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JUDITH DECAPITANDO A HOLOFERNES
POR LA FALTA DE FINANCIACION: EL
GRAN DESAFIO PARA LA MUJER DEL

SIGLO XXI EN LA REVOLUCION DIGITAL

Octavio VELAYOS GONZALEZ*

Resumen

Este trabajo tiene por objeto establecer Hace
ya muchos anos Richard Posner, que no era
economista de formacion, sino juez en la Corte
de Apelacionesde Chicagoy Profesor Asociado
en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chicago, se convertia en el principal
exponente del andlisisecondmico del derecho,
con el objetivo de aplicar métodos propios
de la economia en el razonamiento juridico,
para determinar asi que reglas legales eran
econdmicamente mas eficientes, intentando
que las leyes promulgadas no fueran fruto del
azar sino de una reflexion Juridico-econémica,
siguiendo asi a sus colegas economistas
Ronald Coase, George Stigler y Gary Becker,
todos ellos premios Nobel, que habian
desarrollado fundamentos microeconémicos
tedricos sobre el comportamiento humano,
los exitosos “Feakonomics”, que consideran
gue los textos legales no son ni sagrados, ni
epistolas morales, ni tampoco las normas
juridicas eran una especie de oraculo de una
justicia superior, sino meras herramientas
instrumentales. Ademas, para él, Ila
informacion histérico-juridica no era relevante
por si misma, como verdad incuestionable, es
mas, lo catastrofico es cuando se considera
gue la historia puede ofrecernos soluciones

sobre los problemas juridicos actuales. De
esta forma Posner hacia una critica tanto de
la derecha juridica historicista de Bork, a la
izquierda historicista dela teoria constitucional
de Ackermany a la teoria cultural histérica del
derecho de Kahn. Serd este pensamiento el
que siga el articulo evaluando que politicas
legales son econdmicamente mas rentables
en materia de igualdad y que permitan
acabar definitivamente con el techo de cristal
y el escalén roto, en un nuevo milenio donde
el papel de la mujer sera vital en la cuarta
revoluciéon tecnoldgica.
Palabras clave: Igualdad, financiacién,
tecnologia, algoritmos, poder.

Abstract

Years ago Richard Posner, who was not
economical in formation, but a judge at
the Chicago Court of Appeal and Associate
Professor at the University of Chicago Law
School, became the main exponent of
economic analysis of law, with the aim of
applying economic merits in legal reasoning
to determine so that legal rules were more
effective than the laws enacted were not
the result of chance but rather of a legal
reflection, following their economic cosage
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Ronald Coase, George Stigler and Gary Becker
all of them all attempting to make the laws
of chance, George Stigler and Gary Becker
all of them all attempting to make the laws
of chance without an economic reflection,
George Stigler and Gary Becker all of them
all attempting to make the laws of chance,
but rather to make the laws of chance,
George Stigler and Gary Becker all of them,
all of them, and Gary Becker, all of them,
all of them, and Gary Becker, all of them, all
of them, and Gary Becker, all of them, all of
them, and Gary Becker, all of them, all of them,
along with their economic reflection, George
Stigler and Gary Becker, all of them, together
with their economic coincidence, George
Stigler and Gary Becker, all of them, together
with their economic coincidence, while
George Stigler and Gary Becker, all of them,
all of them, both of them, and Gary Becker,
all of them, together with their economic
coincidence, along with their economic
reflection, George Stigler and Gary Becker,
all of them, together with their economic
thinking, without economic reflection,
George Stigler and Gary Becker, all of them,
together with their economic thinking, all of
them, along with their economic thinking, all
of them, along with their economic thinking,
and Gary Becker, all of them, together with
their economic thinking, all of them, along
with their economic thinking, all of them,
along with their economic thinking, without
economic reflection, George Stigler and
Gary Becker, all of them, together with their
economic thinking, all of them, along with
their economic thinking, all of them, along
with their economic thinking, George Stigler
and Gary Becker, all of them, together with
their economic thinking, without economic
reflection, George Stig. Moreover, historical-
legal information was not relevant by itself, as
indeed unquestionable, is more catastrophic
is when it is considered that history can offer
solutions to current legal problems. Thus
Posner toward a criticism of both Bork’s legal
right-wing historical right, to the historical
left of Ackerman’s constitutional theory and
to Kahn's historical cultural theory. This is the
thought that follows the article evaluating
that legal policies are economically more
profitable in the area of equality and that
they will make it possible to finally end the

crystal ceiling and the broken step, in a new
millennium where the role of women will be
vital in the fourth technological revolution.

Keywords: Equality, financing, technology,
algorithms, power.



Octavio VELAYOS GONZALEZ

SUMARIQ: I. Introduccion. Il. La importancia de los principios constitucionales
en la regulacion de los mercados digitales como camino hacia la igualdad. 11l
El reto de superar “el sindrome del impostor” ante la revolucion tecnoldgica. IV.
En la nueva era digital: la mayor discriminacion de la mujer se encuentra en el
acceso al capital. V. Conclusiones. VI. Referencias bibliogrdficas.

. INTRODUCCION

| titulo del articulo hace referencia al misterio de las pinturas

negras De Goya, en concreto de su obra, Judith liberando al pueblo

hebreo de su tirano, el general babilonio Holofernes, esta pintura

se pinté entre finales de 1819 a 1823, es el periodo en que Goya salid

de una grave enfermedad y buscd un retiro para huir de Madrid,

cuyo ambiente fue definido por él como irrespirable, por el caos
politico y econdmico en que se hundia Espana, asi nacio su residencia de
la “Quinta del sordo” como un refugio de paz, donde poder vivir y trabajar
lejos de las miradas indiscretas. En la quinta del sordo el pintor vivié en
absoluta soledad en una especie de exilio autoimpuesto que hizo que su
pintura se adentrase no solo en la otra cara de la existencia humana sino
gue su pintura se dirigiese hacia lo terrible, lejos de ser un accidente, las
convirtio en profundamente humanas, y reflejan en parte las angustias
de su tiempo, pues hay que tener en cuenta que las pinturas negras se
pintaron durante el segundo periodo de vigencia de la constitucion de
1812, durante el trienio liberal donde Goya pinto un relato politico sobre
la tension entre la monarquia absolutista y los liberales reformistas que
abogaban por un mundo constitucional nuevo y los desafios que ello
implicaba para un cambio radical de legitimidad politica. Se trata de una
nueva interpretacion de las pinturas negras de Goya liderada por Carlos
Foranda que rompe totalmente con la version tradicional defendida por
Valeriano Bozal que las define como obras melancdlicas de un viejo artista
gue ve acercarse la muerte. Ese mundo constitucional convulso en el que
vivio Goya vuelve a estar presente ante la cuarta revolucion tecnoldgica
qgue supondra unos cambios tan radicales, que sera primordial el papel
de la mujer como protagonistas indiscutibles de ese proceso, cargado de
incertidumbres, problemas sociales y abusos de poder, donde el mito de
Judith liberando a su pueblo es una alegoria perfecta del reto al que nos
aventuramos en los proximos anos. En este reto se deberia se juicioso y
reconocer que si bien durante mucho tiempo fue necesario una teoria
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critica del poder indagando sobre las relaciones de mando y obediencia en
relacion al dominio masculino denunciado por Catharine Mackinnon en su
obra teoria feminista del Estado donde ya sostuvo que: “su fuerza se gjerce
como consentimiento, su autoridad como participacion, su supremacia
como paradigma del orden, su control como definicion de legitimidad (...)
la teoria feminista del conocimiento es inseparable de la critica feminista
del poder (..)". Con estas argumentaciones tan criticas sobre el Estado
liberal pretendia revelar que su pretendida realidad e imparcialidad
sostenian en realidad un orden social basado en el dominio masculino, y
que sobre esa perspectiva se erigian las formas de poder y la organizaciéon
de la vida social imperante, convertia la supuesta objetividad liberal en algo
ciego, resultando muy dificil pensar que las garantias constitucionales y
normativas de igualdad entre hombres y mujeres pudieran conducir a una
verdadera igualdad social.?

Este desprecio por las garantias constitucionales y legales como mecanismo de
cambio social es donde la teoria critica hace aguas, pues esa condena generalizada
del Estado liberal olvida al liberalismo igualitario, que lejos de formular tendencias
hacia lo comunitario o hacia la denuncia simplista de falta de proteccionismo
estatal, se aventura en una propuesta alternativa como la del economista Bengali,
Amartya Sen, premio Nobel de Economia en 1998, que reveld en su conferencia
cigualdad de qué? Pronunciada en el ciclo Tanner sobre los valores humanos
en la Universidad de Stanford, las profundas conexiones que existian entre las
libertades politicas y la satisfaccion de necesidades econdmicas, como una teoria
valida de la justicia, vinculada a la obra de Jonh Rawls, por la cual las acuciantes
necesidades econdmicas se suman a la urgente necesidad de reconocer las
libertades politicas.® De este modo a través de su liberalismo igualitario se plantea
una concepcion integradora de los derechos fundamentales, donde son cruciales
los derechos de caracter econdmico y social para las mujeres en la medida que
estos permitan combatir las persistentes desigualdades socioeconémicas pues
para él: “La potente retdrica, por ejemplo ‘todos los hombres nacen iguales’, se ha
considerado siempre parte esencial del igualitarismo, las consecuencias de pasar
por alto las diferencias entre los individuos, de hecho, pueden llegar a ser muy poco
igualitarias, al no tener en cuenta el hecho de que considerar a todos por igual,
puede resultar en que se de un trato desigual aquellos que se encuentren en una
posicidon desfavorable” . Por tanto, en un momento de cambio tan revolucionario

1 Catherine A. Mackinnon, Hacia una teoria feminista del Estado, 200-205 (Ediciones Catedra, 1995).
2 Catherine A. Mackinnon, Catherine The Case Respond, 3 The American Political Science Review,
709-711(2001).

3 Amartya Sen, Desarrollo y Libertad. Nuevo examen de la desigualdad, 183-185 (Ana Maria Bravo
Zabalgoitia trad., Alianza Editorial, 1995).

4 Amartya Sen, ¢/gualdad de que?, en Libertad, Igualdad y Derecho. Las conferencias Tanner sobre
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va siendo hora de apostar por el liberalismo igualitario muy alejado de la teoria
critica dominante, por el que también aposté Martha C. Nussbaum que sostuvo la
necesidad de que las mujeres accedieran a créditos y autosuficiencia econémica,
ademas de educacion, para obtener asi un liderazgo basado no en la proteccion
estatal, sino en sus propias capacidades.®

Il. LA IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
EN LA REGULACION DE LOS MERCADOS DIGITALES COMO
CAMINO HACIA LA IGUALDAD

Louis Brandeis,conocido magistradodel Tribunal Supremo norteamericanoenel
primer tercio del siglo XX, planteaba la disyuntiva de cémo hacer frente a los efectos
indeseables del poder mercado de las empresas a través de acuerdos colusorios,
consideraba que era necesario regular medidas antitrust que tuvieran en cuentala
defensa de la democracia y de los derechosy libertades publicas Fundamentales.®
Estas ideas, sin embargo, se fueron paulatinamente abandonando hasta llegar
a un cierto consenso en que los objetivos del Derecho de la Competencia eran
esencialmente econdmicos evitando asi su instrumentalizacion politica.” También
en Europa y en Espana la preocupacion por lo que respecta a la proteccion de
datos personales, y los peligros para los derechos fundamentales de las nuevas
tecnologias, aunque parezca que se trata de una cuestiéon novedosa, lo cierto es
gue no lo es, desde hace mucho tiempo se ha tenido en cuenta como ocurridé en
1978 cuando los constituyentes espanoles al regular el articulo 18.4 CE dejaron claro
que: “la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honory la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos en pleno ejercicio de sus derechos”, asi
mismo no hay que olvidar que en el ambito europeo el Convenio 108 del Consejo
de Europa realizado en Estrasburgo, el 28 de enero de 1984, para la proteccion de
las personas respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal
donde se establecia en el articulo 22.2: “garantizar, en el territorio de cada parte,
a cualquier persona fisica sean cuales fueran su nacionalidad o su residencia, el
respeto de sus derechosy libertades fundamentales, concretamente su derecho a
la vida privada, con respeto al tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal correspondientes a dicha persona”. También la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea se refiere a la proteccion de los datos en su

Filosofia moral, 152-157 (Sterling McMurrin ed., Ariel, 1988).

5 Martha Nussbaum, El futuro del liberalismo feminista, 1 Areté, 59-101 (2001). https./doi.org/10.18800/
arete.200101.003

6 Peter Scott Campbell, Democracy v Concentrated Wealth. | Search of a Louis Brandeis Quote,
2014-11 Legal Studies Research Paper Series, 251 (2013). https:/ssrn.com/abstract=2434225

7 Carmen Herrero Suarez, Los contratos vinculados en el Derecho de la Competencia, 59
(La Ley, 20006).
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articulo 8, y por ultimo, el Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea en su
articulo 16 reconoce que toda persona tiene: “derecho a la proteccién de los datos
de caracter personal que le conciernen”.

En base a esta tradicion consolidada sobre la problematica de los derechos
fundamentales la Unidén Europea aprobaba el Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de esos datos?, el Reglamento establecié un plazo de dos anos
para su entrada en vigor y en Espana fue, el 6 de diciembre de 2018, cuando se
publicé la Ley Orgénica 3/2018 de Proteccion de Datos Personales y Garantia de
los Derechos Digitales. Con esta ley se buscaba crear un marco juridico sélido y
comun para la obtencién, gestion y uso de datos que salvaguardase las libertades
y derechos fundamentales de los ciudadanos, y en concreto su desarrollo a la
proteccion de datos haciendo con ello posible que el sujeto realice un control
efectivo de la privacidad®.

Sin embargo, el anonimato absoluto de los datos para fines estadisticos o de
investigacion en la era del Big Data y del Cloud Computing para proteger el
derecho a la intimidad es imposible, representando una amenaza real para la
intimidad y como han sostenido Kitchin y Nersessian, los macrodatos tienen unas
caracteristicas que hace imposible su control por su volumen que hace que se
RIDP trabaje en Terabytes o Petrabytes siendo esta la velocidad con la que se crean
------- las bases de datos en tiempo real sin ningun tipo de control.”® Con este tipo de

informacion en las manosincorrectas se puede convertiren un arma muy poderosa
como ocurrié en la campana electoral de 2016 en EEUU, donde el candidato a
la presidencia Donald Trump, contratdé a Cambridge Analytica una empresa
inglesa que a partir del Big Data, cred campanas publicitarias recolectando datos
personales de 57 millones de posibles votantes usuarios de Facebook accediendo a
la informacién de su perfil". Esta imposibilidad de control hace que los algoritmos

Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

8 Reglamento del Parlamento Europeoy del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre circulacién de
estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccidn de datos)
[PEC], 2016/679 Diario Oficial de la Union Europea [DOUE], L119, de 4 de mayo de 2016, pp. 1-88. Dispo-
nible en https:// eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=ES

9 Ana lsabel Herran Ortiz, Aproximacion al derecho a la proteccion de datos personales en Euro-
pa. el Reglamento general de proteccion de datos personales a debate, 8 Revista de Derecho, Em-
presa y Sociedad, 179-200 (2016). https:/dialnet.unirioja.es/serviet/revista?codigo=22109

10 Rob Kitchin, Big Data, new epistemologies and paradigm shifts. Big Data & Society, 1 Big Data &
Society, 1-12. (2014). doi: https://doi.org/10.1177/2053951714528481; David Nersessian, The law and ethics
of big data analytics: A new role for international human rights in the search for global standards, 6
Business Horizons, 845-854. (2018). doi: https://doi.org/10.1016/j.bushor.2018.07.006

11 ROSENBERG, Matthew et al,, “How Trump Consultants Exploited the Facebook Data of Millions”,
The New York Times, 17 de marzo del 2018, disponible en: https./www.nytimes.com/2018/03/17/us/
politics/cambridge- analytica-trump-campaign.html


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=ES
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de Big Data hagan impracticable la obtencién del consentimiento informado
de los sujetos, confiando que los comités de ética cumplan, eso llevé al Consejo
Nacional de Etica de Alemania a sefalar que el Big Data representaba un reto
importante no solo para el sistema legal sino para el Derecho constitucional',
Esta confianza en los principios éticos no puede esconder que la veracidad de la
informacion proveniente del Machine Learning que permite a los ordenadores
analizar grandes volumenes de datos a partir de determinados algoritmos de
programacion, que pueden terminar marginando a todos aquellos que no estén
interconectados, o clasificando y estratificando a las personas de forma arbitraria,
pues es necesario que un programador experto elabore algoritmos que permitan
su interpretacion, ya que, como ha sostenido Frith: “los datos no pueden hablar
por si mismos”™ .

Esta ineficiencia juridica para hacer frente al mundo de Big Data ha vuelto al
debate politicoen EEUU con la crisis, evocandose nuevamente la posicidon del Juez
Brandeisatravésdelrecienteinformedelano2020enla Camarade Representantes
de los EEUU ante “la investigacion de la competencia en los mercados digitales”,
en el informe se intenta hacer frente a la situacidén de mercado creada por las
multinacionales: Google, Amazon, Facebook y Apple conocidas como GAFA. A
esta problematica tampoco ha sido ajena la UE, pues en 2020 la Comision Europea
presentaba su Estrategia Digital Europeay el Libro blanco de Inteligencia Artificial
gue actualizaba su plan para que la programacion de algoritmos para que
evitasen sesgos, para cumplir estos requisitos habia que mantener un registro en
relacion con la programacioén del algoritmo que permitiera verificar las acciones
o decisiones potencialmente problematicas en el diseno de los mismos, que
asegurase cumplir con la normatividad en la etapa temprana del disefo; ademas
los disefladores de los algoritmos estarian obligados a proveer informacioén clara
sobre las capacidades, limitaciones, y propdsito del algoritmo; la necesidad de una
supervision humana que tendria como finalidad garantizar que no menoscabaran
los derechos fundamentales; y por ultimo, se exigian Auditorias que asegurasen la
objetividad de los algoritmos™. Esta legislacion cargada de presupuestos éticos
se termind Completando en diciembre de 2021, cuando se aprobaba la “Ley de
mercados digitales y servicios digitales” que afectaba: a los servicios intermedios
en linea, los motores de busqueda, redes sociales, plataformas de intercambio de
videos o servicios en la hube. También convertia a la GAFA en los “Guardianes de

12 German Ethics Council, Big Data and Health. Data Sovereignity as the Shaping informativo al
freedom. Opinion, Executive Summary and Recommendations, 16 (2018). https:/www.ethikrat.org/
fileadmin/Publikationen/Stellungnahmen/englisch/opinion-big-data-and-health-summary.pdf

13 Jordan Frith, Big Data, Technical Communication, and the Smart City, 2 Journal of Business and
Technical Communication, 168-187 (2017). doi: https./doi.org/10.1177/1050651916682285

14 Comision Europea, White paper. On artificial intelligence-A European approach to excellence
and trust. (2020). Disponible en: https;/ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-pa-
per-artificial- intelligence-feb2020_en.
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Acceso”teniendo que afrontarlasobligacionesde permitira otrasempresas ofrecer
sus productos o servicios a los clientes, acceder a los datos, y notificar cualquier
concentracion de empresas que repercuta en la competencia, la prohibicidon de
usar cualquier dato que no sea publico, impedir o restringir la presentacion de
reclamaciones y exigir a las empresas o usuarios que se suscriban o registren.’”
Esta Ley de Mercados Digitales, llega en un momento en que la nueva economia
digital ha alcanzado tras la pandemia un liderazgo indiscutible, teniendo en
cuenta que el valor de conjunto de la GAFA es de cinco trillones de doélares de tal
manera que el 30% del PIB mundial pasa por sus manos. A este inmenso poder
se unen las companias tecnoldgicas Chinas, Baidu, Alibaba, Xiaomi y Tencent
llamadas BATX, estos titanes tecnolégicos son capaces de conjurar el futuro no
solo de la tecnologia sino de definir los valores sociales. Su gran desarrollo ha
sido posible gracias a la estrategia “Winners Take all”, los ganadores se lo quedan
todo y a la “ley Metcalfe” por la que el valor de una red crece en proporcién al
cuadrado del numero de usuarios. Esta estrategia financiera también fue
copiada por China a la que anadia una estrategia de proteccionismo sellando
sus fronteras a las tecnoldgicas estadounidenses construyendo sus propias
“hubs”, con el mismo caracter cuasimonopolistico e hiperconcentrado. Mientras
esto sucedia en estos dos gigantes econdmicos, Europa llegaba como siempre
tarde a esta carrera tecnoldgica y lo hacia ademas desde una posicion defensiva
RIDP convertida en presa, tanto de las tecnoldgicas americanas y chinas, haciendo de
------- su enfoque digital algo exclusivamente regulatorio olvidando que la tecnologia
es un factor geoestratégico'®. Esta diferencia entre EEUU y la UE es que mientras,
el “Subcomité de Derecho Antitrust” de la Camara de Representantes llego a
unas conclusiones dramaticas para el futuro de los derechos fundamentales,
debido a que entendid que la GAFA terminaba erosionando el emprendimiento,
degradando la privacidad de los americanos y socavando la vitalidad de |la prensa
norteamericana, alertando asi del peligro para su democracia”. Por el contrario,
el diagnodstico de la Comisidon Europea se centré en un primer momento en
los aspectos éticos instando a que la inteligencia artificial se desarrollara en un
marco que respetara los valores y derechos fundamentales de la UE_ COM (2018)
237 final y SDW (2018) 137 final, y en un régimen sancionador basado en criterios
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15 Judith Morales Barceld, Los guardianes de acceso y la dudosa necesidad de la propuesta de
la ley de mercados digitales: especial referencia a las concentraciones economicas, 28 Revista de
Derecho de la Competenciay la Distribucién, (2021).

16 GAY DE LIEBANA, José Maria, La pérdida de competitividad de Europa, El economista, 22
de enero del 2021, https//www.eleconomista.es/opinion-blogs/noticias/11173641/04/21/La-perdi-
da-de-competitividad-de-Europa.html; SANCHEZ, Alejandro, Las tecnoldgicas europeas entran
oficialmente en un mercado bagjista, Expansion 28 de enero del 2022. https;/www.expansion.com/
mercados/2022/01/28/61f3d99be5fdea5d038b4617.html

17 Jerrold Nadler, Investigation of Competition in Digital Markets. Majority Staff report and Recom-
mendations, Subcommittee on Antitrust Commercial and Administrative Law of The committee on
The judiciary, 372-402 (2020).
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de competencia de esta forma Bruselas imponia a Google una sancién de 4.340
millones de euros por aprovecharse de su posicidon dominante'. Esos deseos de la
Comision han sido destruidos por un universo liquido de estructuras sometidas de
forma constante a pruebas de ductibilidad, como ha sido la pandemia y la guerra
de Ucrania, convertidos en verdaderos cisnes negros, que estan obligando a tener
gue gestionar un mundo cadtico, donde las practicas institucionales tradicionales
deben ser revisadas por la proliferacion de empresas de base tecnocientifica; ahora
bien, debemos ser conscientes que a pesar de la cantidad de tiempo dedicado
a hablar de la inteligencia artificial, el debate de fondo es muy pobre con una
celebracion acritica sobre promesas tecnologicas que muy pocas veces terminan
en hechos.

