérica®® el soldado es la columna
vertebral de la institucion, la esencia,
quienes desarrollan, mueven, cumplen
con las funciones para la consecucion del

14 Col ombi a PresidenciadelaRepublica, decreto 1793 de
2000, di a ri o ofi cia | nUmero 44.161 de 14 s epti embre de
2000.
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objetivo principal del Ejército Americano
. Es obligatorio si se desea ascender de
rango militar, capacitarse, de lo contrario la
misma fuerza lo desvincula por la falta de
idoneidad requerida para un lider de tropa.

El personal que integra el Ejército
Americano estad conformado por Enlistados
y Oficiales de ambos sexos, los cuales
tienen un vinculo laboral contractual por
un tiempo determinado, con la posibilidad
de continuar en las filas una vez termine
dicho lapso; los primeros deben estar en
constante capacitacion que le permita ser un
lider en el area o funcidn asignada, tienen la
posibilidad de optar por ser oficiales, para lo
cual deben obtener un titulo universitario,
con alguna especializacién en ciencias
militares, por otro lado son perfilados como
oficiales los que tienen un titulo profesional
o ingresan directamente a la (West Point)
academia militar de oficiales, durante 4
afos para realizar la carrera militar de
oficial.

Elascenso en el Ejército Americano es por
tiempo y méritos en su desempeno como
militar, es decir, un soldado (Enlistado) de
rango E1 a E4 aproximadamente son 4 afios
de servicio, para ascender a E5 tendra que
capacitarse en un curso basico de mando,
sino lo hiciere la fuerza lo retira del servicio
por no cumplir con los requisitos exigidos
de liderazgo a partir de este rango, de igual
manera se exigi ran dos cursos avanzados
mas para llegar al maximo rango E9, al igual
los oficiales, no existe la posibilidad de
acceder a un sueldo de retiro en un mismo
grado, se tiene programado un grado
minimo en el cual se debe estar al cumplir
el tiempo de servicio, pues recordemos que
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después de transcurrido un lapso de tiempo
y usted no asciende jerarquicamente por
falta de capacitacioén, la fuerza lo retira
del servicio, siempre estd pensando en el
progreso intelectual y laboral del militar.

La capacitacion es un pilar indispensable
en el éxito del Ejército de los Estados
Unidos de Norteamérica, con ello busca la
obtencion de verdaderos lideres militares
sinimportar el rango, es un deber instruirse
de forma continua, para lo cual se cuenta
con un apoyo educativo superior, en el lugar
gue desee hasta un tope determinado,
en el caso que la carrera exceda el tope,
el excedente lo asume el interesado;
el personal que no desea continuar en
el Ejército una vez vencido el tiempo
de servicio contractual, de igual forma
accede a la beca de estudio hasta 20.000
mil délares y reciben una capacitacion de
incorporacion a la vida civil.

La familia es un punto neuralgico del
Ejército Americano, razén por la cual
cuentan con una red familiar, medio a
través del cual los destacamentos militares
en las diferentes regiones del mundo,
pueden tener conocimiento reciproco de
sus familias, una especie de puente de
comunicacién permanente, desarrollada
por una unidad atrasada, es decir, un
personal que se queda en las bases militares
americanas pendientes de las familias del
personal en comisién, las cuales organizan
eventos de integracién familiar, envios
de encomiendas al campo de batalla,
informan del personal caido y herido en
combate, crean centros de internety redes
telefdénicas cuando la zona lo permite, con

el fin enlazar una comunicacidn gratuita de
las familias.

El programa de heridos guerreros y
veteranos de guerra, permite optimizar
el conocimiento adquirido a lo largo de la
carrera militar del personal, por medio de
reubicaciones en el caso de personal herido
sin tener en cuenta el rango, el personal
que ha cumplido con los 20 afios de servicio
(veteranos de guerra), tiene la posibilidad
de ser contratados como civiles o actuar
como contratistas del Ejército, situacidon que
les permite mejorar aun mas su calidad de
vida, teniendo presente que por lo general
salen pensionados muy jovenes y con la
posibilidad de seguir sirviendo al ejército
en otras areas.

Ejército Nacional de Colombia

El Ejército Nacional de Colombia, define a
el Soldado Profesional como “los varones
entrenados y capacitados con la finalidad
principal de actuar en las unidades de
combate y apoyo de combate de las
Fuerzas Militares, en la ejecucién de
operaciones militares, para la conservacion,
restablecimiento del orden publico y demas
misiones que le sean asignadas”'¢, si desea
ascender jerarquicamente debe esperar
los llamados de cursos extraordinarios de
acuerdo a la necesidad de la institucién,
de lo contrario permanecera en el rango
hasta que cumpla sus 20 afi os de servicio,
adquiriendo un respeto por su antigliedad
de permanencia en el Ejército Nacional.

16 Col ombi a PresidenciadelaRepublica, decreto 1793 de
2000, di a ri o ofi cia | nUmero 44.161 de 14 s epti embre de
2000

Revista Juripica IDeas DE Ibeas - Enero - Junio 2014 53

Revista Juridica Ideas de Ideas



Revista Juridica Ideas de Ideas

CARLOs HumBERTO YEPES GALEANO - YESID MAURICIO LOTERO GIRALDO - ELBER DELGADO RoJAS * REVISTA JURIDICA IDEAS DE IDEAS

El Ejército esta conformado por Oficiales
de las armas y del cuerpo administrativo,
de la misma manera que los Suboficiales
del Ejército, seguidamente por los Soldados
Profesionales, los integrantes del cuerpo
administrativo como su nombre lo indica
apoyan las funciones administrativas de la
fuerza, teniendo en cuenta su capacitaciéon
y conocimiento profesional con titulo
universitario, técnico o tecndlogo, se asigna
al area que tenga relacion con su carrera, los
Oficiales y Suboficiales de las armas ejercen
el mando de la tropa, guiando y apoyando
al personal en el campo de las operaciones
militares, los soldados profesionales
ejecutan las érdenes impartidas por sus
superiores.

El ascender en la carrera militar de
Colombia, implica cumplir con unos
requisitos exigidos por la institucién, en el
caso de la carrera del cuerpo administrativo
es necesario acreditar unos estudios y
habilidades de acuerdo al grado que se
desee obtener, se asciende una vez se
cumpla el tiempo en el grado; de igual
forma en el caso de Oficiales y Suboficiales
de las armas teniendo presente que el
tiempo de ascenso varia de acuerdo al
grado, ademas se tiene en cuenta el folio
de vida de cada integrante y la capacidad
psicofisica para el respectivo asenso.

El caso de los soldados profesionales
es diferente, de acuerdo a la necesidad
de la instituciéon se abren unos cursos
extraordinarios que le permiten ser oficiales
o suboficiales, siempre y cuando rednan
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unas cualidades especiales, de lo contrario
pueden permanecer 20 afios sin posibilidad
de progreso en la jerarquia propia que
destaca al Ejército.

La capacitacion de las Fuerzas Militares
ha tomado gran importancia en los Ultimos
afios, las diferentes situaciones vividas
y Derecho Internacional Humanitario y
Derechos Humanos, exigieron un cambio
significativo al impartir la doctrina militar,
con el fin de humanizar el conflicto armado
y la guerra en general, sin embargo, al
personal que mas se ha capacitado al
respecto, ha sido a quienes ejercen el
mando de la tropa, es decir , Oficiales y
Suboficiales, dejando en un segundo plano
a los Soldados Profesionales.

Ahondando un poco mas en el tema,
la capacitacién militar y sobre todo las
oportunidades de acceso a la educacion
superior o técnica, permean principalmente
al personal de mando, buscando con ello
formar verdaderos lideres de tropa, que
faciliten la obtencion de los fines del Estado,
pero no podemos olvidar que el personal
de oficiales y suboficiales que ejercen el
mando de las tropas en su gran mayoria
no cuentan con la idoneidad suficiente
al no ostentar un titulo profesional,
a pesar de limitar la capacitacion de
un soldado, quien se cree estar hecho
para guerra, hoy en dia encontramos
soldados con mayor capacitacién que
los propios lideres de tropa, al obtener
titulos universitarios, demostrando con
ello que una persona puede tener mas
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conocimientos intelectuales y habilidades
gue otra, sin tener en cuenta la jerarquia
militar que estd muy clara y bien definida.
El personal que estd préoximo a cumplir
el tiempo de servicio, accediendo a un
sueldo de retiro, lo capacitan para su
reincorporacién laboral y personal a la vida
civil, a través de convenios institucionales
con el SENA durante un aio, el cual
les brinda medios y herramientas que
pueden ser Utiles para desarrollar un
nuevo proyecto de vida, por otra parte, el
personal que por algin motivo ha sufrido
alguna limitacion psicofisica, y ha sido
retirado de la fuerza con derecho a una
pensién por invalidez, tiene la oportunidad
de capacitarse técnica y profesionalmente
por convenios y financiacién de entidades
privadas. Ademas, gran parte de este
personal no tiene acceso a estos convenios
con entidades educativas y alianzas
comerciales que le permitan emplearse
en un trabajo acorde a su limitacidn fisica,
teniendo presente que la gran mayoria
salen pensionados muy jévenes, quienes
pueden realizar un nuevo proyecto de vida
apartado de la milicia, generandole una
mejor calidad de vida. La realidad es que el
Ejército le pierde el rastro a su gran mayoria
de pensionados por invalidez, al emigrar
a provincias que no le brindan tantas
oportunidades como la que encuentran en
las capitales, dedicandose a vivir de una
pensién y coartando el suefio de surgir
laboralmente o de manera intelectual.

La otra cara de la moneda, es el personal
gue también ha sido retirado del servicio
sin derecho a pension, quienes no reciben
por parte del Estado un acompanamiento
y capacitacién necesaria para que el
exfuncionario se pueda desempefiar
adecuadamente en un mundo laboral
lleno de competitividad, ello con el fin
de garantizarle el derecho al trabajo, de
acuerdo con sus condiciones psicofisicas,
pues por el hecho de indemnizarlos, el
empleador no puede evadir sus deberes
como garante, de respeto por los principios
como la dignidad humana, solidaridad e
igualdad, asi como la proteccién especial
de las personas con limitaciones.

Marco comparativo de los
integrantes del Ejército Nacional

Las diferentes situaciones planteadas,
gue se presentan en el desarrollo de las
funciones que tiene cada integrante del
Ejército Nacional, donde unas ameritan
mayor grado de responsabilidad y por
ende se les reconocen un mayor grado de
remuneracion, no se puede confundir con
las funciones, tareas y responsabilidades
asignadas a cada persona, quienes unen
esfuerzos para cumplir un mismo mandato
constitucional, no resultando razonable
reconocerles unos beneficios a unosy alos
otros no. En los siguientes cuadros hacemos
referencia a las diferencias presentadas
entre los Soldados Profesionales y Oficiales
y suboficiales del Ejército Nacional.
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Prestaciones Sociales

Prestacion

Subsidio
familiar

Prima de
actividad

Prima de orden
publico

Prima de
antigiiedad

Soldados profesionales
Decreto01794/2000

A partir del 30 de
septiembre de 2009 no se
les paga subsidio familiar,
obedeciendo al Decreto
3770/2009, al personal
que le acaecia el derecho y
no lo rige dicha norma se
les paga el 4% del sueldo
bdsico mds la prima de
antigiiedad

No s e le reconoce

El 25% de la as ignacién
bds ica m ensual, Decreto
1050/2011

A partir del sequndo aio
se le paga el 6.5% del
salario bdsico, por cada
afio sin excederse del 58%
del salario bas ico

Oficiales suboficiales
Decreto 1211/1990

Se le paga el 30% del sueldo
bdsico mds 5% por el primer
hijo y un 4% por cada uno
de los demds, sin que se
sobrepase del 17%, para un
total del 47%.

Se les paga el 50% del s alario
bds ico Decreto 2863/2007

El 25% de la as ignacién bés
icam ensual

Los Oficiales a partir de los
15 afios y Suboficiales de los
10 afios de s ervicio se les
pagara 10% del sueldo bdsico;
por cada afo que exceda se
incrementara en el 1% mds.
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Diferencia

Es un punto neurélgico donde no exis te equidad, si un
soldado profesional cuyo ingres o es posterior a septiembre
de 2009 y acredita el derecho no se lo pagan (Decreto
3770/2009), existiendo otros soldados que de igual forma
acreditaron el derecho antes de ser derogado el articulo 11 del
Decreto1794/2000, pagandoles el 4% del sueldo basico més
la prima de antigiiedad, rompiéndose el principio de igualdad
entre los soldados, contrarios en su los Oficiales y suboficiales
que se los pagan desde el instante que acrediten el derecho
que oscila desde el 30% del sueldo basico el 47%, de acuerdo
a cada caso particular. Segun datos estadisticos entregados
por la direccion de personal de ejército, son beneficiados con
el subsidio familiar 16.383 soldados profesionales, 10.445
suboficiales, 2.471 oficiales y 3.467 civiles. Por otra parte
del personal que no devenga mencionado beneficio aportan
los siguientes datos 15.381 soldados profesionales, 2.135
suboficiales, 409 oficiales y 286 civiles .

A los Oficiales y suboficiales se les empieza a pagar una
vez emitido el acto administrativo que los nombra como
funcionarios publicos, rompiéndose el principio de equidad,
teniendo en cuenta que desempefan funciones afines ,se
complementan y unen esfuerzos para conseguir los objetivos
trazados ,ademds integran una misma unidad denominada
Fuerzas Militares, por otro lado resulta poco razonable que al
personal civil que realiza funciones adm inistrativas de igual
manera se les pague esta prima, y no sea reconocida al personal
que realiza el principal esfuerzo, los Soldados

Es un punto en el que exis te equidad, sin em bargo, fue neces
ario que pas ara un largo tiem po para que reconocieran el es
fuerzo y s acrificio hecho, pues los s oldados s on quienes perm
anecen la m ayor parte del tiem po en dreas de conflicto, en
cons tante contacto con el enemigo y soportando las dis tintas
inclem encias clim dticas a lo largo y ancho del pais .

Aqui se vislumbra una ventaja para los soldados, quienes en un
tiempo de 8 afios podrian obtener el 58% de incremento en el
salario mensual.



Primade
navidad

Prima anual

Prima de
vacaciones

Prima de
especializacion

Prima de
instalacion

Prima de
comando
especial
terrestre,
selva, aéreo o
anfibio

50% del salario bdsico
mensual de la asignacion
de noviembre mds la
prima de antigiiedad.

50% del salario bdsico
mensual de la asignacién
de junio mas la prima de
antigliedad.

50% del salario bdsico
mensual mds la prima de
antigiiedad.

No se le reconoce.

No se le reconoce.

Nos e le reconoce
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La totalidad de los haberes
netos devengados en el mes

de noviembre.

50% de la totalidad de los
haberes recibidos en el mes

de julio.

50% de la totalidad de los
haberes mensuales.

10% del
mensual.

salario

bésico

Un salario global o total

mensual.

20% del
mensual.

salario

bésico

La diferencia radica en el personal de soldados que apenas
empieza su carrera militar, quienes tan solo recibirian el 50%
del salario basico en el primer afio de servicio, a partir del
segundo afio se le incrementaria el 6.5% por cada afio, mientras
que el personal de Oficiales y suboficiales reciben el 100% de
sus haberes. Ademds, para el personal de soldados es tomado
como un bono, con el fin de que no sea medida computable para
la asignacidn de retiro, mientras a los oficiales y suboficiales si
se la tienen en cuenta para computérsela en el sueldo de retiro.

Aplica lo mismo de la prima de navidad.

Alos soldados se les tiene en cuenta 50% del s alario basico mds
la prima de antigiiedad, en cambio los Oficiales y suboficiales
reciben el 50% de sus haberes mensuales, siendo notoria la
desproporcidn para los soldados mds nuevos, donde su prima
de antigiiedad es més reducida.

Se premia el esfuerzo por capacitarse profes ionalmente en una
carrera universitaria al personal de Oficiales y suboficiales, no
otorgdndole el mismo beneficio a los soldados profesionales,
quienes de igual manera se esfuerzan por surgir dia a dia,
quienes al obtener un titulo universitario solo les queda sequir
trabajando por el mismo salario o retirarse de la institucion.

Con este reconocimiento la institucion costea en gran parte el
traslado de Oficiales y suboficiales, al ser cambiados de unidad
de manera general cada dos afios, los soldados deben costearse
de sus ingresos mensuales las ordenes administrativas de
personal cundo les ordena un cambio de unidad, sin importar
el lugar del territorio nacional, en algunas oportunidades solo
se les apoya con los pasajes.

Se olvida que los Soldados Profesionales al igual que los
Oficiales y suboficiales, también adelantan cursos de
operaciones especiales, los cuales les permiten adquirir unas
mejores habilidades y destrezas, para ser aplicadas en el campo
de combate, lo cual les facilita guiar y capacitar al personal que
no ha tenido mencionadas capacitaciones, desconociéndole
este beneficio a los soldados quienes en su momento son vistos
como lideres gracias a su conocimiento adquirido en dichos
Cursos.
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CONCLUSIONES

Hay que resaltar que en los ultimos
guince afos el Estado colombiano ha
venido implementando politicas que
permitan reducir las desigualdades
sociales existentes, donde todo el
conglomerado tenga las mismas garantias
y oportunidades de acceder a bienes y
servicios, en busca de unidad, igualdad,
justicia, solidaridad y prosperidad, todas
estas situaciones permiten el desarrollo
de una vida digna a todos los ciudadanos,
cumpliendo asi en gran parte con la
finalidad de un Estado Social de Derecho.

Después de analizar las normas que
reglamentan la carrera de las Fuerzas
Militares, en especial el Ejército Nacional y
evidenciar que el Estado particularmente
respecto del trato que se les havenido dando
a los Soldados Profesionales , ha omitido
principios constitucionales que caracterizan
un Estado Social de Derecho como como el
nuestro, gobiernos que en la Ultima década
se han caracterizado por hacer énfasis en
la seguridad democratica, necesitando de
una Fuerzas Militares capacitadas, con
excelente tecnologia, bien equipadas y
armadas; pero pasando a un segundo plano
un factor del que se desprende la eficacia de
estas politicas de seguridad “ el bienestar
del soldado”, situacién que desmotiva la
tropa, resultando poco comprensible que
un Ejército que se cataloga como de los
mejores del mundo sea de los méas mal
remunerados en América.

En estas campafias presidenciales
todos los candidatos prometen reducir
la desigualdad social, pero por desgracia
una vez logran el poder solo buscan
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la satisfaccién de la gran maquinaria
politica que por tanto tiempo ha permeado
nuestra Nacion, prevaleciendo los intereses
particulares sobre los generales, un caso que
se acomoda a los integrantes de las Fuerzas
Militares, donde los Oficiales y suboficiales
siempre han tenido muchas mas garantias
laborales que los soldados profesionales
quienes los triplican en hombres, pero
como minoria sin representacién son a
quienes mas se le vulneran los derechos.

Resulta paradéjico que se piense en
incrementar el pie de Fuerza Publica,
cuando no se garantizan los derechos y
prestaciones del personal que integra las
Fuerzas Militares, a pesar de que existan
senadores que planteen proyectos de ley,
gue buscan garantizarle a los Soldados
Profesionales beneficios, prestaciones
laborales de manera equitativa, acorde
con su necesidades y dignidad, es sélo
por iniciativa del Gobierno que se podra
fijar el régimen salarial y prestacional
de los miembros de la Fuerza Publica,
segln lo establecido en el literal e del
numeral 19 del articulo150, es decir, los
Soldados Profesionales estan sometidos a
la voluntad del gobierno, de sus decisiones
depende que no se siga excusando en la
falta de presupuesto para reconocerles las
prestaciones sociales y asignacién de retiro
justas, deduciendo de lo anterior que si en
una de las dos cdmaras uno de sus miembros
proponen un proyecto de ley respecto del
régimen salarial y prestacional de los
soldados profesionales y esta es aprobada,
al realizarsele el control Constitucional, sera
declarada inconstitucional por parte de la
Corte por vicios de forma.
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Si el gobierno continua sin solucionar
de fondo la inconformidad por trato
desigual entre el personal que integra las
Fuerzas Militares a la hora de reconocerles
sus prestaciones sociales, asignacién de
retiro, reconocimientos por su superacion
intelectual, obligara a que los soldados
accionen ante la jurisdiccion contenciosa,
para que a través de sus pronunciamientos
como: “Derecho al trabajo de soldado
retirado por disminucién de capacidad
laboral”, “Derecho a la estabilidad laboral
reforzada de trabajador discapacitado o
en condiciones de debilidad manifiesta
” “Derecho a la reubicacién de soldados
profesionales con disminucién de la
capacidad laboral”, obligue al gobierno
respetarle el trabajo digno que con sacrificio
y dedicacidn realizan estos hombres del
glorioso Ejército Nacional. Para concluir,
el punto principal de inconformidad
de los soldados profesionales es el no
reconocerles dos beneficios laborales como
lo son el subsidio familiar y la prima de
actividad y ademas que no sean tenidos
en cuenta como partida computable para
la asignacion de sueldo de retiro, situacion
gue puede afectar otros derechos.

Por un lado el subsidio familiar es una
prestacion social que se le da al trabajador
con el fin de aliviar sus cargas econémicas
y mejorar en parte la calidad de vida, este
subsidio familiar se le paga a empleados
particulares, y empleados publicos, en el
Ejército se le paga a al personal de oficiales,
suboficiales y personal civil al servicio
de la fuerza, pero, no se les cancela a
algunos soldados profesionales e infantes
de marina quebrantando el principio de

igualdad entre estos, es de vital importancia
gue el gobierno nacional a través del
ministerio de defensa establezca politicas
gue conlleven a la cancelacién de este
subsidio, erradicando la desigualdad vy
brindandole una mejor calidad de vida a los
soldados y sus familias, brindandoles mejor
oportunidad en educacidén, poder mejorar
la canasta familiar y logrando con ello que
los soldados estén tranquilos en el 4rea de
operacién en el cumplimiento de su deber.
Y por el otro la prima de actividad militar
es aquella que se le paga a al personal de
las Fuerzas Militares en servicio activo y
retirados, por cumplir una funcién mi litar
sea operacional o administrativa, teniendo
en cuenta que esta poblaciéon a diario
esta expuesta a un riesgo mayor que el
personal civil, lo paradéjico es que no se
les cancela a los Soldados Profesionales e
Infantes de Marina que en realidad estdn
en todo momento expuestos al riesgo
debido a las operaciones militares, es de
vital importancia que se les cancele esta
prima a los soldados porque asi se lograria
un reajuste en el salario, mejorando su
calidad de vida y reconociéndole beneficios
y oportunidades laborales igualitarias.
Estos dos numerales son los que ponen
a los Soldados Profesionales e Infantes
de Marina en estado de desigualdad
ante los demas funcionarios publicos del
Ejército Nacional, al reconocerle estas
dos partidas y tenerlas en cuenta como
partidas computables para la asignacion
de retiro con el fin de garantizarles
garantias justas y dignas, no solo se lograria
mejorar el salario, la calidad de vida para
los soldados, sus familias y ademas se
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erradicaria la desigualdad laboral ante los
demas integrantes del Ejército, quedando
ajustados a la Constitucion, la ley y Tratados
Internacionales ratificados por Colombia.
En busca de una solucién a esta
problematica, planteamos como una
posible propuesta, donde al vislumbrarse
un posible proceso de paz anhelado por
todo el pais, acabando aproximadamente
con 60 aiios de guerra, y como el presidente
Santos en su plan de gobierno propuso
eliminar el servicio militar obligatorio,
en busca de un Ejército y Fuerzas
Militares profesionales y autosostenibles,
capacitadas para guerras regulares y
defensa de la soberania en las fronteras
del pais, en este entendido no existirian
un servicio militar obligatorio, con los
recursos que se invierten en alimentacion,
dotacién de armamento, intendencia,
salud, demandas contra el Estado por los
perjuicios causados a soldados obligados
a prestar un servicio social, recursos que
serian destinados a el reconocimiento de
beneficios y prebendas laborales justas
para los Soldados Profesionales, que
cubririan el reconocimiento de los rubros
anteriormente mencionados.
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Resumen

La ley 1257 de 2008 tiene como objetivo
la adopcién de medidas para garantizar
a las mujeres el derecho a vivir libres de
violencia tanto en el ambito publico como
en el privado. Estas medidas comprenden
funciones de sensibilizacién, prevencién y
sancion de todas las formas de violencia
y discriminacién contra la mujer, y estan
a cargo de las autoridades competentes
segln las disposiciones sefaladas en esta
norma. Asi mismo son de imperativo
cumplimiento, las normas Internacionales
como la Convencidén Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia
contra la mujer o “Convencién de Belem do
para” y la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacidn
contra la mujer, CEDAW, ambas, ratificadas
por el Estado colombiano e integrantes del
bloque de constitucionalidad, reconociendo
gue la violencia contra las mujeres es una
violacion de derechos humanos.

Palabras Clave

Mujer, derechos humanos, violencia contra
las mujeres.
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IMPACT ON THE IMPLEMENTATION OF
THE RESPONSIBILITY PRINCIPLE FROM
LAW 1257 -2008

Abstract

Thelaw 1257 / 2008 has a main objective the
adoption of some rules to warrant women
the right to live without violence as in the
public field as in the private field. These
rules are ways of increasing sensitivity,
prevention and suspension of different
ways of violence and discrimination against
women. The corresponding authorities are
responsible for pursuanting this law. Inthe
same way, the International laws like Inter-
American Convention to prevent, penalize
and eradicate the violence against women
or Belem do para Convention and CEDAW
(Convention elimination of discrimination
against Women) both are confirmed
by Colombian State and Members of
constitutionality group recognized that
the violence against women is a violation
of Human Rights.

Key words

Woman, Human Rights, Violence against
Women

INTRODUCCION

Sabiendo que la aplicacion de las leyes es
una corresponsabilidad tripartita, estado-
sociedad- individuo, se hace necesario
indagar hasta qué punto el Estado cumple
con su papel de garante de las leyes; hasta
qué punto la sociedad exige y promueve
el cumplimiento de esas leyes, y asimismo
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la receptibilidad del individuo o ciudadano
para cumplir y aceptarlas mismas.

Dentro del presente documento se
identificaron los elementos objetivos
y subjetivos que dentro del esquema
social evitan el desarrollo ideal de las
herramientas juridicas dadas para la
proteccién de los derechos de las mujeres.
Por ello, se indagd sobre la aplicacién del
principio de corresponsabilidad de la ley
1257 de 2008, visibilizando la dimension
real dentro del dmbito juridico y las politicas
publicas desarrolladas en el pais.

Para el efecto, se estudid esta figura
en su contexto normativo nacional e
internacional, asi como su desarrollo en
las politicas publicas, pero en particular las
dispuestas en ley 1257 de 2008, verificando
su existe un impacto detectable en la
implementacion de la ley, o determinando
la existencia de vacios o inaplicacién y sus
consecuencias.

En este horizonte estudiaremos
las reales dimensiones de la figura de
corresponsabilidad, en el marco del Estado
Social de Derecho, y los vacios existentes,
pues estos permiten que la gestién publica
no complemente de manera eficaz las
necesidades politicas, de convivencia,
pedagdgicas, econdmicas, entre otras
indispensables para garantizar la eficacia
de la politica publica de equidad de género
para las mujeres.

Asimismo, se investigd sobre laaplicacion
del principio de corresponsabilidad
presente dentro de la ley 1257 de 2008 vy
su correlacién con a las politicas publicas
de equidad de género vigentes en el
pais, cuya finalidad es una disminucién
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significativa de la violencia en contra la
mujer, prestando atencidn especificamente
en como el estado ha creado herramientas
para contrarrestar estas violencias.

Finalmente, este trabajo permite
identificar las barreras para la
implementacién del principio de
corresponsabilidad la ley 1257 del
2008; y determina las consecuencias y
responsabilidades legales de la no aplicacién
del principio de corresponsabilidad presente
en la ley 1257 de 2008, asi como sugiere
rutas juridicas y metodologias de incidencia
para la incorporacién efectiva del principio
de corresponsabilidad en las operadoras de
las politicas publicas.

Antecedentes

La Historia y la tradicidn politica colombiana
es una de las mas diversas de todo el
continente americano, desde nuestra
primera constitucién provincial hasta la
constitucién de 1886 existia un patron
ininterrumpido desde 1810, sobre la
primacia y diferenciacion de derecho de
acuerdo con la situacién socioecondémica,
de género e incluso de habilidades
adquiridas como la lectura y la escritura.
En las sociedades antiguas estas pequefias
diferencias, al igual que los avances
culturales y de las letras, representaban
la diferencia entre los gobernantes y los
gobernados.

Por su parte, la revolucidn francesa y
la aparicion de los derechos del hombre,
establecieron un hito a favor del respeto
de laindividualidad y las diferencias propias
del ser humano. Sin embargo, no fue hasta
la aparicién del Estado de Bienestar cuando
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este, inicié a hacer las veces de garante de
derechos de sus connacionales.

En esta via, la guerra civil estadounidense
precisamente respalda este postulado,
el norte industrializado se enfrenta al sur
agricola de origen francés(Bosh, 2005),
esta lucha dio como resultado la abolicidn
de la esclavitud en el sur del pais, con lo
cual los padres de la patria estadounidense
se reunieron en Pensilvania y redactaron
una Constitucién Politica que garantiza los
medios a sus ciudadanos, para que estos
alcancen la felicidad y hagan realidad
asi sus suefios(Rémond, 2002); siendo
actualmente este texto estadounidense, la
mas antigua del mundo, y se constituye en
un precursor importante de la mayoria de
constituciones politicas contemporaneas.

Igualmente, el concepto de la libertad
también ha evolucionado desde los tiempos
en que esta estaba supeditada a la voluntad
del regente en turno, hasta los tiempos
de Rousseau en el que se establecid el
contrato social, donde los ciudadanos
cedemos parte de nuestra soberania a
cambio de la proteccién del Estado; es la
primera aproximacion al sistema actual
de derechos, deberes y responsabilidades
como ciudadanos(Rousseau, 2008). Asi
mismo este contrato implicito establece
gue la familia es el nucleo central de la
sociedad e igualdad para todos los actores
de la sociedad, pues ante la ley todos somos
iguales.

Avanzando en el tiempo, el rol de la
mujer dentro de la sociedad se convierte
en fundamental para mantener el curso
actual de la historia, los movimientos de
empoderamiento femenino en los afios

30, la gran depresion fue el hito histérico
que dio inicio a esta lucha, en esa época
el papel de la mujer dentro de la sociedad
se transformd ante la ausencia de mano
de obra masculina, la mujer adopté los
roles y oficios anteriormente ocupados
por los hombres, pues en ella recae la
responsabilidad de mantener a flote Ia
economia mundial, mientras los hombres
estan en el campo de batalla.

Desde ese momento, la figura de la
mujer inicia su transformacion y a finales
de la década de 1940 cuando la “Gran
Crisis” es un mal recuerdo, y el estallido de
la segunda guerra mundial es inminente,
el servicio militar es obligatorio en todo el
territorio nacional, los hombres abandonan
sus puestos de trabajo para ir a la guerra,
por tanto la mujer pasa a ser parte del
sistema productivo estadounidense; al
momento de regresar los hombres de
la guerra, ellos deben habituarse a esta
nueva mujer empoderada, que ocupa un
rol fundamental dentro del desarrollo
de la sociedad de la época, pero aun se
mantenian las diferencias pues estas
ventajas no eran universales.(Hartmann,
1985)

En 1955 Rosa Parks, una mujer
afroamericana que se rehlsa a ceder su
asiento a un ciudadano blanco dentro de
un bus de servicio publico en Alabama,
la convierte en la Madre de la lucha
por los derechos civiles que finalmente
logra reconocer los derechos de toda la
comunidad afroamericana dentro del
territorio Estadounidense (Achievement,
2014).
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Estos antecedentes, demuestran
que el papel de la mujer dentro de la
sociedad moderna fue fundamental para el
desarrollo de las actuales politicas publicas
a favor de la mujer, asi como la creacién
de organizaciones internacionales, para
la proteccidn y respeto de los derechos
de la mujer. Por medio de estos hechos
de relevancia histérica para el desarrollo
efectivo de mecanismos para la proteccién
de lamujerylaequidad de género, podemos
adentrarnos en la historia de la mujer y la
construccion de dichos mecanismos dentro
de nuestro pais.

Es oportuno ahora analizar el caso
colombiano, que con el machismo, constituye
este una de las tradiciones mas antiguas
dentro de toda Latinoamérica, podemos
remontar un antecedente a la traslacion
cultural espafiola y la imposicion de dichos
valores culturales en nuevo mundo; la
sociedad del almirantazgo espafiol, generé
nuevas légicas culturales en esta parte
del continente, que dadas las nuevas
condiciones y oportunidades, acervaron
e incrementaron comportamientos y
actitudes machistas dentro de la incipiente
sociedad latinoamericana.

En este contexto, las mujeres dentro
de la naciente sociedad iberoamericana,
estaban totalmente relegadas a las labores
del hogar y no les era permitido instruirse,
aprender a leer y a escribir, adquirir estos
conocimientos era un privilegio exclusivo de
los hombres, asi mismo como participar de
la vida social y politica de la época.

Estasituacionse agravaba nominalmente,
de acuerdo con el lugar de nacimiento
de la mujer y el linaje que esta posea;
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existia un trato preferente a las mujeres
de la peninsula frente a las manchadas
por la tierra, es decir, las mujeres de
sangre espafiola nacidas en el nuevo
mundo; y estas mujeres tenian muchos
mads beneficios en comparacién con las
oportunidades y posibilidades de una mujer
nativa sin origen noble (Mestizas, Indigenas,
Mulatas y Negras), estas mujeres eran
maltratadas y tratadas como ciudadanas
de segunda, incluso en algunos casos eran
usadas como meretrices o concubinas de
los colonos espafioles, y algunos de los
criollos de la época, que hacian uso de su
privilegiada posicion social y politica.

Este panorama social, deja ver que esta
sociedad estaba altamente jerarquizada.
En décadas posteriores, la participacion
de la mujer fue en aumento o por lo
menos ya le era permitido acceder a la
educacion bdsica, pero esta solo estaba
destinada al aprendizaje de las labores
propias del hogar como planchar, cocinar,
coser entre otras labores domésticas. En
fin, eran roles de cuidado (enfermeras,
profesoras, etc.) ya que el solo hecho
de pensar en que una mujer pudiera ser
abogada, médica o cualquier otra carrera
que fuera considerada solo para hombres,
significaba un desagravio para la sociedad y
su familia, una mujer que pensara mas alla
de lo permitido era considerada como mal
elemento para la sociedad.

De esta manera, se ve reflejada el
profundo arraigo de la tradicion machista
en Colombia, no obstante la aparicidn
en pleno siglo XXl de movimientos “Pro-
machistas” en el sur oriente del pais,
esto hace pensar que no se ha avanzado
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mucho, y es que el pensamiento machista
va de la mano con la “DOXA”, y con ella el
estancamiento social. Sin embargo, en la
actualidad el machismo ha evolucionado
como tal, pasa de ser de tipo rural para ser
de tipo urbano, y esta deplorable cultura
en nuestro pais es ampliamente aceptada
voluntaria e involuntariamente.

Los medios de comunicacidon y
la globalizacién, han coadyuvado para
la difusion e inclusién en la sociedad,
de ldgicas culturales de tipo machista,
ampliamente aceptadas por todos; estos
supuestos “ideales” tales como el dinero
facil, el crimen si paga y todas las légicas
mafiosas que hoy inundan tanto las noticias
como la televisién, pero sobretodo la
imagen de la mujer, frente a esta légica
reduccionista donde ellas son relegadas
a la categoria de objetos sexuales. Esta
cosmovisién, hace eco en la poblacién
masculina mayoritariamente, por lo cual
se reafirman los postulados sociales del
machista, y se autoproclaman con el
derecho de ejercer violencia o simplemente
hacer uso de la mujer a su antojo por ser
catalogadas como el sexo débil.

Es asi, como la influencia Judeocristiana
en nuestra cultura ha ensefiado que la
mujer es la responsable del sufrimiento de
la humanidad, al haber inducido al hombre
al pecado en el paraiso, y que por lo tanto la
mujer es merecedora innata de los castigos
y discriminaciones del cual ha sido objeto
histéricamente.

No obstante las mujeres no son las
Unicas afectadas con este juicio social
reduccionista, no pueden dejarse por
fuera la situacién de las minorias sexuales

entendidas también como actores
importantes en el desarrollo de un nuevo
juicio social mas equitativo e incluyente; en
el caso colombiano, la visualizacidén de este
grupo social ha permitido avances respecto
a la percepcién social sobre los ciudadanos
gue hacen parte de dicho segmento social,
y con ello el desmonte de los prejuicios
sociales que afectan las individualidades de
hombres y mujeres por igual, vulnerando
sus derechos aun cuando estos individuos
cumplen con sus responsabilidades ante
el Estado.

Con respecto a la constituciéon de
1886, se mantenia el statu quo propio
de las antiguas sociedades coloniales y
el almirantazgo espafiol, un modelo que
no estaba acorde a la realidad del pais
,pero que era cdmoda para la mayoria de
la poblacién masculina, pues legalmente
estaban facultados para ejercer poder
sobre la mujer, lo que representaba en
muchas ocasiones contar con una especie
de esclava, la cual le proveia comodidad en
el hogar, sexo cuando se deseara, y todo
esto bajo la total sumisién de la mujer para
no ser juzgada en el ambito social al no ser
lo que se consideraba “una buena esposa”.