La herramienta de este sueno virtual de la inteligencia artificial, es el algoritmo
gue es la suma de capacidades de procesamiento de datos (ley de Moore)
y de disponibilidad de datos por la proliferacion de sensores de recogida de
informacion a través de nuestros moviles, ordenadores o camaras de vigilancia.
De esta combinacion de analisis de datos histdricos y cotejados en tiempo real se
nos propone desde publicidad, rutas, asignacién de penas judiciales, hipotecas o
prestaciones sociales, ahora bien se parte de una premisa falsa, segun la cual los
humanos seriamos poco fiables y subjetivos, frente a la objetividad y la I6gica de
la inteligencia artificial. Sin embargo esto es en realidad de ciencia ficcion, pues
el desarrollo de soluciones automatizadas en ambitos complejos no sélo no es
eficiente, sino que empieza a ser peligroso, por el disefio de algoritmos para la
manipulaciéon masiva por la quiebra del espacio publico, un ejemplo de ello son los
algoritmos para el reclutamiento de personal, como el de Amazon, que penalizaba
a los postulantes cuyos curriculum incluian la palabra “mujeres™, o los asistentes
virtuales que son cada vez mas utilizados -Alexia, Siri- que, segun un informe de
la UNESCO, son sumisos y tolerantes con actitudes machistas que normalizan
los abusos®. A pesar de esta realidad cada vez mas preocupante a pesar de toda
esta enorme legislacion europea, se obvian los problemas constitucionales que se
generan como consecuencia de los “guardianes de acceso” limitandose a poner
de relieve que: “las practicas desleales y la falta de disputabilidad conducen a
resultados ineficientes en el sector digital (...)"* copiando el modelo americano,

18 Jorge Castellanos Claramont, La gestion de la informacion en el paradigma algoritmico: in-
teligencia artificial y proteccion de datos,21 Métodos de Informacion, 42-58 (2020). https:/doi.
org/10.5557/IIMEI11-N21-042058

19 Redaccién, “Amazon ditched Al recruiting tool that favored men for technical jobs”, The Guar-
dian, 11 de octubre del 2018, disponible en: https:/ivww.theguardian.com/technology/2018/oct/10/
ama- zon-hiring-ai-gender-bias-recruiting-engine.

20 Mark West et al., I'd blush if | could: closing gender divides in digital skills through education,
UNESCO (2019). https:/unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000367416.page=1

21 Luis Antonio Velasco San Pedro, El papel del derecho de la competencia en la era digi-
tal, 78 Revista de Estudios Europeos, 93-110 (2021). http:/www.ree-uva.es/
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criticado nosolo por Brandeissino por la Comision de la Camara de Representantes,
de creer que ante los algoritmos estamos ante un problema de competencia
econdmica y no derechos.

Esta confusién no puede ocultar que las actividades de la GAFA son un grave
peligro para la democraciay los derechos fundamentales pues la cuarta revolucion
industrial basada en la tecnologia e impulsada por la Inteligencia Artificial esta
teniendo graves consecuencias para los derechos humanos y que cada vez hace
mas dificil encontrar el equilibrio adecuado entre el desarrollo tecnolégico y la
proteccion de los derechos humanos.?? En busca del mismo resulta primordial el
impulso no solo de la igualdad de género en el sistema de Ciencia e innovacion,
pues Espafa ya se sitUa cuatro puntos por encima de la UE gracias a la 14/2011 de
1de junio, de la ciencia, la tecnologia e innovacién que conforme al articulo 14.1 b)
gue ya exigia “el respeto al principio de igualdad de género en el desempeno de
las funciones investigadoras, en la contratacion de personal y en el desarrollo de la
carrera profesional”, sino que lo importante es buscar programas multidisciplinares
para la evaluacién de los riesgos que para los derechos fundamentales de la
Inteligencia Artificial, creando estos equipos se podran incorporar analistas
procedentes de otras disciplinas, especialmente del Derecho que debera ser el
gue determine cuales son los peligros para los derechos fundamentales de estas
herramientas tecnoldgicas.

Este cambio permitiria participar en el creciente debate cientifico liderado
por dos mujeres Meredith Whittaker y Kate Crawford, fundadoras del Instituto
de investigacion: “Al Now" en la Universidad de Nueva York, donde se pretende
garantizar que los sistemas de Inteligencia Artificial incorporen principios de
equidad transparencia y rendicién de cuentas, de esta forma ambas mujeres han
dejado atras el rol de mera denuncia de los privilegios de los hombres, y se han
concentrado en la elaboraciéon de un patrén propio sobre la equidad, transparencia
y rendicion de cuentas, tanto de las empresas tecnoldgicas, como de los Gobiernos
en el tratamiento de datos, como en el campo de la Inteligencia Artificial, que
apuesta por métodos de investigacion e innovacion distintos mas alld del respeto
a una presencia equilibrada de mujeres y hombres en todos los ambitos.

lll. EL RETO DE SUPERAR “EL SINDROME DEL IMPOSTOR”"
ANTE LA REVOLUCION TECNOLOGICA

El dotar a la revolucion tecnoldgica de criterios inclusivos sera econémicamente
vital para el sector empresarial, pues se ha puesto de manifiesto que la diversidad
y la inclusion son ventajas competitivas, convertidas en un elemento empresarial

22 Agusti Cerrillo Martinez y Anahi Casadesus de Mingo, Data governance for Public transparency,
30 El profesional de la informacion, (2021). https:/doi.org/10.3145/epi.2021jul.02
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estratégico, posibilitando que cada profesional se sienta Unico gracias a no
renunciar a su propia condicion. Si bien antes de la pandemia los sesgos y los
techos de cristal eran los desafios, ahora la situacion es radicalmente distinta,
pues estamos en un entorno de reconfiguracién geopolitica del planeta y en un
momento, en el que tanto el auge de las nuevas tecnologias, las consecuencias
del COVID-19, asi como la inestabilidad provocada por una Guerra en el corazén de
Europa, han hecho saltar por los aires no solo la seguridad internacional, sino las
organizaciones internacionales creadas después de la Segunda Guerra Mundial
para mantener La Paz, esa estabilidad politica y financiera ha concluido con el fin
de su dividendo como muestra el grafico:

¢Fin al dividendo de la paz?
Gasto en defensa sobre PIB. En porcentaje.

W EEUU I Francia Alemania

10
9

8

1960 1970 1980 1990 2000 2010 2020

Fuente: Eurostat, OECD, Commerzbank Research elEconomista.es

Ante este escenario tan convulso, los europeos nos enfrentamos a serios dilemas
geoestratégicos,decomodisefharunanuevaestrategiadeseguridadindependiente
a la linea de acciéon escogida por Washington, inmerso en sus propios problemas
por su enfrentamiento geoecondmico, tecnoldgico, y geoestratégico con China,
por el control del mar meridional con las amenazas constantes sobre Taiwan y
Hong Kong. Europa mas alla de las presiones de ambas potencias debe buscar
una posicion geoecondmico y geoestratégica propia, una vez que la invasion de
Ucrania ha precipitado la necesidad de una soberania estratégica que permita
conservar sus valores constitucionales®.

Este mundo inmerso en una verdadera revolucion digital, exige no obviar
su impacto en la brecha de género con aportaciones alternativas, a todos

23 Kevin Rudd, “Short of War. How to Keep U.S.-Chinese Confrontation from Ending in Calamity”, Fo-
reign Affairs, marzo-abril de 2021. https:;/www.foreignaffairs.com/articles/united-states/2021-02-05/
kevin-rudd-usa-chinese-confrontation-short-of-war.
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aquellos analisis centrados en las célebres contribuciones de Erik Wright sobre
la desigualdad entre hombres y mujeres en el acceso a posiciones de poder
relacionadas con el “techo de cristal” como metafora sugerente para designar la
desventaja femenina en el acceso a puestos de autoridad y de direccién: por no
contar con una participacion directa en la toma de decisiones, ya sea individual
o colectiva, por carecer de influencia efectiva sobre el salario, los ascensos, o la
imposicion de sanciones a otros empleados. Estos argumentos han sido siempre
los datos utilizados por todos los estudios para el analisis de la brecha de género
y del techo de cristal?. Estos analisis fueron importantes en el pasado, pues se
centraron en resaltar los desequilibrios que en muchos casos aun persisten,
pero que se han limitado a denunciar la discriminacién, y promover los diversos
instrumentos juridicos que los poderes publicos debian implementar para
acabar con el llamado techo de cristal®. En base a estas investigaciones siempre
se insiste en el laberinto de barreras internas de esa brecha de género con una
pauta comun de denuncia: la escasa promocién interna por politicas de inclusion
y planes de igualdad mal disenados o carentes de prioridad, por unas politicas
salariales desiguales por unas estrategias de retribuciones que no fomentan la
inclusion, la falta de conciliacion para el desarrollo profesional, por la ausencia
dentro de las estructuras empresariales de itinerarios claros para ascender?. A
este cumulo de lugares comunes en relacion a la discriminacion de género en
RIDP los puestos de poder, se une a grandes rasgos las mismas soluciones: la creacion
------- de registros salariales obligatorios, como el regulado en el Real Decreto 902/2020
de 13 de octubre, que regula también la implementacion de planes de igualdad
obligatorios para las empresas de mas de 50 empleadosy tras ese diagnodstico de
situacion poder eliminar cualquier barrera discriminatoria?’, insistiendo siempre

Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

24 Erik Olin Wright, Class counts: Comyparative analysis in class analysis, 576 (Cambridge
University Press, 1997); Erik Olin Wright y Janeen Baxter, The glass ceiling hypothesis: A re-
ply to critics, 6 Gender and Society, 814-821(2000). https:/doi.org/10.1177/089124300014006
008Wright; Erik Olin Wright et al., The gender gap in workplace authority: A cross-nation-
al study, 3 American Sociological Review, 407-435 (1995). https:/doi.org/10.2307/2096422:
Torben Iversen, et al., The dilema of gender equality: How labor market regulation divides
women by class, 1 Daedalus, 86-99 (2020). https:/doi.org/10.1162/DAED_a_01775

25 Carmen Plaza Martin, Grietas del techo de cristal. Instrumentos juridicos para promover el equi-
librio entre mujeres y hombres en los puestos de responsabilidad, 58 Revista General de Derecho
Administrativo, (2021).

26 Maria Luisa Jiménez Rodrigo, El abordaje de la discriminacion mdltiple en el empleo: Revision
de politicas y buenas prdcticas en la Union Europeaq, 3 Revista Internacional y Comparada de Re-
laciones Laborales y Derecho del Empleo, 196-228 (2018). https:/dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?-
codigo=6622556. Angeles Perona, El feminismo liberal estadounidense de posguerra. En Teoria fe-
minista: de la llustracidn a la globalizacién. Del feminismo liberal a la posmodernidad 15-34 (Celia
Amordsy Ana De Miguel. eds., Minerva Ediciones, 2005). Luisa Posada, Feminismo, igualdad y discur-
so contemporaneo. A 150 aflos de Séneca Falls, en Un siglo avanzando hacia la igualdad de las
mujeres Concha, 294-297 (Fagoaga coord., Direccién General de la Mujer,1999).

27 Helen Taylor Yates y Abha Rai, A scoping review of feminism in U.S. social work education: Strat-
egies and implications for the contemporary classroom. 2 Journal of Evidence-Based Social Work,
117-129 (2019).
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en la ciudadania desigual y el diseno de politicas publicas para revertir esa
realidad®.

Es hora quiza de superar esta vision reduccionista de las mujeres en las
sociedades europeas y apostar por una mujer consciente de sus capacidades,
que como ha revelado un estudio realizado por Nawaiam, las mujeres tienen una
mayor capacidad de organizacion y planificacidn que las convierte en un gran
activo en los puestos de direccioén, al ser capaces de gestionar con gran eficiencia
la multitarea factor primordial en la alta direccion de las nuevas tecnologias®. Al
mismotiempocomo hareveladoeltrabajodelaneurocientifica Louam Brizendine,
autora del libro “el cerebro femenino”, donde se sostiene que las mujeres tienen
una mayor inteligencia emocional y empatia, siendo por ello mas intuitivas y
analiticas, permitiéndoles una alta competencia a la hora de tomar decisiones
en escenarios inciertos, lo que hace que se puedan adaptar de manera mas facil
a los profundisimos cambios que la revolucion tecnoldgica llevara aparejados®.
También como ha defendido Brenda Garmonde en el articulo “Reasons You
Are Better off With More Female Employes”, sefiala con toda claridad que las
mujeres son mejores empleadas debido a su enorme enfoque proactivo hacia el
aprendizaje.

A este cumulo de ventajas comparativas de la mujer frente al hombre, se suma
segun el informe “The Factor: Strategic Benefits of Women in Leadership”, que las
empresas lideradas por mujeres tienen un enfoque mas inclusivo y democratico
basadoenlaconfianza.Todasestashabilidadesdancomoresultadoqueelliderazgo
femenino, hoy es altamente efectivo y clave en la cuarta revolucion tecnolégica,
donde sera fundamental para las mujeres superar “el sindrome del impostor” que
les hace interiorizar que no son Mmerecedoras de sus éxitos. Deberan interiorizar
ese desafio, debido sobre todo a que la transformacion digital actual podria
compararse al cambio revolucionario que supuso durante el siglo XIX, la maquina
de vapor y la mecanizacién de la produccién, que implicaron una metamorfosis
social total, alterando las estructuras nacionales, tanto desde un punto de vista
juridico como econdmico; ante esta revolucion digital las Instituciones europeas

28 Anne Phillips, Must Feminists Give up on Liberal Democracy?, en Democracy and Difference,
103-122 (Carme Castells comp., Cambridge, Polity Press, 1993). Anne Phillips, Feminismo y republica-
nismo: ¢es ésta una alianza plausible?, en Nuevas ideas republicanas 263-285 (Roberto Gargarella
et al., Paidoés, 2004).

29 Por su parte, Lorena Montespier, Chief People Officer de Nawaiam comenta sobre la celebra-
ciéon del Dia Internacional de la mujer: “Sera especial por los enormes esfuerzos realizados por las
mujeres de todo el mundo a la hora de definir un futuro mas igualitarioy como un plus, la recupera-
ciéon ante la pandemia de Covid-19.. Se ha observado que cuando las mujeres lideran posiciones de
mando, los resultados son sumamente positivos obteniendo respuestas mas eficientes y ejemplares
ante la pandemia.” RRHH, “Adaptabilidad, intuicién, trabajo en equipo... ¢ En qué aspectosy compe-
tencias del entorno laboral destacan las mujeres?” RRHH digital, 14 de octubre del 2022, disponible
en: https://www.rrhhdigital.com/secciones/talento/145937/Adaptabilidad-intuicion-trabajo-en-equi-
po-En-que-aspectos-y-competencias-del-entorno-laboral-destacan-las-mujeres?target

30 Louann Brizendine, El cerebro femenino, 40-54 (Maria Jose Buxo Dulce trad., RBA Libros, 2010).
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deberan crear nuevos vinculos entre los consumidores y mercados, sera ahi donde
la mujer debera tener un papel protagonista, para asi aspirar a una posicion mas
ventajosa en las cadenas de valor mundiales®.

La UE concretamente ha incorporado a la estrategia de la Inteligencia Artificial
(ILA), un observatorio denominado Al Watch, que monitoriza y evalla los avances
tecnoldgicos dentro de la eurozona a través de una Comision especial sobre la LA
llamada AIDA,; esto responde a la necesidad del Gobierno del dato que debera ser
accesible a todos los ciudadanos independientemente de la edad, sexo, y status
social, articulando un procedimiento de revision y control de las tecnologias que
deberd ser definido siempre por el ser humano, sera ahi donde habrd que detectar
el incumplimiento de los valores constitucionales europeos y determinar si se
producen sesgos de género. No se debe olvidar que éste es un objetivo primordial
de las Instituciones Europeas desde 1997, con la firma del Tratado de Amsterdam,
gue ensuarticulo 141, inciso 4 ya instaba: “garantizar enla practica la plenaigualdad
entre hombres y mujeres (..)"*2. Este cambio de paradigma en la UE, se reforzé en
el Tratado Constitutivo de la UE (TUE) que convirtio la igualdad en un Valor (art.3.1
TUE) y en un Derecho (art.3.2 TUE) y garantizandola “en todos los ambitos, inclusive
en materia de empleo, trabajo y retribucion” permitiendo el mantenimiento de
“ventajas concretas a favor del sexo menos representado”, a su vez el articulo 21
TUE preveia que se tuviera en cuenta el principio de igualdad en la acciéon exterior
RIDP dela UEy el articulo 3.3 consagraba la igualdad como un principio de actuacion
------- expresa: “La Unién combatira la exclusion social y la discriminacion y fomentara

(..) la igualdad entre hombres y mujeres”. Esta regulacién en post de la igualdad
no se frendy posteriormente el Tratado de Funcionamiento de la UE profundizaba
el Mainstreaming de género para transversalizar su perspectiva, valorando las
implicaciones que esto tenia para los hombresy las mujeres, y de esta forma poder
planificar cualquier accion legislativa o politica, en todas las areas y en todos los
niveles, con la puesta en marcha, control y evaluacion del cumplimiento de los
criterios de igualdad de género (Titulo Il art. 7 a 17).

En base a este nuevo Mainstreaming se producia un cambio radical del concepto
de igualdad que debia ser no solo igualdad de jure sino también de facto, pues se
debian tener en cuenta las relaciones de poder e intentar acabar con la discriminacion
en el acceso a la toma decisiones (Decision de la comisién 2000/407 participacion
del 47% de mujeres)®. En base a todo este acervo comunitario la UE presentaba la
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31 Nestor Duch-Brown et al., Data ownership, access and trade, 2017-01JRC Digital Economy Work-
ing Paper 25-26 (2017).

32 Begona Pérez Bernabéu, El principio de explicabilidad algoritmica en la normativa
tributaria espanola hacia un derecho a la explicacion individual, 192 Revista Espanola de
Derecho Financiero, 143-178 (2021).

33 Comision Europea Comunicacion Conjunta al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan
de Accién de la UE para los Derechos Humanos y la Democracia 2020-2024, 1 (2020). Matej
Avbelj, Human rights inflation in the European Union, en The Fragmented Landscape of
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estrategia para la igualdad de género 2020-2025 que ratificaba: “la promocién de
la igualdad entre mujeres y hombres es una tarea que la Unién debe desarrollar
en todas las actividades, como le exigen los tratados. La igualdad de género es un
valor central de la UE, un derecho fundamental y un principio clave del pilar europeo
de derechos®*". Este compromiso ha sido ratificado por los hechos, la UE es el lider
mundial en igualdad de género, debido a que de los veinte paises de todo el mundo
gue van a la cabeza en materia de igualdad, catorce son Estados miembros de la
UE, en base a su sodlida legislacion y jurisprudencia en materia de igualdad®. Y en
base a ello, es el momento de que las mujeres se conviertan en Judith y no se limiten
a exigir igualdad de oportunidades, o colmar brechas de género en la economia
rompiendo techos de cristal, que sin duda han quedado hechos anicos por el
aumento imparable de su participacion en un mercado de trabajo, que esta teniendo
un impacto decisivo en la economia, especialmente en el terreno cualificado que ha
convertido su productividad en un valor estructural, que el mercado de la eurozona
no puede despreciar para su futuro geoecondmico, porque como muestra el grafico
Su participacion en los campos con mayor valor anadido es imparable:

La presencia de la mujer en la
ciencia e ingenieria en Europa

Porcentaje de mujeres en el sector de la cienciay
la ingenieria en Europa”

Noruega 4 [N, 551
Lituania e [N S50
Dinamarca {5 [N 5 1.7
Espafia © [N 493
Polonia « N 48,1
Bélgica () NI 44,8
Francia () [N 41,7
UE (27) @ I /1.1
Reino Unido & NN 40,1
Paises Bajos = [N 330
italia () [ 34,5 ﬁ))
Alemania @ NG 33,3 ﬁ
Finlandia <= [N 305
Luxemburgo ‘= NG 25,0

* Datos de 2019. Paises seleccionados.
Fuente: Eurostat

©@®06 statista%a

Fundamental Rights Protection in Europe, 9 (L. Violindi y An. Baraggia eds., Elgar, 2018).
34 Decision (PESC) del Consejo de la Unién Europea relativa a medidas restrictivas contra
violaciones y abusos graves de los derechos humano, Consejo de la Unidén Europea [CUE],
2020/1999 de 7 de diciembre de 2020. Reglamento del Consejo de la Unidén Europea rela-
tivo a medidas restrictivas contra violaciones y abusos graves de los derechos humanos,
Consejo de la Union Europea [CUE], 2020/1998 de 7 de diciembre de 2020.

35 Reglamento por el que se modifica el Reglamento num. 765/2006 relativo a la adop-
cién de medidas restrictivas con respecto a BelarUus, Consejo de Europa [CUE], 2021/996 de
21 de junio de 2021.
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La toma del poder por las mujeres del siglo XXI en esta cuarta revolucion
tecnologica es irreversible, pues en Europa hay mas mujeres que hombres con
titulacionuniversitaria,loque permitiraenlosproximosanosdominarlasinversiones
einnovacion,apoyadasademas por el marco del Consejo Europeo de Innovacion de
Horizonte Europa, proyecto piloto para promover empresas emergentes y pymes
dirigidas por mujeres, paralo que serd necesario que se busquen medidas efectivas
en el campo de los fondos de capital, de inversiéon y riesgo, a través del programa
InvestEU3¢, Gracias a este protagonismo en las principales cadenas de valor, el
futuro sera el que ellas mismas decidan, pues lideraran la geoeconomia digital, y
su liderazgo en la gobernanza empresarial se ha convertido en un valor diferencial,
una vez que la Comision Europea integrara una perspectiva género en todas sus
grandes iniciativas, con la creacion de la Comisaria de Igualdad, en cuanto cartera
independiente que ha sido ocupada por Helena Dolli que ha creado un “Grupo de
Trabajo para la Igualdad”, compuesto por representantes de todos los servicios de
la Comision y del Servicio Europeo de Accion Exterior para velar por la integracion
efectiva de la perspectiva de igualdad a nivel operativo y técnico, su primer trabajo
ha sido preparar una Directiva europea sobre transparencia salarial en busca de
cerrar la brecha salarial y como ha dicho la Comisaria Helena Dolli: “el derecho a la
informacion sobre la remuneracion antes de la contratacion (...) También incluye el
derecho a solicitar informacion sobre salarios en cualquier momento de la relacion
laboral (...) Ademas, obligard a las empresas con 250 empleados a informar sobre
------- la brecha salarial”*".