Hay que anadir, que en el Siglo XX (afios
30 a 70’s), en Colombia hay una existencia
de una discriminacién abierta (legalmente
reconocida) “de iure”, y habia una cierta
legitimacidn de algunas formas de violencia.
Es asi, que las discriminaciones en los afios
treinta, las mujeres estaban desprovistas
de Derechos Econdmicos, eran excluidas
politicamente, pues no tienen derecho al
voto, ni a ser elegidas, existia una limitacién
en su autonomia, sometidas a la potestad

Revista Juripica IDeAs DE IDEAs - Enero - Junio 2014 65

Revista Juridica Ideas de Ideas



Revista Juridica Ideas de Ideas

MIiLENA PATRICIA LoAIZA GUZMAN - ORLANDO ENRIQUE PERIA RoCHA

LiLIANA Rocio GARZON VALENCIA - ANGELA PATRICIA AGUDELO MORALES « REVISTA JURIDICA IDEAS DE IDEAS

marital, al casarse, las mujeres perdian el
manejo de los bienes, estos pasaban al
esposo.

Ademas, la patria potestad limitada a
los varones, estaba legalmente establecido
el uso obligatorio de “de” en las mujeres
casadas; y la posible causal de inculpabilidad
o de excepcion de pena, el “estado deira e
intenso dolor” del hombre que encontraba
a su esposa siendo infiel y la mataba,
obviamente lo inverso no existia, este
privilegio estaba reservado a los hombres

III

respecto de las mujeres; el adulterio de la
mujer era causal de divorcio, el del hombre
no; en estos tiempos se inicia la expedicion
de leyes por la “revolucién liberal”, pero
subsisten muchas discriminaciones legales,
las mujeres deben esperar hasta los afios 50
para ejercer sus derechos politicos.

Tiempo después, desde mediados de los
70 hasta la Constitucion Politica de 1991,
fue una época de Igualdad formal juridica,
en donde el derecho se vuelve mas neutral
en el tema de género, se elimina el “de”,
en el afio de 1976 se establece el divorcio
para efectos civiles, el Codigo Penal del 80
elimina la causal de “ira e intenso dolor” y
deja de penalizar la homosexualidad como
delito. Hay un tratamiento formalmente
igualitario entre hombres y mujeres, pero
persiste la discriminacion “de facto”, y
el ordenamiento no prevé politicas para
enfrentarlo, hay una “Discriminacién
invisible”.

A finales de los afios 90, empieza a ser
posicionado como un tema de violacion
de Derechos Humanos en la Convencidn
Belém Do Para y empieza a considerarse la
violencia privada como una afectacién que
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el Estado esta en obligacidon de remover, se
puede recurrir a instancias internacionales
para denunciarla.

Llegado a este punto, en 1991 el mundo
habia sufrido un conflicto bélico a gran escala
gue transformod diversos fundamentos
de la sociedad, tanto que la estructura
de este nuevo sistema internacional,
permite la aparicion de nuevos actores y
temas dentro de la agenda internacional,
un ejemplo de ello es la Aldea Global, el
fortalecimiento de la ONU y el desarme
nuclear(Huntington, 1998); frente a esto
Colombia no es la excepcion, y la nueva
Constitucion Politica debia estar acorde con
los nuevos estandares de la sociedad, por
ello el presidente Gaviria hace alusién a ello
en su primer discurso presidencial.

Justo es decir, que el espiritu de la Carta
del 91, es el respeto y reconocimiento
de las diferencias e individualidades de
las personas y las minorias presentes en
el territorio nacional. Se establece un
mandato de igualdad expreso que prohibe
la “discriminacién de iure”, entre otras,
por razén de sexo. “Es deber del Estado
proteger a la poblacién discriminada”.
Hay cldusulas especiales de proteccién
contra la discriminacién. Por su parte, el
Estado bajo la nueva estructura del Sistema
Internacional se compromete a suscribir los
tratados internacionales necesarios para
la proteccién de dichas individualidades,
y garantizar equidad de género entre los
conciudadanos.(Keohane & Nye, 1977).

En el Derecho Penal Internacional, se
parte de la aprobacién del Estatuto de
Roma vy a nivel jurisprudencial, el Tribunal
Penal de Yugoslavia y Ruanda (Tribunales



Impacto de la Aplicacién del Principio de Corresponsabilidad de la Ley 1257 de 2008

Ad Hoc, establecidos antes de la Corte
Penal Internacional); ya se habia aprobado
la Convencién CEDAW, pero los jueces no
la aplicaban, no tenia fuerza préctica antes
de la Constitucién Politica de 1991, pero
en 1994 se aprobé la Convencién Belém
Do Para

Conrespecto a la violencia Sexual, se dio
una fase bastante larga de invisibilizacion,
este es un crimen natural de las guerras,
no se tuvo en cuenta en el desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Cuando se aprobd la Convencidn
CEDAW no quedd explicita la prohibicion
de la violencia sexual, posteriormente en
una observacion del Comité de la CEDAW
se deja de implicito que es una forma de
discriminacioén.

Desde 1991 hasta aproximadamente el
afno 2004, se establece un reconocimiento
de las acciones afirmativas a favor de las
mujeres para la busqueda de una igualdad
real y material, la Corte Constitucional se
toma en serio el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, y desde el 2002
se ha modificado la jurisprudencia por
sentencias de la Corte Interamericana, el
Derecho Penal actual busca la verdad, la
justicia y la reparacién. A partir de 2004,
se presenta una intervencion judicial
mads fuerte de la Corte Constitucional
para promover politicas con un enfoque
diferencial contra la discriminacién vy la
violencia de género.

Los avances en esta materia, estan
basados en los fundamentos del contrato
social, pero especificamente en el
principio de corresponsabilidad que este
plantea, entendida como la retribucién

del ciudadano al Estado por cumplir sus
funciones como garante de derechos, con
lo cual es responsabilidad del Estado y sus
nacionales, el éxito o fracaso de las medidas
emanadas del ejecutivo para satisfacer las
necesidades de la comunidad, por medio
de diferentes grupos de presion o redes de
interés (Roth, 2002).

En el planteamiento propuesto, también
coincide Lassalle que establece

“La responsabilidad de la implementacion
de las politicas publicas o proyectos
necesarios para satisfacer las necesidades
de la sociedad recae sobre el estado y sus
conciudadanos”(Lassalle, 2003).

Igualmente, la efectividad y eficacia de
la politica publica, es entendida entonces
como el nivel de satisfaccion y la capacidad
de la politica publica para adecuarse a la
realidad de la sociedad.

En el caso de la ley 1257, encontramos
que el principio de corresponsabilidad busca
la transversalizacidn de las politicas publicas
de mujer y equidad de género, entendido
como la posibilidad de que esta politica sea
una politica de Estado, que afecta todos
los aspectos de la vida de los ciudadanos,
en cuanto ala vida, el libre desarrollo de la
personalidad y trato igualitario ante todos
los estamento sociales y politicos del pais.

Bajo esta premisa, este principio
tiene la responsabilidad de asignar
responsabilidades especificas a todas las
politicas de Estado para que tenga los
protocolos necesarios para responder a
las exigencias de comunidad respecto de
su campo de accién, con un enfoque de
género acorde para garantizar el acceso de
las mujeres a sus derechos.
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Analizando el contexto histérico,
Colombia ha sido uno de los paises en
occidente mads lentos en el avance en
cuanto a los derechos de las mujeres, y lo
demostro, al ser uno de los ultimos Estados,
en reconocer los derechos politicos de la
poblacién femenina, ya que los reconocid
solo en 1954 y el nimero 18 en América
latina, solo tres puestos antes de Honduras,
Peru y Paraguay.(Noguera Diaz-Granados,
2005).

Principios Generales de los
Derechos de las Mujeres

Si observamos el porqué de las diferencias
entre los derechos de las mujeres y la
discriminacién por razones de sexo,
debemos analizar que estos desatan
normas generales de caracter universal que
orientan la accién del ser humano.

Los principios son basicos, se deben
aplicar siempre que en la normatividad
y en los hechos relacionados haya vacios
[lamados juridicos, para que asi exista
una conexién y por ende una precisa
interpretacion.

Orden Justo

El orden justo se encuentra en el predambulo
de la carta politica del 91, que habla de un
orden politico, econdmico y social justo,
gue significa que en el ordenamiento
constitucional las actuaciones arbitrarias
estdn prohibidas. El marco juridico
colombiano tiene una finalidad: consolidar
un orden, es decir, una armonia, un
equilibrio entre todos los elementos de
un todo o, una especial manera de estar
colocadas las cosas o de sucederse en el
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espacio o en el tiempo, cuando estd sujeto a
unaregla (MOLINIER, DICCIONARIO DE USO
ESPANOL 2 EDICION , 1998). Esta finalidad
tiene una cualificacidn especial: debe ser
“justa”, o sea real, concreta, material, no
tedrica, ni especulativa, ni dependiente de
elementos extrafnos a la misma realidad. Lo
anterior implica entender que el derecho
trasciende las fronteras de la dogmaticay la
teoria, para convertirse en una pragmatica
valorativa e integradora de un nuevo orden.
El concepto de orden justo es, el equilibrio,
la armonia que cualquier decision de
autoridad competente debe preservar
desde sus propios elementos: la politica, la
economia y las relaciones intersubjetivas
de convivencia. El orden justo, entonces, es
la humanizacién de la justicia y el derecho.

Enresumen, en Colombia las actuaciones
del legislador, los jueces, el Gobierno, la
sociedad y los medios de comunicacidn
no apuntan a conseguir un orden justo
en el tratamiento y politicas hacia la
mujer, por cuanto hay leyes, sentencias o
autos (de archivo preclusién, absolucion),
acciones, relaciones de la ciudadania, y
actos comunicativos, que van en contra de
una verdadera liberacién y proteccién de
los derechos de las mujeres.

igualdad y Equidad con Perspectiva
de Género

El articulo 13 de la Constitucion Politica del
91 de Colombia, advierte este principio,
pues, establece que todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, ademas
deben recibir el mismo trato, proteccion
de las autoridades y gozan de los mismos
derechos, libertades y oportunidades; sin
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ninguna discriminacién derivada del sexo,
raza, familia, nacionalidad, idioma, credo
u opinion.

Por su parte, el Art.43 de la Constitucion
Nacional, estipula

“..que la mujer y el hombre tiene iguales
derechos y oportunidades...”

El principio de igualdad se justifica en
ésta norma porque de manera puntual
prohibe algun tipo de discriminacién entre
hombres y mujeres, al expresar que ambos
estan en igualdad de condiciones.

El constituyente propende realizar un
analisis de las relaciones sociales, y que la
diferencia esta basada en las condiciones
naturales que limitan a la mujer en su
realizacion personal, familiar, econdmica,
cultural y politica.

Este principio debe llevar como bandera
gue todas las actuaciones judiciales y
administrativas, deben estar envestidas con
laigualdady equidad de los seres humanos,
sin distincion alguna de género, edad,
etnia, discapacidad, preferencia sexual. Un
objetivo de la administracién de Justicia
es asegurar que todos los seres humanos
accedamos a ella si ninguna discriminacién.

Intimidad personal o familiar

Lo que se encuentra en lo entrafiable
del hombre, es lo que conocemos por
intimidad. Segun, el Articulo 15 de nuestra
Constitucion Politica, el derecho a la
intimidad personal y familiar, lo tienen todas
las personas, y es obligacion del Estado
respetarlos y hacerlos respetar; para
dicha proteccién constitucional se pueden
utilizar todas las herramientas que tiene el

ordenamiento juridico colombiano, como la
accion penal (delitos de injuria y calumnia),
o la tutela, a nivel constitucional.

Por su parte, en la salvaguarda familiar,
se respeta la privacidad de aquello que
acontece al interior del nicleo de la familia.
Lo que no acontece con la intimidad
social, que incluye las relaciones de la
persona en un contexto social mas amplio
pero determinado, que puede ser en su
ambiente de trabajo.

Ya en un plano mas preciso, es prudente
sefialar que el derecho a la intimidad tiene
caracteristicas propias, como su caracter de
“disponible” y “relativo”; lo primero significa
que al titular de esta prerrogativa, le esta
garantizado que su informacion personal no
pueda ser conocida o divulgada de manera
indiscriminada, puede decidir hacer publica
informacién que se encuentra dentro de
esa esfera o dmbito objeto de proteccién.
Lo segundo quiere decir, que la intimidad
no es absoluta, en algin momento puede
ser objeto de limitaciones en su ejercicio,
por el hecho de vivir en sociedad,

La corte constitucional en la sentencia
C-640-10, identifica el derecho a laintimidad
como general, absoluto, extrapatrimonial,
inalienable e imprescriptible y que se pueda
hacer valer a todos, dsea el Estado y los
particulares, con esta afirmacion la corte
enaltece las caracteristicas fundamentales
identificadas en el articulo 15 de la
Constitucion, no obstante seguido de la
anterior afirmaciéon también indica que la
intimidad es el espacio intangible, inmune
a las intromisiones externas, del que se
deduce un derecho a no ser forzado a
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escuchar o aserlo que no desea escuchar o
ver, asi como un derecho a no ser escuchado
o visto cuando no se desea ser escuchado
o visto, esta ultima afirmaciéon del ente
colegiado genera la claridad de libertad del
sujeto y amplia los elementos subjetivos
conexos del derecho a la intimidad con
otros derechos como el libre desarrollo de
la personalidad, la libertad de conciencia,
la autonomia del sujeto y obviamente la
fundamentalizacién compilada en el ejercer
democratico de un estado social de derecho
como el Colombiano.

Lo anterior indica que al existir el
derecho a la intimidad, se fortifica la
privacidad para el estado y sus alcances
y también los alcances de los ciudadanos
en relacion directa con los mismos y con
el Estado, luego entonces vemos que en
Colombia el derecho a la intimidad ayuda
a la edificacién de la familia, metodologia
gue mitiga improperios que pueden
generar inconsistencias en la formacién
de un estado acorde con los grandes
logros de la comunidad internacional en
cuanto a el desarrollo de los Derechos
Humanos y demds temas relacionados.
(Corte Constitucional de Colombia, 2010)

La proteccion de este derecho que
poseen todas las personas, grupos
minoritarios, y discriminados, se traduce en
gue la mayoria, o aquellos que detentan el
poder, o aquellos que guardan informacion
gue es del resorte privado, no violen o la
divulguen en contra de la dignidad de la
persona.
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Desconocimiento del Principio de
Corresponsabilidad

La corresponsabilidad como principio nace
de esa asociacién que hace el Estado con
la sociedad, en donde el primero tiene
como fines velar por el cumplimiento de
derechos asignados en la Constitucion y
las leyes, y la segunda debe propender por
cumplir sus obligaciones en cuanto a temas
publicos. Entre estas funciones del Estado,
este debe darle mayor participacién a la
comunidad en asuntos de su interés, debe
haber una politica abierta local para que
todos participen. Si miramos el origen de
la corresponsabilidad, este principio se
estructura con la nueva nocién de Estado,
donde la democracia participativa rige las
relaciones entre los ciudadanos y el poder,
hay una nueva relacién de iguales, no de
arriba hacia abajo.

En este nuevo contexto, los esfuerzos
deben ser mancomunados, no solo publicos,
o solo privados, sino una union del Estado y
la sociedad para alcanzar metas comunes.
Se habla de responsabilidades compartidas,
de consensos, en los intereses publicos; no
se abandonan las obligaciones del Estado,
ni la sociedad irrumpe o reemplaza al
mismo, sino hay un acuerdo supremo que
supera los intereses particulares y buscan
el bienestar colectivo.

Entiéndase por principio de
corresponsabilidad, la obligacion o deber
compartido entre dos o mas individuos
o entidades que son responsables de un
asunto cualquiera. En el caso de los derechos
de la mujer son responsables, el Estado,
quien debe velar por el cumplimiento
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de las normas y leyes planteadas por la
sociedad; en cambio la sociedad, es la
encargada de formar y ajustar alas normas
a los individuos que la conforman, y la
familia como base de la sociedad donde el
individuo recibe el sustrato ético, espiritual
y moral que lo convertiran en el ciudadano
del mafiana.

Sobre este principio, la doctrina ha
sefialado que la corresponsabilidad implica
una verdadera transformacion social de un
pais y la construccién de un proceso social
en donde se conjuguen valores y modos de
aprehension de la realidad politica, social,
juridica en atencién a un contexto histérico
dado.

La auténtica vida democratica exige la
creacion de espacios permanentes para que
los sectores sociales participen en el disefio,
aplicaciony control de las politicas publicas,
especialmente en dreas como la educacioén,
la seguridad, la salud, la proteccién civil
entre otras. Para ello es indispensable que
se coordinen esfuerzos y se colabore entre
las instancias institucionales estatales y la
sociedad civil en procura de la concrecién
del principio de corresponsabilidad.

El principio de corresponsabilidad tiene
como precepto el trabajo coordinado entre
las distintas instancias institucionales
estatales — en sus diferentes niveles- y la
sociedad civil. (ANZOLA NIEVES, Aurora.
La corresponsabilidad como principio
constitucional en Venezuela. Revista
mexicana de derecho constitucional, num
26, enero junio de 2012)

En Colombia hay un Sistema de
corresponsabilidad, el cual es entendido
como el conjunto interrelacionado

de entidades (del orden nacional,
departamental, municipal y distrital),
recursos, reglas, procedimientos, criterios
Yy mecanismos que permiten una mejor
coordinacién en la aplicacion de los
principios de subsidiariedad, concurrencia
y complementariedad necesarios para la
gestion de las diferentes acciones de la
politica publica de victimas del conflicto
armado, con miras a garantizar el goce
efectivo de sus derechos.

Cabe a las mujeres también asumir su
corresponsabilidad en este proceso, pues
es sabido que son las mujeres quienes
mas influencia tienen sobre los nifios (este
rol debe ser compartido entre hombre y
mujer), en las primeras etapas de sus vidas.
No obstante es comun ver y oir a las madres,
tias y abuelas, insinuandoles a los nifos que
ellos son superiores o mejores que las ninas.
De igual modo la sociedad ha consentido,
durante mucho tiempo, que a la mujer se
le discrimine como persona de menor valia
que el varén.

Si no se parte de quienes estdn mas
interesadas en salvaguardar sus derechos,
es decir las mujeres, el resto de esfuerzos
produciran flacos resultados, como los que
actualmente se estan obteniendo en el pais

En muchos casos, donde se comete
el hecho punible en el que se vulnera un
sujeto de proteccién especial, de la mujer ya
sea de cardcter fisico, psicoldgico o moral, el
ente encargado de velar y castigar al autor
de estos hechos, simplemente no lo puede
demostrar; lo alarmante de esto, es que
este fendmeno se da en un gran porcentaje
frente a los que si reciben una medida
punitiva por su actuacion, de acuerdo con la
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Fiscalia General de la Nacién. Por ejemplo,
en las investigaciones por los delitos
sexuales y la violencia intrafamiliar que se
tramitaron entre el 2009 y 2012, en el 86%
de las investigaciones la administracion
de justicia no ha podido determinar la
culpabilidad del autor o autores.(Quintero
Benavides, 2013).

La ley 1257 establece mecanismos
para que la relacién Estado - Sociedad sea
benéfica para implementacién exitosa del
principio de corresponsabilidad entendido
como la simbiosis ente el estado y la
sociedad convirtiendo a cada elemento
en fundamental para la implementacién
exitosa de esta ley.

De aplicarse el principio de
corresponsabilidad en las normas nacionales
y en la ley 1257 de 2008, se avanzaria
significativamente en la eliminacidon de
todas las formas de violencias contra la
mujer, iniciaremos el recorrido necesario de
reconocimiento de los derechos de la mujer,
con medidas integrales, transversales con
garantia y eficacia.

En consecuencia se hace urgente revisar
el nivel de cumplimiento del principio de
corresponsabilidad en las politicas publicas
de equidad de género y de eliminacion de
violencias contra la mujer, analizando sus
vacios y determinando las consecuencias de
los mismos, para formular recomendaciones
desde lo juridico.

La violencia contra las mujeres se
sustenta en la perpetuacion de imaginarios
referentes a la sumision de las mujeres
y la preponderancia y poder de los
hombres, imaginarios que se refuerzan
con la mentalidad machista del agresor
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y en menor grado con factores de riesgo
como las drogas, el alcohol y el estrato socio
econdmico. Los hechos violentos contra las
mujeres suponen un imaginario viril que
asume que las mujeres no son iguales, sino
pertenencias de..., que son un apéndice del
hombre y que por lo tanto son ellas las que
deben aceptarlo como el protagonista de
sus historias y su desarrollo.

Las violencias ejercidas contra las
mujeres son una constante en todos los
contextos, religiones, razas y culturas, esta
presente en tiempos de pazy en épocas de
guerra en donde es exacerbada, agravada
y profundizada, tiene sus raices en los
patrones socioculturales de discriminacion
y exclusidn que generan relaciones de poder
desigual entre hombres y mujeres, lo que a
su vez genera sometimiento y vulneracién
de los derechos. Su andlisis debe ser
multicausal e integral, y debe partir del
cuestionamiento por las relaciones de
género, lo que a su vez permitird observar la
influencia de otros factores que intervienen
en la produccién, potenciacidén o en el riesgo
de una materializacién de la violencia.

El andlisis aqui propuesto se hace
desde la justicia de género, es un tipo de
justicia que tiene en cuenta las diferencias
y relaciones existentes entre hombres y
mujeres, y busca el reconocimiento de
los dos (hombre y mujer), como seres
sujeto de derecho, a los que se les debe
aplicar los conceptos de igualdad pero
tomando en cuenta las diferencias. “El
reconocimiento de las diferencias, no
excluye la busqueda de la igualdad como
principio fundamental de justicia”, e
implica tener como resultado el acceso y
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control sobre los recursos, en combinacion
con la capacidad para tomar decisiones.
(Mukhopadhyay, 2007). La rendicidn de
cuentas como elemento esencial en el
proceso de construccién de dicha justicia,
implica la responsabilidad y capacidad
gue tienen las instituciones creadas para
impartir justicia, para dar respuesta a
los cuestionamientos planteados y para
defender los derechos de la mujer.

Las mujeres y del derecho a vivir una
vida libre de violencias, se ha consagrado
en diferentes instrumentos internacionales,
regionales, nacionales; los cuales instan
su estricto cumplimiento y expresan su
preocupacion por los constantes registros
de violaciones a estos derechos, causados
en parte por las fuertes tradiciones
androcéntricas que permean nuestras
sociedades que reconoce el avance
legislativo frente al tema, con la puesta
en marcha de la Ley 1257 del 2008 la cual
define la violencia contra las mujeres y
especifica los tipos de violencias y dafios
gue se pueden presentar en contra de
las mismas; ademas en su capitulo II,
establece los principios que deben regir
en la interpretacion y aplicacién de la
ley igualdad real y efectiva, derechos
humanos, corresponsabilidad, integralidad,
autonomia, coordinacion, no discriminacidn
y atencién diferenciada.

;Realidad o moda?

Uno de los peores escenarios para la
defensa de los derechos de las mujeres
es la misma sociedad, y desde el hogar
donde la familia en general piensa que es
obligacidn de la mujer mantener a la familia

unida; esta concepcién concuerda con el
planteamiento de Rousseau al afirmar que
dentro del contrato social la familia es el
nucleo de la sociedad.

En este orden de ideas encontramos
gue madres, abuelas o tias “aconsejan”
alas mas jovenes del como saber llevar el
hogar, desde una dptica evidentemente
machista; aln a expensas de su propia
dignidad e implantandoles la idea de
gue en esta sociedad, es normal que el
companero llegue y que por motivos de
animo, econdmicos o el que sea pueda
desahogarse con su conyugue, insultando
y hasta en algunos casos golpear, porque
en el imaginario popular “eso es educar a
la mujer”. Esta premisa, es ampliamente
aceptada e incluso muchas veces esta frase
tan lesiva para la figura de la mujer, es
referida en forma de chiste pero tristemente
esta es la realidad que viven muchos de los
hogares en nuestro pais, en esta afirmacion
es indistinta la configuracidn del hogar, pues
esta realidad no distingue ente parejas
heterosexuales y homosexuales, ni mucho
menos esta realidad es directamente
proporcional al estrato socioecondmico
en el que se viva, porque esta doctrina es
impartida hacia hombres y mujeres por
igual, con la diferencia que al hombre se
le ensefia a dominar y a la mujer a ser
dominada.

Cuando una mujer de esta sociedad
que naturaliza el maltrato hacia ella
decide defender sus derechos, finalizando
la relacién o demandar al agresor, dada
la realidad y el ideario social en el que
vivimos, ella debe llegar la carga del fracaso
de la relacién o el desintegro de su nucleo
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familiar, y en algunos casos debe soportar
la presion familiar de que es la culpable de
enviar al padre de sus hijos a una cércel.

Sin embargo, esa no es la Unica presion
social a la que estd expuesta una mujer
a causa de sus acciones, la sociedad le
reclamara sobre quien va a trabajar y
mantener el hogar, porque la funcién de
la mujer es criar a los hijos y mantener el
hogar; son tantos los cuestionamientos a los
gue se exponen, gue muchas veces la mujer
desiste en su intensién llegando incluso a
sentirse culpable de lo sucedido, cuando
ella ha sido la Unica victima.

Para muchas personas cuando escuchan
sobre los derechos de las mujeres, piensan
que estos derechos son una simple moda
sin ponderar que en realidad es un paso
de la sociedad hacia la civilizacion y el
reconocimiento pleno de la equidad de
género, una demostracidon objetiva de
gue la existencia de herramientas para la
proteccién de los derechos de las mujeres
no son eficientes las encontramos a diario
en la prensa escrita, noticieros, inclusive
dentro de nuestro vecindario. “Noticias EL
TIEMPO” realizé una investigacién en 2011
con cifras otorgadas por la Casa de La Mujer,
Medicina legal y diversas ONG a favor de los
derechos de la mujer; Crénica en la cual se
ratifica la necesidad de crear mecanismos
mas efectivos para la proteccién de la mujer,
pues “Cada 6 horas, una mujer colombiana
es abusada por causa del conflicto armado
y un promedio diario de 245 son victimas
de algun tipo de violencia. Entre el 2001 y
el 2009, mas de 26.000 mujeres quedaron
embarazadas a causa de unaviolacion, y en
la dltima década cerca de 400 mil fueron
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abusadas. Accién Social tiene registradas
mas de 1.950.000 desplazadas: el 30 por
ciento salié de sus hogares por violencia
sexual y el 25 por ciento volvid a sufrir
abuso en los lugares de refugio”. Debido a
esto y otros motivos es de cardcter urgente
fortalecer ain mas las politicas publicas de
proteccién de la mujer, ademas se hace
necesario el apoyo incondicional de la
sociedad civil y gubernamental.

En nuestro pais se hainvestigado el tema
de violencias, basadas en género desde
varias Opticas, sus impactos, las barreras de
acceso a lajustica, la socializacién y eficacia
de la norma, no obstante son escasos los
estudios que develan el cumplimiento
o miden el impacto de la norma y en
consecuencia la aplicacién de principios,
como el de corresponsabilidad.

En este contexto, para el tema propuesto
y su especificidad, hemos revisado y es
de resaltarlo consignado en las actas de
seguimiento a la aplicacion de la ley 1257
de 2008, que se realizan desde la alta
consejeria para la equidad de género,
entidad del Gobierno Nacional en la que se
escuchan algunas voces de la sociedad civil,
pero una falencia es que solo se encuentran
publicadas en su pdgina web las actas del
2013.

Un trabajo muy importante es un
informe, producido por el colectivo “La
Mesa por el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia”, titulado “Ley
1257: 5 aios después...”, donde se analiza
de manera critica las oportunidades y
dificultades en la aplicacion de las acciones
normativas implementadas por el Estado
colombiano para enfrentar las situaciones
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de violencia contra las mujeres, que a cinco
afos de ser sancionada y promulgada, no
logra concretarse en el efectivo acceso
a la justicia, donde persisten distintas
barreras que impiden su implementacion,
y permanece la impunidad con respecto
a la investigacién, juicio y condena de los
victimarios.

La Mesa, tuvo como punto de partida, la
formulacién de peticiones a las entidades y
ministerios competentes, sobre el nivel de
cumplimiento de la Ley 1257 de 2008; la
informacidn ofrecida por las organizaciones
integrantes de este debate, en relacion
con la experiencia de acompafiamiento a
mujeres victimas de violencias, asi como
informacidn reciente generada por las
entidades vinculadas con la tematica de
violencias y derechos de las mujeres. El
informe compuesto por dos partes: una
primera parte introduce a la situacidn
general de la Ley 1257, y expone un
conjunto de consideraciones sobre el
estado de implementacion de las medidas
de prevenciéon y atencién previstas por
la Ley 1257 de 2008 en los ambitos del
trabajo, educacién, salud y justicia para
intervenir las violencias contra las mujeres,
y presenta los obstaculos que enfrentan
las mujeres para acceder a las medidas de
proteccién de la Ley 1257 en los diferentes
contextos sefalados; ademas, ofrece
recomendaciones en relacién con las
medidas necesarias para garantizar la
proteccidon del derecho humano de las
mujeres a vivir libres de violencia.

La segunda parte contiene cuatro
reportes especificos sobre algunas temdticas
de la Ley 1257 de 2008: el impacto de

las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones TIC, en la situacion de
violencias contra la mujer; el alcance de las
politicas publicas frente a la problematica
laboral y econdmica de las mujeres, la
labor del Comité Interinstitucional de
Seguimiento a la Ley 1257 de 2008, y un
ejemplo de la inadecuada incorporacion
de esta ley en uno de los Planes Locales de
Desarrollo como caso representativo de la
situacion a nivel nacional.

La investigaciéon mas reciente
encontrada es la de la abogada Diana
Marcela Bustamante Arango: “De avances
y retrocesos Una revision al cumplimiento
de los mandatos constitucionales en la
legislacién colombiana sobre los derechos
humanos de la mujer”. Este texto examina
con un enfoque critico, el cumplimiento
del compromiso del Estado Colombiano en
materia de eliminacidn de todas las forma
de violencias para la mujer, hace un analisis
de cada una de las normar incluida la 1257
de 2008, concluyendo que:

“En consecuencia, a veinte aios de vigencia de
la Constitucidn de 1991, puede manifestarse
que, a pesar de algunos retrocesos, el mayor
avance se condensa en el reconocimiento de
la mujer como sujeto juridico y el posterior
desarrollo legal que ha contado con el didlogo
de normas internacionales que constituyen
el régimen internacional de promocién y
prevencion de los derechos humanos para las
mujeres.”(Bustamante, 2012).

Herramientas de Proteccion para las
Mujeres

El Estado Colombiano viendo la grave
problematica Nacional en cuanto a la
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violacidn constante y de los derechos de
las mujeres, ha venido implementado
herramientas que garanticen la no
vulneracién de los derechos de las mujeresy
en el caso de ser vulnerados poder castigar
al culpable y que la mujer victima pueda
recibir apoyo y de cierta forma reparacion
por el dafio causado.

Para conseguir estas herramientas, el
Estado colombiano ha tenido que adoptar
convenios Internacionales y crear leyes
internas, como es la reforma al Cdodigo
Penal de forma sistematica, o podriamos
decir que al ritmo de la realidad Nacional,
para poder adaptar el cédigo punible a los
tipos de violencia de Género que se hanido
identificando.

Un claro ejemplo es el Texto definitivo
aprobado en sesion plenaria del Senado de
la Republica los dias 29 de abril y 6 de mayo
de 2014 al proyecto de Ley No.244 de 2013
Senado-037 de 2012 Camara “Por la cual se
modifican algunos articulos de las leyes 599
de 2000, 906 de 2004 y se adoptan medidas
para garantizar el acceso a la justicia de las
victimas de violencia sexual, en especial la
violencia sexual con ocasién del conflicto
armado y se dictan otras disposiciones.

Ley 1257 de 2008

La ley 1257 de 2008 ha sido una de las
herramientas mas importantes, aunque
al momento de la aplicacion la norma
penal, no existe conexidad con ésta;
destacando que esta Ley y su principio
de corresponsabilidad es la herramienta
mas completa creadas por el legislador
colombiano para garantizar los derechos
de la Mujer.
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La ley 1257 especificamente enuncia en
su preambulo:

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

Articulo 1. Objeto de la ley

La presente ley tiene por objeto la adopcidn
de normas que permitan garantizar
para todas las mujeres una vida libre de
violencia, tanto en el ambito publico como
en el privado, el ejercicio de los derechos
reconocidos en el ordenamiento juridico
interno e internacional, el acceso a los
procedimientos administrativos y judiciales
para su protecciony atencién, y la adopcion
de las politicas publicas necesarias para su
realizacion.

El legislador en la ley 1257 cualifica los
tipos de Violencia contra las mujeres y por
primera vez las describe dentro de una ley.

La Violencia contra la mujer la define y
describe en el Codigo Penal de la siguiente
manera:

Articulo 2°. Definicion de violencia contra
la mujer.

Por violencia contra la mujer se entiende
cualquier accidon u omisién, que le cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual,
psicolégico, econdmico o patrimonial
por su condicién de mujer, asi como las
amenazas de tales actos, la coaccion o la
privacién arbitraria de la libertad, bien sea
que se presente en el ambito publico o en
el privado.
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Para efectos de la presente ley, y de
conformidad con lo estipulado en los Planes
de Accién de las Conferencias de Viena,
Cairo y Beijing, por violencia econdmica,
se entiende cualquier accidon u omisidn
orientada al abuso econdmico, el control
abusivo de las finanzas, recompensas o
castigos monetarios a las mujeres por razon
de su condicion social, econdmica o politica.
Esta forma de violencia puede consolidarse
en las relaciones de pareja, familiares, en las
laborales o en las econdmicas.

Como la sola creacién de una ley no
garantizaba el cumplimiento de la Ley
1257 de 2008 por primera vez dentro de
la estructura del Estado, encontramos
consejeria y direcciones creadas para que
Colombia cumpla con la garantia de los
Derechos Humanos de las Mujeres, estas
adaptaciones se van dando de forma
cronolégica de la siguiente manera:

e En 1990 se crea la Consejeria
Presidencial para la Juventud, la Mujer
y la Familia, con el objetivo de dar
cumplimiento a la Convencidn para
la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, asi
como a otros compromisos de orden
internacional, y como respuesta a
solicitudes del movimiento social de
mujeres de Colombia.

e EnJulio de 1995 mediante la Ley 188,
se crea la Direcciéon Nacional para la
Equidad de las Mujeres.

¢ En diferentes Ministerios y entidades
descentralizadas se crean instancias
encargadas de promover la aplicacion
de las politicas dirigidas a las mujeres,

muchas de las cuales no funcionan en
la actualidad.

En junio de 1999, el Decreto 1182,
establece la transformacién de la
Direccién Nacional para la Equidad de
las Mujeres en Consejeria Presidencial
para la Equidad de la Mujer.

En septiembre de 2010 es ratificada
por el sefior presidente Juan Manuel
Santos Calderén como Alta Consejeria
Presidencial para la Equidad de la
Mujer (ACPEM).

Bogotd al ser la capital Colombina
y con una poblacién aproximada
de 7.363.782 que para 2015 segun
el DANE tiene una proyeccién de
7.878.783 lo que representa el 15 %
de la poblaciéon Colombiana de la cual
3.815.069 son mujeres.(DANE, 2005).
Al ser Bogotd una ciudad Capital que
acoge diversidades de culturas, razas
e infinidades de pensamientos debido
a las personas que llegan por motivos
académicos, laborales, problemas
sociales como el desplazamientos y
otros motivos, la convierte en una
ciudad muy compleja en los dmbitos:
econdmicos y de seguridadEn cuanto
a derechos de las mujeres Bogotd
se ha caracterizado por ser una
ciudad vanguardista y pionera en la
implementacion de politicas publicas
para las mujeres, esta ciudad busca
de cierta forma contrarrestar las
evidencias cuantitativas presentadas
en cuanto a violencias contra las
mujeres como:
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Violencia Sexual:

Entre 2010 y 2012 el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses practicé
12.309 dictamenes sexoldgicos, de estos
10.014 -que equivalen al 81%- fueron
practicados a nifias, adolescentes, jévenes
y mujeres en edad adulta. Por rango de
edad, los segmentos que expresan mayor
afectacion son: el de nifias entre los 10y 14
afios, con 3.350 dictdmenes que equivalen
al 33,4% de las mujeres victimas, seguido
del comprendido entre los 5 y 9 afios, con
2.229 que representan el 22,2% de los casos
registrados.

Al analizar la proporcién de nifias cuyas
edades se encuentran entre los 0 y 14
anos las cifras indican que son las mas
afectadas (6.983 casos que equivalen al
69,7% del total de mujeres victimas de
delitos sexuales), situacion que presenta
agravantes, si se relaciona con posibles
embarazos, enfermedades de transmision
sexual y VIH, y los efectos que de estos se
derivan en sus vidas.

Segln posibles agresores, para el total
de victimas de violencia sexual, en orden
son: amigo, padrastro, padre, conocido
y vecino. En suma, las victimas conocen
o tienen parentesco con su victimario.
Respecto de la violencia sexual ejercida
por algun familiar, el mayor porcentaje lo
concentran los padrastros, seguidos por los
padres vy los tios. (Secretaria Distrital de la
Mujer, Mujeres en Cifras jAqui estamos!
Boletin Informativo No. 1, 2013).

Feminicidio:
En la misma via la investigacién impulsada
por la SD Mujer sobre el “Andlisis cuantitativo
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y cualitativo del feminicidio en Bogota
2004-2012” evidencia que “en el periodo
2004 a 2012 fueron asesinadas 1.246
mujeres, lo que equivale a un promedio
de 138 al afio y a una mujer cada tres dias.

Los vacios de los sistemas de informacidn
no permiten hacer cruces entre las
variables para establecer conclusiones
mas determinantes, “sin embargo podria
afirmarse, que del total de homicidios de
mujeres (1.246), al menos un 20% (252
casos) podrian comprenderse dentro de las
categorias de feminicidio intimo de pareja,
intimo familiar, feminicidio perpetrado
por otros conocidos y feminicidio sexual
con base en la relacién del agresor con la
victima, y por perpetrarse en el marco de
un delito sexual”(Secretaria Distrital de la
Mujer, Mujeres en Cifras jAqui estamos!
Boletin Informativo No. 1, 2013).

Y es debido a esta compleja realidad
social que vive Bogotd en cuanto a
violencias de Genero que se ve obligada a
crear una oficina consultora del programa
Nacional de derechos Humanos de la
Presidencia asesorando en temas para
la transversalizacién de los enfoques de
géneroy diferencial en el Sistema Nacional
de Derechos Humanos y en ONU mujeres
orientando la formulacién de la Politica
de equidad de género. Es asociada del
programa de las Naciones Unidas para
el desarrollo — PNUD, también se crea
una Subsecretaria de Mujer, Género y
Diversidad Sexual dentro Secretaria Distrital
de Planeacioén, y es hasta julio de 2010
gue se crea la primera Secretaria Distrital
de la Mujer que nace con la Misién de
Liderar, orientar y coordinar la formulacién,
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implementacidn, seguimiento y evaluacion
de la Politica Publica de Mujeres y Equidad
de Género, asi como la transversalizacion
del enfoque de derechos de las mujeres en
los planes, programas, proyectos y politicas
publicas distritales, a través de la articulacién
intersectorial e interinstitucional para la
proteccién, garantia y materializacién real
y efectiva de los derechos de las mujeres
desde las diversidades que las constituye,
promoviendo su participacion y la de sus
organizaciones sociales en el Distrito .

Sentencias de proteccion a la mujer
trabajadora

En materia la laboral la corte a través
de sentencias de tutelas y unificadas ha
buscado a través de sus pronunciamientos
jurisprudenciales proteger a la mujer en el
ambito laboral:

SENTENCIA FECHA PONENTE
T-008/13 2013-01-21 Nilson Pinilla Pinilla
SU.071/13 2013-02-13 Alexei Egor Julio Estrada

T-346/13 2013-06-17 Nilson Pinilla Pinilla

Humberto Antonio Sierra

T-082/12 Porto

2012-02-16

Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

Maria Victoria Calle Correa

T-126/12 2012-02-23

T-172/12 2012-03-08
T-180/12 2012-03-08
T-184/12 2012-03-08

Maria Victoria Calle Correa
Maria Victoria Calle Correa

Gabriel Eduardo Mendoza

T-406/12 Martelo

2012-05-31

T-598/12 2012-07-27 Maria Victoria Calle Correa

Adriana Marfa Guillén

T-662/12 2012-08-24

Arango
1-834/12 20121023 Luis Emesto Vargas Silva
1-900/12 2012-11-02 Jorge Ignacio Pretelt

Chaljub

T-953/12
T-021/1
T-024/1
T-031/M
T-054/11
T-105/11

T-120/M1

T-174/M
T-424/1
T-571/M
T-707/11
T-886/11

T-963/11

T-004/10

T-069/10

T-088/10

1-204/10
1-394/10
T-420/10
T-405/10

T-484/10

T-559/10
T-629/10
T-667/10

T-699/10

1-876/10
T-947/10
1-990/10

1-1000/10

T-1005/10
T-005/09
T-305/09
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2012-11-20
2011-01-18
2011-01-21
2011-02-01
2011-02-04
2011-02-23

2011-02-28

2011-03-14
2011-05-17
2011-07-21
2011-09-22
2011-11-24

2011-12-16

2010-01-14

2010-02-04

2010-02-15

2010-03-23
2010-05-21
2010-05-25
2010-05-27

2010-06-16

2010-07-07
2010-08-13
2010-08-30

2010-09-06

2010-11-04
2010-11-25
2010-12-02

2010-12-06

2010-12-06
2009-01-16
2009-04-28

Mauricio Gonzalez Cuervo
Luis Ernesto Vargas Silva
Luis Ernesto Vargas Silva
Luis Ernesto Vargas Silva

Jorge Ivan Palacio Palacio

Nilson Pinilla Pinilla

Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

Jorge Ivan Palacio Palacio
Juan Carlos Henao Perez
Jorge Ivan Palacio Palacio
Jorge Ivan Palacio Palacio
Luis Ernesto Vargas Silva

Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo

Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

Nilson Pinilla Pinilla
Nilson Pinilla Pinilla
Maria Victoria Calle Correa
Maria Victoria Calle Correa

Yolima Perez Arias Vs.
Ese Hosp

Jorge Ivan Palacio Palacio
Juan Carlos Henao Perez
Luis Ernesto Vargas Silva

Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo

Jorge Ivan Palacio Palacio
Maria Victoria Calle Correa
Nilson Pinilla Pinilla

Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

Juan Carlos Henao Perez
Jaime Cordoba Trivifo

Mauricio Gonzalez Cuervo
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T-371/09
T-460/09

T-505/09

T-621/09
T-635/09

T-649/09

T-721/09
T-003/08
T-058/08
T-084/08

T-095/08
T-113/08

T-132/08

T-141/08

T-169/08
T-352/08
T-440/08
T-513/08
T-528/08
T-687/08
T-964/08

T-987/08
T-996/08

T-1043/08

T-1069/08

T-1245/08
1-022/07
T-034/07
T-069/07

1-071/07
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2009-05-26
2009-07-10

2009-07-27

2009-09-04
2009-09-15

2009-09-17

2009-10-08
2008-01-15
2008-01-29
2008-02-01

2008-02-07

2008-02-12

2008-02-14

2008-02-15

2008-02-21
2008-04-17
2008-05-08
2008-05-22
2008-05-22
2008-07-08
2008-10-07

2008-10-10

2008-10-10

2008-10-23

2008-10-30

2008-12-11

2007-01-25

2007-01-26

2007-02-01

2007-02-01

Jorge Ivan Palacio Palacio
Nilson Pinilla Pinilla

Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo

Nilson Pinilla Pinilla
Mauricio Gonzalez Cuervo

Humberto Antonio Sierra
Porto

Luis Ernesto Vargas Silva
Mauricio Gonzalez Cuervo
Jaime Araujo Renteria
Mauricio Gonzalez Cuervo

Humberto Antonio Sierra
Porto

Rodrigo Escobar Gil

Marco Gerardo Monroy
(abra

Clara Ines Vargas
Hernandez

Nilson Pinilla Pinilla
Mauricio Gonzalez Cuervo
Nilson Pinilla Pinilla
Clara Ines Vargas
Jaime Araujo Renteria
Jaime Cordoba Trivifio
Jaime Araujo Renteria

Clara Ines Vargas
Hernandez

Mauricio Gonzalez Cuervo

Clara Ines Vargas
Hernandez

Marco Gerardo Monroy
(abra

Clara Ines Vargas
Hernandez

Jaime Araujo Renteria

Manuel Jose Cepeda
Espinosa

Rodrigo Escobar Gil

Manuel Jose Cepeda
Espinosa

1-088/07

T-145/07

1-195/07

T1-221/07

T-245/07

T-354/07
T-412/07
T-465/07
T-495/07
T-531/07
T-532/07
T-546/07
T-661/07

T-682/07

T-734/07

1-761/07

T-882/07
T-906/07
1-977/07

1-1008/07
T-1030/07
T-1063/07

T-1099/07
T-014/06
T-021/06
T-053/06

T-063/06

T-087/06

T-217/06
T-325/06

2007-02-08

2007-03-01

2007-03-15

2007-03-22

2007-03-30

2007-05-10
2007-05-24
2007-06-12
2007-06-29
2007-07-12
2007-07-12
2007-07-19
2007-08-24

2007-08-31

2007-09-14

2007-09-25

2007-10-24
2007-10-31
2007-11-16

2007-11-22

2007-12-03

2007-12-10

2007-12-14
2006-01-20
2006-01-25
2006-02-02

2006-02-02

2006-02-09

2006-03-23
2006-04-27

Manuel Jose Cepeda
Espinosa

Humberto Antonio Sierra
Porto

Clara Ines Vargas
Hernandez

Humberto Antonio Sierra
Porto

Humberto Antonio Sierra
Porto

Rodrigo Escobar Gil
Alvaro Tafur Galvis
Nilson Pinilla Pinilla
Jaime Cordoba Trivifio
Alvaro Tafur Galvis
Alvaro Tafur Galvis
Jaime Araujo Renteria
Jaime Araujo Renteria

Manuel Jose Cepeda
Espinosa

Manuel Jose Cepeda
Espinosa

Clara Ines Vargas
Hernandez

Mauricio Gonzalez Cuervo
Mauricio Gonzalez Cuervo
Jaime Cordoba Trivifio

(lara Ines Vargas
Hernandez

Nilson Pinilla Pinilla

Manuel Jose Cepeda
Espinosa

Mauricio Gonzalez Cuervo
Jaime Cordoba Trivifio
Rodrigo Escobar Gil
Jaime Araujo Renteria

Clara Ines Vargas
Herndndez

(lara Ines Vargas
Hernandez

Alvaro Tafur Galvis

Alfredo Beltran Sierra



T-381/06

T-462/06
T-487/06
T-546/06

T-550/06

1-589/06
T-619/06

T-631/06
T-640/06
T-673/06
T-689/06

T-706/06

T-898A/06
T-1003/06

T-1040/06

1-090/05

T-091/05

T-173/05
T-176/05
T-185/05
T-228/05

T-369/05

T-404/05
T-639/05

1-727/05

T-759/05
T-793/05
T-834/05

T-866/05

2006-05-22

2006-06-08
2006-06-29
2006-07-13

2006-07-13

2006-07-27
2006-08-03

2006-08-03

2006-08-04

2006-08-17

2006-08-18

2006-08-22

2006-11-02

2006-11-30

2006-12-05

2005-02-03

2005-02-03

2005-02-28
2005-02-28
2005-03-03
2005-03-11

2005-04-08

2005-04-15
2005-06-16

2005-07-08

2005-07-15

2005-07-29

2005-08-12
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Apesar deexistirvarios pronunciamientos
de la Corte Constitucional en cuanto
a la proteccién de la mujer en materia
de maternidad, equidad e igualdad en
materia de salarios, se siguen presentando
anomalias y desconocimiento por parte
de los empleadores en cuanto a estos
reconocimientos.

Un claro ejemplo de lo antes dicho, es
uno de los casos mds recientes donde el
consejo de Estado ordeno al Congreso de
la Republica de Colombia a crear medidas
gue protejan los derechos laborales de
las mujeres embarazadas o en estado de
lactancia, impidiendo los despidos en su
mayoria injustificados por parte de sus
empleadores. Para el cumplimiento de esta
orden el Consejo de Estado dio como pazo
hasta el siguiente periodo legislativo.

En esta sentencia se declard
patrimonialmente responsable tanto
a Camara como al Senado ya que le
ocasionaron perjuicios morales a una mujer
gue en 1997 que estando en embarazo
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debid renunciar a la Unidad Técnica
Legislativa del representante Julio Acosta
Bernal.(Ponente magistrada Stella Conto
Diaz del Castillo- Seccion Tercera). La mujer
en busca de la proteccidn de sus derechos
interpuso una accién de nulidad donde
demandaba la resolucién de aceptacién de
surenuncialogrando en 2002 que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca fallara
condenando a la Cdmara de Representantes
reintegrar a la mujery a pagar 81 millones
de pesos. Pero muy a pesar de este
reconocimiento de derechos que le hiso
Tribunal Administrativo de Cundinamarca
en la accion de nulidad interpuesta la mujer
tuvo que acudir a otras herramientas como
la accidn constitucional de tutela buscando
el cumplimiento del pronunciamiento del
Tribunal Administrativo de Cundinamarcay
es luego después de 5 afios de esta nulidad
gue logra que le restablezcan sus derechos
laborales, lo cual quiere decir que en la
sumatoria esta mujer libro una lucha de
aproximadamente de 10 afios y graciasala
falta de celeridad o en pocas palabras la falta
de compromiso y de corresponsabilidad
para la busca de restablecimientos de
derechos y es buscando conjurar esto el
Consejo de Estado ordeno que en los casos
donde existan pruebas en las que estén
involucradas la Cdmara de Representantes
o el Senado de la republica donde se esté
vulnerando el fuero de maternidad vy el
fallo sea a favor de la mujer es estado de
gravidez o lactancia el cumplimiento del
fallo en materia de reubicacion se debe dar
en lamenor brevedad buscando la eficaciay
celeridad del pronunciamiento. (Proteccién
y Equidad laboral para la Mujer, 2014).
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Sistema SOFIA

En la busqueda de estrategias para
reconocer cualquier tipo de violencia
contra las mujeres como un delito Bogota
ha creado sistemas que buscan protocolizar
la atencidn de mujeres victimas de violencia
y esta pretension la quiere implementar
a través del Sistema Orgdnico Funcional
Integral y Articulador para la proteccién a
mujeres victimas

De violencias cuyas siglas son SOFIA.
Este sistema busca humanizar y dignificar
la atencién de las mujeres victimas y por lo
tanto hacer menos traumatico y engorroso
el denunciar estas violencias.

Este sistema garantizaria a las mujeres
el ejercicio de sus derechos asi como el
reconocimiento de su dignidad humana
al encontrarse vulnerados su integridad
moral, fisica y Psicoldgica ya que garantiza
una atencién integral del Estado para
con la mujer victima asi como un registro
sistematico Unico para los entes de control
de unainformacion actualizada, cualitativa
y cuantitativa y veras de las violencias de
género.

Inicialmente como una estrategia piloto
este sistema se ha estado implementado en
tres de las localidades que presentan un alto
indice de violencias de género en el distrito
como lo son: Martires, Candelaria y Ciudad
Bolivar , Martires por ejemplo es una de
las localidades con mayor complejidad en
Bogota debido a su poblacion flotante y
diversa, en Martires se pueden encontrar
mujeres amas de casa, mujeres en ejercicio
de prostitucidn, asi como culturas como
la embera, negras y poblaciones en alto
grado de vulnerabilidad como los y las
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desplazadas y habitantes de calle por estas
caracteristicas tan variables Martires fue
una de las localidades escogidas como
laboratorio paraimplementar ente sistema.

Este Pilotaje permitidé avanzar de
manera significativa en la identificacion,
sensibilizacién y formacién de actores
competentes en la atencidn integral a las
mujeres victimas de violencias y Profundizar
en la comprensién de los canales de
comunicacién, coordinacién y articulacion
entre los niveles distrital y local.

El objetivo general de este sistema
SOFIA es disenar e implementar el Sistema
Distrital de Proteccidon Integral a las
Mujeres Victimas de Violencia, como
escenario de articulacidn interinstitucional
para la proteccién integral a las mujeres
victimas de violencia en el espacio publico
y privado(Secretaria Distrital de la Mujer,
Semana de la Accién Municipal Contra la
Violencia de Género, 2013).

Los objetivos especificos desarrollados
con el sistema SOFIA son:

e Generar una estrategia
Interinstitucional que permita
atender de manera prioritaria y con
enfoque de género a las mujeres
victimas de violencias de género en
Bogota, incluyendo la garantia de
la atenciéon médica y sicoldgica, el
acompanamiento institucional y la
asesoria juridica en todas y cada una
de las localidades de Bogota.

* Propender por la restitucidn prioritaria
de los derechos vulnerados a las
mujeres y la garantia del ejercicio
pleno de su ciudadaniay,

e Disefiarydesarrollar una estrategia de
prevencién de las violencias contra las
mujeres, en las escuelas o instituciones
educativas distritales y los medios de
comunicacion distrital y local.

Estos logros se han dado gracias al
intento de implementar el principio de
responsabilidad compartida del Estado y
sus administrados.

Secretaria de las mujeres y equidad
de género (Atlantico)

Esta nueva Secretaria creada desde el 5
de diciembre de 2012, se fundamenta
en seis ejes estratégicos que parten de
la Politica Publica para las Mujeres y la
Equidad de Género del Atlantico, aprobada
por la Asamblea Departamental el 11 de
noviembre de 2011:

e Autonomia econdmica

e Derechos sexuales y reproductivos

e Desarrollo integral

e Participacion e incidencia

e Proteccion integral a las mujeres

e Comunicacién para el cambio social

A través de los ejes estratégicos la
Secretaria ejecuta los programas y proyectos
para generar el empoderamiento de las
mujeres y la promocion de la equidad en
el acceso y goce de los derechos entre los
hombres y las mujeres del departamento.

Secretaria de las mujeres (Medellin)

La Secretaria de las Mujeres de la ciudad
de Medellin fue creada mediante Acuerdo
Municipal 01 del 8 de marzo de 2007, como
ente encargado de direccionar las politicas
publicas para las mujeres en zonas urbanas
y rurales de Medellin. Los primeros pasos
para su creacion se dieron en el afio 2002
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cuando se cred la Subsecretaria de Metro
Mujer, adscrita a la Secretaria de Cultura
Ciudadana.

Secretaria de la mujer, equidad de
género e inclusion sexual (Valle del
Cauca)

Desde el afio 2007, la administracion del
momento presidida por el doctor Angelino
Garzon, y con la creacion de la Secretaria de
equidad de género para las mujeres
vallecaucanas, presidida en su momento
por Maria Eugenia Morales Castro, se
empezd la construcciéon de la politica
publica para las mujeres del valle del cauca,
que recogié en principio los lineamientos
expresados por las distintas organizaciones
que participaron activamente en su
construccién, acompafiadas de la academia,
a través de la universidad del Valle- Centro
de estudios de Genero, y el equipo de
trabajo de la secretaria que se encontraba
en esos momentos.

La politica tiene como objetivo orientar
al gobierno Departamental y alos Gobiernos
Municipales sobre las necesidades practicas
y los intereses estratégicos de las mujeres
para que sean incorporados en el Plan de
Desarrollo, los Planes de Accion de las
diferentes dependenciasy en el presupuesto
del Departamento. Igualmente para la
diversidad de organizaciones de mujeres
se convierte en un referente para hacer las
veces de interlocutor con el Estado.

Lo anterior nos sirve para probar que la
corresponsabilidad en Colombia en cuanto
a los derechos de las mujeres de parte de
las administraciones es casi nula ya que
de 32 departamentos y 1103 Municipios
solo un minimo de administraciones han
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implementado dentro de sus planes de
gobierno politica publicas en derechos
de las Mujeres (POLITICA PUBLICA DE
EQUIDAD DE GENERO PARA LAS MUJERES
DEL VALLE DEL CAUCA, 2011).

Linea de atencidn integral a la mujer
“linea 155"

Para unificar esfuerzos y buscando una
mayor efectividad y celeridad la Secretaria
Distrital de la Mujer, la presidencia de la
Republica y la Policia Nacional el 25 de
noviembre de 2013 lanzaron oficialmente
la Linea 155 con la que se busca brinda
apoyo psicosocial y juridico, asi como
orientacion frente a acciones o mecanismos
para prevenir, minimizar y eliminar la
violencia contra las mujeres.

Esta linea garantiza que las usuarias
recibirdn orientacién para presentar una
denuncia en caso de violencia ademas de ser
informada sobre las rutas de atencién para
que asi pueda acercarse a la entidad que
tenga competencia para el caso consultado
esta linea ademas informara sobre la
oferta institucional y los mecanismos para
prevenir las violencias contra las mujeres.

Esta linea se caracteriza por funcionar
las 24 horas del dia pensando en que
las violencias contra las mujeres se dan
a cualquier hora del dia y en cualquier
ambito ya sea publico a privado ademas
se cuenta con un equipo de profesionales
en Psicologia y Jurigenerista, este servicio
es totalmente gratuito y a nivel nacional
de los cuales el Valle del Cauca, Bogota y
Amazonas se han identificado por tener la
mayoria de llamadas.

El objetivo principal de este instrumento
es hacer presencia en cierta forma en todo
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el territorio Nacional logrando que todas las
mujeres del pais pueden acceder y conocer
de sus derechos, pero esta herramienta
es totalmente ineficaz si las autoridades
de cada uno de los departamentos no
se sensibilizan y se empoderan en su
responsabilidad para con las mujeres
victimas(El Pueblo, 2013).

Casas refugio

Otra de las estrategias como parte del Plan
Integral para garantizar a las mujeres una
vida libre de violencias para las mujeres
utilizadas en el Distrito Capital es la creacion
Las Casas Refugio en Bogotd cuatro de estos
refugios, una de ellas destinadas a mujeres
victimas del conflicto armado que llegan a
esta capital buscando una forma de escapar
de esta barbarie que aun estd presente en
la realidad nacional.

Las entidades autorizadas para evaluar
y remitir a las mujeres a las casa refugio
son las

Fiscalias y las comisarias de familia.

Cada casa cuenta con la capacidad de
40 personas, esto significa que se podrian
albergar un promedio de 20 mujeres
debido a que la mayoria de ellas llegan a
estos refugios con sus hijas e hijos, lo que
significa que debido a la alta demanda
(Segun el Centro de Estudios y Analisis
en Convivencia y Seguridad Ciudadana
(CEACSC), entre enero y agosto del 2013
fueron registrados 86 feminicidios, lo que
indica que aproximadamente cada dos
dias con18 horas y 57 minutos una mujer
fue asesinada) estas cuatro casa no son lo
suficiente para cubrir todas las solicitudes.

Los servicios que encuentran las mujeres
victimas en estas casa bdsicamente son el

acompafiamiento Psicoldgico y terapéutico
para poder superar el trauma causado
gracias a los episodios de violencias vividos,
otro servicio es el acompafiamiento
juridico que busca garantizar el acceso a la
justicia para garantizar el resarcimiento de
sus derechos, ademas del recurso humano
con el que cuentan las casas refugios se
le garantiza a las mujeres usuarias que
durante los cuatro meses de su estadia
dentro de las casas contara con los servicios
basicos de comida, vivienda y vestido.

Analizando lo anterior resulta ilégico
gue sea la victima quien tenga que salir
huyendo de su entorno, de su sitio de
confort mientras el agresor puede seguir en
la comodidad del hogar, pero esta medida
debid ser tomada gracias a las altas cifras
de feminicidios cometidos En Colombia el
ano pasado, segun el informe de medicina
legal, 51.182 mujeres fueron victimas de
‘violencia de pareja’. Eso quiere decir que
cada 10 minutos una mujer fue victima
de una agresion lo que representé en
promedio 140 casos diarios, 86 casos en
Bogota.

Estas cifras demuestran que la creacion
de las Casas refugio no son un capricho
sino que por el contrario son una medida
de urgencia y sumamente necesaria para
mitigar un poco el grave fendmeno de
violencia de género que se vive en la
actualidad(Proyecto de Acuerdo No. 325,
2008).

CONCLUSIONES

Se considera que no hasido eficazlaLey 1257
de 2008 para disminuir la violencia contra
las mujeres, pero esto no es problema de la
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norma, sino del mismo Estado, servidores,
instituciones publicas y privadas, la misma
sociedad, iglesia etc, que no han aportado
herramientas estructurales en la ayuda
para erradicar, o por lo menos disminuir la
violencia contra las mujeres.

Aunque el proceso de cambio comenzd
hace décadas, con el voto de las mujeres,
el derecho a ser elegidas, el manejo de
sus bienes, la posibilidad de divorciarse,
la deslegitimacion de medidas normativas
por su desuso y contravia constitucional,
la imposicién de cuotas de género en altos
cargos publicos, el paso de una igualdad
formal o una real y material; esto todavia
esta en proceso de construccion.

Un ejemplo vigente de este cambio
fue la Convencidn para la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra
la mujer “CEDAW” -instrumento legal
vinculante-, comenzd su larga e impensable
tarea hacia la igualdad de los géneros. Esta
herramienta, concretd en un texto mundial,
la deuda que habia desde nuestra existencia
con las mujeres, la igualdad en todas sus
formas y matices, real, formal, econdmica,
sexual, cultural, en fin, discriminaciones
que pudiera creerse, nunca acabaran
de plasmarse en un texto como el que
describimos.

Y es que, aunque se estipule en una
ley (1257 de 2008) como meta garantizar
para todas las mujeres una vida libre
de violencia, tanto en el ambito publico
como en el privado, esto es inocuo si no se
cambian aspectos estructurales que son
imposibles de regularse en un texto legal.
Si miramos la forma como se describen
al tipo ideal de mujeres en la televisién,
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bellas, con figuras esculturales, vestidos
cortos y escotes pronunciados, los nifios
y hombres se va formando ese ideal para
alcanzar, pero no respetar. Se cosifica a
la mujer, y solamente se exalta nada mas
gue su cuerpo, se le dice al hombre “esa
es la clase de mujer que importa” pero
nada mas, no hay un mensaje directo de
los medios que indiquen otra cosa, no hay
un trasfondo que impida que la mujer sea
desvalorizada y mas adelante golpeada o
perseguida por los hombre celosos que
solamente ven a la mujer como algo de su
propiedad y nada mas.

Como hacer que una ley le diga a los
medios que dejen de cosificar a la mujer
todos los dias, sin ir en contravia de la
libertad de expresidon o de empresa. La
respuesta es imposible, sino hay una
corresponsabilidad de estas empresas
privadas. Y qué decir de los mensajes de las
iglesias que ensenan que las mujeres deben
obedecer a sus maridos y dedicarse al hogar.
Tal vez el mensaje ya no es tan directo en
estos cultos, pero todavia quedan reductos
en confesionarios y mensajes privados
educativos que indican que este debe ser
el papel de la mujer aln en estos tiempos.

Se observa entonces, que no hay
corresponsabilidad entre el Estado y la
sociedad, por ello el primero falla en
su fin de velar por el cumplimiento de
derechos asignados en la Constituciény las
leyes; y los segundos no cumplen con sus
obligaciones en cuanto a temas publicos,
ya que permiten o patrocinan medios e
iglesias que no tienen como propdsito
evidente y eficacia disminuir la violencia
contra la mujer.
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En este nuevo contexto, los esfuerzos
deben ser mancomunados, no solo publicos,
o solo privados, sino una unidn del Estado y
la sociedad para alcanzar metas comunes.
Se habla de responsabilidades compartidas,
de consensos, en los intereses publicos; no
se abandonan las obligaciones del Estado,
ni la sociedad irrumpe o reemplaza al
mismo, sino hay un acuerdo supremo que
supera los intereses particulares y buscan
el bienestar colectivo.

Finalmente, para superar aun mas
la discriminacién reinante, es necesario
analizar la aplicacidon de las acciones
afirmativas desde el contexto socio-
histdrico, politico, cultural y nacional de
cada pais. Debemos pensar las acciones
afirmativas, no sélo en términos de raza
sino también en términos de diferencia de
sexo, desde una perspectiva que no sélo
busque superar la discriminacion racial, sino
gue permita, también, valorar y proteger la
integridad y espacios de estas mujeres que
son tradicionalmente discriminadas, en el
contexto de paises culturalmente diversos,
como lo son los paises latinoamericanos.

Esto implica concebir las acciones
afirmativas a la luz de los derechos
individuales, pero también de los derechos
colectivos de los grupos tradicionalmente
discriminados. Entonces, las acciones
afirmativas deben ser pensadas, no sélo en
términos de superar las discriminaciones
presentes, sino como medios para superar
las “discriminaciones estructurales” del
pasado o histdricas. Es decir, acciones
gue permitan eliminar los elementos
psicolégicos, culturales y comportamentales
de la discriminacidn del pasado que tienden

a perpetuarse en el presente. En este
sentido, es posible hablar de acciones
transformativas, antes que de acciones
afirmativas.

BIBLIOGRAFIA

Achievement, A. A. (14 de Mayo de 2014). Rosa
Park’s Biography. Obtenido de Academy of
Achievement: http://www.achievement.org/
autodoc/page/parObio-1

Bosh, A. (2005). Historia de los Estados Unidos
1776 - 1945. Barcelona, Espafia: Critica, S. L.

Bustamante, D. (07 de 12 de 2012). De avances
y retrocesos. Una revisidon al cumplimiento de
los mandatos constitucionales en la legisla-
cién colombiana sobre los derechos humanos
de la mujer. Papel Politico, 17(1), 175 - 199.
Recuperado el 29 de Abril de 2014, de Red
de Revistas Cientificas de América Latina y el
Caribe, Espafiay Portugal: http://www.redalyc.
org/pdf/777/77724876007.pdf

CONPES, C. (2013). Documento CONPES Social
N° 161 “Equidad de Género para las Mujeres”.
Bogotd, DC: CONPES.

DANE. (2005). Censo Poblacional Colombia 2005.
Bogota, DC: DANE.

El Colombiano, P. (3 de Abril de 2014). En
Lo Corrido del 2014, 7 personas han sido
atacadas con 4cido. Obtenido de Actua-
lidad | El Colombiano: http://www.elco-
lombiano.com/BancoConocimiento/E/
en_lo_corrido_de_2014_siete_personas_
han_sido_atacadas_con_acido_en_colombia/
en_lo_corrido_de_2014_siete_personas_han_
sido_atacadas_con_acido_en_colombia.asp

El Pais, P. (03 de Abril de 2014). Asciende a $75
millones recompensa por responsables de ata-
que con acido a mujer en Bogotd. Obtenido de
Actualidad | El Pais: http://www.elpais.com.
co/elpais/judicial/noticias/ofrecen-50-millo-
nes-por-informacion-sobre-autor-ataque-con-
acido-natalia-ponce

Revista Juripica IDeAs DE IDEAs - Enero - Junio 2014 87

Revista Juridica Ideas de Ideas



Revista Juridica Ideas de Ideas

MIiLENA PATRICIA LoAIZA GUZMAN - ORLANDO ENRIQUE PERIA RoCHA

LiLIANA Rocio GARZON VALENCIA - ANGELA PATRICIA AGUDELO MORALES « REVISTA JURIDICA IDEAS DE IDEAS

El Pueblo. (28 de Octubre de 2013). Obtenido
de Linea 155, numero de atencidn para las
mujeres victimas de cualquier tipo de violencia:
http://elpueblo.com.co/linea-155-numero-
de-atencion-para-las-mujeres-victimas-de-
cualquier-tipo-de-violencia/#ixzz32Blwfo6A
El Tiempo, P. (22 de Abril de 2014). Redaccién
Justicia | Impunidad por violencia sexual en
medio del conflicto llega al 98 %. Obtenido de
El Tiempo: http://www.eltiempo.com/archivo/
documento/CMS-13867216

Hartmann, S. (1985). The Home Front and Beyond:
American Women in the 1940. New York City:
MacMillan Publishing Company.

Huntington, S. (1998). El Choque de Civilizacio-
nes y la Reconfiguracion del Orden Mundial.
Barcelona: Paidos.

Keohane, R. 0., & Nye, J. S. (1977). Power and
Interdependence: World Politics in Transition.
New York City: Longman.

Lassalle, F. (2003). ¢Que es una constitucion.
Bogota, DC : Panamericana.

Mukhopadhyay, T. (2007). Justicia de Género,
Ciudadania y Desarrollo. Bogotd, DC: Mayol
Ediciones.

Noguera Diaz-Granados, A. M. (Ed.). (2005).
Mujer, Nacién, Identidad y Ciudadania: Siglos
XIX y XX. Bogota, Distrito Capital, Colombia:
Museo Nacional de Colombia.

POLITICA PUBLICA DE EQUIDAD DE GENERO PARA
LAS MUJERES DEL VALLE DEL CAUCA. (02 de
Mayo de 2011). Gaceta Oficial. Santiago de
Cali, Valle del Cauca, Colombia: Gobernacion
del Valle del Cauca.

Proteccidn y Equidad laboral para la Mujer
, 25000-23-26-000-2002-02117-01 (29146)
(Concejo de Estado, Sala de lo Contensioso
Administrativo Seccidn Tercera, Subsecciéon B
27 de marzo de 2014).

Proyecto de Acuerdo No. 325. (31 de Diciem-
bre de 2008). Anales del Concejo de Bogota.
Bogota,DC, Colombia.

Quintero Benavides, A. (2013). Derechos en
Femenino, ¢Hacia un Real Camino a la Igual-

88 Revista Juripica IDeas DE IDeas - Enero - Junio 2014

dad? Bogot3, Distrito Capital, Colombia: Impre-
sion Nomos.

Rémond, R. (2002). Histoire des Etats-Unis; Que
sais-Je? (1 “éQué Sé? ed.). (P. Cruz O., Ed., B.
Alvarez Klein, & P. Cruz O., Trads.) México, DF,
México: Presses universitaires de France.

Roth, A.-N. (2002). Politicas Publicas. Bogotd, DC,
Colombia: Ediciones Aurora.

Rousseau, J. -J. (2008). EL Contrato Social. Valla-
dolid, Espafia: Maxtor.

Secretaria Distrital de la Mujer. (2013). Mujeres
en Cifras jAqui estamos! Boletin Informativo
No. 1. Bogota, DC: Alcaldia Mayor de Bogota.

Secretaria Distrital de la Mujer. (2013). Semana
de la Accidon Municipal Contra la Violencia de
Género. Bogotd, DC: Alcaldia Mayor de Bogota.



Las Acciones Constitucionales en el Ordenamiento Colombiano: Un Portafolio con Posibilidad de Ampliarse

LAS ACCIONES CONSTITUCIONALES EN
EL ORDENAMIENTO COLOMBIANO: UN
PORTAFOLIO CON POSIBILIDAD DE
AMPLIARSE

Blanca Raquel Cdrdenas!

Resumen

Este articulo constituye un interin
eminentemente descriptivo de las
acciones constitucionales para la defensa
de derechos en el ordenamiento juridico
colombiano?, con especial énfasis en la
accion de tutela y no busca, ni pretende ir
mas alla de las estipulaciones normativas y
de los alcances jurisprudenciales sobre los
gue tales acciones descansan. Con todo,
representa un aporte al estudio juridico,
en la medida que asume con hondura
las principales categorias y/o tépicos que
de un lado las caracterizan y, de otro, las
diferencian entre si.

Palabras clave

Accidn de tutela, accion popular, accidn
de grupo.

1 Abogada de la Universidad Catdlica de Colombia (Grado
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2 Accidn de tutela, accion popular y accion de grupo. Se
excluyen del analisis el habeas corpus, el habeas data, y
la acciéon de cumplimiento, por cuanto, lo que se busca
es abordar acciones o mecanismos que por su objeto y/o
ambito puedan generar cruces de proteccién de derechos
fundamentales con la accién de tutela.
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CONSTITUTIONAL ACTIONS IN
THE COLOMBIAN LEGISLATION: A
PORTAFOLIO WITH POSSIBILITY TO
INCREASE

Abstract

This article is a descriptive interim about
constitutional actions to defend the
rights in the Colombian legal regulations
emphasized in the “tutela” action. It does
not pretend going beyond of law clauses
and jurisprudence reaches about which are.
This shows a contribution to legal study
insomuch as it assumes deeply the main
categories and / or topics that characterize
and differ among them.

Key words

“Tutela” action, Popular action, Group
Action

INTRODUCCION

La Constitucion Colombiana de 1991, destina
el capitulo IV al abastecimiento normativo
para proteger los derechos fundamentales
y consagra acciones especificas de
proteccion, como la accion de tutela (art.
86); accidén de cumplimiento (art.87);
acciones populares y acciones de grupo
(art. 88). Por demas, en el art. 89 remite al
legislador la facultad de crear y establecer
otros recursos, acciones y procedimientos
que llegaren a ser necesarios para proteger
los derechos fundamentales y para proteger
laintegridad del ordenamiento juridico. Es
asi como el art. 89 constitucional, viene
a constituir lo que doctrinariamente se

Aceptacion 15 Noviembre 2013
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conoce como una clausula de apertura,
como lo expresa IGNACIO VILLAVERDE:
“En definitiva, la Constitucion establece
los cauces a través de los cuales su inicial
apertura puede ser el objeto de sucesivos
y compatibles cierres normativos, y quién
tiene la competencia para hacerlo.”” Al
menos por ahora, no se vislumbra que
el legislador esté pensando agrandar el
inventario de acciones constitucionales,
maxime cuando las existentes se han ido
fortaleciendo jurisprudencialmente, en
sefal de cubrimiento de las lagunas de
proteccién que eventualmente puedan
avizorarse. Aun asi, no puede renunciarse
a la postulacién de garantias faltantes;
pero, por ahora, el animo descriptivo
de este estudio lo confina Unicamente
a eso, a describir tres de las acciones
constitucionales existentes: La tutela,
la popular y la de grupo, aunque bien
podria dejar en remojo la idea, de que
a pesar que estas tres acciones abarcan
practicamente el panorama de proteccion
de derechos fundamentales, hay una franja
de proteccion que se les escapa, pero eso
serd luego, porque este articulo se somete
a la barrera descriptiva que se ha trazado.

SECCION I LA ACCION DE TUTELA:
CONSAGRACION NORMATIVA Y
ALCANCE JURISPRUDENCIAL

La Accion de Tutela: El Recurso
Tuitivo por Excelencia

Consagrada en el art. 86 de la Constitucién
Colombiana (C.), la accién de tutela es sin

3 VILLAVERDE MENEDEZ, Ignacio. La inconstitucionalidad por
omisién. 12 ed. Madrid, Edit. McGraw-Hill. 1997. p. 22.
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duda el mayor acierto para garantizar la
proteccion de derechos fundamentales que
consagra nuestro ordenamiento juridico.
Es un mecanismo audaz en si mismo y, en
mayor medida, a partir del nutrido recaudo
jurisprudencial. La apariencia normativa
de la tutela de comienzos de los noventa,
es muy diferente a la tutela de nuestros
dias, gracias a la vertiente interpretativa
asumida por la Corte, ya que, por fuera
de los Decretos 2591 de 1991, 306 de
1992 y 1382 de 2000 no existe norma
reglamentaria adicional. De ahi que, si se
quiere determinar planamente el alcance
normativo de la tutela, metodolégicamente
implica iniciar en la Constitucidn, descender
a través de la ley y, despuntar en la
jurisprudencia como factor trascendental
de desarrollo, para obtener una perfilacion
completa del estatuto juridico de la tutela.

La tutela: su dmbito constitucional y
reglamentario

De acuerdo con el art. 86 C., genitor de
la accién de tutela, ésta fluye a través
de un procedimiento permanente, breve
y sumario, que puede ser invocado por
toda persona directamente o de forma
interpuesta; mediante el cual se reclama
ante los jueces la proteccidoninmediata de los
derechos constitucionales fundamentales,
cuando resulten vulnerados o amenazados
por la accién u omision de cualquier
autoridad publica, o de particulares que
presten un servicio publico, o que con su
conducta afecten grave y directamente el
interés colectivo, o de quienes el afectado
ostente un estado de subordinaciéon o
indefensidon. Procederd la tutela cuando
el afectado no disponga de otro medio
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judicial de defensa, a menos que se utilice
transitoriamente para evitar un perjuicio
irremediable. Su resolucion debe darse
dentro de los diez (10) dias siguientes a la
solicitud.