Esta politica decidida de las instituciones europeas para terminar con la
brecha de género por parte de la Comisiéon, se ha reforzado con la inclusion
en el Marco Financiero Plurianual de una dimension de género, en particular
a través del “Fondo Social Europeo Plus”, el “Fondo Europeo de Desarrollo
Regional”, “Europa Creativa”, “el Fondo de Cohesion” y por ultimo, el programa
InvestEU. Como se puede ver, los instrumentos financieros han cobrado una
importancia enorme en las finanzas europeas tras la pandemia, por su impacto
multiplicador del crecimiento econdmico respecto a las subvenciones que no
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36 INTERNATIONAL FINANCE CORPORATION, “Moving toward gender balance in private equity
and venture capital”, IFC, 15 de octubre del 2022, disponible en: https:/ivww.ifc.org/wps/wecm/con-
nect/:S. BIEGEL, et al., “Project Sage 2.0 Tracking venture capital with a gender lens”, Aspen Network
of Development Entrepreneurs, 15 de octubre del 2022, disponible en: https./www.andeglobal.org/
publication/project-sage-2-0-tracking-venture-capital-with-a-gender-lens/; y ATOMICO, “The State
of European Tech 2019", Atémico, 15 de octubre del 2022, disponible en: https:/2019.stateofeuro-
peantech.com/chapter/state-european-tech- 2019/article/executive-summary.; Andreas Schleicher,
PISA 2018. Insights and Interpretations, OECD, 1-56, (2018). PISA2019.PISA%202018%20Insights%20
and%20Interpretations%20FINAL%20PDF.pdf, European Commission, Woman in the Digital Age,
1-10 (Iclaves, 2018). DOI: 10.2759/517222; y World Economic Forum, Global Gender Gap Report 2020,
4-369 (World Economic Forum, 2019). https./ivww3.weforum.org/docs/WEF_GGGR_2020.pdf

37 Jorge Valero, “Helena Dolli, Comisaria de igualdad de la UE: preguntar por salarios previos a los
candidatos también es discriminatorio”, El Economista, 7 marzo 2021, disponible en https: /iwww.
eleconomista.esfempresas-finanzas/noticias/11088988/03/21/Helena-Dalli-comisaria-de-lgual-
dad-de-la-UE-Preguntar-por-salarios-previos-a-los-candidatos-tambien-es-discriminatorio-.htm/
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quiere dejar fuera a las mujeres®, Esta financiacién tan generosa obligaba a los
Estados miembros a disponer de un Marco Estratégico Nacional de Igualdad
de Género como condicidon previa para utilizar estos fondos; en base a ello el
Gobierno espanol presentaba el Ill plan estratégico para la Igualdad efectiva
de mujeres y hombres que recogia la Agenda politica en materia de igualdad,
inspirado todo el Plan en el articulo 17 de la Ley Organica 3/2007 de 22 marzo,
sus lineas de trabajo y objetivos a diferencia del camino iniciado por la UE, se
limitan nuevamente a lugares comunes, sin ninguna efectividad practica en
materia de financiacion limitandose a: “promover un empleo de desigualdades
y empresas y administracion responsables con la igualdad de género, visualizar,
reorganizar, fortalecer, avanzar, conocer en profundidad, transitar hacia una
cultura ecodependiente, impulsar una distribucion y reparto mas justo de la
riqueza desde las perspectivas feministas”, estas eran las “Lineas de Trabajo y
Objetivos especificos para unaeconomia paralavida”del lll Plan Estratégico para
la Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres 2022-2025 que sobre financiacion no
decia nada, pareciendo obviar cuando no menospreciar, los objetivos marcados
por la Comision®. Este silencio se constata al examinar el presupuesto para 2022
del Ministerio de Igualdad que cuenta con 525 millones de euros, lo que suponia
un incremento del 14,4%, no aparecen programas especificos de acceso a la
financiacion de las mujeres siendo esta una de las causas principales de la brecha
salarial, del techo de cristal, o del escaldn roto, Unicamente se ha creado unalinea
de microcréditos con una cuantia de 25.000 euros a través del Programa PAEM,
incapaz no sélo de romper ningun techo de cristal sino ni siquiera intentarlo, aun
cuando el 43% del presupuesto se destinara a programas dirigidos a fomentar
la igualdad de oportunidades con 225 millones de euros. Con esta omision se
estd dando de lado a las iniciativas europeas como “horizonte 2020" que ofrece
herramientas de financiacion a través del Banco Europeo de Inversiones, el
Programa COSME para Pymes de la UE que tiene dos instrumentos financieros:
el Instrumento de Capital para el Crecimiento, y el Instrumento de Garantia del
Préstamo. Y por ultimo, la plataforma WEgate creada por la Comisidon Europea
para prestar servicios a las mujeres empresarias no solo para crear sus empresas
sino para financiarlas.

Esta falta absoluta de proyectos financieros especificos para las mujeres se
produce en un momento de contraccion de la actividad econdmica mundial
sin precedentes, debido a una pandemia y una guerra en el corazén de

38 DELLARICCIA, Giovanni et al.,, “Economic policies for the COVID-19 war”, Blog: Special series on
the response to the coronavirus. IMF, 1 de abril 2020. Disponible en: https://blogs.imf.org/2020/04/01/
economic-policies-for-the-covid-19-war/.

39 Plan Estratégico para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres [PEIEMH] 2022-2025, de 9 de
marzo, 22-24.
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Europa que ningun analista podia prever. Este impacto ha profundizado la
vulnerabilidad financiera de muchas empresas por necesidades de liquidez*°.
Sin esta financiacidén no sera posible cerrar la brecha género en los puestos de
liderazgo empresarial, pues si algo ha puesto de relieve la pandemia ha sido la
vulnerabilidad y fragilidad de la mayoria de paises europeos ante un cambio
de las reglas de juego, en una nueva era de incertidumbre global que estd aqui
para quedarse, impactando sobre el liderazgo empresarial tradicional que ya no
serviran en la reconstruccion y transformacion de la economia, hacia un nuevo
paradigma de transformacion digital que creara disrupciones sin precedentes
y riesgos exponenciales para los lideres que sean capaces de leer las nuevas
sefales, anticiparse a los cambios y transformar los modelos de negocio y
sera ahi donde las mujeres deberan jugar un papel vital para desarrollar en
esa transformacioén digital, protocolos de seguridad, interacciones entre areas
y, sobre todo, nuevos habitos, reglas, talentos, habilidades y competencias.
Y sera asi porque segun el informe “Liderazgo de las mujeres: la alternativa
comercial”, publicado por Harvard Deusto y EAE Business School, el liderazgo
femenino tiene muchas ventajas, en el trabajo en equipo porque buscan apoyo
en grupos fuertes con alto nivel de competencia, ademas su liderazgo se basa
en la asertividad y no tanto en la autoridad, también se desenvuelven mas
facilmente en escenarios donde se realizan o supervisan varias tareas y por ultimo,
RIDP enlas negociaciones son mucho mas conciliadoras®. En base a estas ventajas
------- comparativas nunca ha sido mas imprescindible para las mujeres superar “El
Sindrome del Impostor” para tener una voz consistente, un propdsito claro, una
estrategia coherente y una vision a largo plazo en un mundo tan cambiante,
porqué como revelé un estudio del “Cluster Closincap” sobre el coste de
oportunidad de notoriedad publica en Espana de Sustainability & Economics
de Kreab, que reveld una desigualdad de género del 14,2%, sosteniendo que si
en Espana se redujera esta brecha en las principales esferas de poder se lograria
gue el PIB se situara en 1,7 billones de euros, lo que supondria un aumento de
casi el 18,6%, es decir, 264.000 millones de euros respecto al nivel actual y el
PIB per capita pasaria de los actuales 30.509 euros a entre 36.195 y 37.838 euros
como muestra el grafico:
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40 Roberto Blanco et al., El impacto de la crisis del Covid-19 sobre la vulnerabilidad financiera de
las empresas espanolas, 2119 Documentos Ocasionales, 17-24 (2021).

41 EAE. Business School, “Liderazgo femenino, la alternativa empresarial”, EAE. Business School, 26
de abril de 2021, disponible en: https./retos-directivos.eae.es/
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Relacion entre la presencia de mujeres en puestos de notoriedad y el nivel de PIB de los paises

Nivel de renta por paises
(PIB per capita en euros)

65.000

37.838 :
5.686€ -7.329€ . o
36195 | i

30509 | o)

. 14,2 p.p. 183 p.p.
>
10.000 ° >

10% 25,8% 40% 44% 50%
Diversidad de género en posiciones de notoriedad por paises
(porcentaje de mujeres en politica, medios de comunicacién y empresas)

Fuente: Kreab Sustainability & Economics elEconomista.es

IV. EN LA NUEVA ERA DIGITAL: LA MAYOR DISCRIMINACION DE
LA MUJER SE ENCUENTRA EN EL ACCESO AL CAPITAL

En las economias mas desarrolladas, que basan su crecimiento en la
innovacion, son las Startups los motores de crecimiento al aprovechar las nuevas
oportunidades de negocio que brinda la tecnologia, en Espana el 41% de las
Startups tiene al menos, una mujer en su equipo fundador, un dato que supera
con creces la media europea 36%. Para hacer frente a este entorno empresarial tan
creativo se aprobaba, la Ley 6/07/2021 sobre las Startups que reduce hasta el 15% el
impuesto de sociedades, los primeros cuatro anos de vida, ademas de introducir la
posibilidad de aplazar pagos de otros impuestos durante dos ejercicios. Ademas, la
certificacion como “Startups” se hara a través de una ventanilla Unica gestionada
por la Oficina Nacional de Emprendimiento, También se recoge un limite de “Stock
options”, libres de impuestos que pasa de 12.500 euros a 50.000 euros.

En materia fiscal, los primeros 100.000 euros de inversion en una Startups seran
libres de impuestos (incluso para el propio emprendedor), y posteriormente habra
una deduccion por inversion del 50% en los primeros cinco de anos de vida de la
firma y siete en caso de las biotecnoldgicas. Ademas, los inversores no residentes
en Espana solo necesitaran tener numero de identificacion fiscal (NIF) y no NIE
(numero de identidad extranjero). Y por ultimo, se podran constituir de manera
digital en seis horas, con unos estatutos tipos, y un maximo de 5 dias si se hicieran
estatutos personalizados“?. Esta ley tan desafiante no es capaz de esconder como
en las etapas incipientes, la mayoria comienza con recursos propios, pues la banca

42 Redaccién, “El Gobierno aprueba la ley de “Startups”: asi quedan las deducciones fiscales”, El
economista, 10 de diciembre del 2021, disponible en: https./www.eleconomista.es/empresas-finan-
zas/noticias/11515393/12/21/El-Gobierno-aprueba-este-viernes-la-ley-de-startups-asi-quedan-las-
deducciones-fiscales.html
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huye del riesgo; aun asi, la evolucion de la inversion en Espafna ha ido cada ano en
aumento como muestra el grafico:

Observatorio de Startups. Visién y métricas clave Espafia m

Evolucién interanual del volumen de inversién
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3.000M

2.000 M

1.000 M

0

Oatos hasta 2021

Podemos ver como la inversion se dispard en 2021 hasta los 4.300 millones
de euros, cuadriplicando la de 2020, como ha puesto de relieve la Fundacioén
Innovacion Bankinter en su observatorio sobre las Startups en Espana la
inversion extranjera se dispard hasta los 2.170,5 millones de euros como muestra
el grafico:
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Observatorio de Startups. Vision y métricas clave Espafia
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Como ha sostenido Larry Fink CEO de Black Rock: “nunca ha habido mas
dinero disponible para que las nuevas ideas se vuelvan realidad (...) las Startups
gue ayuden a descarbonizar el mundo y hagan que la transicion energética sea
asequible para todos los consumidores (...) dominaran el mundo®”.

Sera en esta revolucion tecnoldégica cuando las mujeres tendran en sus manos
un antes y un después, capaz de romper con los patrones, usos y costumbres del

43 FINK, Larry, “El poder del capitalismo”, Black Rock, 10 de octubre del 2022. https:/www.blac-
krock.com/cl/2022-larry-fink-ceo-letter
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periodo econdmico-politico anterior, pues la sostenibilidad como elemento clave a
la hora de gestionar los recursos a través del tratamiento de datos y la Inteligencia
Artificial, esta transformando todos los procesos productivos, permitira escalar
exponencialmente la actividad empresarial, ademas se crearan nuevos puestos
de trabajo con nuevas capacidades, siendo esencial para las mujeres abordarlas
de forma proactiva que les permita decisiones correctas desde la perspectiva de
la eficiencia econdmica, la competitividad internacional, la autonomia estratégica
del que sin duda dependera el crecimiento econdmico potencial del futuro. Este
potencial liderazgo de las mujeres en esta nueva revolucion digital, debe ser tomada
por las entidades financieras como una oportunidad comercial, para el desarrollo
de productos financieros ESG especificos para temas de género, pues las entidades
financieras deberdn ser claves en ayudar financieramente a las mujeres en esa
transformacion por la sostenibilidad; ademas también de acuerdo con la Ley 11/2018
de 28 de diciembre, la informacion no financiera exige a las entidades un informe:
sobre los criterios de igualdad y su compromiso con los derechos humanos. Esta
informacién no financiera debera ser presentada como un punto separado del orden
del dia de la Junta General de accionistas y la informacién contenida en el mismo
debera ser verificada por un experto independiente y tras la Ultima revision de junio
de 2020 del Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas establecio que
la informaciéon no financiera de la empresa debera ser revisada por la Comision de
auditoria del Consejo (Recomendacion 42 de dicho cédigo).

En este entorno favorable a la financiacién, no se puede obviar que se ha
demostrado que las mujeres estan dispuestas a asumir menos riesgos que los
hombres, pues una vez que hayan alcanzado una ocupacién que consideran
optima dejarian de buscar mejoras laborales por el miedo a perder lo que ya tienen.
Al mismo tiempo las investigaciones demuestran que los objetivos profesionales
de las mujeres son diferentes a los de los hombres, pues supuestamente priorizan
los objetivos personales sobre los profesionales*s. Ahora bien, cuando se analiza el
liderazgo personal de las mujeres espanolas, de acuerdo con los datos del “Women
in Leadesship”, destaca que Espana ocupa el segundo puesto del Ranking de 34
paises de la OCDE, un dato que engloba la capacidad de las mujeres de estudiar
mas alla de lo que es obligatorio, y de emprender, ya sea creando sus propias
empresas o desarrollando aquellas donde ocupan puestos directivos, o bien
registrando patentes*, este liderazgo en Espafna es imparable como muestra el
grafico:

44 Catherine C. Eckel y Philip J. Grossman, Forecasting Risk Attitudes: An Experimental Study Us-
ing Actual and Forecast Gamble choices, 1 Journal of Economic Behavior and Organization, 1-17
(2008); véase también: Sara de la Rica y Yolanda F. Rebollo-Sanz, Gender Differentials in Unemploy-
ment ins and Outs During The Great Recession in Spain, 1 De Economist, 67-99 (2017).

45 |ESE “IESE-Women in Leadership”, IESE, 15 de octubre de 2022, disponible en: https:/www.iese.
edu/es/mujeres-directivas/iwil/
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Radiografia de las mujeres directivas en Espana
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Parece evidente que estos resultados no vienen de ninguna imposicion de
cuotas sino de rendimientos y del talento, que esta conduciendo a las empresas a
realizar una apuesta muy clara por la diversidad, para lograr ser mas innovadoras,
productivas y rentables, como ha ratificado, el Peterson Institute for International
Economic: “una compania rentable en la que el 30% de los directivos son mujeres
puede esperar un aumento de mas de un 1% en su beneficio neto, en comparacion
con otra similar pero sin mujeres en sus puestos de direccion”. Y ademas en el
conjunto de la muestra la rentabilidad seria espectacular porque: “la empresa con
mMas mujeres puede esperar un aumento de seis puntos porcentuales, cuando el
RIDP beneficio neto medio se situaria en algo mas del 3%"46.

------- Este estudio sélo muestra la realidad de la Generacidon Z que supone casi ocho
millones, segun la estadistica espanola y, que en el mundo representan mas del
25% de la poblacion mundial, que ha vivido, educado y socializado con las nuevas
tecnologias y que ya empieza a formar parte de las empresas como trabajadoras
capacesyde mayorcreatividadyadaptabilidad alosentornoslaboralesemergentes
basados en las nuevas tecnologias. Hay que ser conscientes que estas mujeres
dentro de sus aspiraciones profesionales, no se limitaran Unicamente alcanzar
las direcciones empresariales, sino que apuestan claramente por encarar nuevos
desafios profesionales, que les convierta en referentes no sélo a nivel interno
sino el mundo global de la nube o el metaverso, donde priorizaran para elegir su
desarrollo profesional, los valores corporativos sobre las cuestiones salariales. En
este entorno econdmico-financieroy laboral, tan cambiante, el liderazgo femenino
es aplastante, como se ve al comprobar que para las mujeres Z, la educacion es
una prioridad para el (55%), mientras que para los hombres es once puntos inferior
con un 44%%. Sera esta generacion Z de mujeres la que dominara las Startups
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46 Maria Nuria Chinchilla Albiol y Esther Jiménez Lépez, Mujeres en Consejos de Administracion, 161
Economistas, 22-32 (2019). https./privado.cemad.es/revistas/online/Revistas/Economistas_Num_161_
A4_WEB.pdf/165

47 Nuria Vilanova, Generacion Z: los jovenes que han dejado viejos a los Millennials, 161 Economis-
tas, 43-51 (2019). https./mww.cemad.es/wp-content/uploads/2019/05/07_NuriaVilanova-1.pdf
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tecnoldgicas, basadas en el desarrollo de internet, la inteligencia artificial, redes
sociales, los desarrollos de la biotecnologia o de la genética, que jugaran un
papel fundamental en el desarrollo de la economia espanola y europea. Esta
evidencia ha sido asumida por todos los inversores, Goldman Sachs, ha lanzado
un fondo de 500 millones de ddlares que sélo invertird en empresas creadas o
dirigidas por mujeres, en la eurozona destaca el proyecto “Rising Tide Europe”
gue agrupa a mujeres para invertir conjuntamente en Startups europeas*®. A
todas estas evidencias econdmicas y financieras del liderazgo femenino, se une
la necesidad de la eurozona, de lograr la ansiada autonomia estratégica, tras el
periodo de crisis pandémica y de la guerra de Ucrania, que exigira apostar por una
alta rotacion de entrada y de salida de nuevos negocios para asi lograr explotar las
nuevas oportunidades que surgiran por los cambios tecnolégicos, institucionales
y sociales por una crisis que ha reducido de manera dramatica las oportunidades
de negocio y producira un efecto muy negativo sobre el emprendimiento®. En
este entorno, los dos determinantes claves para el emprendimiento en Espana
seran las cargas financieras que hay que asumir en el caso de tener que cerrar el
negocio, junto a la amenaza de una nueva crisis®°.

A pesar de este entorno tan hostil, las Startups digitales fundadas por mujeres
en Espana hacen un uso de las tecnologias disruptivas, destacando el uso de
la Inteligencia Artificial (21%), Big Data (19%), aplicaciones Web (10%), seguidas
por Blockchain, Robotizacion y Desarrollo Software con un 6% cada una. Este
desembarco en las nuevas tecnologias de la mujer que emprende tiene un
perfil claro, entre 35y 45 anos, casada o en pareja, altamente cualificada con un
grado, un master o doctorado, con experiencia profesional de al menos 15 anos,
ocupando puestos de direccion y lo mas importante es que no perciben, que el
hecho de ser mujeres, haya supuesto una barrera para ellas, ademas un 44,1% de
las emprendedoras lo han hecho para mejorar la conciliacion familiar y laboral®
un 76,4% sostienen que las mayores dificultades para emprender nada tienen que
ver con la discriminacion sino por la falta de fondos, un marco legal imposible, y las
dificultades paracrear unaempresa en Espafna. Destaca dentrode |la radiografiade
las emprendedoras en Espafa que en su mayoria provienen de Administracion de
empresas, Ingenieria Industrial, Humanidades y Derecho que representan mas del

48 FERNANDEZ ARIAS, Tino, “Espafia, en el “top 10" mundial de los paises para mujeres empren-
dedoras”, Expansion, 25 de noviembre del 2020, disponible en: https./www.expansion.com/expan-
sion-empleoc/emprendedores/2020/11/24/5fbcfcb0468aeba2238b4672.html

49 Teemu Kautonen et al., Entrepreneurial intentions in the third age: the impact of perceived age
norms, 37 Small Business Economics, 219-234 (2011). https./doi.org/10.1007/511187-009-9238-y

50 Robert E. Hoskisson et al., Revitalizing Entrepreneurship: The Search for New Research Oppor-
tunities, 6 Journal of Management Studies, 1141-1168 (2011).

51 Ana M.Romero Martinez, y Mdnica Milone, El emprendimiento en Esparia: intencion emprende-
dora, motivaciones y obstdculos, 1 Journal of Globalization, Competitiveness & Governability, 95-109
(2016). https.//www.redalyc.org/articulo.oa?id=511854473005
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60%, siendo las informaticas y las matematicas apenas el 8% del emprendimiento,
desmitificando esa idea, entorno a la cual, si las mujeres ganaran presencia en
matematicas, ingenierias o informatica su emprendimiento seria mayor®. A todo
esto, se une que lasempresas dirigidas por mujeres, en relacion al apalancamiento,
estan menos endeudadas y son mas solventes, esto ha permitido que el 20% de las
Startups en Espana estén dirigidas por mujeres como muestra los ultimos datos:

Perfil del emprendedor en Espaﬁa
Evolucién por géneroEn% M Hombres M Mujeres Nivel méximo de estudios obtenidos En % 2020 2021
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PERFIL DE LA* STARTUP EN ESPANA
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Esta descripcion del emprendimiento femenino en Espana, muestra como el

RIDP techo de cristal y el escaldn roto se encuentra en la financiacion que un 64% se

debe afrontar con recursos propios y donde los fondos publicos solo representan el
4%. Estas dos grandes fallas econdmico-financieras se deberan solucionar porque
como ha sostenido, el “Centro de Estudios Randstad Research” en su informe de
tendencias salariales de 2022, en el actual escenario de recuperacion y tras un
cambio notable en las tendencias de compra, que apuestan en mayor medida
por el comercio electrénico, la demanda de profesionales con competencias y
conocimientos relacionados con las nuevas tecnologias y la innovacion se han
incrementado sustancialmente, sobre todo en los puestos relacionados con
la analitica de datos o proyectos |+D, que tienen una remuneracion inicial de
alrededor de 37.660 euros anuales y el salario puede llegar a duplicarse en los
siguientes anos como muestra el grafico sobre el talento tech en Espana:

52 Teresa M. Alarcos, El emprendimiento digital femenino en Espafa: situacién y prospeccion mu-
jeres, tecnologia y sociedad digital, 29-40 (Catalogo de Publicaciones de la Administracion General
del Estado, 2021).
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El Talento Tech en Espana

Salario medio global vs, salario medio en perfiles tecnologicos Evolucién de perfiles mas demandados
En euros Puestos que se demandan
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Este cambio de paradigma es una realidad que muestra sin ambages que la
formacion sera clave, y la realidad arroja que las mujeres representan el 60% de
los graduados en Espanfa, la vida y la conciliacién de la vida profesional y personal
no lo es tampoco, como muestra el estudio Amway que desmonta esta vision,
pues los datos arrojan que las madres son las que estan mas predispuestas a
emprender una aventura empresarial con un 67% frente a un 56% de las mujeres
gue no tienen hijos. En este entorno, la mujer es la protagonista indispensable
del cambio tecnoldgico y es ineludible tomar las riendas de su futuro, ante unas
compafias que ya han cambiado sus estrategias alentando la competencia
dentro de sus estructuras, para que aflore el talento sea masculino o femenino
por pura supervivencia empresarial. Por tanto, la mayor discriminacion a las que
se enfrentan las mujeres emprendedoras es la financiacidén para sus proyectos
empresariales como se puede ver en el grafico:

Obstaculos para el espiritu emprendedor de las mujeres
en todas las etapas del desarrollo empresarial
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Los campos en azul incluyen barreras que son particularmente apremiantes para las mujeres
empresarias en las economias emergentes.