Ambito Constitucional: del enunciado
constitucional, sin por ahora precisar
su alcance, se deducen cuando menos,
éstas caracteristicas:

Naturaleza: latutela eseminentemente
preventiva, en tanto busca evitar
la consumacién de un perjuicio ius-
fundamental vy, restitutiva, porque
persigue el restablecimiento del
afectado en su pleno derecho; en
ambos casos, a través de una orden
de cumplimiento inmediato. Como
accion, tiene un caracter subsidiario,
permanente, sumarial y preferente.
Legitimacidn: la legitimacidén activa
corresponde a toda persona, sin
distinguir si es una persona natural o
juridica; por pasiva se prosigue contra
entidades publicas y particulares,
éstos ultimos bajo unas hipdtesis
especificas.

Objeto: el objeto de proteccién
estd radicado en los derechos
constitucionales fundamentales
vulnerados o amenazados, cuya
interpretacion debe hacerse
de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia
(art. 93.inc. 2°). La conducta lesiva
de derechos puede ser de accién u
omision; del mismo modo, las érdenes
proferidas en el fallo pueden ser de
actuacién o abstencién. Es una accién

subsidiaria, a menos que se utilice
como mecanismo transitorio.
Ambito Reglamentario: al poco
tiempo de la consagracidn de la
tutela en el ambito constitucional,
ésta fue reglamentada mediante el
Decreto 2591 de 1991, que introduce
de manera concreta las pautas para
la operatividad jurisdiccional de la
accion. Por su puesto, se mantienen
las previsiones del art. 86 C, con
algunas precisiones apenas necesarias
y, se terminan de confeccionar los
elementos faltantes para la activacion
practica. Los alcances reglamentarios,
se presentaron en el aludido decreto,
de la siguiente manera:

Naturaleza: se le atribuye a la tutela
adicionalmente una naturaleza
excepcionalmente indemnizatoria,
cuando el afectado no disponga de
otro medio judicial y, se refuerza
la naturaleza preventiva, mediante
la posibilidad de adoptar medidas
cautelares provisionales y urgentes en
lafase inicial de la tutela. Se especificé
gue el caracter permanente, incluia
los supuestos o eventos de estados de
excepcion; la presentacion de la tutela
se rige por la informalidad.
Legitimacion: en cuanto a la
legitimacion activa, se estipula
que cuando el afectado no pueda
interponer directamente la accién,
podrd hacerlo mediante representante
legal (para menores de edad, incapaces
absolutos, interdictos y las personas
juridicas), agente oficioso, o a través
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del defensor del pueblo o el personero
municipal.

Objeto: se introdujo lo que
doctrinariamente se ha denominado
“cladusula de apertura”, que no es
nada diferente a la posibilidad de que
aquellos derechos no sefialados en la
Constitucion como fundamentales,
en razén a su naturaleza, y conforme
al criterio de la Corte, puedan llegar
a ser objeto de tutela. Alli, también
se pone el acento en que no seran
tutelables, los derechos colectivos que
sean objeto de accién popular, aunque
se matiza la prohibicién admitiéndose
gue pueden ser objeto de tutela,
siempre y cuando haya una atribucién
de afectacion individual, antecedente
a la consolidacion de un perjuicio
irremediable; pero, en definitiva, pone
en el centro del objeto de proteccion,
casi que de manera exclusiva a los
derechos fundamentales de cardacter
individual, marginando los derechos
mencionados en el art. 88 que son
los de caracter colectivo, e inclusive,
marginando la posibilidad de
reclamacién grupal de derechos que
también esta contenida en el mismo
art. 88 C. Respecto de la conducta
lesiva por accién, se especificd que
ésta no necesariamente tenia que
desprenderse de un acto juridico
escrito.

Requisitos de procedibilidad y tramite:
se establecen los requisitos para que
la tutela proceda como mecanismo
transitorio; es decir, que proceda aun
cuando el afectado disponga de otros
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medios de defensa, porque se haga
necesaria una accion urgente para
contener un perjuicio irremediable
mientras se interponen las acciones
ordinarias, lo cual debe hacerse en un
término maximo y extintivo de cuatro
(4) meses a partir del fallo de tutela,
so pena del cesamiento de los efectos
del fallo de tutela. Esto implica un
control post-tutela sobre la diligencia
del afectado en la interposicidn
de los recursos ordinarios, lo que
en la prdactica no se da, porque
normalmente cuando la tutela se
concede en estos términos, las
ordenes emitidas pierden la nocién de
transitoriedad a la que estdn sujetas,
llegando inclusive, en algunos casos a
convertirse la tutela en una accién en
si misma declarativa.La inmediatez en
la tutela se predica tanto del tramite
como del cumplimiento del fallo. En
cuanto al trdmite, se cuenta con diez
(10) dias para resolver de fondo; por
su parte, el cumplimiento del fallo sera
inmediato, sin demoras y/o realizable
en un plazo prudencial perentorio,
aunque se pone como techo para el
cumplimiento las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a dictaminarse el fallo
(arts. 18, 23, 27,29 n°. 5). De entrada,
puede advertirse una antinomia entre
el art. 23 Inc. 2° y el art. 29 n°. 5 del
Decreto 25191/91, si no es que la
antinomia estd ya planteada en el art.
23 mismo, el primero porque habla de
un término prudencial perentorioy, el
segundo porque se remite a un unico
y perentorio término de cuarenta
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y ocho (48) horas. Nétese cémo, al
establecerse un maximo de horas para
el cumplimiento, se hace nugatoria
toda posibilidad de ponderar razonable
y prudencialmente el tiempo para el
cumplimiento del fallo. Esta antinomia
jurisprudencialmente se resuelve
mediante el arbitrio judicial que en
cada caso pondera el tiempo en que
materialmente es posible llevar a cabo
la orden, aunque no siempre es la
prudencia la que alumbra esa tasacién.
De esta antinomia se salva el régimen
de tutela contra particulares, lo que
hace mds paraddjico el asunto, ya
que los particulares en cualquier caso,
solamente dispondrian de cuarentay
ocho (48) horas para cumplir el fallo
y frente a estos, el juez no podria
establecer ningun plazo diferente por
mas que fuere prudencial y congruente
con la necesidad de materializacién de
las érdenes requeridas para hacer
efectiva la tutela (art. 43 D.2591/91).
En la practica, el juez extiende sus
facultades de estipulacién prudencial
del plazo, también para los casos
donde el tutelado es un particular.
Finalmente, lainmediatez, en ausencia
de un plazo de caducidad, también se
predica respecto del momento en que
se sucede el hecho conculcatorio y la
interposicién de la tutela.

El falloy sus efectos: la reglamentacion
pone de resalto la vocacion ejecutoria
del fallo, otorgandole al juez poderes
amplios atinentes a ordenar lo
necesario y procedente para proteger
los derechos y no hacer ilusorio el

efecto de un eventual fallo favorable.
En otras palabras, no se trata de
fallos discursivamente garantistas,
sino materialmente realizables y
controlables por el propio juez de tutela
(art 27 del DR 2591/91), mediante el
seguimiento al cumplimiento y la
potestad sancionatoria via desacato.
Grosso modo, estas vienen siendo las
principales caracteristicas de la accién
de tutela, estipuladas constitucional y
reglamentariamente.

Semblanza jurisprudencial de la accién
de tutela

Se dijo antes, que la tutela actual, es
patentemente diferente a la tutela
incardinada por el constituyente en el art.
86 C. Una reconstruccion histérica muestra
de inmediato la fuerza transformadora
de la jurisprudencia y, el poder activo del
juez constitucional en Colombia, al que
pocas veces la doctrina y muchas menos
la ciudadania pone en juicio, gracias a que
la tutela ha sido una puerta marginal para
la obtencidn de justicia, principalmente
alli donde la inaccion del Estado ha sido
rampante; ciertamente este no es un asunto
de pocaimportancia para el debate juridico,
pero toda reflexidén se apaga, justamente
donde se enciende la esperanza ciudadana
de lograr una justicia negada por los
medios ordinarios. La jubilosa aceptacion
ciudadana de la tutela, no debe en todo
caso, diezmar el sentido critico, como
tampoco, el andlisis juridico debe pasar por
alto la contribucion de la Corte a través de
la tutela a desembarazar al sistema judicial
de tanta inequidad e injusticia.
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Una descripcion del alcance
jurisprudencial de la tutela, debe cuando
menos abarcar como categorias de estudiola
legitimacidn activa, el objeto de proteccion
y los efectos del fallo, extendiéndose los
efectos al alcance del fallo en cuanto a
medidas adoptadas y érdenes impartidas.

El desarrollo jurisprudencial de la
legitimacion activa

La figura de la agencia oficiosa ha tenido
un amplio desarrollo jurisprudencial?,
gracias a la variedad de hipdtesis y casos
en los que ésta se ejerce, lo que ha llevado
a que se perfilen y establezcan las reglas
gue validan la intervencidon del agente
oficioso, que reconducen por un lado, a
demostrar que el titular del derecho esta
imposibilitado para ejercerlo por si mismo
y, que el agente oficioso manifieste que
actla como tal, sin que necesariamente
deba mediar entre el agenciado vy el
agente vinculo formal alguno. Respecto
de la primera de las reglas, hay ocasiones
en que inclusive puede prescindirse de
ella, por ejemplo, cuando el agenciado es
un menor de edad (T-306-2011 y T-094-
2013). Se ha establecido igualmente,
que la agencia oficiosa procede en favor
de quien debiendo tutelar su derecho
no puede, pero no procede en favor de
terceros intervinientes (T-863-2003).
También se ha extendido la agencia oficiosa
a las asociaciones, organizaciones sociales
(T-025-2004). En general, la agencia oficiosa
ha permitido sustituir la legitimacidn

4 Al respecto puede verse entre otras las sentencias: T-039 de
2013, T-182 de 2012, T-926 de 2.011, T-770-2011; T-667 de
2011, T-197 de 2011, T-306 de 2011, T-025 de 2004, T-693
de 2004, T-061 de 2004, T-863 de 2003, T-1135 de 2001,
T-452 de 2001, T-236 de 2000, T-555 de 1996, entre otras.
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activa en casos donde el titular no esta
en condiciones de promover su propia
defensa, como sucede con las personas
desaparecidas (T-786-2003), personal de
servicio militar obligatorio (T-926-011),
poblaciones indigenas (T-342-1994), e
inclusive se posibilita la actuacién del
agente aun cuando exista un representante
legal, por ejemplo si se trata de menores.

Si | o que se busca es analizar la
legitimacion por activa de la tutela
colombiana, desde los extremos de la
amplitud o la restriccion, la conclusidn mds
préxima y aceptable es que se trata de una
legitimacion amplia, aun cuando conserva
los limites que le corresponden como
criterio de admisibilidad; es decir, que en
todo caso, solo puede dilatarse hasta donde
el juicio de admisibilidad lo permita, a través
de unos limites que pueden ser corredizos
de un lado u de otro, pero en general,
prevalece el favorecimiento del derecho
envilo, ya que la vulneracién de éste opaca
toda circunspeccidon procedimental y, de
esta forma, la legitimacidn se vigoriza y
va permitiendo la actuacion de personas
mas alla de la titularidad o el interés que
ostenten.

Abordaje jurisprudencial del objeto de
proteccion

Los derechos protegidos por la accién de
tutela no reconducen espontaneamente
a un elenco cerrado, sino que estan
en permanente fundamentacidén vy
reconocimiento; por manera que, el
consolidado actual de derechos solo es
posible determinarlo recurriendo a los
fallos de la Corte, quien en virtud del
art. 2° del Decreto 2591/91 (Clausula de
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apertura) y del art. 94 de la Constitucion
(Cldusula de derechos innominados), ha
ampliado la fundamentabilidad de un
gran nimero de derechos. La vinculacién
mads valiosa se ha hecho en el plano
de los derechos sociales y econdmicos
(salud®, educacién$, seguridad social’,
vivienda,® entre otros), bien porque se
prediquen auténomamente fundamentales
en virtud de una corriente interpretativa
novedosa, o porque adquieran el status
de fundamentacion por conexidén con
un derecho fundamental ya reconocido.
También, de manera transitoria han entrado
a ser parte del objeto de tutela algunos
derechos colectivos (Derecho al servicio
de alcantarillado y al medio ambiente®, al
agua en su faceta subjetiva'®, entre otros)'},
por sobre todo, cuando su proteccién es
a la vez garantia de la proteccion de un
derecho fundamental con el cual guarda
estrecha relacién. En este aspecto, la
Corte ha excluido de proteccién via tutela
alegaciones de derechos colectivos que de
un lado, no tienen un vinculo directo con un
derecho fundamental individual y, de otro,
gue son auténticos intereses difusos que
persiguen derechos de cardcter impersonal,
para los cuales se ha dicho que la tutela es

5 Ver Sentencia T-760 de 2008.
6 Ver entre otras la T-202 de 2000

7 Versentencia T-489 de 1999, T-473 de 2006, T-517 de 2006,
T-580 de 2006, T-395 de 2008 y C-1141 de 2008.

8 \Ver p.ej. y entre otras, las sentencias C-936 de 2003; T-585
de 2008, T-530 de 2011y T-437 de 2012.

9 Ver sentencia T-734 de 2009 fundamentos 3°y 5.2.4.

10 Ver por todas, las sentencias T- 082 de 2.013, T- 381 de 2009,
T-418 de 2010, T-055 de 2011y T-916 de 2011.

11 Sobre la residualidad de la tutela frente a derechos colectivos
ver la SU 1116/01.

improcedente!?. El examen de procedencia
se establece en cada caso concreto'?,
siempre que se demuestre la conexion
real - no hipotética- con la afectacién de
un derecho subjetivo y que se requiera
de una intervencién inmediata del juez
constitucional.

En definitiva, el objeto de proteccién de
la accién de tutela ha ido incrementando
notablemente su espectro a medida que
se desarrolla la jurisprudencia. Una porcidn
del objeto se devela desde la Constitucién
y la otra debe definirse en sede de casos
concretos, haciendo uso de las compuertas
abiertas que la Constitucién y el decreto
reglamentario dejaron previstas para el juez
de lo constitucional. No obstante, recae

12 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-065 de
Febrero 8 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle. Fundamentos
3.1.1. La jurisprudencia constitucional ha admitido la
procedencia de la tutela para defender derechos colectivos,
si el accionante demuestra razonablemente que existe una
relacién con bienes fundamentales subjetivos. Por tanto, si
el actor no alcanza a demostrar alguna concordancia entre el
derecho colectivo invocado y algin postulado fundamental
subjetivo, el juez constitucional tiene la obligacién de declarar
improcedente el amparo, porque se estaria desnaturalizando
el propésito para el cual fue instituida la accién de tutela,
gue no es otro que garantizar el goce efectivo de los
derechos fundamentales (art. 86, CP). (....) 3.1.2. Bajo estas
condiciones, la Sala puede afirmar que los jueces de tutela
deben declarar improcedentes las acciones formuladas
exclusivamente para la defensa de intereses colectivos,
si no se demuestra que existe un vinculo con un derecho
fundamental individual, el cual no puede ser hipotético sino
que debe estar realmente probado (...). Esto es asi no sélo
porque la doctrina constitucional lo ha sostenido de manera
pacifica, sino especialmente porque se evita que mediante
un proceso sumario se tramiten pretensiones que requieren
fases procesales mas complejas, idéneas para garantizar la
proteccidn de los intereses difusos en la sociedad. En Gltimas,
lo que se busca es asignar a los derechos constitucionales
sus respectivas acciones de defensa, con etapas y principios
procesales especificos que se ajusten a las necesidades de
proteccion.

13 Ver p.ej. la T- 878 de 2009; sin embargo, el caso concreto
no siempre ofrece una lectura unanime respecto de la
concurrencia o no concurrencia de los criterios para
determinar que es la tutela y no la accién popular la
procedente, asi puede verse p.ej. en la T-086 de 2010, que
cuenta con dos salvamentos de voto.
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sobre el juez constitucional y, por sobre
todo en la Corte como el maximo de todos
ellos, el atino de ponderar qué derechos
entran en el umbral de los fundamentales,
para no desnaturalizar el objeto mismo dela
tutela, que en todo caso, debe tener limites
en tanto objeto mismo que es.

Los procesos de especificacion de
derechos enfavor de sectores histéricamente
marginados y manifiestamente vulnerados
o de grupos de especial proteccidn, también
contribuyen a estelar jurisprudencialmente
el objeto de proteccion de la tutela.

Con todo, sin mayores resistencias y
objeciones, es viable decir que el objeto
actual de la accién de tutela colombiana
supera de lejos la circunscripcion normativa
del Decreto 259191 y que se trata sin duda,
de un vasto ambito de proteccién. Como
consideracién final se debe mencionar
gue la accidon de tutela procede contra
sentencias judiciales y, aunque este fue
un asunto verdaderamente lioso en sus
inicios y que dio lugar a lo que se denomind
“choque de trenes”, en la actualidad puede
decirse que ya le ronda un apaciguamiento
y una jurisprudencia consolidada.

La estela jurisprudencial de los efectos y
alcances del fallo de tutela

La tutela, como se ha venido
reiterando es un producto normativo
abierto continuamente a la interpretacién
pretoriana. En términos de efectos del
fallo (art. 27 D.2591/91), la bonanza
jurisprudencial ha sido copiosa vy, la
potestad moduladora del juez ha insuflado
el estatuto juridico de la tutela hacia
ambitos insospechados. El inciso final
del articulo citado, habilita al juez para
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gque establezca los efectos del fallo
respecto del caso concreto y mantenga
la competencia mientras se sucede el
cumplimiento, siempre desde los esteros
del caso concreto, inclusive en aquellos
eventos en los que se debe inaplicar una
norma que vulnere derechos (art. 29 n°.
6° D.2591/91). La posibilidad que trae el
articulo en comento, no es propiamente
una excepcion de inconstitucionalidad,
aunque se asemeje mucho a éstay, aunque
la propia jurisprudencia, con frecuencia
la confunda. La diferencia reposa en que
a la opcién normativa que consagra el
Decreto 2591/91 debe acudirse siempre
que la norma que se decide inaplicar, es
en si misma, el factor de vulneracion de
derechos en el caso concreto, mientras
que a la excepcién de inconstitucionalidad
debe acudirse cuando una norma, con
independencia de que viole o no derechos
fundamentales, trasgreda algun postulado
constitucional.

Modular los efectos de la sentencia
no es otra cosa que condicionar la forma
bajo la cual deben cumplirse las drdenes
incorporadas en la sentencia. Los efectos se
pueden condicionar desde una perspectiva
de tiempo (temporalidad) y, desde una
perspectiva de modo, que se refiere a la
forma misma en que han de cumplirse las
ordenes y, finalmente desde la perspectiva
de los destinatarios de las érdenes

Desde el ambito temporal, la doctrina
y la jurisprudencia, de otrora han recogido
dos efectos (retroactivos y ultractivos),
gue puede decirse son la clasica forma de
perfilar efectos en el tiempo, y que tienen
gue ver con el momento a partir del cual una
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sentencia — cualquiera que sea—empieza a
regir en términos de cumplimiento. Para esa
primera sub clasificacidon, lo determinante
es establecer el instante exacto en que
empiezan a tener vigencia las érdenes
gue imparte una sentencia. La versidn
genérica, indica que las sentencias deben
tener efectos a partir del momento en que
éstas adquieren ejecutoria y firmeza; es
decir efectos hacia el futuro o ultractivos;
éstos, en el argot juridico han sido signados
con la expresién latina “ex nunc” que
significa “desde ahora”. Bajo estos efectos
se recogen la mayoria de sentencias; no
obstante, existen casos donde es necesario
que la sentencia retrotraiga sus efectos a
un momento previo a ella misma; a estos
efectos se les conoce como retroactivos o
su correlativo latino “ex tunc” que significa
“desde siempre”!4,

Tratandose de tutela, los efectos
temporales generalmente son ultractivos,
sin que se instaure como una férmula
implacable y, ain mas, pueden estipularse
sub categorias modulatorias, como sucede
por ejemplo con los efectos diferidos
gue han sido establecidos de manera
preferente en sentencias de control de
constitucionalidad y, en materia de tutela,
aungue no se reconocen como tal, pueden
asimilarse a la estipulacién de plazos para
el cumplimiento del fallo.

El fendmeno modulatorio de efectos
en materia de tutela, ha tenido mayor

14 La posibilidad de atribuir efectos retroactivos le fue
conferida a la Corte Constitucional, mediante la ley
estatutaria de administracion de justicia (Ley 270/96 art.
45). Ver entre otras las sentencias C-023/94, C-037/94,
C-002/99, C-080/99, C-744/99, C-870/99 C-619/03,
Cc-421/06, c-1033/06, c-211/07,
C-430/09, C-588/09. C-444/11.

trascendencia desde el punto de vista de las
partes hacia las cuales se irradia el decisum
de la sentencia. Tratandose de tutela, las
sentencias deben concentrar sus efectos
en el caso concreto, o lo que es lo mismo,
dirigir las érdenes a las partes formalmente
vinculadasal proceso de tutela. No obstante,
aunque esta es la receta reglamentaria, lo
cierto es que jurisprudencialmente se
han modulado efectos para trascender
a las partes vinculadas y llegar a otros
extremos tan siquiera procesales. Es el
caso de los efectos inter pares y los efectos
inter comunis, mediante los cuales, la
jurisprudencia inyecta una carga normativa
que trasciende la naturaleza de accion inter
partes de la tutela.

Los efectos inter pares!® son aquellos
que pueden transmutarse de un caso
a otro u otros semejantes, atendiendo
lo analogizable de los casos entre si y
su fundamento radica en la aplicacién
del derecho a la igualdad. Se conciben
como una aplicacidn de la excepcidn de
inconstitucionalidad en materia de tutela
y, requieren de la declaracién expresa por
parte de la Corte, para que puedan tener
caracter extensible.

Los efectos inter comunis, por su parte,
se extienden a situaciones de personas
gue, aun cuando no hayan hecho parte
del proceso, se ven afectadas de la misma
forma y por la misma causa, respecto de
quienes si acuden en tutela'®. Aqui vuelve
y juega el derecho a la igualdad. Esta

15 Ver por todos el Auto 071 de 2001 y Autos A-144 de 2005
y A- 184 de 2005.

16 Ver por todas la Sentencia T- 213A de 2011 (numeral 10.4)
y la Sentencia SU- 1023 de 2001, donde se reconocen por
primera vez.
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clase de efectos se aplica por sobre todo
a violaciones de derechos fundamentales
provenientes de causas estructurales, o lo
que es lo mismo, provenientes de lo que
jurisprudencialmente se ha denominado
Estado de cosas inconstitucional.

En definitiva, los que se consideran puntos
rispidos de la modulacién jurisprudencial de
efectos, se dan precisamente en el dmbito
de los denominados efectos inter pares e
inter comunis. Tanto la jurisprudencia como
la doctrina!’ que de ésta se ha disgregado,
cuando intentan diferenciar los efectos
inter pares de los efectos inter comunis,
atinan a decir que los efectos inter pares
son los que expresamente se conceden en
virtud de la aplicacion de la excepcién de
inconstitucionalidad (porque asi nacieron)
y, que los efectos inter comunis, son los
que por razones de igualdad se aplican a
personas que no habiendo interpuesto
tutela se encuentran en situacion semejante
a quienes si la interpusieron y les fue
fallada favorablemente!®. Esa distincidn,
sin embargo, no se perfila del todo clara,
porque los efectos inter pares no se han
aplicado con exclusividad en casos de
excepcién de inconstitucionalidad, e
igualmente, porque en varias sentencias
se equiparan los dos tipos de efectos,

17 Ver por ejemplo: NISIMBALT, Nattam. Los moduladores del
proceso de tutela. [En linea] Bogota: Universidad Catdlica de
Colombia. 2009. Disponible en: http://01fla4f.netsolhost.
com/images/ . Ver también: CASASOLA MENDOZA, Fernando
A. La accion de tutela contra particulares y los efectos de
las sentencias de tutela, de acuerdo con la doctrina de la
Corte Constitucional de Colombia. [En linea] México: Corte
Suprema de la Nacion de México. p. 14. Disponible en: http://
WWW.sCjn.gob.mx

18 Ver en ese sentido, entre otras las sentencias: t-203 de 2002,
t-493 de 2005, T- 583-2006.
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como si fueran sinonimicos entre si'’; como
también, se confunde la fundamentacion
para el proferimiento de efectos inter
comunis, con la fundamentacién de un
ECI,

Finalmente, la Corte ha restringido la
aplicacién de unosy otros efectos Uinicamente
a los casos en que ella oficialmente los
decreta. Resulta paraddjico, sin embargo,
que el derecho a la igualdad que aparece
siempre como telonero de tales efectos,
sale lesionado en algunas situaciones que
siendo andlogas o semejantes a un ya
caso fallado, dejan de considerarse con
fundamento en que el caso precedente en
el que se basa la peticidn de tutela, no fue
concedido con efectos inter pares o inter
comunis®. Entodo caso, lo que se intenta es
poner de manifiesto que la jurisprudencia

19 Ver por ejemplo la sentencia T-843 de 2009, que a su vez,
citando la SU-1184 de 2001 sefiala: Sin embargo, aunque
la regla general es que las decisiones de tutela tienen
efecto inter partes, en ocasiones la Corte ha extendido los
efectos de sus providencias cuando aplica la excepcion de
inconstitucionalidad, y consideré procedente que estos
podian aplicarse en los casos semejantes, es decir, “inter
pares” e “inter comunes”, cuando se presentan de manera
concurrente una serie de condiciones. (numeral 3.2.3) y,
mas adelante agrega: Es decir, los efectos de la decision
primeramente se producen siempre entre las partes del
proceso, sin perjuicio de que, en eventos especialisimos,
como los que se acaban de comentar, puedan extenderse a
terceras personas en virtud de las figuras de efectos “inter
pares” o “inter comunes”. (resalte fuera de texto).

20 Ver como ejemplo la SU-484 de 2008

21 Un ejemplo claro lo podemos deducir de la sentencia T-198-
08 'y, concretamente del siguiente extracto: “La accion de
tutela solo tiene efectos inter partes, esto quiere decir que
el fallo que pretenden hacer extensivo a su caso particular
los accionantes no puede tener efectos para ellos, porque
si bien hay un fallo de tutela que favorecié a una de las
accionantes que hacia parte en conjunto en el proceso
ordinario laboral, no por ese hecho se debe entender que
automaticamente el fallo de tutela cobra efectos para los
primeros. Es de recordar que sélo la Corte Constitucional,
en casos puramente excepcionales, ha admitido la extension
de los efectos de las sentencias de tutela proferidas durante
el trdmite de revisidn a personas que no han instaurado con
anterioridad la accion respectiva y, en consecuencia les ha
otorgado efectos inter comunis”.
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hasta ahora proporciona un trato confuso
a estos dos tipos de efectos y, aln mas, si
se revisa discernidamente la jurisprudencia,
los efectos inter pares y los inter comunis
cumplen la misma funcién y se estructuran
desde similares criterios.

Sinopsis de la Seccion |

Como puntos concluyentes de la
caracterizacién que aqui se ha hecho de la
accion de tutela, se pueden resaltar:

e El corpus iuris de la tutela, mds que
en la disposicidon constitucional y
en la reglamentacidon legal, solo
puede dimensionarse en clave de
interpretacién jurisprudencial.

¢ Esedimensionamiento jurisprudencial,
se evidencia mayormente en cuanto a
la legitimacién en la causa, el objeto
de proteccién y los efectos del fallo.

e En cuanto a la legitimacién activa
el mayor desarrollo se da a partir
de un asaz aprovechamiento de la
agencia oficiosa y de los supuestos
y presupuestos en que ésta puede
darse.

¢ En cuanto al objeto de proteccién, las
clausulas de apertura previstas por
el legislador para la configuracion
y ampliacién del catdlogo de
derechos fundamentales han sido
fructuosamente capitalizadas por
la Corte, al punto que, el arqueo de
derechos fundamentales se ha ido
acrecentando jurisprudencialmente,
sin que se trate de una tarea agotada,
sino de reconocimientos que se van
justificando desde la heterocronia de
las necesidades sociales. En esarutade
reconocimiento y fundamentabilidad

de nuevos derechos, se reciclan
constantemente criterios, que
imposibilitan la identificacion de
una trazabilidad sostenida y que hacen
que algunos derechos, sobre todo
los de corte social y colectivo, sean
considerados fundamentales en si
mismos o, virtud de la conexién con
otros derechos fundamentales. Asi
mismo, el balance de los derechos
fundamentales no solamente se mide
en cuanto al numero de derechos
reconocidos, sino en términos de
definicién de contenidos, facetas y
alcances.

e En cuanto los efectos del fallo, el
aporte jurisprudencial ha sido notorio,
sobre todo en la fijacién de facultades
modulatorias, y de distintas formas
de modular. A su vez, esas distintas
formas de modular, no siempre se
manejan de manera pergefiada, ni con
criterios de distincién rigurosos.

SECCION 11 OTRAS ACCIONES,
MECANISMOS 0 TECNICAS PARA
ENCAUSAR VIOLACIONES Y/0
AFECTACIONES A DERECHOS
FUNDAMENTALES

Esta seccion se propone hacer una revision
de los mecanismos que de manera paralela
acompafian a la tutela en la proteccidn
de derechos. En su orden, se describira
el alcance en el ordenamiento juridico
colombiano de: a) las acciones populares;
b) las acciones de grupo; Con este estudio,
se pretende establecer cudl es el campo de
aplicacion especifica de dichas acciones
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o figuras y en qué medida divergen de la
proteccién encomendada especificamente
a la tutela.

LA ACCION POPULAR (proteccion de
los derechos e intereses colectivos
en sede administrativa)

Alcance y dmbito de proteccion

Consagrada en el art. 88 C., desarrollada
en la Ley 472 de 1998 v alli definida como
el medio procesal para la proteccion de los
derechos en intereses colectivos??, para
evitar un dafio contingente (preventiva);
hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracién o agravio (protectora y/o
suspensiva?®), o restituir las cosas a su
estado anterior cuando fuere posible
(restauradora o restitutiva) y, cuando no
fuere posible resarcir el dafio ocasionado®.
Esta Ultima, se trata de una interpretacion
extensiva, utilizando un argumento a

22 Sobre los derechos colectivos, ha precisado la Corte que
los mismos se caracterizan por ser derechos de solidaridad,
participativos y no excluyentes, de alto espectro en cuanto
no constituyen un sistema cerrado a la evolucidn social y
politica, que pertenecen a todos y cada uno de los individuos
y que, como tales, exigen una labor anticipada de proteccién
y una accién pronta de la justicia, inicialmente dirigida a
impedir su afectacién y, en su defecto, a lograr su inmediato
restablecimiento, lo cual, precisamente, se logra a través
de las llamadas acciones colectivas, populares y de grupo.
Sentencia C- 644 de 2011.

23 La capacidad de hacer cesar el peligro, en voces de la
jurisprudencia, le atribuye a la accién una connotacién
“suspensiva” (ver por todas la C- 644 de 2011), aunque ese
término juridicamente puede resultar anfiboldgico, razén
por la que se opta por categorizarla mejor como una accién
protectora en razén a esa fuerza de cesacion.

24 HENAO, por ejemplo sostiene: “A pesar de que la ley
no menciona qué ocurre cuando no fuere posible volver
las cosas al estado anterior, se tiene que concluir que, a
mas de la indemnizacién in natura, se permite también la
indemnizacién por equivalente pecuniario, como ocurre en
el conjunto de la responsabilidad civil”. HENAO, Juan Carlos,
¢éSe defienden de la misma manera los derechos colectivos
en derecho colombiano y en Derecho francés. Memorias de
las IV Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo.
Bogota: Universidad Externado de Colombia 2003 p. 432.
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fortiori, ya que ni la Constitucion, ni la ley
le otorgan tal caracter a la accidn popular.

Sobre el caradcter indemnizatorio,
antagonizan dos posiciones: quienes le
atribuyen tal caracter, bajo el pregdn que
la accién popular

“puede buscar principal y exclusivamente
una indemnizacion pecuniaria del derecho
colectivo lesionado® vy, quienes sostienen

“

que

no es de recibo legal buscar algun tipo
de resarcimiento pecuniario en favor de
qguien promueve el reclamo judicial de un
interés colectivo, en cuanto no hay de por
medio pretensiones frente a situaciones
individuales y concretas”?®, arguyendo
ademas, que defender lo contrario,
implica confundir las acciones populares
con las acciones de grupo. Esta ultima
posicién, en todo caso, admite la posibilidad
indemnizatoria de los perjuicios de que trata
el art. 34 de la ley 472/98%. En cualquier
caso, por centrarse el objeto de proteccion
en los derechos e intereses colectivos,
gue son en si mismos individualmente
inapropiables y que se guarnecen en el

25 HENAO, Juan Carlos, Ibid. En ese mismo sentido, citado
ademas por Henao, véase a TAMAYO JARAMILLO, Javier. Las
acciones populares y de grupo en la responsabilidad civil.
Medellin: (Ed.) Raibeck, Lara Rodriguez & Rueda (Baker y
McKensiel, 2001, p.170.

26 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Acciones populares
y medidas cautelares en defensa de los derechos e intereses
colectivos. Bogotd: Universidad Externado de Colombia.
2010. p. 21.

27 Aqui la indemnizacién se concede en favor de la entidad
que tiene a su cargo la proteccion del derecho o interés
colectivo vulnerado, pero siempre que ésta no sea culpable
de la vulneracion. Ver p.ej. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo
Contencioso Administrativo- Seccién Primera- Rad. n°. 05001-
23-31-000-2001-2598-01(AP-2598) 30 de enero de 2004.
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formato de una accidn objetiva y publica?,
se privilegian las medidas restitutorias que
entrafian obligaciones de hacer.

Ahora bien, sobre este punto y a
propésito del art. 144 de la ley 1437 de
2011(nuevo cdédigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso
administrativo — en adelanta CPACA-)
gue introdujo alli una regulacién para la
proteccion de los derechos e intereses
colectivos y, a sabiendas de la inmanente
discusidon sobre si la accién popular
puede o no tener caracter indemnizatorio
cuando es imposible retornar al estado
anterior, nada amplié al respecto, lo que
pasiblemente puede interpretarse como
la intencién del legislador por afianzar el
caracter preventivo de la accién popular por
encima de cualquier otro; pues no de otra
manera puede entenderse que, teniendo
la posibilidad, nada hubiera regulado al
respecto. Y, es que preservar y acentuar ese
caracter eminentemente preventivo de los
derechos colectivos, resulta benéfico para
la necesaria distincién entre ésta y otras
acciones. Otro elemento de juicio que se
inclina en ese horizonte, es el hecho mismo
de que se hubiese eliminado el incentivo®
gue se otorgaba a quien interponia una
accion popular y le prosperaba, en seiial
de repujar que cada ciudadano per se, es
condémino del interés general y, en esa

28 SANTOFIMIO define este tipo de acciones como “el medio
procesal destinado a hacer prevalecer los derechos de
solidaridad del pueblo Colombiano reconocidos bajo el
concepto de interés general (...) para prevenir o suprimir
el dafio colectivo, -entendido como- aquel que no afecta a
personas en particular, sino a la comunidad en su totalidad.”
Op.cit. pp. 23y 35.

29 Ley 1425 de 2010 art. 1°.

medida no tiene por qué ser compensado
por su defensa.

Ese despojo de intereses pecuniarios,
conlleva a reforzar la idea que la accidn
popular, desde el disefio legislativo, se
concibe ajena a un caracter indemnizatorio
como tal. En esa mismailacién, el precitado
articulo del CPACA, introdujo un requisito
de procedibilidad, atinente a la solicitud
gue debe hacerse a quien se considere estar
vulnerando el derecho o interés colectivo,
para que adopte las medidas de proteccion
necesarias. “De no hacerlo dentro de los
quince (15) dias siguientes a la presentacion
de la solicitud o si se niega a ello, podra
acudirse ante el juez. Excepcionalmente,
se podrd prescindir de este requisito,
cuando exista inminente peligro de ocurrir
un perjuicio irremediable en contra de los
derechos e intereses colectivos, situacién
gue deberd sustentarse en la demanda”.
Pre-requisitar la accién popular, en éstos
términos, implica de nuevo una apuesta
por situar la naturaleza de la accién popular
en la prevalencia del caracter preventivo.
Sobre como deban entenderse o aplicarse
las novedades de éste articulo, escasea la
voz de la jurisprudencia, ya que como era
de suponerse, la accidén popular sufrié una
notoria desaceleracién con la eliminacidn
del incentivo® y, por lo pronto, habra que
esperar ese desarrollo, que todavia esta
por darse.

Dejando de lado la disyuntiva
indemnizatoria, para proseguir con la
caracterizacion de dicha accién y a guisa

30 Al menos, asi puede apreciarse en la Web del Consejo de
Estado, a través de un chequeo a la sistematizacién de
acciones que figuran en la Relatoria.
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de distinguir las funciones que cumple la
accion popular, de lo que es en si misma
su naturaleza, se estipulan como sus
principales caracteristicas: a) Las acciones
populares pueden ser promovidas por
cualquier persona, b) son ejercidas contra
las autoridades publicas por sus acciones
y omisiones y por las mismas causas,
contra los particulares, c) tienen un fin
publico, d) son de naturaleza preventiva,
e) tienen también un caracter restitutorio,
f) no persiguen en forma directa un
resarcimiento de tipo pecuniarioy g) gozan
de una estructura especial que las diferencia
de los demas procesos litigiosos®!.

Para continuar recogiendo la accién
popular en una suerte de caracteristicas
definitorias, ademas de las ya enunciadas,
resta decir que ésta es una accidn
intemporal®? e incaduca, que protege un
listado de derechos e intereses colectivos
que vya le vienen dados?®, pero también
otros que pueden configurarse de manera
sobrevenida, siempre que se correspondan
con su naturaleza®. La competencia para
conocer de tales acciones es dual y va a

31 Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha dicho:
“pues no plantean en estricto sentido una controversia entre
partes que defienden intereses subjetivos, sino que son un
mecanismo de proteccidn principal de los derechos colectivos
preexistente”. Ver por todas la Sentencia C-644 de 2011.

32 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Acciones populares
y medidas cautelares en defensa de los derechos e intereses
colectivos. Op.cit.p.25.

33 Art. 88 de la Constitucién vy, art. 4 Ley 472 de 1998. Entre
otros son: a) El goce de un ambiente sano y un equilibrio
ecoldgico, b) La moralidad administrativa;, c) El espacio
publico y cultura; d) el patrimonio publico; e) La seguridad
y salubridad publicas; f) servicios publicos, g) la libre
competencia econdmica, f) seguridad y prevencion de
desastres; g) los derechos de los consumidores.

34 Lajurisprudencia ha interpretado el catdlogo del art. 4 de la
Ley 472 de 1998 como meramente enunciativo y susceptible
de ampliar “en el evento en que participen de similar
naturaleza y, en todo caso, siempre que no contrarien la
finalidad publica o colectiva para la cual fueron concebidos”.
Sentencia C-644 de 2011. Fundamento 3.21.
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depender de si el gestor de la amenaza o
dafio es un ente publico o un particular;
de ahi que la jurisprudencia mas nutrida
se ha producido a instancias del Consejo de
Estado, lo que indica que en su mayoria las
demandadas son entidades publicas.

Una de las ventajas que ofrece la
accion popular colombiana es que
supera la disquisicidon presente en la gran
mayoria de escenarios normativos, que
perfilan diferencias conceptuales entre
derechos e intereses colectivos® vy, de
paso, tratamientos juridicos distintos. De
igual forma vy, allende de las diferencias
gue la doctrina le atribuye a los intereses
colectivos y a los intereses difusos, la
accion popular colombiana recoge las
dos categorias bajo un Unico enunciado,
impidiendo el desgaste procesal que puede
surgir de posiciones dicotémicas®.

Dentro de su trdmite, existe una
audiencia para provocar un acuerdo de
cumplimiento anticipado entre las partes,
a esta audiencia se le denomina “pacto
de cumplimiento”, que no es propiamente
una conciliacién, porque no dimana
exclusivamente del acuerdo de voluntades,
sino que requiere de aprobacién judicial, y
de su concordancia con el ordenamiento
juridico, teniendo en cuenta que es el
interés general el que gravita en medio

35 No es que en Colombia se prescinda de esa distincidn, sino
que es intrascendente para la accién popular, que recoge
por igual unay otra categoria.

36 Desde muy temprano la jurisprudencia reconocié que el
interés colectivo abarcaba los supuestos que la doctrina
identifica como intereses difusos, al manifestar que: “la
Constitucion de 1991 no distinguid, como si lo hace la
doctrina, entre intereses colectivos e intereses difusos,
para restringir los primeros a un grupo organizado y los
segundos a comunidades indeterminadas, ya que ambos
tipos de intereses se entienden comprendidos en el término
“colectivos”, que fue el utilizado por el articulo 88 superior
para describir el margen de influencia de tales acciones”.
Sentencia C-644 de 2011 Fundamento 3.21. lit. a).
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de la controversia. Lo interesante de
ésta posibilidad procesal de solucidn
consensuada, cuando se hace efectiva,
es que conjuntamente se disefia la forma
como ha de cumplirse el acuerdo, lo que
de por si, entrafia una mayor garantia de
materializacién, ya que se dimensiona la
capacidad real y efectiva de cumplimiento,
sin perder de vista la relevancia social del
derecho.

Como consideraciones importantes, la
accion popular, por mor del derecho ointerés
colectivo, permite una amplia participacion
de intervinientes como organizaciones
civicas o no gubernamentales, el ministerio
publico, las entidades gubernamentales que
cumplan funciones de control y vigilancia,
los alcaldes y funcionarios publicos a
quienes corresponda el aseguramiento de
los derechos e intereses colectivos; pueden
igualmente participar peritos y expertos.
Todo esto provee de razones suficientes al
juez para adoptar una decisién; es por tanto,
una accion que se legitima procesalmente
a través de un ejercicio pluralista y
participativo, sin que por ello se mengue
la autoridad jurisdiccional. Mas aun, el
juez puede delegar un comité para hacerle
seguimiento y control a las decisiones
adoptadas, con lo que tampoco se despoja
de sus deberes jurisdiccionales, pero si
operativiza y efectiviza el cumplimiento de
lo fallado, sumado a que se exige a cargo
de la parte que resulte condenada, la
constitucion de una pdliza como garantia
de acatamiento, que sustituye las medidas
cautelares personales como embargos, si se
hubieren decretado previamente.

Diferencias sustanciales y
procedimentales entre la tutela y la
accioén Popular

Notorias son las diferencias que distinguen
la accién popular de la tutela. Esta por
ejemplo, la naturaleza de accion publica®’ y
objetiva que ostenta la primera, en contraste
con el caracter subjetivo de la tutela. De alli,
gue los efectos de la accion popular siempre
seran de caracter general®®, mientras que
la regla en cuestién de tutela es que son
inter partes, con algunas excepciones como
ya se dejé visto. De otro lado, la popular
es una accion formal, rituada, con etapas
procesales definidas, que si bien goza
de cierta diligencia, no resulta expedita,
informal y de asequibilidad en su tramite
como la tutela.

A pesar de ello, comparten algunas
similitudes, como por ejemplo el rango
constitucional, el caracter preventivo y
restitutorio y, la posibilidad de adoptar
medidas cautelares, siempre que
la contingencia lo amerite y que se
cumplan unos criterios establecidos®.
Se presenta una particularidad frente al

37 Cualquier persona estd legitimada para interponerla, si
limitacién alguna, siendo incluso irrelevante el factor de
vecindad.. Ver al respecto entre otros el fallo de 13 de
Septiembre de 2007, dentro de la Rad. n°: 52001-23-31-
000-2004-00426-01(AP) v, el fallo del 22 de Abril de 2010,
dentro de la Rad. n°. 52001-23-31-000-2004-01625-01(AP),
ambos del CONSEJO DE ESTADO —Sala contenciosa — Seccion
primera.

38 De manera mas precisa ha dicho el Consejo de Estado que
si la decisidn es estimatoria tiene efectos erga omnes; si es
denegatoria se predica cosa juzgada respecto a los hechos;
si se niegan pretensiones por falta de pruebas no es cosa
juzgada. Ver fallo del 18 de Abril de 2007. Rad. n°: 54001-
23-31-000-2005-00118-01(AP). CONSEJO DE ESTADO - Sala
contenciosa — Seccion primera.

39 Los aludidos criterios son: a) La demostracién de la
inminencia del dafio; b) La motivacion de su adopcion; y c)
Que se tengan en cuenta los argumentos de quien la solicita.
Ver por todas la sentencia de 18 de Julio de 2012. Rad. n°
17001-23-31-000-2011-00424-01(AP). CONSEJO DE ESTADO
— Sala contenciosa — Seccion primera.
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objeto de proteccién, que si bien esta
conceptualmente definido, en el terreno
de los hechos puede tornarse abigarrado y
llamarse a confusidn frente a la tutela; esto
sucede cuando un mismo hecho, afecta
derechos colectivos e individuales. En esos
casos la “linea divisoria que parecia tan clara
entre unay otra accion, deja de ser didfana”,
por lo que, “la jurisprudencia constitucional
ha delineado unos criterios que han servido
de pardmetro para determinar los eventos
en que se hace procedente la accién de
tutela”.

Esas situaciones han producido una
yuxtaposicion de acciones. Asi por ejemplo,
la tutela, en varias ocasiones ha abordado
la proteccién de derechos colectivos que
concurren con la afectacién de un derecho
individual, bajo el siguiente argumento:
“la vulneraciéon de un derecho colectivo
puede conllevar a la afeccién de derechos
fundamentales*!, supuesto en el cual las
acciones populares no “pueden revestirse
de una naturaleza que les permita extender
su proteccién también a ellos” y la accién
de tutela se torna en el mecanismo idéneo

40 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-1451 de 2002.
Los parametros definidos son: i) debe existir conexidad
entre la vulneracién del derecho colectivo y la amenaza o
vulneracién de un derecho fundamental; (ii) el accionante
debe ser la persona directamente afectada en su derecho
fundamental; (iii) la vulneracién del derecho fundamental no
debe ser hipotética sino que debe encontrarse expresamente
probada en el Exp.; (iv) la orden judicial debe buscar el
restablecimiento del derecho fundamental afectado y no
del derecho colectivo, aunque por efecto de la decision este
ultimo resulte protegido y (v) debe estar acreditado que las
acciones populares no son un mecanismo idéneo en el caso
concreto para la proteccién efectiva del derecho fundamental
vulnerado”. Sentencia T-734-09 y Sentencia SU-116 de 2001.

41 Fuerza aclarar que a algunos derechos colectivos también
se les ha dado el caracter de fundamentales, como
por ejemplo el derecho al medio ambiente, que en
ocasiones se le ha reconocido fundamentabilidad auténoma
(T-666/02, C-486/09),C-431 de 2000y C-671 de 2001y, en
decisiones posteriores se dice que su fundamentabilidad le
viene por via de conexidad (S. C-632/11).
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para preservarlos”*. Es decir, la tutela con
un objeto de menos espectro (derechos
fundamentales individuales) puede en
tales casos subsumir la accién popular, que
tiene un espectro mas amplio (derechos
colectivos), bajo el principio de unidad de
defensa, frente a lo cual, cuando menos
se puede oponer el siguiente argumento:
“ el dafio colectivo es un dafio de mayor
envergadura que el dafio individual, razén
por la cual aun en los eventos en los cuales
la reparacién del dafio colectivo suponga la
aniquilacién de los derechos individuales,
éstos deben ceder ante aquellos®. La accién
popular por su parte, con el abocamiento
de un derecho colectivo, ha protegido
derechos individuales*, pero es evidente
qgue las medidas de proteccidn tienen un
alcance distinto, dependiendo del escenario
donde se impongan y, en ocasiones se
sacrifican pretensiones individuales.

De ahi, que hay quienes abogan por una
reformadelaley472 de 1998 introduciendo
un articulo que permita “solucionar la
tensidn inevitable entre derecho colectivo
y derecho individual” %; al menos, en lo
tocante a las situaciones individuales que
se desprenden de actos administrativos
y contratos, esa distincion ya se dio*.
Pero, quizd la tension misma lo que refleja
no es una falta de reforma al interior de
cualquiera de las dos acciones; es mds, no
es improbable suponer que una reforma

42 T-734-09, que retoma por demds la T-771 de 2001. Ver en
ese mismo sentido la SU-913 de 2009 y otro ejemplo que se
puede dar es la T-955 de 2003.

43 HENAO, Juan Carlos. op.cit. p. 445.

44 Por citar una, puede verse la AP- 028 del 3 de Abril de 2003,
Rad. n°. 25000-23-25-000-2000-00028-02. CONSEJO DE
ESTADO - Sala Contenciosa. Seccién Segunda, Subseccién B.
En esta sentencia no se da ningun tipo de argumentacion al
respecto, sino que se confirma la del a-quo.

45 HENAO, Juan Carlos. Op.ci. p. 445.

46 Art. 144 CPACA.
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lejos de ser una solucién, agudice mas la
tensién; lo que probablemente puede estar
develando es que el tdndem de proteccion
de derechos fundamentales se encuentra
incompleto. Lo cierto es, que al margen
de toda discusidn, ni la accién popular
fue concebida para acoger pretensiones
individuales, ni la tutela para proteger
derechos colectivos por mas loables que
sean los fines y por mas esgrimidas que
sean las razones superlativas que cada
una se atribuye para si. Por cierto, no
son menudas las complicaciones que se
presentan cuando se empiezan a mixturar
elementos de diferentes acciones, ya
sean constitucionales u ordinarias, con la
finalidad de proteger de una vez y para
siempre el derecho reclamado, porque por
ese camino se pueden ir rezagando otros
derechos que, aunque contrapuestos no
dejan de ser menos importantes?.

47 Asi sucedia por ejemplo, en los casos en que mediante
la accién popular, se anulaban contratos, en desmedro
del debido proceso y el derecho de defensa de la parte
adjudicataria o contratista. En principio, el Consejo de Estado
se manejé por una tesis cauta que entendia que la accién
popular no habia sido disefiada para decretar nulidades
de actos administrativos, pero luego, modificé esa tesis y
decidi6 injertarle a la accién popular atributos tipicos de
una accidn diferente y a raja tabla, mediante una especie
de pragmatismo préximo a decisiones des juridificadas
(CONSEJO DE ESTADO- Seccidn Tercera, sentencia del 21 de
febrero de 2007 (AP-2005-00355), sentencia del 21 de mayo
de 2008 (AP- 01423-01) CONSEJO DE ESTADO - Seccidon
Primera, en sentencia del 18 de marzo de 2010 (AP-2005-
00511-01). En el 2010 nuevamente se pone las coyundas
normativas y retorna a la posicién inicial (CONSEJO DE
ESTADO - Seccion Primera, en sentencia del 18 de marzo
de 2010 (AP-2005-00511-01). Esta desazon jurisprudencial,
generadora de incertidumbre e inseguridad juridica, vino a
ser corregida por el legislador, mediante el art. 144 del CPACA.
Al respecto, la Corte sostuvo: “De las normas anteriores se
infiere que la accién popular no fue disefiada por el legislador
como mecanismo a través del cual el juez competente
pueda decretar la anulacién de un acto administrativo o un
contrato, por esta razén, la limitacién expresa de adoptar
estas decisiones, no contraviene el derecho fundamental de
acceso a la administracion de justicia” (art. 229 C.P.)”.CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-644 de 2011.
Fundamento 3.2.2.

Por si fuera poco, en ese escenario de
ambivalencias también entra la accidon
de grupo, que aunque es exclusivamente
indemnizatoria, el perjuicio puede
aparejarse con la violacion de un derecho
colectivo*® (como ocurre tipicamente con
los derechos del consumidor), o de un
derecho individual. En definitiva, algunos
eventos por su particularidad generan
posibilidades dicotémicas de accidn, que se
resuelven solamente en el caso concreto.
Otra similitud, - esta si pacifica- que
comparten las tres acciones (tutela, popular
y grupo, éstas dos ultimas a partir de la ley
1285 de 2009) es que pueden ser objeto de
una eventual revisidn por el maximo érgano
de la jurisdiccidn y una adicional entre la
accién de grupo y la accion popular, es que
en ambas la competencia para conocer es
dual, entre la jurisdiccidn contenciosa y la
civil, en razon de las partes, aunque la mas
recurrida es la jurisdiccién contenciosa,
ya sea de manera auténoma o por via
de fuero de atraccion cuando se activan
ambas competencias. Sin duda, esto resulta
ilustrativo de los problemas que trae la
manipulacion de los limites procesales.

ACCION DE GRUPO (reparacion de
los perjuicios causados a un grupo-
pretension de grupo)

Alcance y dmbito de proteccién

Su caracter exclusivamente indemnizatorio
es la principal caracteristica, se enfila frente
a situaciones que dimanan perjuicios sobre

48 Ver por ejemplo la AP-2598 del 30 de Enero de 2004. Rad. n°
05001-23-31-000-2001-2598-01. CONSEJO DE ESTADO —Sala
de lo Contencioso — Seccién Primera.
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un grupo conformado por minimo veinte
(20) personas?®, cuyo dafio proviene
de causa comun®, ya sea que afecten
derechos fundamentales, constitucionales
o simplemente legales, de cardacter
colectivo o individual. Como no se trata
de una caracterizacion minuciosa, sino
de la configuracién de los aspectos mas
relevantes, se eludiran algunos aspectos
procesales®.

El grupo puede estar conformado por
personas determinadas o determinables y
no tienen por qué pre-existir como grupo
antes del dafio®?; como tampoco debe
estar necesariamente integrado desde

49 Con lo perceptuado en el art. 145 del CPACA, en principio,
pareciera que para definir el grupo, bastase que hubiese
un numero plural de afectados, pues en dicho articulo la
exigencia de 20 personas se estipulé de manera textual
para los eventos en que se requiera solicitar la nulidad de
un acto y, aunque la jurisprudencia (CONSEJO DE ESTADO-
Seccién Tercera- Subseccion A. 13 de febrero de 2013 Rad.n®
630012333000201200056 01 (AG)) ha clarificado que en este
aspecto se sigue aplicando la exigencia contenida en la ley
472/98 de 20 personas como integracion minima del grupo,
lo cierto es que fue muy desafortunada la redaccion del art.
145y, da lugar por lo menos a una interpretacion diferente.

50 La exigencia ya no se reconduce a una uniformidad factica
rigurosa, como inicialmente estaba previsto; al respecto
puede verse la C- 569 de 2004, cuyos fundamentos han
servido para efectivizar la accién de grupo. Algo parecido
a lo que sucede en las class action de Estados Unidos, con
relacion al requisito de similitud (commonality), que consagra
el literal a) de la regla 23, por cuanto “los tribunales han
desarrollado este concepto de manera bastante abierta, sin
requerir que todas las cuestiones facticas y juridicas sean
comunes a todos los miembros del grupo.”, aunque alli
no queda superado del todo el requisito, porque deberan
afrontar ademas los requisitos especificos del lit. b). respecto
de la certificacion de la clase. DEFENSORIA DEL PUEBLO DE
COLOMBIA, Acciones de grupoy de clase en casos de graves
vulneraciones a derechos humanos. [En linea].The George
Washington University Law School y Universidad del Rosario
(colaboradores). Bogota: 2010. pp.224 y 232. Disponible en:
http://www.defensoria.org.co/red/anexos/publicaciones/
accionesGrupo.pdf.

51 Existe un estudio completo a acerca de las acciones de
grupo, publicado por la Defensoria del Pueblo, denominado
“Acciones de grupo y de clase en casos de graves
vulneraciones a derechos humanos” cfr. cita n°.137. De este
texto, de la ley y la jurisprudencia se extraen los datos aqui
expuestos.

52 Sentencia T-728 de 2004.
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el comienzo, sino que puede terminar
de integrarse con posterioridad al fallo
y, mas aun, después que alguien se haya
acogido puede solicitar ser excluido, todo
ello, dentro de la oportunidad procesal
prevista. El dafio en todo caso, debe ser
individualizable y deben esta agenciada
por un abogado, para suplir el requisito de
postulacion. La accién, si bien tiene una
caducidad de dos afios, éste término ha
sido morigerado mediante interpretacién
jurisprudencial®, respecto del término a
partir del cual empieza a contarse, teniendo
en cuenta que hay dafios que se prolongan
de tracto sucesivos.*.

En cuanto a la sentencia, alli el juez
resuelve: el pago de la indemnizacién
colectiva que puede ser una suma
ponderada, o la porcentualizacién de las
indemnizaciones individuales; sefiala los
requisitos que deben acreditar quienes se
adhieran al grupo con posteridad al fallo y,
ordena la entrega del monto indemnizatorio
al Fondo para la defensa de derechos
e intereses colectivos de la Defensoria
del Pueblo, quien se encarga, por via

53 El art.164 literal h) CPACA, replantea normativamente el
tema de la caducidad, de ahi que, en lo sucesivo habrd que
atenerse a ésta nueva regulacién para los casos que sean de
conocimiento de la jurisdiccidn contenciosa administrativa,
que son la inmensa mayoria.

54 En ese mismo sentido, mediante Sentencia C-241 de 2009
la Corte declaré inexequible el aparte del art. 55 de la Ley
472 de 1998 que exigia, para poder acogerse a una sentencia
favorable, que las acciones individuales no hubiesen
caducado. Similar suerte habia corrido antes la prescripcion
del derecho al pago de la indemnizacidn establecido en el
art. 70 de la Ley 472 de 1998, que fue declarado inexequible
mediante sentencia C-215 de 1999, por cuanto alli se dijo
que “el afectado se ha convertido en titular de un derecho
de dominio sobre una indemnizacién que ingresa a su
patrimonio, como una justa compensacion y reparacion del
dafio derivado de la vulneracion de un derecho colectivo.
Por lo tanto, el hecho de que transcurra un afio sin reclamar
su pago, no legitima desde el punto de vista constitucional,
la pérdida de ese derecho”.
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administrativa del pago individual de las
indemnizaciones. De esta forma, la accion
de grupo tiene diferenciadas dos etapas:
una judicial y otra administrativa.

La pretensién de grupo ( Art. 145 del
CPACA)

Esla re-denominacion que acoge el nuevo
codigo contencioso para las acciones de
grupo materia de su conocimiento. Alli, se
establecié como medio de control dentro
del ordenamiento contencioso, dotandola
normativamente de mds elementos
procesales, pero en todo caso, remitiéndola
a la norma especial que regula la acciéon de
grupo ( Ley 472 de 1998). Se impone como
carga, en el caso de que lo solicitado sea la
nulidad de un acto administrativo del que
provenga la afectacién, que debe agotarse
el recurso administrativo obligatorio.
De otro lado, se marca el caracter
indemnizatorio, al encaminar la pretension
hacia la responsabilidad patrimonial del
Estado, en procura de la reparacion de los
perjuicios. El advenimiento de este nuevo
medio de control, ha sido entendido por la
jurisprudencia de la siguiente manera: 4. En
esa linea de pensamiento, resulta evidente
que la otrora llamada “accién de grupo”,
gueddé modificada en cuanto se refiere a
la materia contencioso administrativa por
la pretension de grupo, la cual se debera
ejercer en los términos fijados en la ley 1437
de 2011, segun la competencia y el plazo
de caducidad alli contenidos. A contrario
sensu, los demas temas contindan bajo el
imperio de la ley especial =472 de 1998-

gue regula las pretensiones populares y
de grupo®.

Aqui se introduce una distincién de
profundo calado para el derecho procesal,
gue tiene sus luces y sus sombras, ya que
no es lo mismo hablar de “acciéon” que de
“pretension” vy, ello de por si, supone un
tratamiento adjetivo diferenciado, allende
de la mera intensién de unificar mediante
un solo esquema de procedimiento todas
las pretensiones contenciosas. Estd por
verse, por lo reciente del cambio, qué
implicaciones va a tener este giro en
el trafico contencioso de las llamadas
acciones de grupo, si es que lo va a tener
y, cudl va a ser el desarrollo jurisprudencial
al respecto. Ahora bien, aunque resulta
dogmatica y procesalmente tentadora la
opcién de hurgar hasta qué punto se trata
simplemente de una sustitucidn gramatical,
o si lo que alli se estriba son verdaderas
novedades procesales, este trabajo no
puede distraerse, ni emprender ramales
gue no tengan una incidencia directa con el
objeto de tesis. No obstante, una reflexion
sin escapatoria, hace que se recuerde que
es el art. 88 de la Constitucidon el que la
prefigura como una accién. Igualmente,
es dable y hasta razonable suponer que
la reorientacién procesal favorece la idea
de que ahora menos que antes queda
recogido en una pretensién semejante,
todo el socaire que demanda la efectiva
protecciéon de derechos en casos de
violaciones masivas y sistematicas, que

55 CONSEJO DE ESTADO- SECCION TERCERA-SUBSECCION C 31
de enero de 2013. Radicacién n°. 63001-23-33-000-2012-
00034-01(AG). En esa misma linea puede verse: TERCERA-
SUBSECCION A. 13 de febrero de 2013 Radicacién No:
630012333000201200056 01 (AG)
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rebosa inclusive el escenario mas fausto de
reparacion integral.

Las acciones de grupo en los casos
de violacidn masiva y sistematica de
derechos fundamentales

Desafortunadamente la realidad
colombiana es prolifica en violaciones
masivas de derechos, razén por la cual se han
interpuesto acciones de grupo, buscando la
reparacion del dafio causado, en casos de
masacres como Bojayda, La Gabarra, Filo
Gringo, el Naya, entre otros. Bojayd, por
ejemplo, permitié determinar que no se
requiere la pre-existencia del grupoy, por lo
mismo, su trdmite no necesariamente debe
surtirse por la accién de reparacién directa,
la cual de todas formas, queda abierta para
quienes decidan optar por ellay no aifadirse
al grupo. Mas alla de la eliminacion del
requisito de pre-existencia del grupo y de
las dificultades que comporta identificar
a sus integrantes; de las atemperaciones
sobre la caducidad; de declarar que en
situaciones de desplazamiento forzado el
dafio moral es notorio y no requiere prueba;
el principal progreso que la jurisdiccion
contenciosa ha aportado a los casos de
violaciones masivas y sistemadticas de
derechos fundamentales, es entender la
reparacion bajo estandares de reparacion
integral, que comprende: “i) restitucion;
ii) indemnizacion; iii) rehabilitacion; iv)
satisfaccion; v) garantia de no repeticién
y vi) proyecto de vida”*, por demas, en

56 LOPEZ CARDENAS, Carlos Mauricio. La accién de
grupo: mecanismo adecuado y efectivo para reparar
graves violaciones a los derechos humanos. [En linea].
Tesis de Maestria. Bogota: Universidad del Rosario. p.
143. Disponible en: http://repository.urosario.edu.co/
bitstream/10336/1951/1/80215842.pdf.
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estos casos, cobra especial importancia las
formas simbdlicas de reparar.

Sinopsis de la Seccion Il

e Entre la accidn de tutela, la popular
y la de grupo, todas ellas de estirpe
constitucional, por encima de las
diferencias y contextualizaciones
normativas, existen ambivalencias
inevitables, cuando se presentan
ciertas fenomenologias reticulares, o
hechos complejos, que hacen que una
y otra accion sean pertinentes entre
si, aunque con diferentes grados de
pertinencia.

e Esa pertinencia compartida, cobra
importancia a la hora de determinar
cual es la accidn que debe prevalecer
y, para ello la jurisprudencia ha
establecido ciertos criterios. No
obstante, esos criterios no siempre
son pacificos, en ocasiones ni siquiera
son nitidamente diferenciables y
propician la deflexién normativa
de una y otra garantia, aunque casi
siempre concebidos en un sentido
proteccionista, que obnubila cualquier
discusion dogmatica.



Las Acciones Constitucionales en el Ordenamiento Colombiano: Un Portafolio con Posibilidad de Ampliarse

Cuadro comparativo

Naturaleza

(ardcter

Objeto

Tramite

Legitimacidn

Efectos

Juez
(ompetente

Revision

TUTELA

Preventiva, restitutivay
excepcionalmente indemnizatoria

Subsidiaria y Residual

Autdnoma

De partes

Subjetiva

Derechos fundamentales

Pretensiones Divisibles

Sumarial e informal

No requiere abogado

El titular directamente o por
interpuesta persona en los casos
previstos legalmente

Inter partes

(ompetencia dispersa (los jueces
ordinarios, se convierten en jueces
constitucionales por virtud de la
tutela)

Eventual por parte de la Corte
(onstitucional

POPULAR

Preventiva y restitutiva

Principal

Autdnoma

Publica

Objetiva

Derechos e intereses colectivos

Pretensiones Indivisibles

Formalidades procesales

No requiere abogado

Cualquier persona

generales

(ompetencia dual;
Contenciosa Administrativa
Civil

Eventual por parte del Consejo
de Estado o Corte Suprema de
Justicia, segun la jurisdiccion

GRUPO

[ndemnizatoria

Principal

Autdnoma

De partes (Determinadas o determinables)

Subjetiva

Todos los derechos

Pretensiones Divisibles

Formalidades procesales

Requiere Abogado

(ualquier afectado, por medio de apoderado.

Grupales

Competencia dual:
(ontenciosa Administrativa
Civil

Eventual por parte del Consejo de Estado o Corte
Suprema de Justicia, segun la jurisdiccion
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CONCLUSION

Al abordar el objeto de proteccién de las
acciones constitucionales aqui estudiadas,
indudablemente la accién de tutela es de
lejos, la que mayor provision jurisprudencial
ha recibido, sin que por elloy a pesar de los
esfuerzos pretorianos, pueda decirse que
el panorama de proteccion de derechos
fundamentales en Colombia estd completo.
Queda aun espacio para pensar y perfilar,
a expensas del Art. 89 C., la postulacién
de nuevas acciones constitucionales que
colmen de garantias el ordenamiento
juridico Colombiano.
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PAZ, POSCONFLICTO, Y RECONCILIACION

Andrés Fandifio Bohdrquez!

Resumen

Desde el predmbulo de nuestra Constitucion
Politica de 1991, estan plasmados como
fines del Estado, la igualdad, la libertad y
la paz, luego, es obvio que en tratandose
de fines del Estado Social de Derecho, unos
contribuyan a la realizacion de otros, razén
por la cual se considera que la libertad y
la igualdad sin lugar a dudas contribuyen
a lograr la paz en nuestro pais. Pues no
se puede construir un proceso de paz al
margen de los fines del Estado. Hoy el
Gobierno Nacional apunta a la definicidn
de un piso juridico para llevar a cabo
un proceso de paz con las denominadas
Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia — FARC — EP, donde entre otros
objetivos se busca ponerle fin al conflicto
armado interno que este grupo insurgente
viene sosteniendo hace mas de medio siglo
en nuestro pais, incurriendo en delitos
atroces que han dejado miles de muertos,
heridos, secuestrados, viudas, huérfanosy
desplazados.

Palabras clave

Conflicto armado, ley de victimas, ley
de justicia y paz, FARC, verdad justicia
reparacion, proceso de paz.
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Paz, Posconflicto, y Reconciliacion

Abstract

In the Colombian Constitution of 1991, the
aims or the state are set forth as equality,
freedom and peace, then it is obvious
that in the case of the social state with
the rule of law, some contribute to the
achievement of others, reason by which
it is considered that freedom and equality
undoubtedly contribute to peace in our
country. On the other hand, you can not
build a peace process outside the state’s
objectives. Today the Government points
to the definition of a legal ground in order
to perform a peace process with the
so-called Revolutionary Armed Forces of
Colombia - FARC - EP, where among other
objectives, seeks to end the internal armed
conflict which this insurgent group has
been holding for more than half a century
in our country, committing heinous crimes
that have left thousands dead, wounded,
kidnapped, widows, orphans and people
forcedly displaced.

Key words

Armed conflict, victims law, justice and
peace law, FARC, Truth, justice and
reparation, peace process.

INTRODUCCION

Las guerras a través de los siglos no han
empezado por casualidad o por arte
de magia, ocurren generalmente por
profundas desigualdades sociales, politicas
y econdmicas. Dichas confrontaciones
tampoco se han acabado solas, siempre
han llegado generalmente a un dialogo y
otras terminan en el triunfo de alguno de
los bandos en disputa.

Aceptacion 15 Noviembre 2013
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Para muchos doctrinantes y en especial
para los autores de este trabajo investigativo
una guerra jamas se gana o se pierde, todos
y cada uno de los involucrados en algun
conflicto siempre van a perder en aspecto
humano, econdmico, social y hasta cultural.

Para el Estudioso Britanico Lidell Hart
(afio) y especialista en temas militares,
siempre enfatizaba en la necesidad de
estudiar la guerra a profundidad como
un gran fendmeno social, Manifiesta lo
siguiente

“parece ser vista como una alteracidon de
la naturaleza similar a un terremoto mas
que como una enfermedad que podria ser
prevenida y sus peligros, al menos podrian
ser controlados con tratamiento cientifico”.

En el contexto colombiano resulta de
vital importancia que en el marco de la
instalacién de la mesa de negociacién de
paz en la Habana Cuba con la voluntad del
sefior presidente como representante del
constituyente primario, se hace de la mayor
importancia que los diferentes actores
como el Congreso de la Republica, victimas,
excombatientes campesinos, la Iglesia y
demas lideres de la sociedad participen
activamente en este proceso.

La obligacién del Estado es lograr la paz,
es un derecho fundamental consagrado en
nuestra carta politica, la obligacion de todos
y cada uno de los colombianos es aportar
un grano de arena para la terminacion del
conflicto.

Para muchos de nosotros pensar en
la culminacién del conflicto armado y en
aquellos retos que deberd asumiry superar
la sociedad civil a fin de consolidar este
proceso tan agudo y decisivo en la historia
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del pais. Esta causa pasara por que algunos
actores de la sociedad deberan asumir una
postura ética y otros una postura politica,
pero sera el conglomerado social quien
decida si estd dispuesto a asumir este costo
o no.

El propdsito de este articulo es el de
identificar uno de los puntos de contenido de
la agenda tematica dedicado exclusivamente
alas victimas, para sustentar su peso en una
eventual negociacion exitosa. Paralo cual se
hace necesario preguntarnos ¢ En Colombia
es importante hacer un proceso de paz
con la guerrilla de las FARC, con el fin de
resarcir a las victimas del conflicto armado?
Pregunta a la cual se dara respuesta al
concluir este trabajo, teniendo como
objetivos, identificar el origen del conflicto
armado colombiano; analizar los resultados
obtenidos con los diferentes intentos de
didlogos de paz que ha adelantado el
Gobierno Nacional; analizar la situacion
de las victimas del conflicto, analizar
los efectos de la aplicacién de la justicia
transicional antes del fin del conflicto.

Este articulo es un trabajo
fundamentalmente analitico — descriptivo
y de reflexion frente a la problematica
plateada. Su desarrollo se fundamenta en
una metodologia cualitativa constituida
por el analisis de documentos presentados
desde el punto de vista juridico, con
la sistematizacién e instrumentacidn
basada en revision de documentos. Los
instrumentos aqui analizados corresponden
a diversas fechas, inclusive hasta 2013.
Esta investigacion inicid a finales del afo
anterior, y lo aqui investigado corresponde
a un contexto histérico del problema objeto




de debate, desarrollado en el tiempo
y concretado en el contexto actual del
proceso de paz.

Para avanzar en el problema planteado,
el presente estudio contiene diversos
apartes de cdmo conseguir la paz teniendo
en cuenta los siguientes aspectos a saber,
Histéricos del conflicto, Victimas, Verdad,
Ley de Justicia y Paz, el post conflicto,
justicia transicional y negociar la paz bajo
principios, los cuales que nos llevaran
a expresar como ciudadanos desde la
academia lo que pensamos y lo que
debe ser este proceso de acuerdo a estas
experiencias vividas décadas a décadas,
para finalmente y a manera de sintesis
presentar algunas conclusiones.

Origenes Historicos del Conflicto
Armado

Los origenes del conflicto armado en
Colombia son de diversos origenes,
posiciones, y causas, sin embargo es claro
qgue desde los inicios de la vida republicana
de nuestra patria, hemos estado bajo
largos periodos de violencia que se han
prolongado hasta nuestros dias.

Desde el cuarto quinquenio del siglo
XIX, se presentd una gran confrontacién
entre los partidos tradicionales de la época,
llamados radical y republicanos, todo giraba
en torno al control del poder, esto conllevo
a que se establecieran en el Territorio
Nacional gobiernos de facto en cabeza de
personajes como José Maria Obando, José
Maria Melo y el general Tomas Cipriano de
Mosquera.

Luego de sus cortos periodos y de varios
enfrentamientos guerreristas que dejaron
centenares de muertos entre seguidores
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de cada uno de los diferentes movimientos
politicos, se pudo lograr una estabilidad
democratica y politica.

En los afios de 1880 bajo el gobierno
del entonces presidente de la Republica
Rafael Nufiez se logra esta corta duracion
de paz, pero afios mas tarde se ve troncado
por la guerra de los mil dias que no solo
costo la vida de miles de colombianos,
sino que conllevo a que personajes ilustres
como Rafael Uribe Uribe cayeran bajo el
yugo de la violencia partidista, y también
permitido que Panamd se separara de
nuestro territorio a raiz de todo este caos
y confrontacién.

Esta guerra alcanzé dimensiones
muy altas a diferencia de aquellas que
anteriormente se habian presentado en
el Territorio Nacional. Su desarroll6 fue en
casi todas las regiones del pais, lo Unico
que llegaba a estos territorios era muerte y
terror cobrando vidas de inocentes dia a dia.

Durante las primeras décadas del siglo
XX tuvieron una calma relativa, donde se
logra de nuevo una estabilidad politica, que
ademas conllevd a que el pais lograra un
pequeio crecimiento econémico, que para
algunos historiadores se ve empafiada a raiz
de la fatidica masacre de los trabajadores de
las bananeras luego de realizar una huelga
en el departamento del Magdalena a finales
de los afios 20.

Con lallegada de la década del cuarenta
y el fortalecimiento politico del bipartidismo
encabezado por los partidos liberal y
conservador, el pais se volvié a sumergir
bajo la violencia, los enfrentamientos
bélicos bajo el gobierno de Mariano Ospina
Pérez, fueron agudos, cada uno de los
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pueblos del territorio fueron destruidos y
muchos de sus habitantes por pertenecer a
algun partido en mencidn eran aniquilados,
la tolerancia que se respiraba era nulay las
balas eran el pan de cada dia.

El periodo mas violento, donde se vivid
una guerra fratricida, degradante y cruel fue
bajo el gobierno del presidente Laureano
Gdémez, un mandatario sanguinario y cruel
que instaurd una oleada de terror, masacres
en departamentos como el de Santander
bajo la creacién de los primeros Ejércitos
Chulavitas conllevan a nuestra investigacién
a manifestar que fue el primer origen del
paramilitarismo en Colombia, Ejército
gue se cred con el fin de exterminar cada
colombiano que fuera liberal o que peor
aun pensara diferente. A este mandatario
se le caracteriza su frase célebre que
manifestaba “Vayamos Matando que luego
vendran las investigaciones”, son muestra
de la clase de violencia que se vivia en
aquella época.

Después de este acontecimiento surgio
la hegemonia conservadora que origino el
asesinato del Caudillo Liberal Jorge Eliecer
Gaitdn y generd una gran ola de violencia.