Fuente: Crunchbase, World Bank Group BELEN TRINCADD / CINCO DIAS
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V. CONCLUSIONES

La falta de acceso a la financiacion como hemos visto es uno de los mayores
desafios a los que se enfrentan las mujeres emprendedoras ante la revolucion digital.
Esta barrera esta muy bien documentada en el Capital riesgo donde la financiacion
global alcanzd Unicamente un 2,3% en 2020, debido a lo cual la OIT, estima que el
50% del potencial empresarial femenino estd desaprovechado. Este despilfarro de
recursos por falta de financiacion, se ha intentado explicar con estudios sobre los
conocimientos financieros, como el coordinado por la Red Internacional de Educacion
Financiera de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, en el
gue se observo que las mujeres en Espana tenian, en general, menos conocimientos
financieros que los hombres, debido sobre todo a que ante un mismo nivel de renta,
las mujeres acumulan menos activos que los hombres, y esa carencia se debia a que
las mujeres estaban menos dispuestas asumir riesgos. Sin emlbargo, esta explicacion
€s muy poco convincente, si tenemos en cuenta, el enorme sesgo que sufren las
empresas lideradas por mujeres, a la hora de buscar financiacion, frente a las lideradas
por hombres, por un sin fin de estereotipos de las entidades de crédito a través de
la imperceptible discriminaciéon estadistica en los procesos de calificacion crediticia,
segun la cual las empresas propiedad de mujeres serian menos solventes que las de
sus homologos hombres. Sin embargo, esto es falso, pues al hacer un seguimiento
del rendimiento de los préstamos a lo largo del tiempo, se ha descubierto que la
probabilidad de impago es de un 14% menor para préstamos otorgados a mujeres.
Ademas, segun el monitor del emprendimiento global, las mujeres participan en el
emprendimiento un 80% mas que los hombres.

Si se lograra corregir este sesgo en el acceso a la financiacion supondria que las
empresas dirigidas por mujeres tendrian mas posibilidades de crecer en los anos
iniciales, teniendo esto un enorme impacto sobre el crecimiento y la productividad
en un momento de enorme incertidumbre politico-econémica. Para lograrlo sera
necesario corregir los algoritmos utilizados por los bancos para la calificacion crediticia
gue terminan penalizando a las mujeres a la hora de obtener créditos, pues la igualdad
pasara siempre por la realidad econémica a la que se enfrentan las emprendedoras al
iniciar cualquier actividad empresarial.

Por ultimo, y siguiendo nuevamente a Goya como cronista de su tiempo y como
pintor de mujeres protagonistas busco perpetuar por medio de su pincel la traicion al
liberalismo constitucional representado por la constitucion de Cadiz, asi nacié Judith
decapitando a Holofernes que representaba la condena de Fernando VIl como tirano,
siendo Judith larepresentacion de la libertad del pueblo espanol decapitando al tirano
Fernando VIl representado Holofernes. Es esa la mujer de nuestro tiempo segura de
sus capacidades a la que ningun sesgo podra detener, pues lo terminara decapitando
en su proceso imparable de liderazgo ante la cuarta revolucion industrial.
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Resumen

El trabajo de investigacion analiza, partiendo
de la o6ptica de los Derechos Humanos, la
necesidad de que en el proceso penal se realice
una declaracion Unica por parte de las niflas
y nifos que comparezcan en el mismo como
victimas u ofendidos de delitos considerados
graves, o bien, como testigos del mismo; a fin
de garantizar su no revictimizacion.
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Abstract

The research work analyzes, from the
perspective of Human Rights, the need for a
single declaration to be a made in criminal
process by the girls and boys who appear in
it as victims or offended of crimes considered
serious, or, as witnesses of the same, in orden
to guarantee their non-revictimization.

Keywords: Single declaration, non-
revictimization, girls and boys, superior interest
of minor people.

* Profesor de la Universidad Auténoma de Baja California.



Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

DECLARACION UNICA PARA NINOS Y NINAS DENTRO DEL PROCESO PENAL EN DELITOS GRAVES
PARA EVITAR LA VICTIMIZACION. P. 41-58
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declaracion de los menores de edad, que sean nifios o niAas victimas u ofendido
y testigos de un delito grave. IV. Conclusion. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

| texto analiza, desde una forma objetiva la necesidad de
practicar una declaracién Unica a los menores de doce anos de
edad, considerados nifnos o nifas, como victimas u ofendidos o
testigos, dentro de un proceso penal, en delitos considerados
como graves, con el fin de evitar la victimizacién en el
procedimiento penal.

El presente tema a desarrollar se basara desde un punto de vista de los derechos
humanos, con el animo de proteger los Derechos Humanos de los nifos, nifas y
adolescentes que intervengan en un proceso penal como victima u ofendido o
testigo. Dentro del interior de nuestro Estado de Baja California, desde la entrada
en vigor del Sistema Acusatorio Adversaria, se cuenta con la problematica, que
hasta la presente fecha no se ha practicado, ni realizado ninguna declaracion
Unica a los menores de edad, nifos y niRas, que estén involucrados en una
investigacion penal, ya que pueden ser testigos presenciales o victimas de un
hecho delictuoso grave, por ejemplo homicidio, secuestro, violacién y abuso
sexual, entre otros, por lo que son victimizados por los operadores del sistema
penal acusatorio, mediante una serie de actuaciones ministeriales y judiciales,
toda vez que dependera de la etapa que se encuentre el proceso penal, ya que
el menor de edad es citado una y otra vez, provocando que vuelva recordar un
hecho traumatico, mismo que se podria evitar, por lo que el presente tema, se
considera un problema importante.

Motivo por el cual, se expondrd la necesidad de la practica de una unica
declaracién videograbada hacia los menores de edad donde son victimas u
ofendidos o testigos de un hecho delictuoso, con el fin de que no vuelvan a
declarar en la etapa de juicio oral, y para tal estudio es necesario cuestionarnos en
primer término, quiénes serian, de acuerdo a sus categorias considerados como
las victimas u ofendidos o testigos menores de edad dentro del proceso penal;
como debe la autoridad desahogar dicha declaracién, como debe de recabar
dicha declaracién para que se considere como prueba ante el Juez de control, y
qué autoridad debe velar por estos derechos de nifias, nifios y adolescentes. Estas
son algunas interrogantes que se podrian formular sobre la presente tematica, ya
que se trata de generar mayor reflexion entre los sujetos procesales que actuan,
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y logremos evitar una victimizacién, por las violaciones al interés superior de la
ninez.

Il. VICTIMA U OFENDIDO O TESTIGO MENOR DE EDAD
INVOLUCRADO EN LOS DELITOS GRAVES

En primer lugar, debemos definir a quién se considera menor de edad, y
son ninas y niRos los menores de doce anos, y adolescentes las personas de
entre doce afnos cumplidos y menos de dieciocho afnos de edad. Para efectos
de los tratados internacionales y la mayoria de edad, son niflos los menores de
dieciocho afios de edad.’ Por lo que se refiere a este concepto, es recogido del
articulo 5 de la Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes, y
toda vez que esa norma general es de observancia y competencia para toda
la Federacion, las entidades federativas, los municipios y las demarcaciones
territoriales de la Ciudad de México, ya que el objeto es velar por el disefo,
ejecucién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas en materia de
ejercicio, respeto, proteccién y promocién de los derechos de nifias, ninos
y adolescentes, asi como para garantizar su maximo bienestar posible
privilegiando su interés superior a través de medidas estructurales, legales,
administrativas y presupuestales.

Otro punto es saber que es la Victima, y para entender este concepto, nos
basaremos en la Ley General de victimas, ya que nos establece en su articulado
cuatro que existen victimas directas y victimas indirectas; para las victimas
directas, debemos entender que son “aquellas personas que directamente
hayan sufrido algun dano o menoscabo econdmico, fisico, mental, emocional, o
en general cualquiera puesta en peligro o lesién a sus bienes juridicos o derechos
como consecuencia de la comisidon de un delito o violaciones a sus derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte”2. Y en cuanto a los segundos, las victimas
indirectas, son “los familiares o personas a cargo que tengan relacién inmediata
con la victima directa y toda persona que de alguna forma sufra dano o peligre
en su esfera de derechos por auxiliar a una victima"s.

Para el concepto de testigo, se puede sefalar que es la persona fisica que
declara ante los érganos encargados de la procuracién o administraciéon de
justicia, lo que sabe y le consta en relacién con el hecho delictivo, porque lo

1 Ley General de los derechos de ninas, ninos y adolescentes [LGCDNNA], Diario Oficial de la Feder-
acion [D.O.F.] 04-12-2014, ultima reforma DOF 28-04-2022 (Mex.).

2 Ley General de Victimas [LGV], Diario Oficial de la Federacion [D.O.F.] 09-01-2013, ultima reforma
DOF 28-04-2022 (Mex.).

3 Ibidem.
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percibid través de los sentidos.* En cuanto al concepto de ofendido, nos podemos
referir que es la persona fisica o moral titular del bien juridico lesionado o puesto
en peligro por la accién u omisién prevista en la ley penal como delito.’

Por todo lo anterior, podemos resumir que la victima del delito, es el “sujeto
pasivo que resiente directamente sobre su persona la afectacién producida por
la conducta delictiva”.? Otro concepto que se puede establecer por Victima del
delito es el establecido en la Declaracién sobre los principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder adoptado por
la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, mediante
resolucidon 40/34 mediante fecha de adopcidon 29 de noviembre de 1985, donde
se hizo la declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder, quedando de la siguiente manera, las
victimas del delito: son “las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal
vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de
poder. Podra considerarse “victima” a una persona, con arreglo a la presente
Declaracién, independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie
o condene al perpetrador e independientemente de la relacién familiar entre
el perpetrador y la victima. En la expresién “victima” se incluye, ademas, en su
caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relaciéon inmediata con
la victima directa y a las personas que hayan sufrido danos al intervenir para
asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacién”.”

La victimizacion debemos entender como el estudio del proceso por el que
una persona se convierte en victima; es decir, las situaciones relativas a ésta,
denominadas situaciones victimégenas, que facilitan la comisién de ciertos
actos delictivos. Los modelos de victimizacion se aplican en un marco especifico
de tiempo y espacio, y suponen el empleo de ciertas técnicas, como son la
aplicaciéon de frecuencia de los delitos estudiados en funcién de cierto numero
de variantes, como puede ser la raza, sexo, relacién entre criminal y victima,
entre otros; la necesaria utilidad radica esencialmente en la elaboracién de
estrategias preventivas, ya que de no realizar estas estrategias, pasaria lo que
paso hace tiempo atras, con los asesinatos de Jack, el Destripador, en donde se
realizaron varias sugerencias a las prostitutas por ser las victimas que en aquel

4 Julio A. Hernandez Pliego, Programa de Derecho Procesal Penal, 212-213 (Editorial Porrua, 2006).
5 Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales [CNPP], Diario Oficial de la Federacion [D.O.F.] 05-03-
2014, ultima reforma DOF 19-02-2021 (Mex.).

6 Idem.

7 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Declaracion sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, (CNDH, 2018). Disponible en: https:/iwww.
cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-05/Justicia-Victimas-Delito%5B81%5D.pdf
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tiempo eran asesinadas, y como estas no obedecieron, continuaron los crimenes.
Ya que se trata de encontrar una herramienta, mediante variantes dentro de
la victimizacién, que permita cuantificar el terreno donde ésta se presenta y
establece predicciones sobre el delito para prevenirlo.®

1. La victimizacion primaria

Se refiere a la que se produce directamente por parte del victimario contra
su victima durante la ejecucién del hecho delictivo donde resulta lesionado el
bien juridicamente protegido y por lo tanto se inflige a la persona el dano fisico,
psiquico, sexual o material (segun sea el delito cometido) es el momento donde
se registran elementos importantes de la conducta del comisor del hechoy de su
victima que pueden contribuir a la explicacion de las motivaciones del autor y al
esclarecimiento del hecho, asi como a la prevencién victimal.

2. La victimizacion secundaria

Esta forma de victimizacién en cambio, es alusiva a la respuesta del sistema
legal a las expectativas de la victima y la actitud de ésta ante el mismo, lo que se
convierte en un indicador importante de la eficacia de la Justicia; también se le
denomina revictimizacion por referirse a los nuevos sufrimientos a la victima que
afronta durante el proceso penal.

Las investigaciones victimoldgicas realizadas en distintos paises (México,
Argentina, Estados Unidos, Alemania, etc.) dirigidas a comprobar las actitudes
de las victimas hacia los operadores del Sistema Legal revelan insatisfacciones
vinculadas a la falta de confianza en la Justicia, miedo a la represalia del
acusado y sus familiares, sentimientos de indefensidn, verglenza, e impotencia;
situacién que se agudiza ante el tratamiento que se le otorga durante el proceso
investigativo como objeto de derecho, a partir de Legislaciones adjetivas que
sélo le reconocen su condicién de victima-testigo.

Eltratoinadecuadoalasvictimas por parte de los operadores del Sistema Legal,
las torna llenas de reservas y miedos que se traducen en falta de cooperacion
para el esclarecimiento de los hechos debido a la desconfianza en la Justicia,
cuestion ésta nada plausible si se toma en cuenta que el principal testigo de
cualquier hecho es la victima del mismo y que la falta de empatia y seguridad
durante la investigacién puede conducir a la impunidad del mismo.

8 América Plata Luna, Criminologia, criminalistica y victimologia, 122 (Editorial Oxford, 2007).
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3. La victimizacion terciaria

Esta describe las situaciones en que un detenido o acusado puede resultar
victimizado por parte de los operadores del sistema legal durante la fase de
investigacioén, juzgamiento y ejecucion de la sentencia. Obsérvese aqui que
esta tendencia extiende la problematizacién victimolégica hasta la persona
del criminal cuando sus derechos o bienes pueden resultar vulnerados en tales
circunstancias.®

Una vez seflalado lo anterior, hemos compartido que es la victima dentro de
un proceso penal, pudiendo senalar que a quien recae el dano o afectacién de la
comisién delictiva, tanto individual o colectivo, observando que no precisamente
debe existir lesiones fisicas, sino que también las que se presentan en la psique,
en lo emocional, en lo econdmico y en general en sus derechos fundamentales,
pero lo que nos interesa en este tema, es los que se senalan a las personas
gue hayan sufrido danos al intervenir para asistir a la victima en peligro o para
prevenir la victimizacién; que en este caso, lo conserniente en la participaciéon
de los menores en un proceso penal, ya sea como victima u ofendido y testigo,
dependiendo en la condicion que ostenten en el proceso penal y las que hayan
percibido mediante sus sentidos de algun hecho delictuoso determinado, por
encontrarse al momento de cometerse el delito, y para estos casos el cédigo
nacional de procedimientos penales, nos indica que en su articulo 109 penultimo
parrafo, que “en el caso de que las victimas sean personas menores de dieciocho
afos, el Organo jurisdiccional o el Ministerio Publico tendran en cuenta los
principios del interés superior de los nifos o adolescentes, la prevalencia de sus
derechos, su proteccién integral y los derechos consagrados en la Constitucion,
en los Tratados, asi como los previstos en el presente Codigo”.”®

De lo sefalado anteriormente, nos hacen ver las autoridades encargadas
y obligadas son tanto el Organo Jurisdiccional como el Ministerio Publico, en
vigilar que cuando existen como victimas menores de dieciocho anos, debe
prevalecer el “Principio del Interés superior de los ninos o adolescentes”, para
que prevalezca sus derechos, protecciéon integral y derechos consagrados en
la Constitucién Politica Mexicana y Tratados Internacionales. Pero el cédigo
nacional adjetivo penal, los contempla como Testimonios especiales, sefalado
en su articulo 366 de dicho ordenamiento legal, y nos indica: “Cuando deba
recibirse testimonio de menores de edad victimas del delito y se tema por su
afectacioén psicolégica o emocional, asi como en caso de victimas de los delitos
de violaciéon o secuestro, el Organo jurisdiccional a peticién de las partes, podra
ordenar su recepcidén con el auxilio de familiares o peritos especializados. Para ello

9 Dager Aguilar Avilés, Estudios cubanos sobre victimologia, 24 (Editorial Grupo de Investigaciones
EUMED/Universidad, 2010).
10 Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales [CNPP], op. cit., nota 5.
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deberan utilizarse las técnicas audiovisuales adecuadas que favorezcan evitar la
confrontacién con el imputado. Las personas que no puedan concurrir a la sede
judicial, por estar fisicamente impedidas, seran examinadas en el lugar donde
se encuentren y su testimonio sera transmitido por sistemas de reproduccion
a distancia. Estos procedimientos especiales deberan llevarse a cabo sin afectar
el derecho a la confrontacién y a la defensa.™ En este punto, cabe destacar que
la autoridad, puede utilizar técnicas audiovisuales adecuadas que favorezcan
evitar la confrontacion con el imputado, y la unica forma, que se podria, seria
qgue el 6rgano encargado en la investigacién, siendo la Fiscalia General del
Estado, utilice de los medios electrénicos, a efecto de que dicha declaracion sea
grabadas en audio y video, y obviamente sean obtenidas por Unica vez y con
garantias correspondientes, ya que el propio cédigo adjetivo, en su articulo 51,
gue “durante todo el proceso penal, se podran utilizar los medios electrénicos en
todas las actuaciones para facilitar su operacion, incluyendo el informe policial;
asi como también podrdn instrumentar, para la presentacién de denuncias o
querellas en linea que permitan su seguimiento. La videoconferencia en tiempo
real u otras formas de comunicacién que se produzcan con nuevas tecnologias
podran ser utilizadas para la recepcién y transmisién de medios de pruebay la
realizacidn de actos procesales, siempre y cuando se garantice previamente la
identidad de los sujetos que intervengan en dicho acto”.”?

A continuacién, debemos contemplar que los delitos graves a los que
hacemos referencia, serian todos aquellos delitos que tienen aplicada la prision
preventiva oficiosa, como se establece en el articulo 167 del Cédigo nacional
de procedimientos penales, que a la letra dice: “..Las leyes generales de salud,
secuestro, trata de personas, delitos electorales y desaparicion forzada de
personas y desaparicion cometida por particulares, asi como las leyes federales
para prevenir y sancionar los delitos cometidos en materia de hidrocarburos,
armas de fuego y explosivos, y contra la delincuencia organizada, estableceran
los supuestos que ameriten prisidén preventiva oficiosa de conformidad con lo
dispuesto por el parrafo segundo del articulo 19 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Se consideran delitos que ameritan prisién preventiva oficiosa, los previstos en
el Cédigo Penal Federal, de la manera siguiente:

I. Homicidio doloso previsto en los articulos 302 en relacién al 307, 313, 315,
315 Bis, 320 y 323;

Il. Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;

ll. Violacién prevista en los articulos 265, 266 y 266 Bis;

N Ibidem.
12 Ibidem.
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IV. Traicién a la patria, previsto en los articulos 123, 124, 125 y 126;
V. Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;
VL. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo
internacional previsto en los articulos 148 Bis al 148 Quater;
VII. Sabotaje, previsto en el articulo 140, parrafo primero;
VIIL. Los previstos en los articulos 142, parrafo segundo y 145;
IX. Corrupciéon de personas menores de dieciocho anos de edad o de
personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto
en el articulo 201; Pornografia de personas menores de dieciocho anos
de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el
significado del hecho o de personas que no tienen capacidad para
resistirlo, previsto en el articulo 202; Turismo sexual en contra de personas
menores de dieciocho anos de edad o de personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que
no tienen capacidad para resistirlo, previsto en los articulos 203 y 203 Bis;
Lenocinio de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas
gue no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de
personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo
204 y Pederastia, previsto en el articulo 209 Bis;
X. Trafico de menores, previsto en el articulo 366 Ter;
Xl. Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196 Ter, 197, parrafo
primero y 198, parte primera del parrafo tercero;
XIl. Abuso o violencia sexual contra menores, previsto en los articulos 261
en relacién con el 260;
Xlll. Feminicidio, previsto en el articulo 325;
XIV. Robo a casa habitacién, previsto en el articulo 381 Bis;
XV. Ejercicio abusivo de funciones, previsto en las fracciones | y |l del
primer parrafo del articulo 220, en relaciéon con su cuarto parrafo;
XVI. Enriguecimiento ilicito previsto en el articulo 224, en relacién con su
séptimo parrafo, y;
XVII. Robo al transporte de carga, en cualquiera de sus modalidades,
previsto en los articulos 376 Ter y 381, fracciéon XVII..."® En todos estos
delitos, las autoridades encargadas de procurar y administrar justicia,
debe velar por los derechos humanos a la vida digna, a la supervivencia
y al desarrollo de cualquier nifno, nifas y adolescentes, y en especial en
estos delitos graves, en donde pueden estar involucrados como victima u
ofendido y testigos, por lo que recordemos que aplicar una légica Pronifio
ante posibles medidas de proteccién.

13 |bidem.
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I1l. AUTORIDADES QUE INTERVIENEN AL DESAHOGAR LA
DECLARACION DE LOS MENORES DE EDAD, QUE SEAN
NINOS O NINAS VICTIMAS U OFENDIDO Y TESTIGOS DE UN
DELITO GRAVE

La declaracién realizada a un menor de edad dentro de una investigacién penal
representa un caso complejo, por lo que se debe ser muy cuidadoso, ya que la
autoridad, debe de estar a merced de obtener la mayor informacién posible del
hecho que vivié el infante, sobre todo, el momento y lugar donde se realizara el
delito, en este caso grave, ya que es donde se concretizan los elementos del tipo
penal, y también es el momento donde puede ser sefalado el autor del delito
(sujeto activo), por lo que resulta de gran interés, para poder culpar a alguien,
y tener acreditado el hecho, ya que cuando se carecen de datos de prueba,
medios de prueba o pruebas suficientes, de una forma cientifica, para acreditar
la responsabilidad penal del sujeto activo, basta para que norme conviccion, el
sefalamiento de la victima u ofendido o testigo, que alla presenciado el momento
de realizacién del delito grave.