Luego de superar este evento se
recrudecid la violencia originada con la
Dictadura del General Gustavo Rojas Pinilla,
posteriormente, las Contradicciones del
frente Nacional producto de unos acuerdos
politicos demasiados excluyentes contra
las fuerzas politicas de izquierda serias
de la época originaron la creacidn de las
Guerrillas.

Frente a esto hay que resaltar que
cuando se inicia este proceso de creacién
y deformacién de estos grupos organizados
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armados al margen de la ley, nadie les puso
la atencion debida y se permitié que estos
grupos prosperaran y se consolidaran en
el tiempo. Ademds sumado a que jamds
se obtuvieron acuerdos con ellos, luego
llegaron los componentes del narcotrafico,
del Paramilitarismo, de las Bacrim, y eso es
lo que tenemos hoy todo por la intolerancia.

Ademas cabe agregar que cuando el
pais transitaba bajo una democracia mas
incluyente vino el homicidio de Luis Carlos
Galdn, sumado a que luego de los acuerdos
de paz logrados con el M-19 asesinaron
a Carlos Pizarro Ledn Gédmez, y no se
puede dejar de anotar que cuando el pais
quiso que la Unidn Patridtica tuviera una
participacién politica los asesinaron a todos
resaltando los homicidios de Jaime Pardo
Leal y Bernardo Jaramillo, todo esto por la
Intolerancia en la que hemos vivido siempre
en nuestra sociedad.

Primeros Dialogos de Paz:

Iniciando la década de los afios 80 y
sobre el transitar de 1983, las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC) se sentaron por primera vez con
el presidente Belisario Betancur a hablar
de paz, en esta mesa se logrd una tregua
en el conflicto armado, pero luego de
algunos enfrentamientos que se venian
presentando entre esta insurgencia y las
Fuerzas Militares, conllevé a la reactivacion
de las hostilidades. Asi mismo en 1985
se presenta un hecho muy lamentable y
representativo en la historia del pais, la
toma del Palacio de Justicia por parte de
la guerrilla del M-19 marcé la mente de
muchos colombianos de la época, dicha



toma terminé con 95 personas muertas y
mas de un centenar de desaparecidos.

Luego de este acontecimiento se logran
los primeros acercamientos serios con el
fin de concertar una paz negociada, estas
aproximaciones se dieron en el afio de
1989 con la desmovilizacidon y reinsercion
a la vida civil del M-19; pese a situaciones
gue pusieron en peligro este proceso,
como el homicidio de su lider Carlos Pizarro
Leon Gémez y del lider de la izquierda
Bernardo Jaramillo Ossa, quienes en ese
entonces eran candidatos a la presidencia
de la Republica. Dichos episodios tragicos
conllevaron a que grupos como el ELN y EPL
siguieran el camino del M-19y continuaran
en la clandestinidad.

Sobre este proceso de desmovilizacion
del M-19, sus lideres se mezclaron en la vida
civil y hoy varios de ellos son reconocidos
activistas politicos ejemplos como los de
Antonio Navarro Wolf y Gustavo Petro son
un claro ejemplo de este proceso, esta
regla no fue la que se mantuvo en este
grupo insurgente, algunos otros miembros
migraron hacia otros grupos ilegales,
guerrilleros y de delincuencia comun.

Con la llegada a la presidencia de
Cesar Gaviria Trujillo y manteniendo la
misma linea politica de algunos de sus
antecesores, establecié didlogos de paz con
otros actores amados como lo fue con el
Quintin Lame, EPL, y PRT, entre otros. Esto
conllevo al establecimiento de la Asamblea
Nacional Constituyente en 1991 con la
idea de cambiar el ordenamiento juridico,
entronizar el Estado Social de Derecho y
ofrecer laidea de espacios politicos a cada
uno de estos grupos guerrilleros.

Paz, Posconflicto, y Reconciliacion

Por aquella época las FARC mantuvo
su distanciamiento a pesar de los
acercamientos del Gobierno de turno, este
distanciamiento derivd a que el presidente
Gaviria intensificara las acciones militares
para lograr su debilitamiento, algo que no se
logra, ya que aparecieron el componente del
reclutamiento de ex miembros de grupos
desmovilizados, sumado al componente del
narcotrafico donde a todas estas personas
se les ofrecia una mejor calidad de vida a
cambio de cometer actos ilicitos.

Con lallegada al Gobierno del Presidente
Ernesto Samper Pizano, se reiterd la
intencidn de paz, pero las FARC mantuvieron
su distanciamiento y beligerancia,
solicitando ademas la renuncia del entonces
presidente y retirandose de las mesas de
dialogo. Cabe agregar que no todo fue
malo en esta época, durante esta etapa
la presidencia del Dr. Samper logré el
primer acuerdo humanitario con las FARC,
gue permitio la liberacion de mas de 60
soldados que habian sido secuestrados
en aquella toma de la base militar de Las
Delicias el 15 de junio de 1997.

Para las elecciones presidenciales de
1998, este grupo guerrillero adquirié un
gran papel protagénico en las mismas.
Es asi como durante la presidencia de
ANDRES PASTRANA se intentd realizar un
proceso de paz con dicho grupo insurgente,
habiendo éste fracasado, con la excusa
gue el gobierno no estaba atacando a los
grupos paramilitares. Asi las cosas, la zona
de distencion del Caguan, solo sirvid para
que este grupo insurgente se fortaleciera
econdmicamente a través del narcotrafico,
se intensificd el secuestro de militares y
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politicos, donde la desconfianza del grupo
armado fue debilitando el proceso sumado
a los acontecimientos anteriormente
mencionados.

En la era del Presidente Alvaro
Uribe se realizd el proceso de paz con
las autodefensas, que empezaron a
desmouvilizarse desde 2003. Sin embargo,
en materia de didlogos con las guerrillas el
panorama fue nulo: con las FARC ni siquiera
se entablaron contactos y con el ELN se
llegd hasta una cuarta ronda de negociacion
en La Habana, Cuba. Sin embargo, si se
adelantaron acuerdos humanitarios con
las FARC que lograron la liberacién de
secuestrados politicos como Clara Rojas y
demads lideres politicos que llevaban mas
de 8 afios en cautiverio.

Ahora bajo el Gobierno del Presidente
Juan Manuel Santos elegido bajo las mismas
banderas de su antecesor, le dio un giro
a la politica que se venia tratando con la
guerrilla insurgente de las FARC cuando se
acerca la conmemoracion de los 50 afos
de su fundacidn, el gobierno instaurd una
mesa de negociacién bajo unos parametros
como la distribucidn equitativa de la riqueza
y el agro, la participacidn politica, y demas
temas que vienen surgiendo en la mesa
gue tienen dividida a la opinion publica y
polarizado a la clase politica.

El Presidente Santos abrid la puertaala
Paz. Después de lo ocurrido con el proceso
del Caguan nadie puede garantizar que
sea una apuesta politica, en el sentido
de otorgar réditos electorales. Se trata,
en realidad, de un asunto de Estado en
acatamiento de un mandato constitucional,
que se desarrolla paso a paso con la politica
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del dia adia, que no es posible detener. Algo
gue se veia venir desde el momento en que
el gobierno reconocié el conflicto interno
y echd a andar el marco legal para la Paz.

Para la gran mayoria de los colombianos
esperamos que estos didlogos terminen
con la foto que muchas generaciones estan
esperando, la firma del acta de la paz y el
fin del conflicto armado, pero para eso
se necesita preparar a la opinién y que
los medios de comunicacién tengan una
actitud responsable a la hora de transmitir
la informacidén, sumado que el extremismo
politico oportunista y politiquero pueden
dafiar la informacidon se espera que la
sociedad asuma una actitud responsable
para ello.

Victimas y Verdad, Punto de Partida
para las Negociaciones en el Marco
del Proceso de Paz Colombiano

La necesidad que tiene la sociedad civil
colombiana de que las negociaciones que se
vienen adelantando en el marco del proceso
de paz entre los voceros del Gobierno
Nacional y los delegados del grupo armado
organizado de las FARC-EP, mantiene
connotaciones substanciales frente al
futuro de lo que va a ser la comisidn de la
verdad, figura anunciada en el marco legal
para la paz que se encargaria en términos
generales de lograr una reconciliacion
auténtica, garantizando el compromiso de
la guerrilla de las FARC-EP de reparar a las
victimas con la verdad, y asistiendo a las
mismas para que logren perdonar y olvidar,
en otras palabras, perseguir la aplicacion de
la justicia en el proceso de paz; significaria
generar confianza entre las partes y las



victimas y fortaleceria la legitimidad de las
negociaciones.

El conflicto armado Colombiano se ha
venido agudizando por cuenta del aumento
y recrudecimiento de las acciones bélicas
que se desarrollan en los enfrentamientos
entre la fuerza publica y la guerrilla de las
FARC-EP, cada vez mds se quebrantan las
normas del ius in bellum o derecho de Ia
guerra sin considerar su obligatoriedad y
arremetiendo sin justificacidn alguna contra
la integridad de las personas que no se
encuentran vinculadas con ninguna de las
partes en conflicto.

La obligacion de respetar el derecho
humanitario le corresponde al Estado y
a las partes en conflicto. Cuando se trata
de conflictos armados internacionales,
esa obligacién le compete a los Estados
si el conflicto se libra entre ellos, o a los
movimientos de liberacion nacional que bajo
el ejercicio delderecho ala libre determinacion
de los pueblos, luchen contra un régimen
colonialista o racista. Cuando se trata de
conflictos armados no internacionales, la
obligacion le compete al Estado y a los grupos
armados no estatales que participen en dicha
confrontacién. (Valencia, 2007, pg.103)

Como conflicto armado nointernacional,
y sujeto a lo estipulado por el protocolo
Il adicional de 1977 a los convenios de
Ginebra el cual tiene como fundamento
principalmente la dignidad y el respeto
del ser humano, las partes en conflicto
deberian acatar las reglas que imparte,
y no obviar sus disposiciones como ha
venido siendo costumbre atentar contra la
poblacidn civil y los bienes civiles.

Las victimas del conflicto armado en
Colombia han sido castigadas con practicas
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prohibidas por el Derecho Internacional
Humanitario como bien son las siguientes
infracciones graves: contra la libertad e
integridad sexual, la desaparicion forzada,
el reclutamiento forzado de menores, el
desplazamiento forzado, la tortura y el
homicidio en todas sus formas.

Los ataques indiscriminados contra
objetivos militares trasgreden los principios
del Derecho Internacional Humanitario
como el de distincidén causdndole la muerte
a civiles y de paso destruyendo bienes
civiles protegidos por las reglas de los
tratados que humanizan la guerra.

Ejemplos como el de Toribio y Corintio
en el Departamento del Cauca el cual dejé
como consecuencias cuatro muertos e
innumerables dafios a los bienes civiles, o
el caso de Bojaya en el Departamento del
Chocd, donde un cilindro bomba arrojé el
tragico saldo de mas de setenta muertos y
el doble de heridos.

Otro episodio de la misma naturaleza
acontecié el 13 de enero de 2009 en
el municipio de Roberto Paydn en el
departamento de Narifio en el cual los
combatientes del grupo armado organizado
de las FARC-EP arremetieron en contra
de una estacion de policia con artefactos
explosivos los cuales dejaron como
resultado cinco muertos, entre ellos, cuatro
menores de edad.

Estos hechos demuestran claramente
la crueldad de los enfrentamientos y la
frialdad con que actian los miembros de
este grupo al margen de la ley;

Uno de los principios basicos del derecho
humanitario es el de distincién. En la
conducciéon de las operaciones militares
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se debe hacer una diferenciacién entre los
combatientes y los no combatientes, y entre
los objetivos militares y los bienes civiles.
La primera es una distincion de personas
y la segunda una distincién de cosas. El
propésito de esta diferenciacion es que las
hostilidades se libren entre combatientes y
contra objetivos militares para que en ninguna
circunstancia afecten a los no combatientes y
a los bienes civiles. (Valencia, 2007, pg.119)

Los anteriores ejemplos de los ataques
indiscriminados contra la poblacién civil
demuestran la crisis humanitaria en
la que se encuentra la confrontacién
entre la fuerza publica y el grupo armado
organizado de las FARC-EP, situacion que
sin temor a equivocarme debe ser tratada
con suma urgencia en las mesas de dialogo
ahora con mas impetu a propdsito de la
misiva enviada por el grupo guerrillero al
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)
manifestando su acatamiento al Derecho
Internacional Humanitario y proponiendo
un acuerdo especial bajo la venia de Ila
Organizacion Internacional Humanitaria,
situacidn que si bien atenta nuestro esmero
esperanzador de conseguir la tan anhelada
pazen el pais, alerta de manera significativa
un mensaje oculto del grupo subversivo de
continuar la guerra con otros medios.

Estas confrontaciones traen consigo
sufrimiento, dolor, rencor e innumerables
sinénimos mas que caracterizan a las
personas cuando se les hace dafio directa
o indirectamente, a esta poblacidon se les
denomina victimas del conflicto armado
Colombiano porque lainfraccidn a las reglas
del Derecho Internacional Humanitario las
toca directamente acarreando en muchos
casos el desplazamiento forzado generando
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fisuras en los derechos sociales, civiles,
culturales y politicos.

La ley de victimas y restitucién de
tierras, jugard un papel determinante en
el debate que se dé entre el gobierno y los
voceros de las FARC-EP, por la sencilla razén
de que la poblacién civil afectada por las
consecuencias de las confrontaciones entre
la fuerza publica y las FARC-EP debe ser
reparada por los dafos recibidos.

JOINET parte laidea segun la cual, para efectos
de su estudio, la nocién de graves crimenes
segun el derecho internacional comprenderia
“crimenes de guerra, crimenes contra la
humanidad, incluido el Genocidio y las
infracciones graves al Derecho Internacional
Humanitario”. A partir de esta premisa
fundamental, JOINET sostiene que a las
victimas de este tipo de ilicitos les asisten los
siguientes derechos: el derecho a conocer
la verdad sobre lo ocurrido (right to know);
el derecho a que se haga justicia (right to
justice), asi como el derecho a la reparacidn
(right to reparation). (Joinet. Citado por
Ramelli, 2008, pg.278)

El espiritu de la ley de victimas y
restitucién de tierras se centra en dos ejes
fundamentales: el primero que es el de dar
a cada quien lo suyo traducido en la justicia
y equidad, y el segundo sustentado en la
diferencia de las autoridades cuyo resorte
de sus competencias articulan el tema
frente al lamado de las Victimas para que
se les sean reconocidos y resarcidos sus
derechos de forma integra.

Claro estd que es una iniciativa de
alcances histéricos para el pais puesto
gue sus propdsitos mantienen estricta
concordancia con lo que persiguen las
victimas del conflicto armado colombiano,



las medidas de asistencia en salud,
educacion, la prevencién, proteccion y
garantias de no repeticion, el programa
de reparacién colectiva y por ultimo la
restitucion de tierras hacen de esta norma
una de las mds ambiciosas en materia
de colocar a las victimas del conflicto
armado en el lugar que merecen, si bien,
es muy dificil sanar las heridas que en gran
medida dejaron una huella indisoluble en
la vida de los que quedaron, el contenido
de la norma propende al maximo por
reparar integralmente esos vacios que
dejaron los capitulos grises por donde
tuvieron que atravesar las personas que
por la desigualdad y por estar en el lugar
equivocado en muchas oportunidades lo
perdieron absolutamente todo, incluyendo
a sus seres queridos.

Habida cuenta de que los padecimientos
sufridos porlasvictimas del conflictosonunade
las causas de las desmedidas magnitudes que
éste ha alcanzado a lo largo de casi cincuenta
afios; debemos conservar la esperanza de
que la correcta reparacidn y restitucion de
las tierras usurpadas permita que el conflicto
concluya de una vez por todas. En otras
palabras, de la correcta implementacion de
la Ley de Victimas y Restitucién de Tierras
depende tender un puente parala resolucién
pacifica del conflicto interno colombiano
sobre la base de la verdad, la reparacion y
la reconciliacidn nacional. (Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras).

De esta manera la articulacién en los
didlogos en el momento en que se ponga
en marcha los debates sobre el punto
de contenido de la agenda que trata las
victimas del conflicto con la ley de victimas
traera dividendos enormes para el proceso
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incluyendo la reparacidn la justicia y la
verdad como presupuestos fundamentales
en el momento en que se busque la
reconciliacién del grupo organizado armado
de las FARC-EP y el Gobierno Nacional.

¢La justicia transicional Un
mecanismo Necesario para la paz?

La Justicia Transicional abarca todos los
mecanismos e instrumentos que utiliza
una sociedad para hacerle frente en
alguin punto de su historia, a un legado
de violaciones graves y manifiestas a los
derechos humanos, estos mecanismos
son de un rango demasiado amplio porque
en un extremo la justicia transicional
esta la sancion penal completa a todos
los responsables de las violaciones a los
derechos Humanos, y en el otro extremo
estd la amnistia el perddn y el olvido.
Ninguno de los dos extremos ha
ocurrido en ningun pais que haya aplicado
mecanismos de justicia transicional, pero
hay en la mitad una infinidad de opciones
gue permiten mesclar desde comisiones
de la verdad, pasando por tribunales
simbdlicos, o tribunales internacionales
para juzgar a los cabecillas. Se pueden
mover una infinidad de posibilidades en
este campo de las justicia transicional y
ese es el caso de Colombia, normalmente
en todos los paises se cometen violaciones
a los derechos y para eso estd el régimen
penal, para eso esta el régimen normal
de proteccion a los derechos, en menor
escala también se cometen violaciones a
los derechos fundamentales, violaciones al
derecho alavida a través de los homicidios,
violaciones contra la libertad, contra la
integridad fisica, contra estas violaciones
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diversos estados han implementado
mecanismos como la tutela para tratar de
remediar este tipo de violaciones.

En muy pocos paises se cometen
violaciones graves, masivas, y manifiestas
a los derechos humanos, normalmente
ha ocurrido en la historia, en paises que
atraviesan una dictadura muy fuerte
en donde el régimen represivo viola los
derechos a gran escala o en conflictos
armados internos como el nuestro, donde
dos bandos enfrentados cometen esta clase
de violaciones.

Es para esta clase de paises que
se crearon los mecanismos de justicia
transicional que no pretenden remplazar
los sistemas ordinarios o permanentes
de proteccién a los derechos sino para
remediar un pasado nefasto de violaciones
graves y masivas a los derechos humanos.
En Latinoamérica paises como Chile,
Argentina, que enfrentaron situaciones de
dictadura, Peru, Guatemala, El salvador,
enfrentaron procesos de Guerrillas, cada
uno de estos paises ha implementado
mecanismos de justicia transicional. A nivel
mundial paises Africanos, Como Surafrica,
El Congo, Costa de Marfil, y otros paises
como Turquia, Irlanda del Norte, Indonesia,
Camboya, también se implementa estos
mecanismos, y todos aquellos donde
han ocurrido las peores violaciones a los
Derechos Humanos.

¢Por qué la Necesidad de
implementar la Justicia Transicional
en un pais como Colombia?

Una de las mayores criticas que se ha hecho
en Colombia a la justicia transicional, es
por qué hablar de estos mecanismos si
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todavia no ha ocurrido una transicion,
los argumentos para hablar de justicia
transicional son varios, el primero es que
a través de estos componentes se logra
hacer transito hacia la paz; es decir, sin la
justicia transicional seria impensable dar un
paso dado el contexto colombiano donde
el conflicto ha cobrado incontables nimero
de victimas.

En el 2005 ocurrié un proceso de
desmovilizacién masivo de paramilitares,
esto hizo que a las grandes ciudades
llegaran desde hace varios afios victimas,
desmovilizados, y heridos en combate del
ejército, esto quiere decir que actores antes
enfrentados se estan reuniendo con las
victimas y comunidades receptoras en las
grandes ciudades para convivir. No solo la
justicia transicional se limita a hacer transito
hacia la paz sino que permite que la paz sea
perdurable en el tiempo, si los Estados no
se empiezan a preparar para ese transito
desde antes que finalice el conflicto puede
ocurrir lo que paso en Centro América que
al otro dia que se suscribid el tratado de
paz criminalidad en las Ciudades se dispard
al 150%.

Desde 1997 se vienen implementando
mecanismos que son propios de la Justicia
Transicional, en este afio se promulgo la
ley 418 de 1997, que es la ley de orden
publico, que permitié las negociaciones
de paz, permitié las zonas de despeje,
las desmovilizaciones, y que actualmente
bajo ese procedimiento es que se realizan
estas desmovilizaciones, a su vez también
se promulgo la ley 387 de 1997 por la
cual se protege a los Desplazados, que
son victimas del conflicto armado interno



esta ley es un mecanismo propio de la
justicia transicional y tiene también otros
mecanismos para prevenir que hayan
futuros desplazamientos y también se
consagra atencién a todos aquellos que son
poblacién desplazada.

La actual Ley de Victimas surge como
parte de ese modelo, nunca se habia
reparado a las victimas sin antes que
finalizara el conflicto, a raiz de esta ley,
varias voces han manifestado que al
repararlas o devolverles las tierras lo que
estan haciendo es poniéndolas en peligro,
pero también surgen otras opiniones donde
manifiestan que la mejor forma de proteger
a las victimas es a través de una reparacion
gue las deje mejor a como estaban antes de
su victimizacidn, para que las estas queden
absolutamente blindadas frente a futuras
victimizaciones.

La conclusion que nos lleva todo
esto, es que si empezamos a atender las
necesidades de las victimas y a resolver
dicha problematica de fondo, le estamos
sacando combustible al conflicto armado
interno lo mismo que con la restitucion
de tierras, esto nos llevara a blindarlas, es
decir, que el dia que se suscriba un tratado
de paz en 20 o 30 afios, o pasado mafana
ya exista ese blindaje que les permitird estar
mejor y no recaer en brotes de violencia.

Punto de Partida para el Fin del
Conflicto

Colombia lleva 50 afios en conflicto, y de
estos 50 afios el pais durante 22 afios ha
tenido intentos de negociacién de paz,
aunque desde 1982 estos procesos han
tenido varias diferencias y sustanciales
cambios en el pensar tanto de la guerrilla,

Paz, Posconflicto, y Reconciliacion

como de la sociedad civil como de los
gobiernos de turno.

Las Noticias en estas ultimas décadas
para nuestra generacién han sido que en el
marco del conflicto armado que ha vivido
el pais tanto con la guerrilla como con los
paramilitares, y los inicios de las posibles
conversaciones para lograr la paz nos dejan
algunos sin perspectivas del por qué y para
gué se hacen las negociaciones con las
guerrillas o con los paramilitares.

Un Estado legitimo y democratico
como el colombiano ofrece negociar con
la guerrilla por tres razones fundamentales.
La primera es la politica, consistente en
abrir los espacios politicos a quienes han
argumentado que tienen la razén para
levantarse en armas contra el Estado, por
considerar que se les vulneraron unos
derechos, esa es la primera parte de dichos
parametros para negociar. Ahora bien, la
segunda razén podria ser la humanitaria,
terminar el desbordamiento de sangre por
la guerra es una de los principales objetivos
del estado. Y por ultimo la tercera razén,
gue para algunos es la mas practica, se
considera que es mas facil terminar el
conflicto armado por via de la negociacion
pacifica que por via militar.

A su vez un Estado debe negociar, pero
con un minimo de principios, el primero
seria el democratico, un gobierno a nombre
de un Estado puede negociar el fin de un
alzamiento en armas o armado, pero nunca
sin afectar su razén de ser ni su mandato
popular. Esto quiere decir que los gobiernos
nunca podrdn negociar la democracia ni
aquel mandato de origen que se lo ha dado
el constituyente primario, eso se entenderia
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como una especie de desprecio a aquellos
gue le dieron el mandato en su eleccion a
la hora de negociar este principio.

Por otra parte los gobiernos jamas
podrdn negociar lo que se ha entendido
como la estructura del Estado, pues esta
es producto de un gran consenso no solo
constitucional si no politico en el marco
de la creacion del mismo, por consiguiente
algunas posturas politicas en el marco de
las discusiones en espacios politicos para
algunos sectores si es materia de discusién
y para otros no, en este caso para nosotros
si es materia de discusidon pero no en
el marco de una mesa de negociacion,
sino con instrumentos institucionales o
constitucionales como lo es el plebiscito,
el referendo, o una asamblea nacional
constituyente.

La Columna vertebral de la negociacion
debe ser el alzamiento en armas, mas
no los motivos, es decir, se negocia que
los insurgentes dejen las armas, mas no
gue dejen de pensar cdmo piensan al
fin y al cabo es una doctrina muy bien
formada en dichos cuadros insurgentes.
Para el Estado en una negociacién tiene la
obligaciéon de abrir espacios para que cada
una de las propuestas se han escuchadas
y se les pueda dar trdmite para ayudar a
desenredar el conflicto y se puedan también
debatir en medios o espacios democraticos
apropiados, ya sea una constituyente o un
referendo.

Asuvezen el marco de las negociaciones
de la Habana o como las que se han
dado antes se pueden dar puntos no
negociables en el marco de las aspiraciones
de la guerrilla, ya que pueden llegar a
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ser incompatibles muchas veces con los
principios democraticos del Estado o
inconvenientes para el desarrollo de este, un
ejemplo seria la creacién de una republica
islamica, o de una republica democrdtica
popular comunista, esta ultima modelo
econdmico que fracaso hace tiempo en
el mundo, algo que es inaceptable en la
realidad del pais hoy en dia.

Es importante que en la actual
negociacion los principios pactados previos
a la instalacion de la mesa sean cumplidos
pero ademads sean socializados con cada
uno de los actores del conflicto, estamos
convencidos que el proceso de paz debe
“DESBOGOTANISARSE”, algunos actores
gue no se han tenido en cuenta en la mesa

son claves para superar el conflicto, actores
como las victimas, campesinos, entre otros,
son claves en esta mesa, como también
la sociedad en general deberd tomar una
postura sin apasionamientos a la hora
de aceptar este proceso, dependera del
presidente, los gremios econémicos, los
politicos, las victimas, la sociedad y los
medios de comunicacién que podamos dar
el gran paso hacia la reconciliacion que el
pais ha estado buscando por mas de 50
anos.

La ley de justicia y paz

La Ley 975 de 2005, como marco juridico
del proceso de paz llevado a cabo con las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC),
fue promovida durante el primer gobierno
del entonces presidente de la Republica
ALVARO URIBE VELEZ, y aprobada por el
Congreso de la Republica, con el fin de
promover el proceso de desmovilizacion
de los grupos paramilitares que en ese



momento operaban en el pais, dejando la
puerta abierta para que tentativamente
pueda ser utilizada en procesos de
desmovilizacion de grupos guerrilleros de
izquierda, tal como sucede actualmente.

Asi las cosas, en el 2003, el Gobierno
Nacional, presentd un proyecto de ley al
Congreso de la Republica, conocido como
“alternatividad penal” el cual buscaba
beneficiar a los desmovilizados que
confesaran sus crimenes, imponiéndoles
penas diferentes a la de prisién, como por
ejemplo, la prohibiciéon de residir en un
lugar determinado del territorio nacional,
o la prohibicidn de acercase a las victimas,
pero dejaba de lado los derechos de las
victimas del conflicto como tal, lo que
conllevd a que ese proyecto de ley fracasara
y por ende fuera retirado. (Proyecto De Ley
Estatutaria 85 De 2003).

Es asi como posteriormente se adopta la
Ley 975 de 2005 o Ley de Justiciay Paz, que
permite al Estado Colombiano efectuar una
investigacion de los crimenes cometidos por
dichos grupos armados desmovilizados, y
proferir en contra de estos una sentencia
condenatoria en razén de los delitos que
confiesen, ya sea de manera individual
o colectiva, imponiendo penas que no
sobrepasan los 8 afios de prision.

La Ley de Justicia y Paz trae consigo
la aplicacion de dos derechos y a la vez
principios de rango constitucional, de gran
relevancia, como son laverdady la justicia,
los cuales deben verse cristalizados en la
verdad basada en el derecho que tienen las
victimas del conflicto a conocer la realidad
de los hechos que rodearon el secuestro,
desplazamiento forzada y asesinato de sus
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seres queridos; vy la justicia que frente a
la comision de dichos hechos criminales
debe impartir el Estado, en razén de una
investigacion real y efectiva que conduzca
a la judicializacidon de los responsables
de los multiples crimenes cometidos por
dichos grupos armados; ademds con la
aplicacién de esta ley se deben tener
en cuenta otros principios como son la
equidad, segun el cual se debe dar un trato
equilibrado, conforme con los principios
del estado social de derecho consagrados
en los articulos 2° y 366° de la Constitucién
Politica de 1991, y finalmente la solidaridad,
entendida como el derecho que tiene
los individuos a fortalecerse sus lazos de
unidad y fraternidad, y a ser reparados por
el dafo causado, ya sea por su victimario
o en subsidio de este por el Estado, ya que
ademas como principio constitucional es el
piedra angular sobre la cual se estructura
una social organizada, sin perder de vista
gue la solidaridad debe ir siempre de la
mano con la igualdad.

Asi las cosas, tenemos entonces que la
Ley de Justicia y Paz se estructura sobre la
verdad, justicia, reparacion y garantia de no
repeticion, veamos:

La verdad

El derecho a la justicia de que trata la
Ley 975 de 2005, se desarrolla en dos
extensiones a saber, una individual (pg.9)
y una colectiva (pg. 9), entendiéndose
por la primera como el derecho que
tiene las victimas directas del conflicto
armado a conocer el contexto en que se
desarrollaron los hechos que rodearon
la violacidon de derechos de sus seres
queridos, y la segunda entendida como el
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derecho que tienen los demas miembros
de la sociedad a conocer la verdad sobre
los acontecimientos que condujeron a la
violacion de los Derechos Humanos, e
inclusive en muchos casos infracciones
al Derecho Internacional Humanitario.
(Comité de Coordinacion Interinstitucional
de Justicia y Paz del Ministerio del Interior
y de Justicia. 2010).

Verdad que se desarrolla segun la Ley
de Justicia y Paz en dos vertientes, verdad
judicial y verdad histdrica, mediante la
verdad judicial, con el apoyo de la Fiscalia
General delaNacién, se pretende establecer
las razones de tiempo, modo y lugar que
rodearon los diferentes acontecimientos,
evitando la impunidad y la repeticién de
hechos violetos por parte de los grupos
armados al margen de la ley. (Comité de
Coordinacion Interinstitucional de Justiciay
Paz del Ministerio del Interior y de Justicia.,
2010, pg.9).

Luego, el procedimiento para obtener
la verdad de los sucesos acaecidos estd a
cargo de la Unidad Nacional de Fiscalias
para la Justiciay la Paz, desde sus diferentes
ambitos de participacién, como son, plan
metodoldgico, recepcidn de versidn libre a
los postulados, busqueda de desaparecidos
y personas muertas, entre otras.

La verdad histdrica estd a cargo de
la Comisién Nacional de Reparacién
y Reconciliacion, mediante la cual se
busca conocer la historia real de los
acontecimientos, es decir, recopilar
una memoria de los hechos violentos
que marcaron la historia de la sociedad
colombiana.
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La justicia

Con la expediciéon de la Ley de justicia y
paz se buscd dar un tratamiento benéfico
a los grupos armados, a cambio de la
desmovilizacidn, reinsercion social de estos
a la vida civil y la garantia de la verdad,
justicia y reparacion en favor de las victimas
del conflicto.

Las decisiones judiciales

Los Fiscales de la Unidad Nacional de
Justiciay Paz en sede de instancia celebran
audiencias de formulacién de imputacién a
los postulados del Gobierno Nacional para
obtener los beneficios de la Ley de Justicia
y Paz, en las cuales los principales delitos
imputados son entre otros, homicidio
agravado, homicidio en persona protegida,
reclutamiento ilegal, desaparicion forzada,
desplazamiento forzado, secuestro, tortura,
hurto, toma de rehenes, actos terroristas,
contribuciones arbitrarias y concierto para
delinquir.

Primeros fallos

Aunque son pocos los fallos que hasta el
momento se han emitido con ocasién de
la Ley de Justicia y Paz, se resaltan que
han sido fallados los casos mas relevantes,
como el de Mampujan y San Cayetano
en el departamento de Bolivar, mediante
sentencia del 29 de junio de 2010, dentro
del radicado 2006- 80047, donde la Sala
de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Bogota condend a EDWAR COBOS TELLEZ,
alias “DIEGO VECINO”, y a UBER ENRIQUE
BANQUEZ MARTINEZ alias “JUANCHO
DIQUE”, a las penas de 39 y 38.5 afos
de prision respectivamente, y al pago



de una suma equivalente a setecientos
setenta y dos millones de pesos. Como
coautores de los delitos de homicidio
agravado; deportacion, expulsion, traslado
o desplazamiento forzoso de la poblacién
civil; secuestro simple; hurto calificado y
agravado; utilizacién ilegal de uniformes
e insignias y fabricacién, trafico y porte
de armas y municiones de uso privativo
de las fuerzas armadas, en concurso
homogéneo y sucesivo. A EDWAR COBOS
TELLEZ, adicionalmente se le condend
por el punible de concierto para delinquir
agravado. Sin embargo, dando aplicacién a
la Ley de Justicia y Paz, el alto Tribunal les
suspendid la aplicacion de esta pena y en
su lugar les impuso a ambos sentenciados
una condena alternativa de 8 afios de
prision, de conformidad con los parametros
establecidos en la ley de Justicia y Paz, por
haber aceptado acogerse a dicha ley en el
momento de su desmovilizacién. (Tribunal
Superior de Bogot4d, Sala de Justicia y Paz,
2010).

Igualmente, el 2 de diciembre de 2010,
la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Bogotd, profirié sentencia
condenatoria dentro del radicado
110016000253200680281, contra JORGE
IVAN LAVERDE ZAPATA alias “EL IGUANO”,
quien fue acusado de pertenecer al Bloque
Catatumbo y Frente Fronteras de las
Autodefensas Unidas de Colombia, de
haber operado en varios municipios del
departamento de Norte de Santander, en
los cuales comandé las ejecucion de un gran
numero de conductas delictivas. Por estos
hechos fue condenado a la pena de 480
meses de prisién y multa de 4.000 salarios
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minimos legales mensuales vigentes, luego
de haber sido hallado responsable de
cometer los delitos de homicidio en persona
protegida, homicidio agravado, concierto
paradelinquir agravado, actos de terrorismo,
tortura, secuestro simple, deportacion,
expulsién, traslado o desplazamiento
forzado de poblacién civil, destruccidn y
apropiacion de bienes protegidos, exaccion
o contribuciones arbitrarias, dano en
bien ajeno y fabricacién, trafico y porte
de armas y municiones de uso privativo
de la fuerzas armadas, cometidos en
concurso homogéneo y heterogéneo. Pero
teniendo en cuenta que al momento de
desmovilizarse se acogié a los beneficios
de la Ley de Justicia y Paz, el Tribunal le
suspendid la aplicacion de esta pena y en
su lugar le impuso una pena alternativa
de 8 afios de prision, de conformidad con
los pardmetros establecidos en la Ley de
Justicia y Paz. (Tribunal Superior de Bogot3,
Sala de Justicia y Paz, 2010)

Reparacion a victimas

La reparacién esta enfocada exclusivamente
a las victimas del conflicto, y desde ese
punto de vista la Ley de Justicia y Paz
introdujo el incidente de reparacion integral
(art. 23), con el fin de resarcir los perjuicios
causados a las victimas del conflicto, es asi
como dicha ley previd darle apertura al
incidente en la audiencia de aceptacion de
cargos de los respectivos postulados, previa
solicitud da alguno de los legitimados para
hacerlo, para lo cual debe convocarse a
audiencia publica dentro de los cinco dias
siguientes a dicha aceptacidn, y el incidente
deberesolverse antes de la declaratoria de
responsabilidad penal, es decir, en el lapso
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de tiempo comprendido entre la aceptacién
de cargosy la audiencia de individualizacién
de penay sentencia, esto con el fin de dejar
plasmado en el fallo la pena principal y la
pena alternativa (art. 24) a la cual se hace
acreedor el respectivo desmovilizado, como
consecuencia de los benéficos otorgados
por acogerse a la Ley de Justicia y Paz,
asi mismo deben dejarse plasmados alli
los compromisos de comportamiento,
las obligaciones de reparaciéon moral y
econdmicas y lo relativo a la extincion del
dominio de los bienes con los cuales se
reparard a las victimas. (Ley 975 de 2005).

Reparacion por la via administrativa

En el contexto de la justicia transicional,
y en respuesta a la masiva violacién de
derechos humanos como consecuencia
del conflicto armado, el Gobierno Nacional
establecié el programa de reparacion a las
victimas por la via administrativa.

Dicho reparacidon administrativa esta
basada en el principio de solidaridad
consagrado en el articulo 2° de la
Constitucién Politica de 1991, y consiste
en reparar individualmente a las victimas
gue no cuentan con una decisién judicial,
que determine el valor econémico de la
indemnizacién a la que tienen derecho,
acorde con los preceptos del inciso 2°
del articulo 42 de la Ley 975 de 2005, asi
como también en caso que los recursos
de los victimarios sean insuficientes para
satisfacer dicha indemnizacion.

Lo anterior sin dejar de lado que la Corte
Constitucional en sentencia C-370 de 2006,
adujo que quienes en primer lugar tiene la
obligacion de reparar a las victimas son los
perpetradores de los ilicitos, en subsidio
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y en virtud del principio de solidaridad, el
grupo especifico al que pertenezcan los
perpetradores, recordemos en el caso de
los grupos paramilitares estos estaban
organizados por bloques, el cual llevaba
el nombre de la regiéon donde operaban.
(Corte Constitucional, 2006).

Entonces que la reparacién
administrativa en cabeza de la Agencia
Presidencial para la Accidn Social y la
Cooperacion Internacional- Accién Social,
tiene como objetivo resarcir individualmente
a las personas que con anterioridad a
la expedicion del decreto 1290 de 2008
hubieren sido victimas de violacién de sus
derechos fundamentales por parte de los
grupos armados organizados al margen de
la ley. (Decreto 1290 2008, art. 1°).