Por parte de las autoridades ministeriales, realizan diversas intervenciones y
actuaciones donde participan nifas, ninos y adolescentes, ya sea como victimas
u ofendidosy testigos; en este caso, la Fiscalia General del Estado, procura justicia,
mediante la acreditacién del hecho que la ley senala como delito y demostrar
la responsabilidad penal del imputado, ya que recordemos que la carga de la
prueba, la tiene el Fiscal del Ministerio Publico, y podriamos enumerar algunas
intervenciones y actuaciones que realiza, siendo las siguientes:

La primera intervencién de la autoridad hacia el menor de edad, ya sea
victima u ofendido o testigo, seria por ejemplo cuando es reportado un hecho,
qgue en el interior de un domicilio, se escuchan gritos, y que al parecer una
detonacién de una arma de fuego, en este caso se traslada la policia municipal
para corroborar dicha informacién, y una vez, en el lugar del hecho, se percata
que sale del interior un menor de edad, siendo victima del delito, ya que pudo
presenciar como privaron de la vida a su madre, por lo que el Agente de la
policia municipal, se convierte primer respondiente, y una vez que visualiza,
el cuerpo sin vida de una mujer, acordona la escena del crimen, es decir,
coloca cinta amarilla de prohibido el paso, siendo el lugar donde impide el
acceso a cualquier persona, comienza a preguntar al nifo o niAa, que sucedid,
para describirlo en su informe policial homologado, mismo documento que
entregaria mas tarde a la policia investigadora mediante una acta de entrega
y recepcion de documentacion, entre el Agente de la policia municipal y el
Agente Investigador Estatal.
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La segunda intervencién y actuacién del Agente Investigador Estatal, mismo
gue es encargado de investigar dicho delito grave, y después de realizar su acta
de administraciéon y procesamiento de la escena del crimen, empieza con las
entrevistas de los testigos y victimas, que en el mismo caso, vuelve a realizar una
entrevista al menor, preguntando de nueva cuenta que fue lo que vio, donde el
menor revive todo lo que vivid y sintié en aquel suceso, para posteriormente, si el
menor, en su entrevista sefala que si puede reconocer fisicamente o mediante
fotografia al imputado, dando la media filiacion del mismo, se estaria haciendo
otra actuacion.

Posible tercera intervencion y actuacidén por peritos adscrito a la Jefatura de
Servicios periciales, en donde, si el menor es el ofendido, y fue agredido dentro de
este hecho delictuoso, es presentado ante el perito medico adscrito a la Jefatura
de Servicios Periciales, a efecto de que proceda a realizar certificado medico de
integridad fisica, y una vez que es observado, le vuelve a practicar una breve
entrevista, preguntando de nueva cuenta, que fue lo que vio o sintié, al final el
perito médico, entrega una clasificacion de lesiones, indicando si o no son las que
ponen en peligro la vida, tardan en sanas mas o menos de quince dias y si 0 no
amerita hospitalizacion.

La cuarta intervencién y actuacion, continuaria con otro Agente Estatal de
Investigacion, un reconocimiento de persona, en este caso del imputado de
manera fisica, y si este no es localizado y presentado, se realizara mediante
fotografia, donde el menor, lo sefalara dentro de una tira de cuatro o cinco
fotografias de otros sujetos con la media afiliaciéon similar, y el menor encerrara
al imputado con un circula, sefalando porque lo reconocer ante el Agente Estatal
de Investigacidon, en presencia de otro fiscal del ministerio publico, que dirige la
investigacion. Ademas, una cuarta intervencion, se podria ocurrir por parte de la
defensa, ya sea privada o publica, que deseen entrevistar a menor de edad, nifio
0 nifa, como victima o testigo, ya que tienen derecho de entrevistarlos, por lo
gue, de nueva cuenta, se encuentra vulnerable los menores de edad, dentro de
un proceso penal en la etapa de investigacion.

La Quinta intervencién y actuacion, seria cuando se esté en la etapa de juicio
oral, por parte del 6rgano jurisdiccional, caso concreto, el Juez de enjuiciamiento,
donde el menor debe asistir de nueva cuenta a rendir su declaracién ante dicho
Juez, para que su testimonio, pueda considerarse como prueba, y tenga valor
juridico reviviendo todo lo que vio y sintié de nueva cuenta con sus sentidos en
la comisién del hecho que la ley sefala como delito, victimizandolo nuevamente,
y ademas colocandolos en estado de indefensién ante la posible delincuencia
organizada, con peligro que puedan atentar contra su vida, a la supervivenciay al
desarrollo, para que la declaracién o sefalamiento del menor, no lo pueda hacer
ante el Juez de enjuiciamiento de lo penal, y que su participacién no contenga
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el valor suficiente para que el acusado se quede en prisidn con una sentencia
condenatoria.

De lo anterior, pudiéndose evitar esta impunidad, ya que se puede recabar bajo
los lineamentos y procedimientos de una prueba anticipada, prevista en el codigo
nacional de procedimientos penales, en el numeral 304, que dice: “...Hasta antes de la
celebracién de la audiencia de juicio se podra desahogar anticipadamente cualquier
medio de prueba pertinente, siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

I. Que sea practicada ante el Juez de control;

Il. Que sea solicitada por alguna de las partes, quienes deberdan expresar las
razones por las cuales el acto se debe realizar con anticipacién a la audiencia
de juicio a la que se pretende desahogar y se torna indispensable en virtud de
gue se estime probable que algun testigo no podra concurrir a la audiencia de
juicio, por vivir en el extranjero, por existir motivo que hiciere temer su muerte, o
por su estado de salud o incapacidad fisica o mental que le impidiese declarar;

I1l. Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la pérdida
o alteracién del medio probatorio, y

IV. Que se practique en audienciay en cumplimiento de las reglas previstas para
la practica de pruebas en el juicio..."™

Una vez sefalado lo anterior, nos percatamos cuales son los puntos que debe
reunir como requisitos, ya que vemos que desde la etapa investigacién inicial
o complementaria, se puede practicar en presencia del Juez de Control, lo
interesante, es que solo procede en virtud de que se estime probable que algun
testigo no podra concurrir a la audiencia de juicio, por vivir en el extranjero,
por existir motivo que hiciere temer su muerte, o por su estado de salud o
incapacidad fisica o mental que le impidiese declarar, pero no se sefnala que
se pueda recabar la declaracion del menor de edad, con una sola declaracion
debidamente videograbada ante una camara de Gesell, permitiendo el registro y
preservacion de su declaracién o testimonio del menor de edad, acompanado por
perito psicélogo y su representante legal, desahogandose en presencia del Juez
de control competente, ya que deben de estar presentes los sujetos procesales
que son parte, para que puedan hacer interrogatorio y contrainterrogatorio,
como serian Fiscal del Ministerio PUblico, el menor de edad, victima u ofendido o
testigo, representante legal del menor, perito psicélogo, asesor juridico, personal
de procuraduria de proteccién, defensor publico o privado, y si estuviera sefialado,
el imputado o los imputados.

Por camara Gesell debemos entender como una herramienta de uso forense
y legal creada por el psicélogo norteamericano Arnold Gesell. Tiene la funcién de

14 Ibidem.

bre 2022

iciem

Ano 2, Vol. 1, NGm. 03, Julio-D

51

RI



Revista Internacional de Derecho Publico

DECLARACION UNICA PARA NINOS Y NINAS DENTRO DEL PROCESO PENAL EN DELITOS GRAVES
PARA EVITAR LA VICTIMIZACION. P. 41-58

generar un ambiente ideal para que la posible victima u ofendido de delito grave
pueda detallar el caso al que fue perpetrado. Y como minimo esta cdmara se
requieren dos habitaciones y que en medio de las dos, las divida una pared que
contega un vidrio de preferencia del tamano de la pared, y que funcione unos
de sus lados como espejo unidireccional, que permitan ver claramente lo que
ocurra en la otra habitacién, siendo la sala de observacién, y en otra, seria la sala
de declaracidén, donde se realizara la declaracién de la nina, nino o adolescente;
ambas salas deben estar acondicionadas con equipos de audio y de video que
permitan su grabacién de las diversas acciones. El fiscal del ministerio publico,
debera ser el encargado de realizar dicha diligencia, y la defensa, podra también
realizar preguntas, para que quede videograbado ante la presencia del Organo
Jurisdiccional, quien dejaran un registro de documento como inspeccion del
disco compacto, con esto se podria realiza una unica declaraciéon de la nifia, nifo
o adolescente.

De lo anterior, no se sabe la razén porque la autoridad, no utiliza los medios
electrénicos que se encuentran en sus manos y a disposicidon, ya que podria
recabar una sola declaracién, quizas sea por falta de conocimiento, o por falta
de infraestructura, por carecer areas apropiadas para desarrollarla, como son las
camaras de Gesell o por falta de tecnologia suficiente para su practica o porque
la autoridad no desea darle la atencién debida, esto representa un verdadero
problema dentro del proceso penal, ya que implica el riesgo de incurrir en alguna
violacién procesal, cayendo ante una nulidad de dicha actuaciéon, misma que
llevaria como consecuencia hasta una reposiciéon del procedimiento, ya que
la Autoridad debe velar por los principios del interés superior de los niflos o
adolescentes, asi como la prevalencia de derechos, como su proteccién integral
y de todos los derechos consagrados en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y los Tratados Internacionales celebrados y ratificados por el
Estado Mexicano, a beneficio de las personas menores de dieciocho afios como
testigos o victimas u ofendidos de un delito dentro del proceso penal.

La autoridad, ya sea federal, de alguna entidad federativa, municipal e inclusive
las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, son competentes de
garantizar la proteccién y prevalencia del interés superior de la nifiez, derechos
consagrados en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y los
tratados internacionales, a efecto de que velen dentro del proceso penal, donde
este involucrado una nifa, nino o adolescentes, que sea de acorde a su edad,
desarrollo evolutivo, cognoscitivo y grado de madurez estan obligada a observar,
asi como es bien senalado dentro del articulo 83 de |la Ley general de los derechos
de nifas, ninos y adolescentes, que cuando menos deben observar:

“..Articulo 83. Las autoridades federales, de las entidades federativas,
municipales y de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México,
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que sustancien procedimientos de caracter jurisdiccional o administrativo
o0 que realicen cualquier acto de autoridad en los que estén relacionados
ninas, ninos o adolescentes, de conformidad con su edad, desarrollo
evolutivo, cognoscitivo y grado de madurez estaran obligadas a observar,
cuando menos a:

Garantizar la proteccidén y prevalencia del interés superior de la nifiez a
que se refiere el articulo 2 de la presente Ley;

Garantizar el ejercicio de los derechos de ninas, ninos y adolescentes,
establecidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
los tratados internacionales, esta Ley y demas disposiciones aplicables;
Proporcionar informacioén clara, sencilla y comprensible para las ninas,
ninosyadolescentessobreelprocedimientojudicialoadministrativodeque
setrateylaimportancia de su participacién en el mismo, incluyendo, ensu
caso, formatos accesibles de facil comprensiéon y lectura para nifias, nifos
y adolescentes con discapacidad;

Implementar mecanismos de apoyo al presentar una denuncia, participar
en una investigacion o en un proceso judicial;

Garantizar el derecho de nifas, nifos y adolescentes a ser representados
en términos de lo dispuesto en el Titulo Quinto, Capitulo Segundo, de
la presente Ley, asi como informacién sobre las medidas de proteccion
disponibles;

Proporcionar asistencia de profesionales especializados cuando Ila
naturaleza del procedimiento lo requiera;

Proporcionar la asistencia de un traductor o intérprete;

Ponderar, antes de citar a una nifia, nino o adolescente a alguna audiencia,
la pertinencia de la misma, considerando su edad, madurez, estado
psicolégico, asi como cualquier otra condicién especifica;

Garantizar el acompanamiento de quien ejerza sobre ellos la patria
potestad, tutela, guarda o custodia durante la sustanciacién de todo el
procedimiento, salvo disposicidon judicial en contrario;

Mantener a nifas, ninos o adolescentes apartados de los adultos que
puedan influir en su comportamiento o estabilidad emocional, cuando
asi lo determine la autoridad competente, antes y durante la realizacién
de la audiencia o comparecencia respectiva;

Destinar espacios ludicos de descanso y aseo para ninas, nifos y
adolescentes en los recintos en que se lleven a cabo procedimientos en
que deban intervenir;

Ajustarse al tiempo de participacion maximo paralaintervencioén de ninas,
ninos o adolescentes durante la sustanciacién de los procedimientos
de conformidad con los principios de autonomia progresiva y celeridad
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procesal, y
Implementar medidas para proteger a ninas, ninos o adolescentes de
sufrimientos durante su participacién y garantizar el resguardo de su
intimidad y datos personales...” ®

Al mismo tiempo, las mismas autoridades supracitadas, en ambito de sus
competencias,debengarantizarquedentrodelos procedimientosjurisdiccionales
donde estén relacionados nifas, ninos y adolescentes, como victimas del delito
o testigos, de acuerdo a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y grado de
madurez, tenga por lo menos los derechos, senalados en el articulo 86, de la
misma ley antes senalada, que son:

“.. I. Se les informe sobre la naturaleza del procedimiento y el caracter
de su participacion en el mismo, el que en ningun caso podra ser el de
imputado o probable responsable;

Il. Que su participacién en un procedimiento se lleve a cabo de la manera
mas expedita, asistidos por un profesional en derecho y atendiendo a lo
dispuesto por la fraccién Xl del articulo 83 de esta Ley;

IIl. Garantizar el acompafamiento de quien ejerza sobre ellos la patria
potestad, tutela o guarda y custodia durante la sustanciacién de todo el
procedimiento,salvodisposiciénjudicialencontrario,conbaseenelinterés
superior de la nifez;

IV. Que se preserve su derecho a la intimidad, que no se divulguen sus
datos de identificacién en los términos de esta Ley y las demas aplicables;
V. Tener acceso gratuito a asistencia juridica, psicolégica y cualquier otra
necesaria atendiendo a las caracteristicas del caso, a fin de salvaguardar
sus derechos, en términos de las disposiciones aplicables, y

VI. Adoptar las medidas necesarias para evitar la revictimizacién de nifas,
ninosyadolescentes que presuntamentesonvictimasdelacomisiondeun
delito o violacién a sus derechos humanos...".

Asimismo, es necesario indicar que la autoridad que debe velar su efectiva
protecciony restitucion de los derechos de nifias, ninos y adolescentes, dentro de
la estructura de Sistema Nacional DIF, contara con Procuraduria de Proteccion, y
estas deben estar en cada entidad fedetariva, donde podran solicitar el auxilio de
autoridades de los tres ordenes de gobierno, y estableceran contacto y trabajar
conjuntamente con las autoridades administrativas de asistencia social, de
servicios de salud, de educacion, de proteccién social, de cultura, deporte y con
todas aquellas con las que sea necesario para garantizar los derechos de nifas,

15 Ley General de los derechos de nifas, ninos y adolescentes [LGDNNA], op. cit., nota 1.
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ninos y adolescentes. En el articulo 122 de la ley general de los derechos de ninas,
ninos y adolescentes, en su fraccion Il, sefala:

“..Prestar asesoria y representaciéon en suplencia a nifas, nifos y
adolescentesinvolucrados en procedimientos judiciales o administrativos,
sin perjuicio de las atribuciones que le correspondan al Ministerio Publico,
asi como intervenir oficiosamente, con representacién coadyuvante,
en todos los procedimientos jurisdiccionales y administrativos en que
participen nifas, ninos y adolescentes, de conformidad con lo dispuesto
en la presente Ley y demas disposiciones aplicables...”.

Mediante esta disposicidn obliga intervenir de manera oficiosa en suplencia
a ninas, ninos y adolescentes en todo proceso penal, donde este involucrado un
menor de edad, sin perjuicio de las atribuciones que le correspondan al Ministerio
Publico.

Al mismo tiempo, que tenemos una ley general de los derechos, existe un
protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren
ninas, ninos y adolescentes, mismo protocolo solo es de observancia para el poder
judicial de la federacién, junto con los poderes judiciales a nivel local, es decir, a
quienes deben impartir justicia.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 25, lo
define de la siguiente forma y enlista las obligaciones que se desprenden del
mismo:

“...Articulo 25. Protecciéon Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro

recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra

actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion,

la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacidn sea cometida
por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga
tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decisién en que se haya estimado procedente el recurso.
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De acuerdo con ello el derecho de toda persona a un recurso efectivo
cuando se violen sus derechos fundamentales se ubica en el ambito
judicial..."®®

Continuando con el tema, y una vez observado con los derechos y obligaciones
gue cuentan las autoridades, en el ambito de su competencia, al recabar una
declaracién de victima u ofendido o testigo de nifios, nifas y adolescentes en
la comision de delito considerado como grave, pero ahora debemos establecer
algunas recomendaciones para el interrogatorio que se practicara a menores de
edad, se podria utilizar las siguientes estrategias para realizar la declaracién a
menores de edad:

1. Desarrollada dentro de camara de Gesell, misma que sera videograbada
la declaracién del menor ante la autoridad, debera esta presente el fiscal
encargado de la carpeta de investigacién y la defensa publica o privada.

2. Hacer sentir en confianza. Antes de preguntarle sobre el punto al que Usted
quiere llegar, realicele preguntas sobre algo que le dé confianza y que se
sienta comodo al decirlo frente a cdmara y los presentes.

3. Tenercuidado cuando el menor de edad asiente con la cabeza a la pregunta,
pero no dice nada. Es necesario que conteste verbalmente a sus preguntas

RI Yy no gque soélo asiente o niegue con la cabeza.

o 4. Asegurarse de que el menor de edad no se siente intimidado. Identificar
el momento en que pueda suceder y cambiar la técnica para que este se
sienta tranquilo.

5. Realizar preguntas que permitan al menor de edad explicarse a su manera
adecuadamente y que muestren en la videograbacién que su testimonio
es creible.
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Para el contrainterrogatorio que se practicara a menores de edad, se podria
utilizar las siguientes estrategias para realizar la declaracién a menores de edad:

1. Utilizar preguntas cortas.

2. Realice preguntas en lenguaje sencilla.

3. Cuando su objetivo sea quitar credibilidad al testimonio, sea especialmente
cuidadoso y amable con el menor de edad.

4. No realice preguntas abiertas.

5. Apdyese de audiovisuales.

16 Suprema corte de Justicia de la Nacidon, Protocolo de Actuaciéon para quienes imparten justicia
en casos que involucren nifas, nifios y adolescentes, (SCIN, 2da. ed., 2014). Disponible en: https:/
www.scjn.gob.mx/registro/formulario/protocolo-nna
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IV. CONCLUSION

Se puede concluir que es de suma importancia y necesidad la utilizacién
de camara gesell para las entrevistas de los menores de edad dentro de un
proceso penal en donde interviena un menor que deba rendir testimonio; en
consecuencia, es necesario la adecuaciéon efectiva de estos espacios dentro de
todo los Estados de nuestro pais para que esta herramienta sea de facil accesoy
ademas la capacitacidn de los responsables en su realizacién de las entrevistas.
Ya que se puede observar la necesidad de un perito en materia de psicologia, que
sea profesional y especialista, ya que, en el acompanamiento del menor de edad,
de hacerlo sentir en confianza, para que este se adapte a los procedimientos al
desarrollo, lenguaje, ritmo y caracteristicas del entrevistador, y a la naturaleza del
probable delito.

La declaracién unica podemos establecer que es una diligencia de declaracién
testimonial que forma parte de una investigacién penal. Se aplica en nifos,
adolescentes o adultos presuntas victimas de violencia o trata de personas con
fines de caracter sexual. Esta declaracién, su funcidn es que quede desahogada
como prueba, y no llamar a juicio oral a la victima u ofendido o testigo por los
hechos que se haya perpetrado en su contra o en su presencia, ya que este
elemento probatorio, llevaria a que el Juez de enjuiciamiento, tenga elementos
suficientes para emitir unasentenciacondenatoria;en resumen, este desahogode
declaraciéon unica, tiene como finalidad evitar la revictimizacidn y, especialmente,
reservar la identidad de la victima.

También de este articulo se pudo observar que se debe solicitar que se aplique
correctamente el protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en
casos que involucren nifas, ninos y adolescentes, pero no sélo para el érgano
jurisdiccional, sino también la autoridad ministerial, y que, en todo proceso
penal, donde se encuentra un menor de edad, este participando activamente la
Procuraduria de Proteccion.

Otro aspecto juridico seria que se pudiera reformar el articulo 304 fraccién
Il del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en el sentido, que debe
agregarse la declaracién unica de los nifnas, ninos y adolescentes, cuando sean
involucrados en delitos graves, ya que dicho numeral, solo contempla este
procedimiento, cuando un testigo, no pueda concurrir a audiencia de juicio, por
vivir en el extranjero, o por motivos que hicieren temer su muerte, o por estado
de salud, o por incapacidad fisica o mental, todas ellas por impedirse a declarar.

Asi también, se debe solicitar previamente un dictamen, practicado al menor
de edad a declarar, con el fin de que el perito psicélogo, que lo va asistir, vea si
cuenta con alguna afectacién por el delito que vivid, y le afecte en su desarrollo
fisico o mental, ademas para que tenga la nocidén si esta en condiciones de poder
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declarar de acuerdo a su edad, madurez, estado psicoldgico, asi como cualquiera
otra condicidon especifica se requiera; el perito psicélogo debe estar capacitado
para poder acompanar en todo el proceso al menor de edad.
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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto explorar
la transicion que ha operado en los derechos
fundamentales de las victimas de los delitos
gracias a las reformas constitucionales vinculadas
al proceso penal y a los Derechos Humanos
en general; partiendo de los estandares
gue al respecto se han establecido desde el
formante  jurisprudencial, particularmente
el interamericano, cuyos precedentes son
especialmente relevantes en el paradigma de
Derechos Humanos que opera en México.
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rights of crime victims thanks to constitutional
reforms linked to criminal proceedings and
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Rights paradigm that operates in Mexico.
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I. CONCEPCIONES Y PERSPECTIVAS SOBRE LA SEGURIDAD
PUBLICA

a seguridad publica, si bien es uno de los elementos que
brindan a la ciudadania ese bienestar social, sin embargo,
actualmente es bien sabido que la percepcidén ciudadana vive
con un grado de incertidumbre y falta de confianza dentro
del contexto social, gran parte de la poblacién no confia en el
entorno social'.