Conforme con lo expresado por la
Corte Constitucional en sentencia C- 370
de 2006, al procedimiento expuesto en la
ley de Justicia y Paz se le ha denominado
proceso especial en razén a que segun la
Corte, dicha ley admite una tension entre
un principio constitucional y los derechos
de las victimas, asi lo expuso la Corte:

“Asi pues, la justicia transicional admite la
existencia de una tension entre el objetivo
social de lograr un transito efectivo hacia la
paz o la democracia, y los derechos de las
victimas a que las violaciones de derechos
sean investigadas, enjuiciadas y castigadas
por el Estado, y a que se logre una efectiva
reparacion. Para la resolucion de esta tension,
el Derecho Internacional, partiendo de la
base de que los compromisos de los Estados
en el respeto de los Derechos Humanos
no se suspenden ni interrumpen por las
circunstancias de transicion, formula ciertos
lineamientos a fin de asegurar estandares



minimos en materia de justicia, verdad y
reparacion...”. (Corte Constitucional, 2006).

De tal manera que la simple expedicion
de la ley 975 de 2005 no fue garantia de la
consecucién de la paz, y menos aun de la
verdad, justicia y reparacion y no repeticién
que esperan las victimas del conflicto, pues
no debe dejarse de lado que en la década de
los 90 y principio de la década del 2000 los
grupos paramilitares cometieron crimenes
atroces en contra de la poblacidn civil, y
gue es obligacion del Estado reparar el dafio
causado por esos actores armados, claro
estd, que no es que con la desmovilizacidn
de las AUC ocurrida entre los afios 2002 y
2006, hayan desaparecido dichos grupos
armados, sino que estos se desmovilizaron
en su momento, y al no encontrar una
salida al problema social que se genero,
simplemente volvieron a organizarse
en diferentes grupos para continuar
delinquiendo, y son los hoy conocidos como
las Bacrim o Bandas Emergentes, tales
como las Aguilas Negras, Los Rastrojos, y Los
ERPAC que operan en los llanos orientales,
ente otros.

Ahora bien, frente a la Ley de Justicia
y Paz, hay que sefalar que la paz que se
buscd en sumomento con la expedicidn de
esa ley, no se dio como se esperaba, pues la
simple expedicion de la ley no era garantia
de la paz, menos aln se consigue con un
simple cese al fuego por parte de los grupos
armados ilegales, o con la desmovilizacion
de algunos de estos, sino que el Gobierno
Nacional debe propender por un proceso
de paz basado en el cumplimiento de los
fines esenciales del Estado, los cuales
estan consagrados en el preambulo de
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nuestra Constitucién Politica de 1991y en el
articulo 2° de ésta. De lo cual se deduce que
mientras el Estado no garantice un proceso
basado en la equidad, no hay paz, se itera,
la expedicidn de una ley no es garantia de
aquella.

Una de las criticas mas comunes al proceso
de paz que se adelanta con los grupos
paramilitares es que éste, si bien, puede
acabar con sus estructuras militares, no
garantiza el desmonte de sus estructuras
econdmicas y politicas.

Esta critica es, a mi md de ver, el resultado
de una conocida enfermedad colombiana:
el “fetichismo juridico”. Esta enfermedad
cosiste en la creencia de que basta dictar una
ley para transformar los procesos sociales.
Quienes sufren esta enfermedad creen
ingenuamente que un fendmeno como el
paramilitarismo, que nacid y se desarrolld sin
diques de contencién durante 30 afios, puede
ser superado por arte de magia mediante
la expedicién de una simple ley. (Restrepo,
2005, pg. 10).

CONCLUSIONES

Las negociaciones que ha venido
adelantando el Gobierno Nacional con el
grupo insurgente de las FARC en Oslo y la
Habana han transmitido un esperanzador
comienzo del proceso de paz en Colombia;
se observa que las partes involucradas han
asumido con seriedad el asunto y al parecer
los encuentros que se han realizado han
resultado exitosos.

Se debe comenzar por dialogar lo
relacionado con las victimas del conflicto,
en términos de verdad, reparaciény justicia;
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es inminente fortalecer el comité de la
verdad que se piensa crear precisamente
para abordar los temas del perdén y olvido,
una vez abordados estos temas, se tendra
una base sdlida para negociar los demas
puntos de contenido que se consignaron
dese un principio para debatirse.

Se debe crear con urgencia un comité
de la verdad cuyo trabajo esté encaminado
a establecer la realidad de los hechos
violentos y las victimas de estos, con el fin
de repararlas integralmente; asi mismo
articular adecuadamente la ley de victimas
y restitucion de tierras para obtener como
resultado un exitoso proceso de paz en
nuestro pais, el cual de una u otra forma
resarza a la poblacion civil los dafios tan
graves que causo la confrontacién armada
de mas de 50 afios en Colombia.

Se debe trabajar mas en la garantia de
no repeticion, con el fin de lograr que el
eventual proceso de paz que se celebre
con las FARC, no quede en el papel como
sucedio con el proceso de paz adelantado
con los grupos paramilitares, donde la no
repeticion fue una ficcién, dado que hoy
los grupos paramilitares bajo distancias
denominaciones contintan delinquiendo
en el pais amenazando nuevamente a
las victimas, es decir, victimizandolas por
segunda vez.

Finalmente, en el marco del proceso
de paz se deben establecer mecanismos
tendientes a desarticular no solamente
la estructura militar del grupo insurgente
de las FARC, sino garantizar que su
estructura politica y econdmica que se
financia principalmente del narcotréfico, el
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secuestroy la extorsién se desarticulen por
el bien de la democracia.
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TUTELA PROCESAL DEL CONTRATO DE
CONSUMO EN EL DERECHO ARGENTINO

Diego Herndn Zentner

Resumen

En el presente escenario negocial es un
fendmeno evidente la consolidacién del
contrato de consumo como tipologia
dominante y su omnipresencia en el
mercado?. Los vinculos de consumo abarcan
a la gran mayoria de los acuerdos que se
celebran sobre derechos patrimoniales, lo
gue hallevado a calificarlos como “el nuevo
rostro del Derecho Civil™>.

Palabras Clave

Derecho del consumo, contrato de consumo,
consumidor, debilidad contractual.

PROCEDURAL PROTECTION OF CONSUME
CONTRACT IN THE ARGENTINA LAW

Abstract

Nowadays trade is an evident
phenomenon, the consolidation of
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“El consumo aparece como el objetivo econédmico y social
primordial de la mayoria de los tipos de contrato. En suma,
en principio, donde hay un contrato, hay un consumidor”
(Stiglitz, Gabriel A., “El derecho contractual y la proteccion
juridica del consumidor”, LL, 1990-E-1048).

Mosset Iturraspe, Jorge, “Contratos en general en el Proyecto
de Reformas al Codigo Civil Argentino de 1998”, JA, 19/04/00.

w

Recepcion 1 Octubre 2013

130 Revista Juripica Ipeas De Ipeas - Enero —Junio 2014

consumer contract as a dominant typology
and its omnipresence in the market. The
bonds of consume cover the majority of
agreements that are done over patrimonial
rights. For that they are called as the new
face of the Civil Law.

Key words

Consumer law, consumer contract,
consumer, contractual weakness

Proteccion sustancial y adjetiva de la
debilidad contractual del consumidor

Asumir el fendémeno de la consolidacién
del contrato de consumo fue el primer paso
para reconocer que las reglas de proteccion
creadas en torno al contratante débil
resultaban insuficientes para resguardarlo
en todos los ambitos en que el sujeto se
expone en una situacion negocial. Nunca
debe perderse de vista que el mercado no
es capaz de corregir las fallas estructurales
gue lo caracterizan sin una intervencion
regulatoria que tienda a favorecer a
quienes se encuentran en una posicién de
inferioridad en la actividad negocial.

En esta linea, el contrato de consumo
viene a constituir para la dogmatica una
figura estatutaria concebida en torno
a la particular debilidad de uno de los
contratantes e institucionalizada sobre la
base de un conjunto de normasy principios
gue el ordenamiento juridico consagra a
favor del consumidor, con la finalidad de

asegurarle en el mercado la equilibrada

Aceptacion 15 Noviembre 2013



Tutela Procesal Del Contrato de Consumo en el Derecho Argentino

composicion de intereses en sus relaciones
con los empresarios®.

No es casual entonces que los aspectos
mas salientes del sistema de proteccidn

del consumidor se hayan materializado

principalmente en el drea de los contratos,
con la elaboraciéon de reglas especiales
concebidas para la defensa del usuario
en tanto contratante o beneficiario de los
bienes o servicios objeto del acto, como
consecuencia del fenédmeno juridico que
podria denominarse de ”vulnerabilidad
contractual del consumidor”>.

Concierne a la fisonomia del contrato
de consumo una reglamentacién que
importa una certera restricciéon a la
libertad de autorregulacién, en aspectos
tales como el de compensar la asimetria
informativa, imponer un contenido
minimo al contrato, establecer deberes
de comportamiento a lo largo de todo el
trayecto del acuerdo, vedar la procedencia
de determinadas clausulas, someterlo al
control de la autoridad de aplicacién, a la
vez que supone un redimensionamiento
del principio de efecto relativo, admitir las
interacciones del contrato, tanto con otros
contratos dentro del grupo que actlan

coordinadamente (conexidad contractual),

4 Stiglitz, Rubén S. y Stiglitz, Gabriel A., “La Ley de Defensa del
Consumidor”, en “Defensa de los Consumidores de Productos
y Servicios”, La Rocca, Buenos Aires, 1994, p. 29.

5 Benjamin, Antonio H., prélogo a “Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor”, Editora Revista Dos Tribunais, San
Pablo, 32 ed., 1999, p. 13.

como con los sujetos que estan fuera de
éste, la perspectiva de los terceros que
sufren sus efectos pero también deben
respetarlo (proteccidn extracontractual del
contrato, ciertos supuestos de oponibilidad
a terceros).

Ahora bien, al lado de este redisefio
de las reglas de fondo, estd la necesidad
de conferir protecciéon adjetiva a las
relaciones de consumo, para asegurar la
eficaz implementacion de los derechos
sustantivos que el ordenamiento reconoce
a consumidores y usuarios. Los conflictos
de consumo exigen una tutela procesal
diferenciada, capaz de superar los
obstdculos que presenta el acceso a la
justicia para los consumidores®. Se trata,
en definitiva, de equilibrar no sdélo en el
rango de las prerrogativas sustanciales,
sino también en lo que atane a la situacién
procesal de las partes en litigio, para
gue la asimetria de poder no impida el
efectivo ejercicio de los derechos de los
consumidores y usuarios. En otras palabras,
la vulnerabilidad procesal del consumidor
es sucedanea de la “hiposuficiencia” a nivel

sustancial.

6 Existen obstaculos de diversa naturaleza para que el
consumidor concrete sus reclamaciones en la justicia. Estos
van desde los de caracter cultural (desconocimiento de
los derechos que le asisten), hasta los de tipo psicolégico
(sentimiento de inferioridad frente al empresario) y, desde
luego, los econdmicos (en muchos casos, la escasa relevancia
cuantitativa del reclamo no justifica la promocién de
acciones).
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El objetivo de este trabajo es, precisamente,
analizar los rasgos mas salientes de la tutela
procesal de las relaciones de consumo a
partir de las normas vigentes en el derecho
positivo argentino y de las tendencias
jurisprudenciales en la materia. Para ello,
nos concentraremos en los siguientes
tépicos de interés: la delimitacion de la
nocién legal de consumidor, los aspectos
probatorios en los conflictos de consumo,
los principios procesales consagrados en la
ley argentina, las normas que regulan las
acciones colectivas, las cuestiones sobre
competencia territorial y el régimen de
prescripcion.

Legitimacion activa: tipologia de la nocion
legal de consumidor

La Ley de Defensa del Consumidor argentina
(Ley N2 24.240, sancionada en 1993) en
linea con la el mandato constitucional
de proteccién del consumidor (art. 42,
Constitucion de la Nacion Argentina,
reformada en 1994), consolida el principio
protectorio de manera imperativa mediante
la integracidn de distintas disposiciones: el
art. 19, que fija el objeto de la normativa
(“la presente ley tiene por objeto la defensa
del consumidor o usuario”); el art. 32, que
establece la clave de interpretacién legal
(“en caso de duda sobre la interpretacion
de los principios que establece esta
ley prevalecerd la mds favorable al
consumidor”); y el art. 37, principal directriz
en materia de interpretacion contractual
(“la interpretacion del contrato se hard en el
sentido mds favorable para el consumidor”).

Ello nos obliga a examinar las limitaciones
subjetivas legalmente impuestas al
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contrato de consumo, que determinan
quiénes pueden ser parte de esta especie
contractual. Asimismo corresponde
individualizar a otros sujetos habilitados
para ejercer los derechos consagrados por
la ley, por encontrarse en una situacion
equiparable a la de los contratantes.

Son sujetos comprendidos dentro del
marco tutelar aquellos que encuadran
en la categoria legal de “consumidor” o
“usuario”, término que para la ley engloba
“a toda persona fisica o juridica que
adquiere o utiliza bienes o servicios en
forma gratuita u onerosa como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social ”, y asimismo, “a quien, sin
ser parte de una relacion de consumo, como
consecuencia o en ocasion de ella adquiere
o utiliza bienes o servicios como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social, y a quien de cualquier
manera estd expuesto a una relacion de
consumo” (art. 12, LDC, segln ley 26.361).

La amplitud misma del dispositivo y
su necesaria articulaciéon con los demas
preceptos de la ley, a la luz de la nocién de
“relacién de consumo”, permite establecer
una serie de sujetos activos, legitimados
o beneficiarios, incluso con distintos
niveles de proteccién, susceptibles de
ser categorizados o discriminados en
diversas clases, lo que pone de manifiesto
la dificultad que supone para el legislador
y para la propia doctrina la elaboracién de
un concepto tedrico, univoco y general de
consumidor.

Nos parece apropiado sistematizar de la
siguiente manera la tipologia del concepto
legal de consumidor:
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Consumidor directo o contratante.
Es el consumidor en sentido estricto
o consumidor propiamente dicho:
persona (fisica o juridica) que celebra
-como parte de interés- el contrato
de consumo con el proveedor (p.ej.,
quien adquiere un bien del propio
comerciante). No empece a la
calificacién de consumidor el hecho
de que el bien adquirido sea cedido
o empleado en beneficio de otros,
siempre que ello no implique volver
a colocarlo en el mercado del mismo
modo que lo obtuvo o luego de ser
transformado.
Consumidor indirecto. Se trata de
quien, peseanocontratardirectamente
con el proveedor, es decir, “sin ser
parte de una relacion de consumo,
como consecuencia o en ocasién de
ella”, utiliza el bien o aprovecha del
servicio como destinatario final (art.
19, parr. 29, LDC, segun ley 26.361),
accediendo al bien o servicio como
resultado de un acto del consumidor
directo (en general, producto de
una liberalidad), situacion en la que
entendemos quedan comprendidas
las siguientes subcategorias, incluidas
genéricamente dentro de la relacidn
de consumo:
* Quien pertenece al “grupo
familiar o social” del consumidor
contratante, y en su consecuencia,
se sirve de las prestaciones
contratadas por otro (p.ej., el
conyuge del contratante que usa el
bien adquirido por éste; el invitado
a un evento social que consume

un producto o goza de un servicio
contratado por el anfitridn)’;

el subadquirente, al que el
consumidor transfiere (en forma
onerosa o gratuita) el bien, o el
cesionario, al que el consumidor le
transmite la posicidn contractual,
aun cuando utilicen los bienes

o servicios en beneficio de su
grupo familiar o social, gozan de
las mismas prerrogativas que

el consumidor directo frente al
proveedor?;

* Aquel que resulta beneficiario
del contrato celebrado por el
consumidor directo, quien asume
la calidad de estipulante ante el
proveedor (promitente), en los
términos del art. 504 del Céd.
Civil®.

e Consumidor potencial. La circunstancia
de que muchas personas, antes de
celebrar un contrato de consumo,
o bien, sin necesidad de contratar
ni de utilizar o aprovechar bienes
con destino de consumo final,
puedan resultar damnificados por
las actividades de los proveedores,
lleva a ampliar el radio de proteccidn
a ciertos consumidores equiparados,

7 CCiv.y Com.Junin, 05/02/09, “Uazzi, Cristina M. y otros ¢/

EDEN S.A”, JA, 2009-11, fasc. N2 3: se admitié la demanda
resarcitoria por los dafios generados por la interrupcién del
suministro de energia eléctrica intentada por los miembros
del grupo conviviente del consumidor contratante del
servicio.

En el supuesto de las cosas muebles no consumibles, se halla
explicitamente consagrada la extension de la garantia legal
por inadecuacion del producto a “los sucesivos adquirentes”
(art. 11, LDC, segun ley 26.361).

Lorenzetti cita como ejemplo el contrato de seguro en el

que el tomador designa como beneficiario a un tercero, que
queda legitimado frente al asegurador (“Consumidores”,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003, p. 89).
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esto es, todos aquellos que se ven
afectados, tanto individualmente
en las etapas previas a la perfeccion
del contrato (p.ej., quien sufre un
dafio a causa del piso resbaladizo
en un hipermercado!?), como de
manera indeterminada -en cuanto
integrante de un grupo o colectividad
de personas-, en aquellos derechos
de incidencia colectiva de titularidad
indivisible (p.ej., el receptor de una
publicidad medidtica de caracter
enganoso o discriminatorio; los que
se encuentran expuestos a practicas
comerciales lesivas). La LDC incluye
esta categoria de sujetos involucrados
al considerar como consumidor o
usuario “a quien de cualquier manera
estd expuesto a una relacién de
consumo” (art. 12, “in fine”, LDC,
segun ley 26.361). La mera situacion
de “exposicion” requerida no parece
traer la exigencia de un dafio efectivo.
De hecho, las disposiciones de los
arts. 79,82, 52 y 55 de la LDC abren el
camino para la legitimacion activa del
consumidor potencial, para intervenir
en acciones colectivas y arbitrar
mecanismos de caracter preventivo.
e Consumidor pasivo. Nos referimos
por ultimo a quien, sin formar parte
de manera directa o indirecta de la
relacién de consumo, ni siquiera de
aspirar a la celebracion de un acto de
consumo en grado de expectativa,
se encuentra alcanzado o tiene sus

10 CNCiv., Sala C, 22/05/03, “Conte, Haydée c/Coto C.I.C.S.A.,

JA, 2003-111-363. O bien, al accidentarse en una escalera
mecanica mientras circulaba dentro del local de ventas
(CNCiv., Sala F, 17/09/03, "Torres, Erica F. c/Coto C.I.C.S.A.y

o” Lexis Ne 300 10505).
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propios intereses interferidos por
la cosa o servicio objeto de aquélla.
Por tanto, es la Unica categoria que
prescinde del recaudo de “destino
final” de la prestacién, elemento
calificador de la nocién de consumidor.
Eslo que ocurre, por ejemplo, cuando
un peatdn es atropellado por un
automotor defectuoso adquirido
como consecuencia de una relacién de
consumo!!. En estos casos, el vinculo
se materializa con los efectos de una
relacion de consumo que refleja sus
consecuenciasenuntercero, que queda
implicado involuntariamente en ella.
Nuevamente, la alusion legal del art.
12 a “quien de cualquier manera esta
expuesto a unarelacién de consumo”,
denota un intento por “objetivar”
la nocién de relacién de consumo,
cuya tutela legal originalmente sélo
alcanzaba a quienes contrataban, o
bien, a quienes consumian o usaban
los bienes los bienes contratados'?,
y es suficiente fundamento para
juzgar viable el ensanchamiento de
la esfera de legitimados a esta suerte
de “consumidor que no consume”,
conocido como “bystander” en la
terminologia anglosajona.

11 El ordenamiento brasilefio (CDC, art. 17) goza de una

prevision expresa de proteccidn a los terceros, en materia
de responsabilidad objetiva por el hecho del producto o
del servicio. Apunta Benjamin (“Comentarios ao Cddigo de
Protecao do Consumidor” -Coord. Juarez de Oliveira-, Saraiva,
Sao Paulo, 1991, p. 80) que, de ese modo, el Cédigo de Brasil
no tiene un concepto uniforme de consumidor, habiendo
un concepto general y dos especiales, uno para las practicas
comerciales y contractuales, y otro para los accidentes de
consumo.

12 Santarelli, Fulvio G., “Novedades en el régimen de

contratacion con el consumidor”, en “Reforma a la Ley de
Defensa del Consumidor”, LL, suplemento especial, abril
2008.
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Hasta aqui, el elenco de posibles
legitimados individuales. Mas adelante nos
ocuparemos de los casos de legitimacion
colectiva.

Tutela probatoria del contrato de
consumo

La prueba es una de las cuestiones claves y
a la vez mas complejas que se le presentan
al consumidor en el proceso en el que
deba intervenir para la defensa de sus
derechos. Ello ocurre tanto en la instancia
administrativa iniciada a través de la
denuncia del usuario por ante la autoridad
de aplicacién, como en las acciones
judiciales en las que el consumidor resulta
parte procesal como actora o demandada.

No existen en la LDC normas que fijen los
medios de prueba admisibles en el proceso
en el que se dirimen cuestiones derivadas
delasrelaciones contractuales de consumo,
por lo que, en punto a ello y al valor
probatorio que porta cada uno, cabe estar
a las reglas establecidas por el Codigo Civil
(arts. 1190 y ss.) y el Cédigo de Comercio
(arts. 208, 209 y 211), sin perjuicio de los
modos (formas de produccién procesal
de los medios de prueba) que disponen
los cédigos de procedimiento de las
provincias®.

Empero, hay en la ley protectoria
alusiones a ciertos medios de prueba,
sin que ello implique excluir otros. Asi,
entre las facultades de la autoridad de
aplicacién, el art. 43 menciona la de
“disponer la realizacién de inspecciones

13 Tal es el reparto de competencias estatuido por la
Constitucion Nacional (arts. 75, incs. 12,y 121).

y pericias vinculadas con la aplicacién
de la ley” (inc. d)*; “solicitar informes y
opiniones a entidades publicas y privadas
con relacion a la materia de esta ley” (inc.
e); “disponer de oficio o a requerimiento
de parte la celebracién de audiencias
con la participacion de denunciantes
damnificados, presuntos infractores,
testigos y peritos” (inc. f).

En lo referente a la eficacia probatoria
de los elementos aludidos, adquiere
relevancia lo establecido por el art. 45,
parr. 62, segun el cual la constancia del
acta de inspeccidn labrada en el marco de
las actuaciones administrativas, asi como
las comprobaciones que arrojaren las
medidas técnicas ordenadas, “constituirdn
prueba suficiente de los hechos asi
comprobados, salvo en los casos en que
resulten desvirtuados por otras pruebas”.

Creemos, sin embargo, que el tépico mas
sensible del tema en tratamiento se vincula
con la carga de la prueba en las contiendas
judiciales derivadas del consumo.

No parece necesario abundar sobre
los impedimentos con los que se enfrenta
el consumidor al momento de probar el
incumplimiento del proveedor, por ejemplo,
cuando la indole de la prestacidn requiere
de material informativo y/o de elementos
técnicos de los que carece por su condicién
de profano.

De alli que sea en el area del Derecho
del Consumidor, y mds propiamente, en el
conflicto de consumo, donde la doctrina

14 La norma permite constituir prueba anticipada como parte
del procedimiento administrativo (Bilesio, Juliana y Gasparini,
Marisa, “Algunos aspectos probatorios en el Derecho del
Consumidor”, en “Tutela procesal del consumidor y del
usuario”, JA, nimero especial, 26/04/00).
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de las “cargas probatorias dindmicas”
ha encontrado uno de los campos de
aplicaciéon mas prolificos.

La doctrina de las “cargas probatorias
dindmicas”, principal nicleo del
contenido mas general correspondiente al
“desplazamiento de la carga probatoria”,
presupone que en la especie no funcionan
adecuada y valiosamente los parametros
legales, pretorianos o doctrinarios que
regulan la generalidad de los casos!’®
(p.ej., la directiva tradicional que dispone
gue incumbe probar a aquel que alega la
existencia de un hecho).

Cuando resulta aplicable la citada
doctrina, se genera un desplazamiento de
la carga de la prueba que puede recaer
sobre el que estd en mejores condiciones
profesionales, técnicas o facticas para
demostrar, y a su vez, se torna irrelevante
que dicha parte sea actor o demandado, o
que se trate de probar hechos constitutivos,
impeditivos, modificativos o extintivos's.

No caben dudas que serd siempre
el proveedor quien se encuentre en las
condiciones mas propicias de aportar
prueba, a partir del bagaje de recursos
de los que dispone, y es por ello que la
carga probatoria debe ser soportada en
mayor medida por el profesional y no por
el consumidor.

A través de una directiva especifica que
celebramos, y que importa una adecuacién
al principio protectorio del art. 32, el art.

15 Peyrano, Jorge W., “Desplazamiento de la carga
probatoria - carga probatoria y principio
dispositivo”, JA, 1993-111-738.

16 Peyrano, Jorge W, “Desplazamiento de la carga
probatoria - carga probatoria y principio
dispositivo”, cit.
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53 de la LDC adopta de modo colateral la
doctrina de distribucion dindmica de las
cargas probatorias en las causas iniciadas
por el ejercicio de los derechos que confiere
la ley, bajo la siguiente férmula: “Los
proveedores deberdn aportar al proceso
todos los elementos de prueba que obren en
su poder, conforme a las caracteristicas del
bien o servicio, prestando la colaboracion
necesaria para el esclarecimiento de la
cuestion debatida en el juicio” (parr. 32).
Dentro de las multiples aplicaciones
jurisprudenciales de la teoria, nuestros
tribunales se han pronunciado haciendo
cargo del mayor esfuerzo probatorio a los
proveedores en distintas situaciones:

e alaaseguradora, la acreditacion dela
existencia o no del contrato de seguro
denunciado por la demandada'’;

¢ ala emisora de tarjeta de crédito, la
prueba de que el usuario de un plastico
sustraido no efectud la denuncia
telefénica'é;

¢ ala empresa prestadora del servicio
telefdénico, la evidencia de que el
mecanismo de control de pulsos
funciona correctamente y que las
facturas remitidas responden a las
lecturas de los medidores'’;

* a la empresa concesionaria vial de
una ruta sometida a peaje, la prueba

17 C.Civ.y Com. Mar del Plata, Sala 12, 03/09/96, “Bonazzi,
Alfredo L. ¢/Ministerio de Salud”, JA, 2000-II-sintesis.

18 CNCom., Sala B, 02/04/97, “Diners Club Argentina c/Marigo,
Raquel”, LL, 1997-D-448 (en el caso, el tribunal tuvo por
probada la denuncia telefénica por via presuncional, ante la
denuncia policial que habia radicado la titular estando en el
exterior, pues se entendid que quien hizo lo mas, bien debid
hacer lo menos).

19SC Mendoza, Sala 12, 06/11/00, “Lépez Davila, Osvaldo en
J. Lépez Davila c/Telefénica Argentina”, Lexis N2 16/15006.
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del cumplimiento del deber de
informacién acerca de la presencia
de animales sueltos en la zona de
circulacion?;

e al banco, la demostracidn de la
existencia de la cuenta corriente y
del saldo deudor exigible por causa
de ella, mediante la exhibicion de sus
registraciones contables?!;

e al fabricante de automotores, la
prueba de que la pieza defectuosa
que provoco la falla que causé un
accidente no era auténtica?;

¢ ala entidad bancaria, la acreditacion
de que el usuario, cuya tarjeta de
débito le fue retenida por un cajero
automatico -luego sustraiday utilizada
fraudulentamente-, habia incumplido
con su obligacién de no develar su
clave personal o “PIN"%, o bien, la
prueba del buen funcionamiento del
cajero y de la inexistencia de falla del
“software”.

20 “Es el prestador del servicio quien esta en mejor posicién
para recolectar informacién sobre la circulacién de los
animalesy sus riesgos, y, por el contrario, el usuario es quien
estd en una posicion desventajosa para obtener esos datos, lo
que sélo podria hacer a un altisimo costo. Es claro entonces
que la carga de autoinformacién y el deber de transmitirla al
usuario de modo oportuno y eficaz, pesa sobre el prestador
del servicio. El deber de informacién al usuario no puede ser
cumplido con un cartel fijo, cuyos avisos son independientes
de la ocurrencia del hecho, sino que requiere una notificaciéon
frente a casos concretos” (CSIN, 07/11/06, “Bianchi, Isabel
del C. Pereyra de c/Provincia de Buenos Aires y otra, JA,
2007-1-121).

21 CNCom., Sala A, 07/06/07, “Daboul, Juan c¢/Banco Itat Buen
Ayre S.A”, Lexis N2 11/44081 (en el caso, la entidad bancaria
habia alegado no contar con la documentacién por haber
transcurrido diez afios, a pesar de que el credito resultaba
litigioso).

22 CNCom., Sala E, 17/03/08, “Bello Diaz, Nelson R. c/Fiat
Argentina S.A”, JA, 2008-1V, fasc. N2 11.

23 CNCom., Sala E, 28/08/09, “Roux, Nicolas J. ¢/Banco
Santander Rio S.A.”, Lexis N¢ 70056193.

24 CNCom., Sala D, 11/08/09, “Zappetini, Raul M. c/Banelco
S.A.y otro”, JA, 2009-1V, fasc. N2 7.

En sentido concordante, cabe afirmar,
respecto de la carga probatoria sobre Ia
veracidad de los mensajes publicitarios,
gue es el proveedor anunciante quien debe
contar con los datos facticos y técnicos que
lo sustenten y a éste incumbe la prueba de
su exactitud®.

Complementa la regla del art. 53 lo
dispuesto por el art. 37, inc. c), que declara
ineficaces las cldusulas que importen
una traslacién del peso probatorio que
ordinariamente corresponda al empresario,
valla normativa para los pactos de inversion
insertos en los contratos predispuestos.

Este tipo de estipulaciones importa
una traslacion de las reglas legales que
distribuyen el peso de la prueba, en
perjuicio del consumidor. Es evidente la
situacion de indefension en la que dichos
pactos sumerge al consumidor, confrontado
con el principio constitucional de defensa
en juicio.

Algunos casos de aplicaciéon: que el
consumidor deba probar que su constancia
de pago es auténtica; que uso correctamente
la cosa adquirida; que no medid culpa o
dolo de su parte en un siniestro?®.

En ciertos supuestos, estas clausulas
aparecen bajo la forma de imposiciones al
consumidor de cargas formales de dificil o
imposible cumplimiento, o que dependen
de terceros, y por ende, merecen igual
solucion?.

25 Conf. CDC Brasil, arts. 36, pardgr. Unico, y 38.

26 Farina, Juan M., “Defensa del consumidor y del usuario”,
Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 296. Otro ejemplo del mismo
autor: obligar al consumidor a manifestar en la factura o
remito que ha recibido el producto a su satisfaccion, aunque
no haya tenido tiempo de revisarlo.

27 CNCiv., Sala C, 15/02/94, "Diez Ruiz, Aurelio c/Intercorp
S.A”, JA, 1994-1V-456: se invalidé la clausula contractual por
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La misma impugnacidn merecen las
cldusulas contractuales que tienden a
restringir las defensas oponibles por parte
del consumidor, en tanto le impiden ejercer
plenamente sus derechos al limitar los
remedios sustanciales o procesales de los
que dispone frente al proveedor. Pueden
incluirse dentro de este tépico, entre
otras situaciones: la renuncia a oponer la
excepcion de incumplimiento contractual
(obliga al consumidor a cumplir aunque
el proveedor no cumpla?®, o bien, le
permite a éste suspender la ejecucién de
la prestacién incausadamente o ante a un
incumplimiento minimo del consumidor);
la estipulacidon que coarta la facultad de
oponer excepciones (p.ej., pago parcial),
ofrecer prueba, plantear recusaciones y
recursos; los condicionamientos impuestos
al derecho del consumidor de rescindir el
contrato de manera unilateral e incausada
(p.€j., supeditar su ejercicio al previo pago
de sumas adeudadas).

Una hipdtesis de particular interés
en la aplicacién de las cargas dindamicas
probatorias se presenta en los procesos
judiciales tendientes a la indemnizacidn de
dafios derivados de productos y servicios.

En el esquema probatorio propio del
sistema de responsabilidad objetiva, el
damnificado debe probar el dafio como
consecuencia del uso o consumo del bien
o servicio defectuoso, es decir, que el
perjuicio fue provocado por el riesgo o vicio

la que la empresa de medicina prepaga imponia al paciente
la denuncia de la internacién dentro de las 24 horas de
producida, como requisito para acceder al reintegro de lo
erogado por éste.

28 Directiva CEE 93/13, Anexo, inc. o).
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de la prestacion (nexo causal entre el riesgo
o vicioy el dafio sufrido por el consumidor).

Empero, no es dable exigir un grado total
de certidumbre de que la causa del dafio
es el defecto de fabricacién del producto
o del servicio.

La jursiprudencia se ha pronunciado al
respecto en diversos casos:

e Ante la explosién del motor de un
vehiculo porunvicio de fabricacién que
no fue probado en forma contundente;
pese a lo cual, los proveedores
codemandados no acreditaron el uso
indebido del rodado por el accionante,
como habian alegado®.

e Ante la falta de activacion de los
airbags que provocé lesiones a los
ocupantes del vehiculo debido a
una colisién frontal; la accionada
habia negado la existencia del vicio,
conjeturando que las bolsas de aire no
se dispararon porque el rodado habia
tenido una desaceleracion progresiva;
no obstante, la violencia del impacto
corroborada y la conclusién pericial
acerca de que los sensores inerciales
del equipo estaban calibrados en
forma irregular, permitié tener por
demostrado el vicio de la cosa®.

e Ante el dafio a un menor en
circunstancias de encontrarse ésta
en el pelotero del sector de juegos
del restaurante demandado, pese
a que no se tuvo por probado en
forma fehaciente cdmo éste se habia
producido, el tribunal considerd

29 CNCom., Sala B, 29/12/05, "Medina Gonzalez, Rosalino C.
c/Peugeot Citroen Argentina S.A. y otro”, La Ley Online.

30 CNCiv., Sala F, 18/04/12, “Bursa, Angel R. c/Reanult Argentina
S.A”, elDial.com - AA764B.
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responsable al proveedor haciendo
mérito de diversas presunciones (la
accionada no allegd alguna prueba
sobre el personal afectado al cuidado
de los nifios, sobre los reportes de
estado de mantenimiento de los
juegos, nisobre la habilitacién del local
por la autoridad administrativa)?..

e Ante la violacidon a una pasajera
en el pasillo de una estacién de
subterrdneo, aunque no pudiera
identificarse al agresor ni existieran
testigos presenciales, en razén de
la falta de adopcion de medidas de
seguridad capaces de evitar el suceso
(p.ej., la presencia de personal de
seguridad realizando la tarea de
patrullaje en la estacién), maxime
tratandose de un 25 de diciembre,
lo que favorecid la impunidad del
atacante que operd en un lugar que
se hallaba desolado®.

A partir de la prueba del dafio con
motivo o en ocasién del vicio o riesgo del
producto y del servicio, se presume la
adecuacion causal de las consecuencias en
cabeza del proveedor.

Por tanto, las causales de exoneracion
son las que importan desvirtuar la
presuncién de causalidad, no siendo
suficiente la demostracién de haber
actuado diligentemente o de falta de culpa
del empresario. De alli que Unicamente
se libera en forma total o parcial “quien
demuestre que la causa del dafo le ha
sido ajena”. Ello remite a los eximentes

31 CNCiv., Sala G, 05/12/08, “R., V.I. y otro c/Sedarqui S.R.L.
Restaurante Casimiro y otro”, JA, 2009-I1, fasc. N2 1:).

32 CNCiv., Sala H, 24/02/12, “P., M.R. ¢c/Metrovias S.A”, elDial.
com- AA74BB.

clasicos que operan sobre la relacién causal
y los principios tradicionales en la materia:
caso fortuito o fuerza mayor, hecho de un
tercero por el que no se deba responder, y
culpa de la victima. Conviene hacer algunas
precisiones al respecto.

El caso fortuito o la fuerza mayor deben
ser externos a la cosa e incidir causalmente
en el resultado nocivo. Es preciso establecer
gue el suceso configura una situacion
imprevisible y/o inevitable. Su apreciacion
como eximente ha de ser estricta, habida
cuenta de la mayor previsibilidad que
supone la profesionalidad del empresario.
Porimperio de la doctrina sobre distribucion
dindmica de la carga probatoria, se ha
dicho que el proveedor debe extremar los
recaudos para demostrar la inexistencia
del vicio en el producto®, o bien, que el
dafo se produjo por un suceso extraio;
en otras palabras, siempre que el vicio (o
el riesgo) sea inherente a la cosa y posea
una eficiencia causalmente adecuada para
la produccion del dafio, la responsabilidad
serd inexcusable.