Ahora bien, ;qué medidas se han implementado para cambiar la percepcién
ciudadana? ;qué operaciones policiales o de seguridad se han brindado a la
ciudadania para cambiar esa percepcién?

Dia a dia se sefiala una serie de quejas constantes en las que la ciudadania
pide a gritos un cambio social, un entorno de seguridad, pues se cuenta con un
sistema juridico deficiente, sin embargo, dentro de lo normativo se desprende
una seguridad para todas aquellas victimas de delitos, mismas que seran
debidamente protegidas por el Estado, asi como no le seran vulnerados sus
derechos fundamentales, pues la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 20 apartado C, contempla un apartado especifico sobre
los derechos de las victimas, tema que debe resaltarse en la actualidad, pues
deben garantizarse durante un proceso penal los derechos de fundamentales de
las mismas.

En este sentido, el articulo 20 constitucional con el transcurrir del tiempo, ha
ido evolucionado, y actualmente sefala la importancia del Ministerio Publico,
como autoridad facultado para la investigacién de los hechos delictivos debe
velar por los derechos fundamentales de las victimas, tales como la reparacion
del dano, de conocer la verdad y procuracion de justicia eficaz, asi como que sus
resoluciones deben ser debidamente fundadas y motivadas.

Aunado a lo anterior, la victima suele enfrentarse a situaciones aln mas
victimizantes, pues ademas de ser victima de un hecho delictivo, en donde
es agredida por la conducta delictiva cometida, se convierte en victima de la
autoridad misma, al no ser atendida, al no ser reparado el dafilo que se le ocasiond

1 Véase del Centrode Estudios Socialesy de Opinién Publica de la Camara de Diputados, la encuesta
de Seguridad y Confianza Ciudadana. Percepcion de Seguridad, realizada en Agosto de 2018,
consultable en: http:/mwww5.diputados.gob.mx/index.php/esl/content/download/118754/595651/file/
CESOP-IL-72-14-SeguridadyParticipacion-160818.pdf
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o simplemente ante la indiferencia de las autoridades, no protegiendo ésta los
derechos fundamentales que por ley le corresponden. Situacién que dia a dia ha
ido en incremento y que lleva como resultado a otras conductas delictivas por
ese sentir de la falta de procuracién de justicia.

La victima tiene una presencia de peso y de mucha importancia en el sistema
penal, pues si bien es cierto, no resulta ser un tema novedoso el hecho de que
dentro de la carta magna se encuentren plasmados sus derechos fundamentales,
ocurre que dentro del presente texto se hace notar, como la procuracién de
justicia no cumple debidamente con su trabajo, cuando estd ordenado dentro
de la normatividad.

Il. LA VICTIMA Y SUS DERECHOS FUNDAMENTALES

Dentro del derecho penal, actualmente existe una notable evolucidén respecto
a los derechos que la ley le otorga a la victima, se ha trabajado mucho en este
tema, con el propdsito de brindarles una seguridad juridica, brindandoles mayor
proteccioén, reparacion del dano, asi como que tenga una mayor participacion
dentro del proceso penal. Con el transcurso del tiempo, la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 20, ha contemplado un apartado
especial para las victimas, sin embargo éste precepto constitucional ha venido
evolucionando, pues en México se ha tenido un importante desarrollo sobre
el tema de las victimas, al reconocerle el derecho a las mismas, dandole la
importancia que éstas tienen en todo el procedimiento penal, brindandole vida
juridica y participacién en el mismo como una parte activa del proceso.

Es asi,comodentrode la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en el apartado C del ordenamiento antes invocado, se contempla un apartado
especifico de derechos de las victimas? Este precepto, es con la finalidad de

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

I. Recibir asesoria juridica; ser informmado de los derechos que en su favor establece la Cons-
titucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal;

I1. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los datos o elementos de
prueba con los que cuente, tanto en la investigacion como en el proceso, a que se desaho-
guen las diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e interponer los recursos
en los términos que prevea la ley. Cuando el Ministerio Publico considere que no es nece-
sario el desahogo de la diligencia, deberd fundar y motivar su negativa;

I1l. Recibir, desde la comision del delito, atencion médica y psicolégica de urgencia;
IV.Que se le repare el dano. En los casos en que sea procedente, el Ministerio Publico esta-
ra obligado a solicitar la reparacion del dafo, sin menoscabo de que la victima u ofendido
lo pueda solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha
reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria.

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacion
del dano;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes casos: cuando
sean menores de edad; cuando se trate de delitos de violacion, trata de personas, secuestro
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obtener un equilibrio entre los sujetos procesales, especificamente entre el
ofendido y el imputado. Es asi, como el numeral antes mencionado ha realizado
diversas reformas para cubrir las expectativas y necesidades de protecciéon
juridicas, pues al ser sujeto de la comision de un hecho delictivo, la victima con
el dano provocado, la carencia de atencién, falta de informacién, asi como la
ausencia de facilidades para poder acceder a la justicia, son factores que agravan
la postura de la victima dentro del delito en un proceso penal.

Como ya se menciono, éste precepto normativo ha sufrido diversas reformas,
pues desde la promulgacién de la Constitucién en el ano de 1957, asi como la
Constitucion Federal del ano 1917, en la misma se hacia mencién respecto a los
derechos del procesado, no tomando en cuenta a la victima del hecho delictivo,
no es hasta el ano de 1993 donde se adiciona un parrafo en el que ya se toma en
cuenta a la victima y se establece cuales seran hasta ese entonces los derechos
qgue deberdn tener a quienes se les haya cometido algun hecho delictivo. En el
ano 2008, algunas de las reformas realizadas dentro de este precepto normativo,
eran nombradas como garantias, sin embargo, ocurre que ya con las ultimas
adecuaciones, se han establecido como derechos.

Es importante tener presente que los derechos fundamentales como victimas
deben siempre ser garantizadas, pues la posicion de desventaja de la victima es
comun, si se considera que la mayoria de las victimas son de por si vulnerables,
su condicién generalmente es considerada como precaria y de desventaja frente
al resto de los sujetos intervinientes, tanto como por el agresor y la defensa, asi
como por el propio sistema penal.

Para centrarnos en el concepto de victima y de ahi continuar con los derechos
gue se tienen en tal situacién de agravio, debemos sefalar que Rodriguez
Manzanera, la define como “cualquier persona fisica o moral, que sufre como
resultado de un despiadado designio, incidental o accidentalmente, puede
considerarse victima". En el mismo sentido, la declaracidén sobre los principios
fundamentales de justicia paras las victimas, la define como “las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido danos, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial

o delincuencia organizada;y cuando a juicio del juzgador sea necesario para su proteccion,
salvaguardando en todo caso los derechos de |la defensa.

El Ministerio PuUblico deberd garantizar la proteccion de victimas, ofendidos, testigos y en
general todas los sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen
cumplimiento de esta obligacion;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para la proteccion y restitu-
cion de sus derechos, e

VII. Impugnaranteautoridadjudiciallasomisionesdel Ministerio PUblicoen lainvestigacion
de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la accion

penal o suspension del procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacion del dafo.
3 Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia, 57 (Porrua, 2017)
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de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones
que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder™.

Dentro de este mismo instrumento internacional, en el mismo sentido se han
sefalado cuales son los derechos humanos minimos que tienen las victimas
sobre acceso a la justicia y trato justo, mencionando que “las victimas seran
tratadas con compasién y respeto por su dignidad. Tendran derecho al acceso
a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dano que hayan
sufrido, segun lo dispuesto en la legislacién nacional.” Asi mismo, “Se establecera
y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y administrativos que
permitan a las victimas obtener reparacién mediante procedimientos oficiales u
oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara a las
victimas de sus derechos para obtener reparacién mediante esos mecanismos.”
Y “Las disposiciones de la presente Declaracién seran aplicables a todas las
personas sin distincién alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma, religién,
nacionalidad, opinién politica o de otra indole, creencias o practicas culturales,
situacion econémica, nacimiento o situacién familiar, origen étnico o social, o
impedimento fisico.”

El derecho de toda persona al acudir ante los tribunales esta garantizado por las
leyes fundamentales, pero cuando éste derecho se piensa para las victimas de los
delitos, el enfoque toma matices que hay que identificar. Esto significa, reconocer
en la victima precisamente ese derecho de obligar al Estado a penar a su agresor,
o simplemente el derecho que tiene la victima de que el agresor tenga que ser
sancionado, la no impunidad. Una de las razones por las que el derecho penal
se legitima es precisamente porque evita la venganza de la victima®. Por lo que
se debe de dar una procuracién de justicia pronta, es decir, que debe cumplirse
en tiempo y forma con los plazos que estd establecido por las normas. Es por
ello, que los plazos deben mantenerse en el justo equilibrio entre la celeridad
necesaria y el tiempo suficiente para la proteccién de los valores juridicos, tanto
de la victima como del imputado.

Para la victima, el tiempo es oro, por lo que, cuando el proceso penal se
convierte largo y complicado, alejan la posibilidad de una reparacién oportuna
gue mitigue no solo el sufrimiento apremiante de la victima, sino que le permita
hacer frente a su condicidon, que en la mayoria de los casos son de vulnerabilidad.
Los procesos cuandosontardadossuelen servictimizantes, lasidasyvenidastanto

4 Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso
de poder. Adoptada por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre
de 1985.

5 José Zamora Grant, La victima en el nuevo proceso penal acusatorio, 12 (Universidad Nacional Au-
tdnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas-Procuraduria General de Justicia del Distri-
to Federal, Instituto de Formacién Profesional, 2014)
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a las dependencias publicas, que en muchas ocasiones son innecesarias y que
afectan la economia de las victimas y mas aun el desgaste emocional que sufren,
eso sin contar las secuelas y afectaciones sufridas por la agresiéon®. Es importante
que se identifique cuales son las dilaciones injustificadas, como por mencionar
las motivadas por la dificultad para allegarse de pruebas y las provocadas
por la defensa con el fin claro de retrasar los procedimientos, apoyandose de
tecnicismos legales y la dilacién aun causada por las cargas de trabajo, asi como
por la negligencia en la funcién o por la misma corrupcion incluso.

La victima busca procuraciéon de justicia, la autoridad viola los derechos
humanos al no luchar contra la impunidad, entendida como “una infraccién de
las obligaciones que tienen los Estados de investigar las violaciones, adoptar
medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de
la justicia, para que las personas sospechosas de responsabilidad penal sean
procesadas, juzgadas y condenadas a penas apropiadas, de garantizar a las
victimasrecursos eficacesy la reparacién de los perjuicios sufridos de garantizar el
derecho inalienable a conocer la verdad y de tomar todas las medidas necesarias
para evitar la repeticién de dichas violaciones.".

Ill. DEBERES ESPECIFICOS Y SU RELACION CON LOS
DERECHOS HUMANOS

Ahora bien, los deberes especificos en materia de derechos humanos
constituyen una modalidad especifica de obligaciones que derivan de una
obligaciéon general, y cuya naturaleza, limites y alcances estara delimitada por
aquella obligacion de la que se desprenden.

Es por lo anterior que los deberes exigen a los sujetos obligados —considerando
como tales a las mismas autoridades gubernamentales- a su cumplimiento
realizando las conductas concretas para atender una situacién particular en la
gue se presenten posibles violaciones a los derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ubicé los deberes especificos
dentro de la obligacién genérica de garantia. La Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién de nuestro pais ha advertido la importancia de
reconocer las obligaciones que tienen las autoridades conforme al articulo
primero constitucional sosteniendo que:

[...] todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, deben
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos,

6 Ibidem, 89

7 Conjunto de principios para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la
lucha contra la impunidad. Emitido por la Comisiéon de Derecho Humanos de la Organizacién de las
Naciones Unidas, en fecha 08 de febrero de 2005, Documento E/CN.4/2005/102/Add.1.
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conforme a los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, y que, en consecuencia, el Estado debe
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos en los términos que establezca la ley, lo cual conlleva a que
las autoridades actuen atendiendo a todas las personas por igual, con
una visién interdependiente, ya que el ejercicio de un derecho humano
implica necesariamente que se respeten y protejan multiples derechos
vinculados, los cuales no podran dividirse, y todo habra de ser de manera
progresiva, prohibiendo cualquier retroceso en los medios establecidos
para el ejercicio, tutela, reparacién y efectividad de aquéllos?.

Es asi, que el Estado tiene la obligacién de preservar, vigilar y cuidar los bienes
juridicamente tutelados de la ciudadania, por lo que, al no brindar la seguridad
gue se merece y permitir la ola de delincuencia que de manera constante crece,
produce una vulneracién a los derechos fundamentales.

Es asi, que el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas identificé
la existencia de los deberes especificos pero no vinculados a la obligacion de
garantia sino a la obligacién genérica de proteccién, reconociendo que:

“Puede haber circunstancias en las que, por no haberse garantizado
los derechos reconocidos en el Pacto [..], los Estados Parte infrinjan
estos derechos permitiendo que particulares o entidades cometan
tales actos o no adoptando las medidas apropiadas o no ejerciendo el
cuidado debido para prevenir, castigar, investigar o reparar el dafio asi
causado”.?

De conformidad con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ésta se ha
pronunciado para imponer la necesidad de un deber especifico de prevencion,
mismo que se transcribe a continuacion:

“el desarrollo de todas aquellas medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos
sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que,
como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi

8 Derechos humanos. Obligaciones constitucionales de las autoridades en la materia, 160073, Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro IX, t. 1, junio de 2012, 1a. XVI11/2012 (9a.), p. 257.

9 Comité de Derechos Humanos de la Organizaciéon de las Naciones Unidas. 80° periodo de se-
siones. Observacién general No. 31 [80]. Naturaleza de la obligacién juridica general impuesta a los
Estados Parte en el Pacto. Aprobada el 29 de marzo de 2004 (21872 sesidn).
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como la obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales™™.

De los diversos criterios del maximo tribunal interamericano se desprende que
el deber especifico de prevencién impone a los Estados diversas obligaciones que
deben ser implementadas en sus distintas legislaciones y que pueden resumirse
de la manera siguiente:

Revista Internacional de Derecho Publico

X
g 1. Actuar con la debida diligencia a fin de evitar conductas que puedan violar
< derechos humanos o, en su caso, que puedan contribuir a la consumacién
§ de las mismas.
g 2. Responder a una perspectiva integral de proteccidén capaz de contrarrestar
= y combatir los factores de riesgo.
§ 3. Fortalecer las instituciones para gque puedan proporcionar respuestas
P efectivas frente a situaciones de riesgo.
4. Asegurar tanto en la legislaciéon como en la practica, aquellas medidas que
permitan hacer efectivo la salvaguarda de los derechos humanos.
66 Es por todo lo anterior que, derivado a la forma de operar la justicia en los
ultimos anos en México, es prioritario asegurar la proteccion a los derechos
RI humanos tanto de la victima u ofendido como el del imputado. Al respecto, el

articulo 1de la constitucién politica de los Estados unidos mexicanos menciona
la obligacidon de obedecer y garantizar los derechos humanos de la siguiente
manera: “Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.""

La convencién americana sobre derechos humanos en el articulo 8, Garantias
Judiciales cita:

1. Toda personatiene derecho a ser oida, con las debidas garantiasy dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Sentencia de 20
de enero de 1989 (Fondo).
11 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 1°.
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Al respecto, Miguel Carbonell menciona: “la obligacién de respetar significa
gue el estado debe abstenerse de hacer cualquier cosa que viole la integridad
de los individuos, de los grupos sociales o pongan en riesgo sus libertades y
derechos; lo anterior incluye el respeto del Estado hacia el uso de los recursos
disponibles para que los sujetos de los derechos puedan satisfacer estos
derechos por si mismos, haciendo uso de los medios que confieren mas
adecuados”™
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LA SEGURIDAD COMO DERECHO
FUNDAMENTAL
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Resumen

Este trabajo caracteriza la seguridad como
un Derecho Fundamental derivado de una
concesion normativa que confiere condiciones
materiales y morales que aseguran la dignidad,
la supervivencia y la autodeterminacién de los
sujetos. Se delimité el concepto de seguridad
como la proteccién de las personas a partir
de un contenido ético asociado a la garantia
de la libertad. Mediante una metodologia
cualitativay método hermenéutico, se analizaron
instrumentos internacionales, la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 y sentencias de la
Corte Constitucional colombiana. Se concluye
que la seguridad es un Derecho Fundamental
porque existen declaraciones nacionales e
internacionales que lo protegen y concesiones
derivadas de la Constituciéon Politica y sentencias
gue la conciben como un valor constitucional, un
derecho colectivo y un derecho individual. Por
tanto, la seguridad es un Derecho Fundamental
asociado a la dignidad, la supervivencia y al
desarrollo de la libertad de las personas.

Palabras clave: Seguridad Humana, Seguridad
del Estado, Derechos Humanos, Derecho
Constitucional, Derechos Civiles.

Abstract

Thiswork characterizessecurity asa Fundamental
Right derived from a normative concession that
confers materialand moral conditionsthat ensure
the dignity, survival, and self-determination of
subjects. The concept of security was defined as
the protection of personsbased on ethical content
associated with the guarantee of freedom.
Employing a qualitative methodology and
hermeneutic method, international instruments,
the Political Constitution of Colombia of 1997,
and sentences of the Colombian Constitutional
Court were analyzed. It is concluded that
security is a Fundamental Right because there
are national and international declarations
that protect it and concessions derived from
the Political Constitution and sentences that
conceive it as a constitutional value, a collective
right, and an individual right. Therefore, security
is a Fundamental Right associated with dignity,

survival, and the development of people's
freedom.
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Constitucional, Derechos Civiles.
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. INTRODUCCION

| objetivo de este trabajo es caracterizar la seguridad como un

Derecho Fundamental, es decir, como “una concesidén normativa,

derivada de una declaracién normativa (...) a través de la cual se le

confiere a un sujeto una condicién material o moral que le asegure

dignidad, supervivencia o autodeterminacion”. La seguridad

siempre mantiene una vigencia en las discusiones sociales,

politicas y académicas, aunque a veces se considere que terminan convirtiendo

el concepto en una “industria artesanal” pues, los esfuerzos que se realizan para

definiry redefinirla se quedan en agendas politicas, en precisar las prioridades, es

decir, el foco que tendr3, y en la preocupacién tradicional de la seguridad frente
a las amenazas militares2

Al revisar la literatura especializada, se encuentra que las investigaciones

recientes sobre seguridad han sefnalado la necesidad de entenderla a partir

de la naturaleza especifica de la guerra (clasica o hibrida) y sus implicaciones

RIDP estratégicas®, abordan la evolucidon conceptual identifican los aspectos que

------- influyen en la percepcion de seguridad® plantean el papel de la seguridad en

momentos de transicion de conflicto® proponen modelos de seguridad urbana’;

realizan aproximaciones empiricas a los atributos y desafios®; desarrollan nuevos

enfoques a partir del desarrollo humano®, han estudiado la relacién entre
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1 John Fernando Restrepo Tamayo, Estructura Constitucional del Estado colombiano, 57 (Universi-
dad de Medellin, 2018).

2 David A. Baldwin, The Concept of Security, 1 Review of International Studies, 5 (1997).

3 \Véase Pedro Piedrahita Bustamante, Las nuevas guerras y la transformacion de la seguridad y
defensa nacionales, 11 Analecta politica, 425-441 (2016).

4 Véase Mario Laborie Iglesias, La evolucion del concepto de seguridad (Documento marco Num.
05/2011), 1-9, Recuperado de Instituto espafol de estudios estratégicos website: http:/www.ieee.es/
Galerias/fichero/docs_marco/2011/DIEEEMO05-2011EvolucionConceptoSeguridad.pdf; y, Victor Manuel
Saavedra Salazar, Evolucion del concepto de seguridad nacional, en Seguridad ciudadana. Dimen-
siones, retos y algunos temas selectos, 25-40 (Universidad de Guadalajara, 2011).

5 Veéase Alicia Ornelas Aguayo, Aspectos generales de la percepcion de la inseguridad, en Seguri-
dad ciudadana. Dimensiones, retos y algunos temas selectos, 223-243 (Universidad de Guadalajara,
20M)

6 Véase Dickie Davis et al,, ¢ Un gran quizas? Colombia: Conflicto y convergencia (Laura Mufioz Bo-
nilla trad., Planeta, 2016); asi como, Ariel Fernando Avila Martinez y Jorge Eduardo Londofio Ulloa,
Seguridad y Justicia en tiempos de paz (Penguin Random House, 2017).

7 Véase Pedro Piedrahita Bustamante, Un modelo de seguridad urbana para Colombia, en Geo-
grafias del poder territorial, 257-279 (Carlos Alberto Builes Tobén y Olmer Mufoz Sanchez comps.,
Universidad Pontificia Bolivariana, 2019).

8 Véase Andrés Casas-Casas y Jorge Giraldo Ramirez, Seguridad y convivencia en Medellin. Aproxi-
maciones empiricas a sus atributos y desafios (Universidad EAFIT, 2015).

9 Véase Mary Kaldor, El poder y la fuerza. La seguridad de la poblaciéon civil en un mundo global
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seguridad y libertad tomando como caso la Constitucion Politica de Espaia’®; y
otrasinvestigaciones hananalizado cualitativay cuantitativamente el tratamiento
de la seguridad en la jurisdiccién constitucional colombiana™.

Bajo este contexto se decidié caracterizar la seguridad como un Derecho
Fundamental a partir del andlisis de instrumentos internacionales y de la
Constitucion Politica de Colombia. Se aclara entonces que la pretensiéon de este
trabajo no es entrar en la discusidn conceptual, sino establecer los elementos
qgue permiten considerar a la seguridad como un derecho exigible a partir de
un mandato normativo. Algunos trabajos cercanos a esta perspectiva son los de
Molinares en 2014 y 2016"™ que seran abordados en el desarrollo.

Para delimitar el objeto de estudio no se entrara en las distinciones sobre
seguridad nacional, seguridad ciudadana, seguridad humana o seguridad
urbana. Se acude entonces al origen de la palabra en el latin que es securitas
y que significa no tener temor y estar sin preocupaciones; asimismo a la Real
Academia Espanola que la define como “cualidad de seguro”, esto es, ser libre o
estar exento de riesgo. Por lo tanto, se considera que el objetivo de la seguridad
es “proteger el interés colectivo contra los intereses individuales. A la inversa, lo
mismo: habra que proteger los intereses individuales contra todo lo que pueda
aparecer, en relacién con ellos, como una intrusién procedente del interés
colectivo.”% Ademas de partir de que el contenido ético de la seguridad esta en
la garantia de la libertad.

De igual forma, se considera que en los Estados modernos la seguridad es
entendida como una situacién que permite a los ciudadanos desarrollar sin
riesgos su vida, sus actividades sociales, econémicas y politicas. De este modo,
es necesario precisar que la seguridad no es un sinébnimo de guerra, aunque en
ocasiones dependa de cuerpos coercitivos para su garantia.