En cuanto al hecho de un tercero, el
evento debe reunir los mismos recaudos
de configuracidn que la fuerza mayor; caso
contrario, los eventos dafosos acaecidos
en las instalaciones del proveedor no
escapan al deber de seguridad a cargo de
éste, incluso cuando se trate de hechos
vandalicos o delictivos, a menos que
se pruebe una verdadera situaciéon de

33 “El fabricante se encuentra en una posicién privilegiada -por
sus conocimientos y la posicién en el mercado que ostenta-
para poder reconocer los productos y las piezas que él mismo
fabrico y respecto de los cuales debe garantizar su correcto
funcionamiento” (CNCom., Sala E, 17/03/08, “Bello Diaz,
Nelson R. c/Fiat Argentina S.A.”, JA, 2008-1V, fasc. N2 11).
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irresistibilidad (art. 514, Cod. Civil). En esta
linea, se declarod la responsabilidad:
¢ deuncentro comercial por las lesiones
sufridas por una menor que fue
atacada por una persona en el sector
de sanitarios del patio de comidas,
en atencion a la frecuencia de este
tipo de sucesos, lo que supone su
previsibilidad®;
¢ delacadena que explota la franquicia
de Mc Donalds y a los agresores del
actor, quienes participaron de unarina
en el estacionamiento de uno de los
locales de la demandada un domingo
a las 06:00 a.m., por considerarse
qgue el hecho no fue evitado por el
personal de seguridad, pese al perfil
de los clientes que se hallaban en el
lugar (varios de ellos eran jovenes
alcoholizados); se juzgd que el hecho
no constituia caso fortuito y que los
clientes no son terceros ajenos a la
actividad comercial del proveedor®.
La calidad de consumidor y los derechos
gue de ella emanan no lo relevan de actuar
con razonable diligencia: la culpa de la
victima importa una fractura del segmento
causal; es claro, sin embargo, que la prueba
del eximente corresponde al proveedor.
La culpa (o hecho) del propio consumidor
damnificado debe ser exclusiva y no
concurrente para permitir la exoneracién
de responsabilidad del profesional; caso
contrario, sélo procede reducir la carga
indemnizatoria en la medida de dicha
concurrencia. En dicha orientacion:

e se atribuyd parcialmente al cliente la
responsabilidad por dos de las tres
extracciones efectuadas en forma
fraudulenta con su tarjeta de débito
en un cajero automatico, debido a
qgue el usuario formulé la denuncia
varias horas después de retenido el
plastico’;

¢ se distribuyd en un 50% para cada
parte la responsabilidad derivada de
los dafios producidos al actor como
resultado de la falta de activacidn
de los airbags del automotor ante un
accidente, en atencidn a la excesiva
velocidad que desarrollaba el vehiculo,
lo que agravo las consecuencias del
hecho?.

También pesa sobre el proveedor, en su
caso, la demostracion de su falta de autoria
por no haber formado parte del circuito
de produccién y de comercializacion, ya
gue es quien se encuentra en mejores
condiciones de acreditarlo. Tal el caso de
una embotelladora demandada que, ante
una accién por los perjuicios derivados
del estallido de una botella de vidrio de
gaseosa en la géndola de un supermercado,
opuso como defensa que el usuario no
habia conservado la tapita que permitia
determinar qué embotelladora la habia
insertado. El tribunal, con base en el art.
1113, Céd. Civil, la responsabilizé en la
inteligencia de que era inaceptable colocar
a la victima en la necesidad de probar
dicho extremo, cuando era la propia
empresa quien estaba en condiciones

34 CNCiv., Sala D, 10/12/09, “Pena, Claudio c/Supermercados
Hipermarc S.A. y otros”, JA, 2010-1V, fasc. N2 7.

35 C.Civy Com. San Isidro, Sala 22, 12/07/12, “C.N., S.J. ¢/V., F.
y otros”, elDial.com-AA798C.
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36 CNCom., Sala D, 11/08/09, “Zappetini, Raul M. c/Banelco
S.A.y otro”, JA, 2009-1V, fasc. N2 7.

37 CNCom., Sala D, 16/05/12, “Budani, Carlos M. ¢/BMW de
Argentina S.A. y otro”, Abeledo Perrot Online.
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de determinarlo y ejercer, en su caso, las
acciones recursorias’.

En el sentido hasta ahora analizado, la
ley ha establecido asimismo una serie de
presunciones que favorecen la prueba del
consumidor en las controversias suscitadas
en los contratos de prestacion de servicios
publicos domiciliarios:

e presuncion de responsabilidad por
interrupcion del servicio (art. 30):
para desvirtuarla, la prestadora
debe acreditar que la causa de la
interrupcidén o alteracidn del servicio
le es ajena;

e presuncion de inexistencia de deuda
(art. 30 bis): en caso de omitirse en la
facturala mencidn sobre la existencia
de cargos pendientes, se presume
que el usuario no mantiene deuda
con la empresa presuncion (“iuris et
de iure”);

e presuncion de sobrefacturacion (art.
31): se presume error cuando el
prestador factura -en un periodo
determinado- consumos que exceden
en un 75% el promedio de facturacion
correspondiente al mismo periodo en
afios anteriores, que laempresa puede
neutralizar acreditando de manera
fehaciente que el cargo facturado fue
efectivamente consumido (presuncion
“luris tantum”).

Otro tanto sucede con las presunciones
en materia de vicios redhibitorios, dado que
en el caso de los contratos de consumo,
la LDC introduce dos modificaciones al
régimen general del Derecho comun con

38 CNCiv., SalaH, 26/03/97, “Ryan Tuccillo, Alan M. c/Cencosud
S.A.y otros”, LL, 1998-E-611.

respecto a la operatividad de la garantia
por vicios redhibitorios, las que suponen
una redistribucion de los riesgos que toma
nota del diferente nivel de informacién que
posee cada contratante.

La primera de ellas (art. 18, inc. a),
consiste en la aplicacién de pleno derecho
del art. 2176 del Codigo Civil, a instancias
del consumidor, disposicidon que importa
consagrar una presuncion de conocimiento
de los defectos por parte del proveedor,
con el consiguiente derecho del usuario
al resarcimiento de los dafios y perijuicios,
en caso de optar por la rescision del
contrato. El legislador parte de la premisa
de que el defecto no puede ser ajeno a la
esfera de control del proveedor, dada su
profesionalidad (art. 22, parr. 19, LDC; arg.
art. 902, Cad. Civil)*. Esta misma razdon nos
lleva a pensar que la presuncién normativa
no admite prueba en contrario.

La otra novedad del régimen tuitivo (art.
18, inc. b) es lainoponibilidad al consumidor
del art. 2170, lo que tiene por efecto
impedir la liberacién de responsabilidad del
proveedor aunque el adquirente conociera
o debiera conocer el defecto en razodn
de su profesidon u oficio. Es una situacion
simétricamente inversa a la anterior:
el adquirente es aqui un consumidor, y
como tal, se encuentra en condiciones
de inferioridad técnica, informativa y
econdmica frente al empresario, lo que
tornairrelevante el conocimiento adicional

39 “El fabricante de un bien tiene a su cargo una obligacién
de resultado pues debe poner en el comercio los productos
que elabora sin defectos ocultos, por lo cual debe, sin
excepciones, ser tratado como conocedor de ellos aunque
en realidad los ignore” (CNCom., Sala A, 21/11/00, "Artemis
Construcciones S.A. ¢/Diyén S.A. y otro”, LL, 2001-B-838).
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con el que pudiera contar en el caso
concreto.

Principios procesales de la Ley de
Defensa del Consumidor

Nos hemos referido mds arriba alanecesidad
de unatutela procesal diferenciada para los
consumidores en sus conflictos de consumo
con los proveedores profesionales de
bienes y servicios.

El capitulo Xlll de la LDC (arts. 52 a
54) esta dedicado a regular el régimen
de las acciones judiciales fundadas en
las normas consumeristas. De dichas
disposiciones, en particular, la del art.
53, la doctrina especializada sostiene que
pueden extraerse tres principios rectores en
materia procesal: el principio de celeridad,
el principio de colaboracién y el principio
de gratuitad.

El principio de celeridad se encuentra
receptado en el primer parrafo de lanorma
citada:

“En las causas iniciadas por ejercicio de los
derechos establecidos en esta ley regirdn
las normas del proceso de conocimiento
mas abreviado que rijan en la jurisdiccion
del tribunal ordinario competente, a menos
que a pedido de parte el Juez por resolucién
fundada y basado en la complejidad de la
pretension, considere necesario un tramite
de conocimiento mas adecuado”°.

Respecto del principio de colaboracion,
el tercer parrafo del art. 53 reza:

“Los proveedores deberdn aportar al proceso
todos los elementos de prueba que obren en

40 La mayor parte de los cédigos de procedimiento de las
provincias contempla al juicio sumarisimo como el mas
acotado dentro del proceso de conocimiento.
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su poder, conforme a las caracteristicas del
bien o servicio, prestando la colaboracion
necesaria para el esclarecimiento de la
cuestion debatida en el juicio”.

El tema ha sido desarrollado en el
acapite 3, al que nos remitimos.

Conrelacion al principio de gratuidad, el
ultimo parrafo del precepto legal fija:

“Las actuaciones judiciales que se inicien de
conformidad con la presente ley en razén
de un derecho o interés individual gozaran
del beneficio de justicia gratuita. La parte
demandada podra acreditar la solvencia del
consumidor mediante incidente, en cuyo caso
cesard el beneficio”.

También estad aludido en el art. 55, in
fine, de la LDC:

“Las acciones judiciales iniciadas en defensa

de intereses de incidencia colectiva cuentan

con el beneficio de justicia gratuita” *!.

El proceso colectivo

El Derecho del Consumidor nos revela una
nueva dimension de los conflictos. A nadie
escapa que las conductas desbordan el
campo de los perjuicios individuales para
afectar a vastas pluralidades de sujetos de
manera indeterminada. Es lo que acontece
cuando el consumidor se enfrenta, por
ejemplo, a estipulaciones leoninas en los

41 Sobre este punto, se plantea un debate jurisprudencial
con posiciones encontradas. Para un sector de la doctrina
judicial, la gratuidad consagrada por la norma sélo alcanza
a la exencion del pago de la tasa de justicia, mientras que
para otra corriente, el beneficio de justicia gratuita debe ser
asimilado al beneficio de litigar sin gastos previstos en las
normas de rito, por lo que abarca tanto la tasa de justicia
como los demds gastos causidicos, sin necesidad de prueba
alguna. Adherimos a este ultimo criterio, en tanto la duda
interpretativa generada por la redaccién de la norma creemos
debe ser dirimida en el sentido mas favorable al consumidor
(art. 32, LDC):
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contratos de contenido predispuesto,
a mensajes publicitarios engafiosos, a
practicas no ortodoxas de comercializacion,
al consumo de productos elaborados
defectuosos, etc.

Quedan al desnudo, en este nivel de
conflictos, las principales carencias de la
decimondnica teoria de la responsabilidad
civil, estructurada en torno a la nocion de
culpa.

Por un lado, esta el individualismo
del esquema reparatorio tradicional, que
se traduce en la necesidad de alegar un
menoscabo a un derecho subjetivo por
todo aquel que pretenda hacer valer una
pretension judicial. El problema aparece
cuando los hechos inciden sobre una
infinidad de personas (p.ej., todos los
adherentes que suscribieron -y los que
han de suscribir- un contrato con cldusulas
vejatorias; todos los destinatarios de una
publicidad engafiosa motivados por la
falsa representacion a la adquisicion del
producto promocionado), donde el tenor
de los perjuicios excede el marco de las
interferencias intersubjetivas y no siempre
serd posible invocar la violacion de un
derecho subijetivo.

Por otra parte, la naturaleza meramente
resarcitoria del sistema de responsabilidad
civil tradicional limita la pretension de
los damnificados a la obtencién de una
indemnizacién (cuando aquélla es viable),
pero se desentiende por completo de
la faz preventiva, esto es, la cesacion de
la actividad nociva (p.ej., la puesta en
el mercado de un producto defectuoso
capaz de causar dafios a la salud; el
funcionamiento de una planta industrial

gue vierte desechos contaminantes en un
rio).

Frente a las falencias apuntadas, la
respuesta fue el Derecho de Dafios, nacido
como consecuencia de las profundas
mutaciones en las relaciones sociales y
econdmicas habidas a partir del siglo XX.
Con el Derecho de Dafios se produce el
desplazamiento del centro de gravedad
del sistema resarcitorio de la culpa al dafio.

Esto determind, en primer lugar, ampliar
funcionalmente la nocién tradicional de
los derechos subjetivos para abarcar otras
situaciones supraindividuales, en busca de
remedios colectivos, acordes con la indole
de los intereses involucrados.

Una trascendente aplicacidn
jurisprudencial consistié en la admision
de la legitimacién del Defensor del Pueblo
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
para demandar en resguardo de los bienes
de incidencia colectiva en un caso en el
gue se establecié la responsabilidad de
la accionada por los dafios causados a los
usuarios a raiz de los cortes masivos de
energia ocurridos durante el mes de febrero
de 1999, y que habilité la promocién
de acciones individuales tendientes a
la demostracidn y cuantificacidon de los
dafios, sin necesidad de rediscutir la
responsabilidad de la empresa*.

Posteriormente, distintas decisiones
judiciales fueron fijando soluciones
colectivas que amplian la legitimacion
procesal en procura de contemplar las
acciones entabladas por las asociaciones
de consumidores y por los érganos publicos

42 CNCiv.y Com.Fed., Sala 1, 16/03/00, “Defensoria del Pueblo
de la Ciudad de Buenos Aires ¢/Edesur S.A.”, LL, 2000-C-395.
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encargados de la defensa de los intereses
colectivos y difusos.

En este sentido, se reconocid la
legitimacion de la autoridad de aplicacion
local en representacidon de los usuarios
de tarjetas de crédito emitidas por la
demandada y se la obligd a devolver a
aquéllos los importes percibidos sin causa
contractual®. Lo propio con respecto a una
asociacién de consumidores y usuariosen
una accion tendiente al reintegro de las
sumas incorrectamente debitadas a los
clientes de tarjetas de débito*.

En cualquier caso, corresponde demarcar
el campo de actuacidn de los derechos
de incidencia colectiva, a partir de una
sistematizacion, tal como la que desarrolla
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién®:

e Derechos colectivos: su titularidad
es indivisible, recaen sobre bienes
colectivos y sélo pueden ser tutelados
mediante acciones colectivas (p.ej.,
derecho a un ambiente sano, inhibicion
de una publicidad discriminatoria).

¢ Derechosindividuales homogéneos: su
titularidad es individual y divisible, pero
los sujetos se encuentran afectados
por una situacién comun; pueden
ser ejercidos en forma individual

43 CNCom., Sala E, 10/05/05, ”Direccion General de Defensa
del Consumidor del G.C.B.A. ¢/Banca Nazionale del Lavoro”,
JA, 200511, fasc. N2 11.

44 CNCom., Sala C, 04/10/05, "Unidon de Usuarios y
Consumidores c/Banco de la Provincia de Buenos Aires”, JA,
2005-1V, fasc. N2 11.

45 CSJN, 24/02/09, “Halabi, Ernesto c/Estado Nacional”, JA,
2009-11, fasc. N2 4. Se decretd la inconstitucionalidad de
la ley 25.873 y del decreto reglamentario 1563/2004, que
autorizan, sin mayores precisiones, la intervencion de las
comunicaciones telefénicas y por internet, por ser violatorio
de la esfera de intimidad personal (arts. 18 y 19, C.N.), con
efectos expansivos de la cosa juzgada, aun ante la falta de una
normativa que regule el ejercicio efectivo de las acciones de
clase, en la inteligencia de que la disposicién constitucional
es claramente operativa.
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o colectiva (p.ej, una cantidad de
usuarios afectados por lainterrupcién
de un servicio publico; los afiliados de
una empresa de medicina prepaga a
los que se les impone un incremento
de los aranceles*®). Al respecto,
nuestro Maximo Tribunal establecid
gue en estos casos la procedencia
de la accién colectiva (referente a
intereses individuales homogéneos)
se supedita a la verificacion de tres
requisitos: que exista una causa
factica comun; que la pretensién se
concentre en los efectos comunes y
no en los individuales; y que el interés
individual, considerado aisladamente,
no justifique la promocién de una
demanda®’.

El art. 52, segundo parrafo, de la LDC
confiere legitimacion para promover
acciones colectivas a las asociaciones de
consumidores o usuarios autorizadas, a la
autoridad de aplicacién nacional o local, al
Defensor del Pueblo y al Ministerio Publico
Fiscal.

Asimismo, con la reforma introducida
por la ley 26.361 en el art. 54 de la LDC,
se recepta la extensidn de la cosa juzgada
en los procesos colectivos para todos
los consumidores que se encuentren en
similares condiciones, excepto aquellos que
manifiesten su voluntad en contrario previo
a la sentencia.

Asimismo, se establece que sila cuestion
fuera de contenido patrimonial se fijaran
“las pautas para la reparacion econémica o

46 CSIN, 21/08/13, “PADEC c/Swiss Medical S.A”, elDial.com
- AA8120.

47 CSIN, 24/02/09, “Halabi, Ernesto c¢/Estado Nacional”, JA,
2009-11, fasc. N2 4.
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el procedimiento para su determinacién”;
en el caso de la restitucion de sumas de
dinero se hard -de ser posible- “por los
mismos medios que fueron percibidas”; si
se trata de danos diferenciados para cada
consumidor, “de ser factible se estableceran
grupos o clases de cada uno de ellos v,
por via incidental, podran éstos estimar y
demandar la indemnizacidn particular que
les corresponda”*.

Con relacién al imperativo de la
prevencién, se ha avanzado en términos
de facilitar la funcién cautelar tendiente
a inhibir las conductas perjudiciales y
disponer su cese®, capitulo indispensable
para la prevencidn y evitacién de futuras
consecuencias danosas.

A través de un destacable fallo, en
el marco de un proceso de dafios por la
muerte de un menory las lesiones de otros
ocupantes de un automotor, producto de un
vuelco originado a raiz de un desperfecto
en la direccién del rodado -falla que, segun
se constaté por via pericial, afectaba a
toda la serie-, la Cdmara Nacional en lo
Comercial dio intervencidn a la autoridad
administrativa de aplicacién (Secretaria de
Comercio) para que adopte las medidas
necesarias para asegurar la modificacion
de los procesos de fabricacién de la

48 Asimismo, se contempla que la homologacion de acuerdos
conciliatorios o transaccionales en los procesos que tramiten
en defensa de intereses de incidencia colectiva requiere de
auto fundado, previa vista al Ministerio Publico Fiscal para
que se expida respecto de la adecuada consideracién de los
intereses de los consumidores afectados (art. 54, parr. 19).

49 El art. 45, parr. 79, de la LDC, faculta a la autoridad de
aplicacion en el marco de las actuaciones administrativas a
“ordenar como medida preventiva el cese de la conducta que
se reputa en violacidn de esta ley y sus reglamentaciones”.

demandaday proceder a la revisién técnica
de los vehiculos en uso®.

Puede decirse que el primer parrafo
del art 52 de la LDC (“el consumidor y
usuario podrdn iniciar acciones judiciales
cuando sus intereses resulten afectados
o amenazados”), consagra dos tipos de
tutela: la preventiva, para la que basta
una mera “amenaza” a los intereses del
consumidor, que funciona como mecanismo
inhibitorio; y la resarcitoria, que requiere
una “afectacién” alos derechos del usuario,
lo que incluye la pretension indemnizatoria
y la de restitucién o repeticion.

Cuestiones sobre competencia
territorial

Constituye un tradicional criterio doctrinario
el que reputa abusivas las clausulas
contractuales incluidas en contratos por
adhesién que fijan la competencia judicial en
razén del territorio en jurisdiccidn distinta
del lugar del domicilio del consumidor al
tiempo de la celebracidn del contrato.
Esta clase de estipulaciones
convencionales obliga al consumidor
a litigar en jurisdiccién ajena a la que
corresponde de conformidad con las
disposiciones que la atribuyen en cada
caso. La jurisprudencia nacional se ha
pronunciado al respecto, estableciendo que
la condicidn es abusiva y desequilibrante
de los derechos y obligaciones reciprocos

50 CNCom., Sala C, 05/10/01, “De Blasi de Musmeci, Claudia ¢/
Sevel Argentina S.A.y otros”, JA, 2002-11-359. Un precedente
sefiero habia sido: CFed. La Plata, Sala 32, 08/08/88, “G.D.
y otra c¢/Gobierno Nacional”, JA, 1988-111-96. Con motivo
del fallecimiento de una nifia de 13 afios de edad, ahogada
en un depdsito artificial de aguas formado en un terreno
perteneciente al Ejército Argentino, el tribunal, sin perjuicio
de imponer el resarcimiento al Estado Nacional, ordend
la construccién de un cerco perimetral con carteles que
adviertan el peligro y vigilancia permanente en el lugar.
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cuando se fija una sede judicial distinta
del lugar del domicilio del consumidor
al tiempo de celebrarse el contrato, por
lo que su interpretacion -tratdndose de
una condicion predispuesta inserta en un
contrato de adhesidn- debe orientarse en el
sentido mas favorable al consumidor, segin
lo normado por los arts. 3y 37 de la LDC.

La doctrina reseifiada ha tenido
aplicacidn judicial a diversas hipdtesis
negociales: a un contrato de apertura de
cuentas®; a un contrato de compraventa
de automotores con garantia prendaria®;
a un contrato de financiamiento celebrado
por un consumidor con una cooperativa de
viviendas™.

En particular, la LDC consagra una
auspiciosa limitacion de la facultad de
prorrogar la competencia judicial en
razon del territorio, cuando se trata
especificamente de operaciones de
financiamiento a consumidores. El art. 36,
parr. 72, establece que serd competente el
juez que corresponda al domicilio real del
consumidor, disponiendo que serd nulo

51 Dentro de esta tipologia clausular de efectos gravosos para
el adherente, cabe citar también las cldusulas que derogan la
competencia judicial o que contienen pactos compromisorios
(conf. VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, La Plata,
1981).

52 CNCom., Sala B, 22/06/05, “Volpi, Maria C. c/UBS AG. Ex
Unidn de Bancos Suizo”, JA, 2005-1V-784: invalidé la clausula
de un contrato de apertura de cuentas que permitia al banco
demandar al cliente en cualquier jurisdicciéon, mientras la
entidad sélo podia ser demandada en Suiza.

53 csIN, 18/10/06, “Plan Ovalo S.A. de Ahorro
para Fines Determinados c/Giménez,
Carmen E.”, Lexisne 4/61390.

54 Por aplicacidon de la Resol. 53/03, se rechazd la excepcion de
incompetencia interpuesta por la cooperativa demandada,
al considerarse abusiva la cldusula por la que se fijaba
la jurisdiccidn de la Capital Federal, cuando el lugar de
celebracién y ejecucién del contrato y el domicilio de la
cooperativa se encontraba en La Plata, lo mismo que el
domicilio del consumidor (SCBA, 17/09/08, “Choqui, Néstor
P. ¢/Cooperativa Vivienda Personal Y.P.F. Gral. Mosconi”).
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cualquier pacto de prérroga de jurisdiccion
gue imposibilite al deudor ejercer su
derecho de defensa en juicio ante el
tribunal que corresponda a su jurisdiccion.

Un interesante debate judicial se
planted en torno a la ejecucion de titulos
cambiarios, cuya abstraccion vy literalidad
limitan laindagacion sobre el negocio causal
que le da origen, y por ende, la posibilidad
de inferir la subyacencia de una relacidn
de consumo, lo que resulta relevante para
determinar la competencia territorial®.
Se ha interpretado que, siendo un pagaré
librado por una persona fisica a favor de
una entidad financiera, es dable colegir la
existencia de una operacion de crédito para
consumo (art. 32, LDC), maxime cuando
el ejecutante no intenta desvirtuar dicha
presuncién.

Estamos convencidos de que la
configuracion de una relacion de consumo
de naturaleza financiera instrumentada
a través de cualquier titulo ejecutivo, en
modo alguno puede obstar a la aplicacion
de todas las prerrogativas que integran la
preceptiva protectoria, y en particular, a la
reglaimperativa que ordena la competencia
en razon del territorio en los conflictos

55 CNCom., Sala C, 09/06/09, “GE Compaiiia Financiera S.A. ¢/
Pizarro, Luis 17, Lexis Ne 70055595: por aplicacién de
la norma en comentario, se declaré la incompetencia del
tribunal para entender en el proceso de ejecucién promovido
por la entidad financiera sobre la base de un instrumento
librado en la provincia de Cérdoba, siendo que el demandado
se domiciliaba en la misma jurisdiccién. En igual sentido:
CNCom., Sala E, 26/08/09, “Compafiia Financiera Argentina
S.A. ¢/Castruccio, Juan C”, Lexis Ne 70056 16 3. En contra:
CSJN, 24/08/10, “Compaiiia Financiera Argentina S.A. ¢/
Toledo, Cristian A.”, JA, 2011-11, fasc. N2 1.
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derivados de operaciones de crédito al
consumo®,

Por ello, a fin de salvaguardar
los intereses del consumidor frente a
estas practicas irregulares mediante los
denominados “pagarés de consumo”,
muchas de las cuales redundan en un
sobreendeudamiento del consumidor, es
preciso extremar los recaudos protectorios.
En esta linea de efectiva tutela se inscribe
lajurisprudencia que directamente rechaza
la aptitud ejecutiva de los pagarés librados
por el usuario deudor en el marco de una
operacién de crédito para consumo, en la
inteligencia que los cartulares por si mismos
no permiten comprobar -en el supuesto de
adquisicion de bienes o servicios- el cabal
cumplimiento de los recaudos exigidos
bajo pena de nulidad por el art. 36 de Ia
LDC (descripcién del bien o servicio objeto
de la contratacién; precio al contado;
pago inicial y monto financiado; tasa de
intereses efectiva anual; costo financiero
total; sistema de amortizacion del capital
e intereses; cantidad, periodicidad y monto
de los pagos; gastos adicionales; etc.)”.

56 En este sentido, aprobamos la doctrina plenaria establecida
por el Fuero Comercial de la Nacién en estos términos:
“En las ejecuciones de titulos cambiarios dirigidas contra
deudores residentes fuera de la jurisdicciéon del tribunal:
1. Cabe inferir de la sola calidad de las partes que subyace
una relacién de consumo en los términos previstos en la ley
N° 24.240 de Defensa del Consumidor, prescindiendo de la
naturaleza cambiaria del titulo en ejecucién. 2. Corresponde
declarar de oficio la incompetencia territorial del tribunal
con fundamento en lo dispuesto en el art. 36 de la Ley de
Defensa del Consumidor” (CNCom., en pleno, 29/06/11,
elDial.com - AA6CB4).

57 Cam.Civ.y Com. Mar del Plata, sala Ill, 06/11/12,
“Carlos Giudice S.A. c/Ferreyra, Marcos de la Cruz”, ED,
27/02/13: en el caso, la firma ejecutante afirmo que se
dedicaba a la venta de articulos electrodomésticos y
reconocié que los pagarés ejecutados habian sido suscriptos
como consecuencia de compras de dicha mercaderia
abonada a crédito. El ejemplar fallo del tribunal marplatense

Prescripcion de las acciones

El art. 50 de la LDC fijé un término de
prescripcion de tres afos, especial para las
acciones judiciales y administrativas y para
las sanciones emergentes de la ley.

El texto actual de la norma -segun
ley 26.361- ("Las acciones judiciales,
las administrativas y las sanciones
emergentes de la presente ley prescribirdn
en el término de TRES (3) afios. Cuando
por otras leyes generales o especiales se
fijen plazos de prescripcion distintos del
establecido precedentemente se estard al
mds favorable al consumidor o usuario”)
dejo atras la disputa que se planteaba ante
la concurrencia -en un mismo supuesto- de
distintos plazos de prescripcion instituidos por
otras leyes generales o especiales, rubricando
expresamente la directriz hermenéutica que
dirime de forma definitiva la cuestién a través
de la solucién mas favorable al consumidor
0 usuario.

Alaluz de esta regla, el usuario dispone
de la posibilidad de ampliar varios de los
plazos contemplados por el Cddigo Civil:
responsabilidad extracontractual (dos afios,
art. 4037), nulidad de los actos juridicos
(dos afios, art. 4030), vicios redhibitorios
(tres meses, art. 4040), responsabilidad
por ruina de la obra (un afio, art. 1646); y
otros que corresponden a leyes generalesy
especiales: responsabilidad del transportista
de pasajeros (un afio, art. 855, Cod. de

pondera especialmente el orden publico insito en la norma
del art. 36, lo que lo lleva a concluir que es obligacién del
acreedor presentar los instrumentos que dieron lugar a la
compraventa.
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Comercio)®, contrato de seguro (un afo,
art. 58, Ley de Seguros)®. A su vez, nada
impide al consumidor valerse del término
decenal previsto para la responsabilidad
contractual (art. 4023, Céd. Civil) en un
caso de incumplimiento obligacional del
proveedor.

58 “Es aplicable a las acciones de dafios y perjuicios originadas
en un contrato de transporte terrestre de pasajeros el plazo
de prescripcidn establecido por el art. 50 de la Ley de Defensa
del Consumidor -ley 24.240 modificada por la ley 26.361-“
(CNCiv., en pleno, 12/03/12, “Saez Gonzaélez, Julia del Carmen
c/Astrada, Armando Valentin y otros s/dafios y perjuicios”).

59 SC Mendoza, Sala |, 23/02/12, “Lavarello, Maria Antonieta
c/Caja de Seguros S.A”, elDial.com - AA77A2.
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INSTRUCCION A LOS AUTORES

La Revista Juridica IDEAS de IDEAS es una publicacién periddica con nimeros semestrales
cuyo objetivo es difundir los productos de investigacidon de la institucién como de otras
instituciones acordes con la disciplina juridica y sociojuridica.

La revista va dirigida a profesionales del Derecho, estudiantes e instituciones de orden
Nacional e Internacional relacionadas con la ciencia del Derecho.

El Centro de Investigaciones Sociojuridicas de la Facultad de Derecho de la Corporacion
Universitaria de Colombia IDEAS, promueve la cultura de la investigacidon ofreciendo un
espacio a los estudiantes, egresados, docentes e investigadores nacionales e internacionales
para la publicacion de la productividad académica de corriente juridica y sociojuridica en
forma de articulos que deberan contener los siguientes criterios:

Los articulos deberdn ser originales e inéditos, el contenido de los mismos es de exclusiva
responsabilidad de los autores. El idioma oficial de la revista es el espafiol, pero se podran
publicar articulos en otros idiomas con sus respectivas traducciones al espanol.

Aceptado el articulo, los autores deberan ceder el derecho de autor al Centro de
Investigaciones Sociojuridicas de la Facultad de Derecho de la Corporacién Universitaria
de Colombia IDEAS.

Los articulos aceptados se catalogaran bajo los siguiente clasificacion:

e Articulo de investigacién cientifica: Documento que presenta, los resultados de
proyectos de investigacion cientifica. La estructura generalmente utilizada contiene:
introduccion, metodologia, resultados y conclusiones.

¢ Articulo de reflexién. Documento que presenta resultados de una investigacién sobre
un problema tedrico o practico desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica.

e Articulo de revision. Documento resultado de una investigacion donde se analiza,
sistematiza e integra una amplia bibliografia dando una perspectiva de dominio sobre
el tema en el campo de la ciencia o la tecnologia, mostrando avances y tendencias de
desarrollo. Deberdn tenerse en cuenta como minimo 50 referencias.

El texto debera contener:

¢ Resumen en espaiiol

¢ Palabras clave

e Titulo en inglés

e Abstract (traduccién del resumen al idioma inglés)

¢ Key - words (traduccion de las palabras clave al idioma inglés)

¢ Introduccién

¢ Desarrollo del problema juridico y de los objetivos, en apartes.

¢ Citas o referencias bibliograficas.

Para la citacidon prima normas de publicaciéon APA. Siguiendo el Manual de estilo de
Publicaciones de la American Psychological Association
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¢ Notas o pie de pagina.

e Conclusiones.

e Referencias.

e La utilizacidn de dibujos, pinturas, fotografias, graficos o tablas, estos deben ir
acompanados de un breve texto o subtitulo que ilustre o explique la idea central de
su contenido y la referencia de donde es tomado, esto en atencidn al respeto debido
a los derechos de autor.

e Los articulos deberan tener una extension entre quince (15) y treinta (30) paginas,
incluyendo bibliografia, texto a espacio y medio en tamafio carta y margenes (superior,
inferior, izquierdo y derecho) de 3x3.

e A todo trabajo deberd adjuntarse una hoja por separado con el resumen de hoja
de vida del autor, la direccion postal y su correo electrénico a efecto de mantener
comunicacién con ély para realizar la presentacidon correspondiente. El resumen debe
venir escrito en el siguiente orden: a) nombre del o los autores; b) titulo profesional,
c) titulos de postgrado; d) libros o productos anteriores o paralelos al articulo en cuya
elaboracion se haya participado; e) nombre del proyecto de investigacion a partir
del cual surgid el articulo, f) nombre del grupo y de la linea de investigacion al cual
pertenece el proyecto, g) entidad o entidades que patrocinan el proyecto. Si el autor
o los autores del articulo tienen algun vinculo con la Corporacion Universitaria de
Colombia IDEAS, se debe hacer mencidn expresa de ello en el resumen; asimismo, se
indicarad la institucion donde labora, su cargo académico y, en su caso, teléfono y fax.

Las citas bibliograficas podran incluirse en las notas al pie con las referencias en una
bibliografia al final. Deberdn contener los siguientes elementos:

1. Citas en el texto: Citas de referencia en el texto (pp. 59 - 70)

1.1. Un trabajo por un solo autor

Kelsen (1800) compard los tiempos de la filosofia del Derecho

En un reciente estudio de la teoria del Derecho (Kelsen, 1800)En 1800 Kelsen compard
las teorias del Derecho.

1.2 Un trabajo por multiples autores

“Cuando un trabajo tenga dos autores, siempre cite ambos nombres cada vez que se presente
la referencia dentro del texto”.

“Cuando un trabajo tenga tres, cuatro o cinco autores, citelos a todos la primera vez que
se presente la referencia; en citas subsecuentes, incluya Unicamente el apellido del primer
autor, seguido de et.al. ( sin cursivas y con punto después de ‘al’) y el afio, si se trata se trata
de la primera cita de la referencia dentro de un parrafo:

1.3. Grupos como autores

“Los nombres de grupos que funcionan como autores (e.g. corporaciones, asociaciones,
instituciones gubernamentales y grupos de estudio) por lo comun se escriben completos cada
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vez que aparecen citados en el texto. Si el nombre es extenso y laborioso puede abreviar
el nombre a partir de la segunda cita. Si el nombre es corto o la abreviatura no resultaria
facilmente entendible, escriba el nombre completo cada vez que se presente”.

1.4. Autores con el mismo apellido

“Si una lista de referencias incluye publicaciones realizadas por dos o mas autores
principales con el mismo apellido, incluya las iniciales del primer autor en todas las citas
dentro de texto, aun si en afio de publicacion difiere”.

2. Citacion de fuentes

Siempre cite: autor, afo y pagina, (autor, afio, p.)

2.1 “Una cita textual corta (con menos de 40 palabras) se incorpora en el texto y se
encierran entre dobles comillas”.

2.2 Una cita mas larga de 40 palabras. Debe ir en un parrafo aparte. Sin comillas. Doble
espacio la cita entera.

3. Lista de referencias:

“Disponga las entradas en orden alfabético por el apellido del primer autor”.

“Las entradas en un solo autor por el mismo autor se ordenan por el afio de publicacidn,
primero el mas antiguo”:

e e |ibros: Apellido. Iniciales en mayusculas de los Nombres. (afio). Titulo. (N. edicidn).
Ciudad, Pais: Editorial.

e o Articulos o capitulos de libros: Apellido. Iniciales en mayusculas de los Nombres.
(afio). Titulo. En. Iniciales de Nombre. Apellido. Titulo (pp. ).

e o Articulos de publicaciones periddicas: Apellido. Iniciales en mayusculas de los
Nombres. (afio).

¢ Titulo. Nombre de publicacion. N. de publicacién. Paginas.

e ¢ Medios electrénicos: minimo debe contener tres partes: Titulo del documento. Fecha
de Publicacion, y una direccion. Autor cuando sea posible.

Los articulos seran seleccionados por el Comité Editorial, previa revisidon por pares
académicos, seleccionando aquellos que cumplan con los criterios propios de un articulo
cientifico para la edicion de la revista y teniendo en cuenta la convocatoria.

El Comité Editorial se reserva el derecho de modificar la forma del articulo para que
cumpla con los requisitos de la revision, de acuerdo con la diagramacion que se plantee
internamente para cada publicacién.

e Requisitos de fondo: Los articulos en la presentacion de los resultados deberan ser
coherentes en su estructura metodolégica, los objetivos propuestos, los objetivos
cumplidos y las conclusiones.

e Tematica: La tematica juridica o sociojuridica

e Envio de los articulos al E-mail: revistajuridica@ideas.edu.co

e Proceso de arbitraje:

4.1. Los articulos recibidos seran evaluados por el Comité Editorial.
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4.2. Aprobados por el Comité editorial se enviaran a un PAR experto en la tematica para
la evaluacidn de la calidad cientifica del articulo. El PAR podra:

- Aprobarlo.

- Aprobarlo con correcciones.

- Rechazarlo.

4.3. Siel articulo es aprobado por el PAR, pasard nuevamente al Comité Editorial, para
participar en la seleccién final de articulos.

4.4. Si el articulo es aprobado con correcciones, el articulo se devolvera al autor, quien
tendra 5 dias habiles para analizar y realizar los cambios sugeridos por el PAR.

4.4.1. Si el autor acoge las sugerencias del PAR, una vez realizados los cambios se enviard
nuevamente al PAR para su revision y aprobacién.

4.4.2. Si el autor no esta de acuerdo con las sugerencias del PAR, debera informarlo
inmediatamente al Comité Editorial, quien designara segundo PAR para la revisién y reiniciara
el procedimiento.

4.4.3. Sidentro de los 5 dias habiles siguientes no se realizan las modificaciones solicitadas
o se manifiesta el desacuerdo, el articulo sera rechazado.

4.5. Si el articulo es rechazado, el autor tendra 5 dias habiles para solicitar la segunda
revision del mismo, al Comité Editorial, quien designara segundo PAR para la revision y
reiniciara el procedimiento.

4.6. Una vez revisados todos los articulos, los que fueron aprobados regresaran al Comité
editorial para la seleccidn final.

4.7. Los articulos que aprobados por el PAR no fueren seleccionados por el Comité
editorial quedaran en turno para la siguiente publicacién.

PUBLICACION

La Revista Juridica IDEAS de IDEAS es publicada semestralmente, en junio y diciembre. A
cada autor se le envian dos ejemplares.
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