Con todo, se realiza una caracterizacion para establecer por qué la seguridad
es un Derecho Fundamental. El articulo se compone de cuatro partes mas: en la
primera se realiza una delimitacién conceptual de la seguridad; en la segunda,
se indica la metodologia y las fases del andlisis de la investigacidn; en la tercera,
se describen los principales resultados; y, por ultimo, se indican los hallazgos y
conclusiones.

(Alberto E. Alvarez y Araceli Maira Benitez trads., Tusquets Editores, 2010).

10 Luciano José Parejo Alfonso, Sobre el binomio libertad y seguridad en el derecho, 45 IUSTA, 107-
128 (2016).

1 idem.

12 Viridiana Molinares, Reconceptualizacion del derecho a la libertad y seguridad personal: Anali-
sis de la sentencia T-719/2003, 41 Revista de Derecho, 172-210 (2014)

13 Viridiana Molinares, Proteccion a la libertad y seguridad personal en Colombia: avances de un
proceso, 34 Cuestiones Constitucionales, 65-102 (2016)

14 Michel Foucault, Nacimiento de la biopolitica, 85-86 (Horacio Pons trad., Fondo de Cultura Eco-
ndémica, 2007).
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Il. SOBRE LA SEGURIDAD

Hablar de seguridad es un asunto complejo, pues a veces se asocia con la
guerra. En este sentido, se debe senalar que la seguridad no es un sinénimo de
guerra, dado que ésta es violencia colectiva sistematica ejercida por un grupo de
personas especializadas en violencia que pueden ser “personal militar, policia,
guardianes, carceleros, verdugos y funcionarios judiciales"™. Es colectiva, porque
es un fendmeno marcado por la suma de conductas individuales; sistematica
ya que es constante en periodos de tiempo; y, es ejercida por especialistas en
violencia, dado que son las personas que tienen la capacidad de controlar los
medios para ocasionar dafos a otras personas y objetos’™. La guerra tiene una
dimensién politica, pues en su desarrollo participan emprendedores politicos
gue activan, conectan, coordinan y representan a las partes enfrentadas”. De
este modo, la “guerra es un fenédmeno social violento”, tal vez el fendmeno social
mas perceptible, repetido, modificador y variado de todos'.

La seguridad en cambio es estrategia, es decir, obedece al planeamiento
estratégico en la politica practica y su principal objetivo es la protecciéon de los
sujetos. El planeamiento de la seguridad inicia aclarando el objetivo (Qué se quiere
alcanzar); luego es necesario establecer los medios (con qué); posteriormente las
formas (cémo hacerlo) y, finalmente es necesario determinar los riesgos de los
resultados potenciales.

No obstante, la seguridad y la guerra mantienen una relacion, pues a partir
de la naturaleza de la guerra que se tenga en un determinado Estado, se
define el enfoque de la seguridad. Por ejemplo, en la guerra clasica” donde los
enfrentamientos son simétricos en campos abiertos, los Unicos actores que
pueden generar amenazas a la seguridad son los Estados o aquellos grupos
gue pretenden acabarlo; mientras que, en una naturaleza de guerra hibrida, la
asimetrizacion de los actores y su presencia particular en zonas urbanas genera
unaatomizaciéndelasamenazasy afectacion masdirectamente alosciudadanos.

El concepto de seguridad proviene del latin securitas que significa no tener
temor, estar sin preocupaciones. Para la Real Academia Espafiola es cualidad de
seguro; ser libre o estar exento de riesgo. En los Estados modernos, la seguridad
se entiende como una situacién en la cual los ciudadanos pueden desarrollar sin
riesgo su vida, sus actividades sociales, econédmicas y politicas. En otras palabras,

15 Charles Tilly, Violencia colectiva, 34 (Hacer, 2007).

16 Ibidem, 5-34.

17 Ibidem, 33.

18 Gaston Bouthoul, La Guerra, 13-16 (Oikos-Tau, 1971).

19 Las concepciones clasicas de la seguridad llevan a una escision de las funciones, enten-
diendo que la seguridad es un asunto interno y de Policia, mientras que la defensa es un
asunto internacional y de Militares. Para ampliar esto, vea: (Pedro Piedrahita Bustamante,
Las nuevas guerras y la transformacion de la seguridad y defensa nacionales).
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busca proteger el interés colectivo respecto a las afectaciones generadas por los
intereses individuales?®®. Desde esta 6ptica se entiende que la seguridad tiene
una relacién directa con la libertad.

Esta correspondencia se da a partir del desarrollo de la teoria politica de la
libertad, dado que los ciudadanos libres son aquellos que son protegidos en
la expansién de su libertad en tres dimensiones: primera, “todo ser humano
debe tener una esfera de actividad personal protegida contra las injerencias
de poderes exteriores, en particular del poder estatal”; segundo, “todo ser
humano debe participar (..) en la formacién de las normas que deberadn regular
su conducta”; y, tercero, “todo ser humano debe disfrutar del poder efectivo de
traducir a comportamientos concretos los componentes abstractos previstos por
las normas constitucionales"?.

Enesteordendeideaslaseguridad empieza por la proteccién delos ciudadanos
frente a los excesos del Estado; continua en la garantia de la participacion y
termina en la materializacién efectiva de las normas constitucionales. Bobbio lo
expresa asi:

“Laimagen del hombre libre se presenta como la del hombre que no debe
todo al Estado porque considera siempre que la organizacion estatal es
un instrumento, no un fin; participa directa o indirectamente en la vida
del Estado, es decir, en la formacién de la llamada voluntad general; tiene
suficiente capacidad econdmica para satisfacer algunas necesidades
fundamentales de la vida material y espiritual, sin las cuales la primera
libertad seria vacia, y la segunda, estéril."?2.

De este modo, la libertad configura el contenido ético de la seguridad, pues
en su ausencia termina siendo simple militarismo, una forma de anular la
individualidad, lograr los objetivos por las armas y la imposiciéon de la fuerza
sobre las instituciones civiles. Es decir, sin ética la seguridad termina convertida
en violencia o en formas de control a través de la influencia o el poder. La primera
entendida como una forma de incidir en la eleccién de las personas, en particular
a través del desaliento y el condicionamiento; y, la segunda, como un modo de
controlar el comportamiento, imposibilitando el obrar, en particular a través de la
violencia®. La seguridad sin libertad esta en las orillas de la guerra.

En otro orden de ideas, las definiciones mas usadas de seguridad en el
mundo son: seguridad publica, seguridad ciudadana y seguridad humana?:. La

20 Michel Foucault, op. cit.

21 Norberto Bobbio, Teoria general de la politica, 526-527 (Trotta, 2009).

22 Ibidem, 527.

23 Norberto Bobbio, El problema de la guerra y las vias de la paz, 146 (Gedisa, 2008).

24 Juan Pablo Mesa Mejia, El concepto de seguridad. Un andlisis a partir de los enfoques de la

bre 2022

iciem

Ano 2, Vol. 1, NGm. 03, Julio-D

ISSN: 2954-3924

73

RI



Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

LA SEGURIDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL. P. 69-86

primera relacionada con la seguridad nacional, el orden publico y la seguridad
democratica; la segunda, con seguridad urbanay seguridad personal;y la tercera,
con el desarrollo humano y la seguridad social.

La seguridad publica es un concepto asociado al realismo politico en las
Relaciones Internacionales y hace referencia a la capacidad de un Estado para
mantenerse libre de las amenazas de potencias?. En esta perspectiva, el Estado
es responsable de la proteccién y garantia de su propia seguridad al tiempo que
exige la lealtad de los ciudadanos?.

La seguridad ciudadana es un concepto asociado al liberalismo politicoy tomé
relevancia en los 80 y 90 a partir de reflexiones académicas que iban mas alla del
ambito militar como la de Buzan? quien planted que la seguridad debia superar
el paradigma estatal y pasar a la proteccién del individuo, sefialando ademas sus
dimensiones: politica, econédmica, medioambiental y societal. Esta perspectiva
hace énfasis en la proteccién de libertadesindividuales, en los derechos humanos,
en el mantenimiento del sistema democratico y en la generacién de confianza®.

La seguridad humana aparece en el debate académico luego de que el
politélogo britanico Booth? sefnalara que la seguridad no se habia adaptado a los
nuevos contextos de la Posguerra Fria; frente a lo que propuso entenderla como
una forma de emancipacion abarcando asuntos econdmicos, fisicos y de justicia
social. Esto se plasmd posteriormente en el Informe sobre Desarrollo Humano
de 1994 donde se aborddé la necesidad de una transicion del pensamiento de
una “seguridad nuclear a la seguridad humana”, la cual “atane a la seguridad
de los individuos y de las comunidades mas que a la seguridad de los Estados, y
comprende tanto los derechos humanos como el desarrollo humano”*°.

Existe una cuarta definicién denominada seguridad urbana® que se concentra
en los procesos sociales que se desarrollan en el espacio urbano y plantea la
importancia del control territorial mas alla de los mecanismos coercitivos. Por
tanto,esunaseguridad que pretende:identificarlas practicassocialesenelespacio
incluyendo sus significados histdricos en determinados periodos, comprender la

seguridad publica, la seguridad ciudadana y la seguridad humana, en Seguridad y convivencia en
Medellin. Aproximaciones empiricas a sus atributos y desafios, 99 (Andrés Casas-Casas y Jorge Giral-
do Ramirez comps., Universidad EAFIT, 2015).

25 Veéase George Kennan, The Sources of Soviet Conduct, 4 Foreign Affairs (1947), citado en Pedro
Piedrahita Bustamante, Las nuevas guerras y la transformacion de la seguridad y defensa nacio-
nales, 431.

26 Mario Laborie Iglesias, op. cit., 1.

27 Barry Buzan, People, states and fear: an agenda for international security studies in the post-
Cold War era, (Rowman & Littlefield International, 2007)

28 Alexandra Abello Colak y Jenny Pearce, De una policia centrada en el Estado a una centrada en
la comunidad, 8, Recuperado de International Centre for Participation Studies, University of Bradford
website: https://core.ac.uk/download/pdf/136490.pdf

29 Ken Booth, Security and emancipation, 4 Review of International Studies, 319 (1991).
30 Mary Kaldor, op. cit.,, 279.

31 Pedro Piedrahita Bustamante, Un modelo de seguridad urbana para Colombia.
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relacion del desarrollo de los ciudadanos respecto del espacio urbano al tiempo
gue se determinan sus antecedentes, los avancesy retrocesos. En pocas palabras,
un enfoque que se desarrolla a partir de: “;cudl es la forma en la que se organiza
el espacio urbano?, ;coémo estan distribuidos los bienes publicos?, ;como estan
distribuidas las instituciones politicas, econémicas y sociales?”

Con todo, en esta investigacidon no se entrara en discusiones de enfoques y
por tanto se adopta el concepto de seguridad en su sentido genérico, esto es,
entendida a partir de su objetivo de proteccidén y de su contenido ético asociado
a la libertad.

I1l. METODOLOGIA

La investigacion es cualitativa con un método hermenéutico. Se usaron fuentes
primarias y secundarias como articulos, informes internacionales y sentencias de
la Corte Constitucional de Colombia, de las cuales se extrajeron datos relevantes
asociados a la definicion de Derecho Fundamental como “una concesidon
normativa, derivada de una declaracién convencional (..) a través de la cual se
le confiere a un sujeto una condicién material o moral que le asegure dignidad,
supervivencia o autodeterminacién”? Es decir, los datos fueron agrupados a
partir de cuatro elementos: primero, concesidn normativa; segundo, otorgada a
un sujeto; tercero, que confiere una condicién material o moral; y, cuarto, que lo
otorgado asegure la dignidad, la supervivencia o autodeterminacion.

El andlisis se realizd en dos fases. La primera consistié en identificar la
adecuacion de la seguridad a los elementos de un Derecho Fundamental en
aquellos instrumentos del derecho internacional. La segunda siguié el mismo
proceso, pero en el dmbito interno, revisando la Constitucidén Politica de Colombia
de 1991y el material jurisprudencial.

IV. RESULTADOS
1. A nivel internacional

El derecho a la seguridad ha sido previsto en diversos instrumentos
internacionales. El principal es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
qgue en el Articulo 3 establece: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad de su persona”. De manera implicita se encuentra en el Pacto
Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales de 1966 (PIDESC),
el cual establece que en garantia del derecho a formar y a afiliarse a sindicatos
(Articulo 8): “No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho

32 John Fernando Restrepo Tamayo, op. cit., 57.
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que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica
en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccién de
los derechos y libertades ajenos”.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP) se
asocia de manera mas directa el derecho a la seguridad cuando se le atribuye
al Estado la responsabilidad de proteccién contra la injerencia o ataques
arbitrarios a la vida de las personas, al respecto: “Articulo 17. 1. Nadie sera objeto
de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda persona
tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

En el ambito regional se encuentra la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos la cual establece: “Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal. 1. Toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”.

2. A nivel nacional

En la Constitucion Politica de 1991 existe una referencia directa a la relacion
existente entre la garantia de la libertad y la proteccién de las personas:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccién y trato de las autoridades y gozardn de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién
politica o filoséfica.

En materia jurisprudencial existe una Sentencia hito, la T-719 de 2003, dado que
en ella la Corte Constitucional establece: “los presupuestos jurisprudenciales que
determinan el alcance del derecho a la libertad y seguridad personal y recuerda
al ejecutivo el compromiso gubernamental en torno a su proteccién bajo las
particularidades del conflicto colombiano”33. Alli, la Corte considera el derecho a
la seguridad como aquel:

“Que faculta a las personas para recibir proteccién adecuada por
parte de las autoridades, cuandoquiera que estén expuestas a riesgos
excepcionales que no tienen el deber juridico de tolerar, por rebasar éstos
los niveles soportables de peligro implicitos en la vida en sociedad; en
esa medida, el derecho a la seguridad constituye una manifestacién del
principio de igualdad ante las cargas publicas, materializa las finalidades

33 Viridiana Molinares, Reconceptualizacion del derecho a la libertad y seguridad personal: Andli-
sis de la sentencia T-719/2003,176.
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mas basicas asignadas a las autoridades por el Constituyente, garantiza
la proteccion de los derechos fundamentales de los mas vulnerables,
discriminados y perseguidos, y manifiesta la primacia del principio de
equidad.”

No obstante, se precisa en la Sentencia que la seguridad no es un derecho
absoluto ni ilimitado y por tanto en los casos que el legislador “no ha delimitado
su alcance especifico en cada situacién, los funcionarios administrativos o los
jueces deben senalar su ambito en el caso concreto, ponderando los diferentes
principios y reglas relevantes, para asi determinar la medida de proteccion a
aplicar”.

Ademas, es relevante que la Corte Constitucional aborde el contenido
histérico del derecho a la seguridad y su importancia en el derecho
constitucional comparado a partir de una serie de referencias histdricas. En un
primer momento hace alusién a la trayectoria del derecho a la seguridad en el
sistema juridico francés a partir de la Revolucidn Francesa de 1789, donde en
el Articulo 2 de |la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de
1789 “establece como objeto de toda asociacién politica la conservacién de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre: la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresiéon”. De igual forma, en la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Constitucién Francesa de 1793 se
expresa que “la seguridad consiste en la proteccidén otorgada por la sociedad a
cada uno de sus miembros para la conservacién de su persona, sus derechos y
su propiedad”.

Posteriormente, la Corte Constitucional hace referencia al contenido de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y a lo senalado por
juristas franceses como Robert Jaques quien en 1993 establecié que existen dos
tipos de inseguridades: la primera asociada a la delincuencia y al terrorismo;
y, la segunda a la represiéon ejercida por el sistema oficial. Termina la Corte
Constitucional citando a otros autores franceses para indicar una concepcién
mas amplia de la seguridad como un “conjunto de garantias que posibilitan
el ejercicio de los derechos constitucionales, que pueden manifestarse de
multiples formas de conformidad con los diversos riesgos a los que se ven
sujetos los individuos.”

Finalmente, en la Sentencia T-719 se incluye una revisién constitucional
comparada e indica que el derecho a la seguridad ha sido consagrado
expresamente en relaciéon con el derecho a la libertad en las constituciones de
paises como: Austria, Portugal, Turquia, Rumania y Espafa. Y en relacién con
otros derechos en las Constituciones de: Canada3, Surafrica, Eslovenia, Antigua y
Barbuda, Uruguay, Finlandia, Trinidad y Tobago, Brasil y Chile.
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Por otra parte, se encuentra la Sentencia T-339 de 2010, en la cual se establece
que para garantizar el derecho a la seguridad el sujeto que exige la proteccién
debe:

“Probar, al menos sumariamente, los hechos que demuestran o permiten
deducir que se encuentra expuesto a una amenaza. En esta medida, debe
acreditar: a) la naturaleza e intensidad de laamenaza respecto de lacual se
pide proteccion y; b) que se encuentra en una situaciéon de vulnerabilidad
0 especial exposicién a la materializacién del inicio del dafilo consumado”.

De tal forma, las personas pueden exigir el derecho a la seguridad cuando
exista un riesgo extraordinario o extremo, el cual, segun lo establece la Corte
Constitucional, estd mas asociado al concepto de amenaza, pues la proteccion
por parte del Estado debe aparecer en la contingencia de un posible dano y
en la manifestacién real que ponga en peligro la integridad de la persona. Por
tanto el derecho a la seguridad “opera para proteger a las personas de aquellas
situaciones que se ubican en el nivel de riesgos extraordinarios, que el individuo
no tiene el deber juridico de soportar”.

La diferenciaciéon entre riesgo y amenaza es precisada posteriormente en la
Sentencia T-078 de 2013, indicando que en situaciones de riesgo no se presenta
la violacién a la seguridad, pues el riesgo deriva de la existencia humana. Por
tanto, el derecho a la seguridad opera cuando las personas estdn sometidas a
amenazas, es decir, cuando existe una “alteracién del uso pacifico del derecho
a la seguridad personal, en el nivel de amenaza ordinaria, y de los derechos a la
vida y a la integridad personal, en virtud de la amenaza extrema”. Al respecto en
la Sentencia T-719 se ejemplifican varios casos de personas expuestas a riesgos
extraordinarios, asi:

En virtud de (i) su cargo o funcién (como un alto funcionario); (ii) el tipo
de tareas o actividades que desarrollan (como defensores de derechos
humanos, periodistas, lideres sindicales, docentes o, como se vio en un
caso decidido por el Consejo de Estado, conductores de bus en zonas
de conflicto armado); (iii) el lugar geografico en el que se encuentran o
viven; (iv) su posicidon politica de disidencia, protesta o reivindicacion (tal
es el caso de las minorias politicas y sociales); (v) su colaboracién con las
autoridades policiales o judiciales para el esclarecimiento de delitos; (vi)
su distanciamiento o separacién de los grupos armados al margen de
la ley (como sucede con los “reinsertados” o “desmovilizados”); (vii) su
situacién de indefensidn extraordinaria (como ocurre con las personas
en condiciones de indigencia o los desplazados por el conflicto interno);
(viii) encontrarse bajo el control fisico de las autoridades (tal como sucede
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con quienes se encuentran privados de su libertad o con los soldados
que prestan su servicio militar obligatorio) y, (ix) ser nifos, titulares de
derechos fundamentales prevalecientes y sujetos de un especial grado
de proteccién por su notoria situacién de indefension.

La propia Corte sostiene que las autoridades competentes deben ser diligentes
e interpretar a partir de sus funciones y con un criterio protectivo, “que refleje
la intencidon del Constituyente y busque preservar, ante todo, el goce de sus
derechos fundamentales”. Por lo tanto, en los casos en que exista mas de una
autoridad competente frente a un requerimiento de seguridad, el deber de éstas
es el de coordinacién para no imponer a las personas cargas administrativas
innecesarias. En este contexto, las entidades publicas implicadas en la seguridad
en Colombia,son:laFuerza PUblica,laFiscalia GeneraldelaNacién,laProcuraduria,
la Defensoria del Pueblo, los jueces, la Unidad Nacional de Proteccién adscrita al
Ministerio del Interior, la Direccién Nacional de Inteligencia y el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario adscrito al Ministerio de Justicia.

En otro orden de ideas, en la Sentencia T-078 de 2013, se establece el alcance
del derecho a la seguridad a partir de una triple connotacién juridica, la cual
se construye a partir de la Sentencia hito T-719 de 2003: primero, como valor
constitucional, que se deriva del preambulo y el Articulo 2 de la Constitucion
Politica:

“Predmbulo: (..) asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice
un orden politico, econédmico y social justo, y comprometido a impulsar
la integracién de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y
promulga (...)

Articulo 2: (..) Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”.

Segundo, como derecho colectivo, es decir un derecho general para todos
los miembros de la sociedad quienes en algun momento pueden ver afectados
sus bienes juridicos y aquellas disposiciones contempladas en la Constitucién, al
respecto:

“Articulo 88: La ley regulard las acciones populares para la proteccién
de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el
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espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar naturaleza
gue se definen en ella.

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un
numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones
particulares.

Asimismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafo
inferido a los derechos e intereses colectivos.”

Y, tercero, como un derecho individual que otorga a las personas la proteccion
por parte del Estado cuando se encuentren expuestas a amenazas que no tienen
el deber juridico de tolerar. Por tanto, acorde a esa sentencia de la Corte, el
derecho a la seguridad constituye:

“Una manifestacion del principio de igualdad ante las cargas publicas,
materializa las finalidades mas basicas asignadas a las autoridades del
Constituyente, garantiza la proteccién de los derechos fundamentales de
los mas vulnerables y perseguidos, y manifiesta la primacia del principio
de equidad.”

Posteriormente, en la Sentencia T-078 de 2013, se aclara que el derecho a la
seguridad no estd expresamente en la Constitucién Politica, sino que se deriva
de una interpretacién sistematica del preambulo y de articulos como el 2, 12, 17,
18, 28, 34, 44, 46y 73 Superiores y de Acuerdos Internacionales que son normas
internas, como: Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 7, #
1); el PIDCP (articulo 9, # 1); Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre (articulo 1) y, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948.
Y que la seguridad no se ajusta solo a los casos donde se amenace la libertad
individual sino que ademas a todas las garantias que se puedan ver afectadas y
que requieran proteccion del Estado, como la vida y la integridad.

Finalmente, segun la investigacién de Molinares*, la Corte Constitucional
colombiana entre 1992 y 2001* expididé 33 sentencias de revision de tutelas y

34  Viridiana Molinares, Reconceptualizacion del derecho a la libertad y seguridad personal: Andli-
sis de la sentencia T-719/2003.

35 Lassentencias fueron: “C-588/92, T401/92, T439/92, T-490/92, T-585/92,C-150/93, C-175/93,
C-301/93, C-411/93, C-426/93, C-524/93, T-009/93, T-063/93, T-065/93, T-121/93, T-162/93,
T-434/93, T-450/93, C-394/94, T-333/95, C-626-96, C-686/96, T-649/96, C-182/97, T-026/97,
T-201/97, C-533/00, C-634/00 C-660/00, T-1705/00, C-774/01" Viridiana Molinares, Recon-
ceptualizacion del derecho a la libertad y seguridad personal: Andlisis de la sentencia
T-719/2003, 174.
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constitucionalidad sobre la proteccidon del derecho a la seguridad y la libertad, las
cuales equivalen al 7,39% del total. Y en el periodo 2002 a 2010% 83 sentencias de
un total de 471 que representan casi el 18% de los fallos (174-175). La investigadora
evidencia en su estudio que las sentencias en este tema “representan el 12.64 %
del total referido a las libertades, facultades e inmunidades constituyéndose en el
derecho, en el ambito de las libertades, sobre el cual se solicita mayor protecciéon
judicial.” (175-176).

Luego, Molinares®* realiza una actualizacién del estudioy aborda el periodo 2011-
2014, con el objetivo de establecer si en éste hubo una fluctuacién cuantitativa
y cualitativa sobre el tratamiento del derecho a la seguridad y la libertad. De los
principales hallazgos sefiala que la Corte Constitucional expidié un total de 22
sentencias relativas a estos derechos, 18 de tutela y cuatro de constitucionalidad
(78). Concluye la autora que en Colombia el derecho a la seguridad y la libertad no
son derechos consolidados por la persistencia del conflicto armado interno que
genera riesgos habituales a las personas; no obstante, la Corte Constitucional
ha generado un proceso de proteccién garantista generando precedentes en
materia de proteccidon y de revision de constitucionalidad (101).

V. CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo fue caracterizar la seguridad como un Derecho
Fundamental a partir de la definicion de Restrepo® compuesta por cuatro
elementos: que exista una concesion normativa declarada convencionalmente;
otorgada a un sujeto; la cual le confiere una condicién material o moral;
gue asegura alguna de estas condiciones: la dignidad, la supervivencia o la

36 Las sentencias fueron: “T-062/02, T-362/02, T-839/02, C-1024/02, C-478/03, T-455/04,
T-679/04, T684/04, C-101/05, C-237/05, T-321/05, T 659/05, C-730/05, C-1001/05, T-1069/05,
T-406/06, T-693/06, T-1085/06, T-133/07, C-176/07, C-479/07,T-1032/07, C-226/08, C-318/08,
C-425/08, T-957/06, C-316/02, C-371/02, C-580/02, C-805/02, C-251/02, C-688/02, C-430/03,
C-530/03, T-719/03, C-1056/04, T-596/04, T899/04, C-863/04, T-659/05, T- 1303/05, C-850/05,
C-1260/05, T- 524/05, T-634/05, T-686/05, T-212/06, C-187/06, T-439/06, T-1032/06, C-291/07,
C-720/07, T-715/07, T-824/07, T-895/07, C-226/08, C-1198/08, T-496/08, T-1101/08, T-1254/08,
T-1037/08, T-578/10, T-339/10, T-728/10, T-134/10, C-185/02, T-223/02, C-284/02, C-713/02,
C-039/03, T-493/03, C-316/02, C-123/04, T-1239/ 04, T-723/06, T-724/06, C-806/02 , C-194/05,
C-239/05, C-665/05, T-780/05, T.- 865/06, T-434/07, T-444/07, T.393/'0, T-479/10, T-096/04,
T-888/10, T-372/10, T-217/10, T-113/09, T-774/08, T-661/08, T-436/08, C-189/08, T-786/07,
T-226/07, C-400/06, T-1055/06, T-1023/05, T-1168/05, T-676/05, T-694/05, T-484/05, T521/05,
C-204/05, T-1035/04, T-853/04, T-1047/03, T-1082/03, T-338/04, C-528/03, T-722/02, T-785/02,
T-868/02, T- 894/02, T-895/02, C-984/02, C-030/03, C-184/03, T-268/03, T-310/03, C-416/02,
T-190/02, T-195/02, C-292/02, T-364/02" Viridiana Molinares, Reconceptualizacion del dere-
cho a la libertad y seguridad personal: Andlisis de la sentencia T-719/2003, 175.

37 Viridiana Molinares, Proteccion a la libertad y seguridad personal en Colombia: avances de un
proceso.

38 John Fernando Restrepo Tamayo, op. cit.
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autodeterminacion. En un primer momento se realizé una delimitacién sobre el
concepto de seguridad, llegando a una nocién genérica entendida a partir de su
objetivo de proteccidon de las personas y su contenido ético asociado a la garantia
de la libertad.

En un segundo momento, se revisaron los instrumentos internacionales, los
cuales permitieron situar a la seguridad como un Derecho Fundamental. De este
modo se analizaron cuatro instrumentos: la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; el PIDESC; el PIDCP;y la Convencion Americana de Derechos Humanos.
En untercer momento, se analizaron losinstrumentos nacionales, empezando por
la Constitucién Politica de 1991y, posteriormente, revisando la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia, donde se hizo énfasis en las sentencias T-719 de
2003, T-339 de 2010 y T-078 de 2013. Ademas, se consideraron las investigaciones
de Molinares en 2014 y 2016 que dan cuenta del abordaje sistematico que dicha
Corporacion ha hecho del derecho a la seguridad y la libertad desde 1992.

Para concluir, hay que senalar que la seguridad es un Derecho Fundamental
en tanto: primero, autoridades competentes del ambito internacional y nacional
asi lo declaran y lo protegen; es decir, existe una consagracion positiva que
determina y compromete a las autoridades gubernamentales a su proteccion,
en particular, en el contexto del conflicto armado colombiano (Sentencia T-719
de 2003).

Ademads, aunque la concesién normativa no estd expresamente en la
Constitucion Politica de Colombia, se deriva de la interpretacion sistematica de
ésta a partir de diferentes articulos [2, 12, 17, 18, 28, 34, 44, 46 y 73], Acuerdos
Internacionales y sentencias que, ademas, le dan una triple connotacién juridica:
como valor constitucional, derecho colectivo y derecho individual

Esta concesién ha sido delimitada por la Corte Constitucional a la existencia
de un riesgo extraordinario o extremo, es decir, que la proteccién del derecho a
la seguridad por parte del Estado opera solo en las manifestaciones reales que
pongan en peligro la integridad de la persona y que por tanto ésta no tiene el
deber juridico de soportar. En la Sentencia T-078 de 2013 se aclara que este riesgo
estd mas asociado al concepto de amenaza y por tanto el derecho aplica cuando
exista un alteracién del uso pacifico del derecho en si mismo y de los derechos a
la vida e integridad personal.

Segundo, la seguridad es un Derecho Fundamental otorgado a aquellas
personas que demuestren que se encuentran expuestas a una amenazay que se
hallen en especial situacién de vulnerabilidad y exposicidén a la materializacién de
un dano (Sentencia T-339 de 2010). En este sentido, segun la Corte Constitucional
los sujetos de especial proteccidn, son: altos funcionarios, defensores de derechos
humanos, periodistas, sindicalistas, docentes, conductores de bus en zonas de
conflicto armado, minorias politicas y sociales, personas ubicadas en zonas de
riesgo, personas que colaboran con autoridades policiales o judiciales en un
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proceso, desmovilizados, desplazados por el conflicto, personas privadas de la
libertad, soldados y nifos.

Tercero, es un derecho que confiere un atributo material de proteccién cuando
existe la injerencia o ataques arbitrarios a la vida y a la integridad personal. Pero
ademas, confiere un atributo moral asociado a la libertad contenido en el articulo
13 de la Constitucién Politica en la Sentencia T-719 de 2003 y en la Sentencia
T-078 de 2013, donde se reconoce la garantia de la libertad frente a las amenazas
asociadas a la seguridad.

Finalmente, la seguridad es un Derecho Fundamental en tanto esta asociado
a los principios de dignidad y de supervivencia, dado que sin seguridad no puede
existir un desarrollo de la libertad de la persona; y sin supervivencia simplemente
no habria una garantia del derecho a la vida como se menciond a lo largo de este
trabajo.
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EL [IUSPOSITIVISMO Y SU
COMPATIBILIDAD CON LOS
DERECHOS HUMANOS

Bruno Adalberto GAMEZ OCHOA¥

Resumen

La predicacion del Derecho, tiene como
consecuencia que los conceptos que se dicen
respecto a su cualidad puedan significar distintos
géneros. El género, constituye la identidad u
otredad en su relaciéon con distintos entes. De
este modo, lo que se dice respecto al deber
ser del Derecho, condiciona su relaciéon con
otras entidades; Derecho Positivo y Derechos
Humanos, pueden significar entidades que
guarden relacién de identidad, en razén a su
construccion discursiva o se rechacen debido a la
otredad. Esto sucede con los distintos conceptos
de Derecho positivo, pues su conceptualizacion
puede complicar su armonizacién con los
Derechos Naturales, debido que lo que se
predica de uno u otro, determina si pueden
ocupar el mismo espacio discursivo con relacion
de género y especie, entidad primaria y entidad
secundaria. El elemento que condiciona que la
relacion del luspositivismo y Derechos Humanos
sea posible, es la moral debido que el positivismo
formalista propugna la separacion del Derecho
con otras entidades entre ellas la moral.

Palabras clave: Derecho positivo, Derechos
Naturales, Estado, Derecho Internacional,
formalismo, social, reglas.

Abstract

The predication of Law has the consequence that
the concepts that are said about its nature can
mean different genres. Genre constitutes identity
or otherness in its relationship with different
entities. In this way, what is said regarding the
nature of Law conditions its relationship with
other entities; Positive Law and Human Rights,
can mean entities that are related to identity, due
to their discursive construction or are rejected
due to otherness. This happens with the different
conceptsofpositivelaw,sinceitsconceptualization
can complicate its harmonization with Natural
Rights, since what is predicated of one or the
other determines if they can occupy the same
discursive space with a relationship of genre and
species, primary entity and secondary entity. The
element that determines that the relationship
between positive law and Human Rights is
possible is morality because formalist positivism
advocates the separation of Law with other
entities, including morality.

Keywords: Positive Law, Natural Rights, State,
International Law, formalism, social, rules.

* Carlos Santiago Nino, Dworkin and Legal Positivism, 356 Mind, 519 (1980).
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SUMARIO: I. Las corrientes positivistas. Il. Positivismo juridico y su
compatibilidad con los Derechos Humanos. Ill. Conclusion. IV. Bibliografia.

I. LAS CORRIENTES POSITIVISTAS

| positivismo legal es una de las corrientes iusfiloséficas que

pretenden describir la naturaleza del Derecho. La corriente

positivista engloba dentro de su nucleo, distintas teorias respecto

a la naturaleza del positivismo, todas ellas partiendo del analisis

de la norma. Entre los argumentos expuestos por las corrientes

positivistas, se encuentra la idea de que no existen leyes naturales
qgue apliquen en todas las sociedades; también se dice que no hay una forma
racional de justificar de manera objetiva la validez de los estandares morales; y
gue los sistemas juridicos son autosuficientes para dar soluciones a cada caso
posible'.

De estos argumentos, se deduce que ningun componente abstracto, que tenga
su origen en la moral, es util para establecer un orden en la sociedad. Las leyes
naturales, derivadas de la dignidad humana y los estdndares morales, son entes
vagosy, por lo tanto, cada sociedad puede adoptar diferentes concepciones de los
significados de estos elementos axiolégicos. Sin embargo, se dice que los sistemas
juridicos, son necesariosy suficientes para solucionar problematicas de la sociedad.

El positivismo, se puede separar en dos grandes tesis: por un lado, la tesis social
sostiene que la ley util para una determinada sociedad, es un hecho de interés
social? Esta postura contempla como legitimidad de la norma juridica, los hechos
sociales, de manera que el contenido de la norma, es obtenido en abstracto de los
hechos sociales relevantes para la comunidad. Por otro lado, se tiene la tesis de la
separacién, manifestando que la moral y el Derecho son dos conceptos distintos
y que la disciplina juridica no requiere de un contenido axiolégico®. Mientras la
tesis social encuentra la legitimidad de su contenido en los fenédmenos sociales,
la tesis de la separacidén encuentra su legitimidad en la misma norma“.

Por lo tanto, la teoria de la separacién, se puede entender como la corriente
del positivismo, que no contempla ningln contenido moral, mientras que la

1 Carlos Santiago Nino, Dworkin and Legal Positivism, 356 Mind, 519 (1980).

2 Szymon Mazurkiewicz, Legal Positivism Social Source Thesis and Metaphysical Grounding: Em-
ploying Metaphysical Grounding Based on Metaphysical Laws, 2 Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii
Spotecznej, 5-7 (2019), DOI: https://doi.org/10.36280/AFPiFS.2019.2.5, véase tambien: Gideon Rosen,
What is a Moral Law?, en Oxford Studies in Metaethics 12, 135 (Russ Shafer-Landau comp., Oxford,
2017).

3 Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho, 27-29 (Jorge M Sefa trad., Gedisa, 2013).

4 Brian Leiter, Legal Realism and Legal Positivism Reconsidered, 2 Ethics, 285-288 (2001), DOI:
https://doi.org/10.1086/233474.
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tesis social, de forma implicita si puede reconocer un minimo moral, debido a
su vinculo con los fendmenos sociales, sin embargo, el factor moral debe ser
entendido como producto de la norma para que la corriente se mantenga en el
campo positivista®.

Dos grandes exponentes del positivismo: Hans Kelseny H.L.A. Hart, crearon sus
propias teorias de Derecho, llevando el andlisis de la norma hasta la construccién
de un sistema juridico, donde se observa una relacién de Individuo, Estado, y el
Derecho Internacional®. Cabe mencionar que la postura de Kelsen se encuadra
en la tesis de la separacién, mientras que la teoria de Hart, puede ser entendida
como una subespecie de la tesitura positivista social.

1. La tesis de la regla de reconociendo de H.L.A. Hart

La teoria de Derecho de Hart, estriba en la clasificacion de dos sistemas de reglas,
estas son las reglas primarias y reglas secundarias. Las reglas primarias son las
que se dirigen a regular la conducta de las personas, siendo tipicamente reglas con
caracter coercitivo; por lo que respecta a las reglas secundarias, estas se subdividen
en tres, la regla de reconocimiento, regla de cambio y regla de adjudicaciéon’. Hart
se refiere a las reglas primarias como las normas que regulan la conducta de las
personas, y las secundarias son las que resuelven defectos del sistema juridico,
como lo seria el problema estatico de las normas, la ineficiencia, o la falta de
certeza.

La regla primaria se puede entender como la que regula la conducta de las
personas en las relaciones privadas, como lo seria la elaboracién de un contrato,
un testamento, o la prohibicién de una determinada conducta como el robo; es
decir, esta influye en la conducta de las personas, con el objetivo de regular su
comportamiento por medio de lenguaje prescriptivo.

Dentro de la clasificacion de las reglas secundarias, la regla de reconocimiento
tiene la cualidad de reconocer cual es la regla que se debe aplicar en un caso en
concreto. Al ser esta la que define cual es la regla que se debe aplicar, se puede
entender que tiene un caracter directivo; como menciona Carlos Nino, el uso de
lenguaje directivo tiene la funcidn de indicar una determinada accién®. Por lo

5 Ferrajoli menciona en sentido similar, que, para el positivismo juridico, “no es verdad, la justicia, la
moral ni la naturaleza, sino sélo lo que con autoridad dice la ley [..].” Luigi Ferrajoli, Derecho y razén:
teoria del garantismo penal, 35 (Trotta, 1995).

6 Mario lvan Uruena-Sanchez, El positivismo de Kelsen y Hart en el derecho internacional contem-
pordneo: una mirada critica, 31 International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, 205
(2017), DOI: https://doi.org/10.11144/Javeriana.ill5-31.pkhd.

7 Herbert L. A. Hart, El concepto del derecho, 117 (Genaro R. de Carrié trad., Abeledo-Perrot, 1998),
véase también, Marcus G. Singer, Hart's Concept of Law, 8 The Journal of Philosophy, 197-200 (1963),
DOI: https://doi.org/10.2307/2023267.

8 Carlos Santiago Nino, Introduccién al analisis del derecho, 64 (Astrea, 2010).
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tanto, la regla de reconocimiento, indica cual es la regla o accién que los sujetos
del Derecho deben ejercer.

Es precisamente, la regla de reconocimiento, la que coloca la teoria de Hart en
el bloque del positivismo social, ya que la validez de la regla de reconocimiento,
proviene de la sociedad civil, en virtud que los particulares reconocen como suya
la norma debido a su contenido, mismo que se adecua a los fendmenos sociales®.
Por lo tanto, se puede entender que las personas pueden reconocer la norma
como suya, cuando esta cumpla con un minimo de Derechos Humanos'™. Si la
norma no se adecua a las necesidades sociales y a un contenido minimo moral,
como lo es la justicia, las personas pueden abstenerse a reconocer como suya la
norma, y, en consecuencia, esta inmediatamente perderia su validez.

2. La teoria pura de Derecho de Kelsen

El positivismo formalista de Hans Kelsen, tiene como rasgos caracteristicos la
validez de la normay su pureza. La norma juridica, se entiende como tal, cuando
es producida mediante un proceso formal y por una autoridad competente. Lo
gue interesa para la teoria, es la formalidad en que la norma juridica es creada;
en cuanto a la pureza de la norma, significa que se encuentra hueca, es decir, la
norma no tiene un valor o un fin subyacente.

Esto significa, que el legislador solo debe cumplir con el requisito formal para
gue la norma sea valida?. Bajo este criterio, no se puede desconocer una norma
cuando no cumpla con un contenido moral, ya que la validez juridica de la norma
no se le atribuye por su contenido, sino por su forma de creacién®™®. Ademas
de excluir el contenido moral de la norma, la teoria pura propone separar del
Derecho, todo componente ajeno al ambito juridico, como lo es la psicologia,
sociologia y filosofia.

Debido que la Teoria Pura de Derecho de Kelsen, no admite la moral dentro
del contenido normativo, significa que este postulado se encuadra en la teoria
de la separacion. En este caso, la teoria no solo queda separada del contenido
axiolégico, sino también de la propia filosofia y otras disciplinas que aportan
conocimiento al ambito juridico.

9 Herbert L. A. Hart, op. cit., 132-137.

10 Veéase:S. B. Drury, H.L.A. Hart’s Minimum Content Theory of Natural Law, 4 Political Theory, 534
(1981).

1 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 15-30 (Roberto J. Vernengo trad., Universidad Nacional
Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981). Confréontese: Ronald M. Dworkin,
Los derechos en serio, 65-68 (Ariel, 1989).

12 Neil Duxbury, Kelsen's Endgame, 1 The Cambridge Law Journal, 56 (2008).

13 Barna Horvath, Comment on Kelsen, 3 Social Research, 318-320 (1951).
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Il. POSITIVISMO JURIDICO Y SU COMPATIBILIDAD CON LOS
DERECHOS HUMANOS

1. La institucionalizacion de los Derechos Humanos

Debido a los sucesos ocurridos durante la segunda guerra mundial, en el que
los judios fueron excluidos de la raza humana'4, la comunidad internacional se
percatd que no era factible confiar los Derechos Humanos a los ordenamientos
juridicos internos. Esto por motivo que, los actos barbaricos del holocausto judio,
estaban legitimados democraticamente en la legislacién alemana.

Esto provocd la creacion de regimenes de Derechos Humanos, e instituciones
en la esfera internacional publica, para garantizar que no ocurriese nuevamente
una violacién de Derechos Humanos de esa categoria®. La creacién de estas
instituciones, fue con propdsito de identificar y clasificar qué Derechos pueden
serlegitimados globalmente, perotambién tuvo como fin proporcionar un forode
debate con objeto de intercambiar informacién sobre criterios, y eventualmente
resolver violaciones de Derechos Humanos'®.

Por lo tanto, los tribunales internacionales y sus mecanismos, no son exclusivos
para dirimir controversias de Derechos Humanos. La solucién de estos conflictos
tiene otra dimensidén, y es dentro de esta esfera, donde el tribunal internacional
crea Derechos Humanos desarrolla los mismos. Todo esto con la finalidad de que
su jurisprudencia impregne los ordenamientos juridicos nacionales.

Cuando se dice que el tribunal internacional crea Derechos Humanos, es
porque estas prerrogativas no son naturales, sino que encuentran su pilar
fundante en la dignidad humana', pues su discurso da contorno y asigna valor
a los Derechos Humanos. Para esto, es importante senalar cdmo se originan
los Derechos Humanos, ya que es necesario para entender la funcién de los
organismos internacionales y su relacién con los Estados Nacion.

Los Derechos Humanos, en el ambito internacional, tienen un origen post
institucional, ya que el entramado organizacional crea estos Derechos a partir
de la dignidad humana, algunos de ellos son el Debido Proceso, Derecho a la
Educacién, Derechos Politicos, etcétera, para hacer contraste, se tiene a los

14 Avishai Margalit y Gabriel Motzkin, The Uniqueness of the Holocaust, 1 Philosophy & Public Af-
fairs, 70 (1996).

15 Alejandro Saiz Arnaiz, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y procesos politicos nacionales:
democracia convencional y margen de apreciacion, 42 Teoria y Realidad Constitucional, 222-223
(2019), DOI: https://doi.org/10.5944/trc.42.2018.23636.

16 Emilie M. Hafner-Burton y Kiyoteru Tsutsui, Human Rights in a Globalizing World: The Paradox
of Empty Promises, 5 American Journal of Sociology, 1383 (2005), DOI: https:/doi.org/10.1086/428442.
17 Erin Daly, Dignity Rights: Courts, Constitutions, and the Worth of the Human Person, 130-133
(University of Pennsylvania Press, 2013). Pritchard, menciona que la dignidad humana, es algo que
todas las personas tienen, sin importar su estatus socioecondmico, y que requiere un minimo de
respeto: Michael S. Pritchard, Human Dignity and Justice, 4 Ethics, 301 (1972).
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Derechos Naturales, estos son pre institucionales, pertenecen a los individuos
de forma natural, desde el nacimiento, y son atemporales. Ejemplos de estos
Derechos, son la Vida, la Libertad, la Salud, entre otros'®.

Por lo anterior expuesto, se entiende que las prerrogativas inherentes al
hombre son los Derechos Naturales, y los Derechos Humanos son creaciones
artificiales de los tribunales internacionales. Esto no resta importancia a los
Derechos Humanos, ya que estos encuentran su fundamento en el discurso de la
dignidad humana, como un razonamiento que engloba los minimos necesarios
para que el hombre pueda desarrollarse en sociedad; ademas, los Derechos
Humanos tienen objetivos de gran valor para el hombre, como la educacién o
acceso a la justicia.

Cabe mencionar que los Derechos Humanos recogen Derechos Naturalesy los
desarrollan potencializandolos, como lo es el compuesto por el Derecho Natural
a la vida, vinculado con el Derecho Humano a la salud, por un lado, y por otro los
Derechos Humanos a la reproduccién, privacidad y autonomia. Mediante estos,
se tiene en desarrollo el Derecho Humano a la clonacién. En la actualidad, los
procesos en genética han logrado grandes avances en la clonacién, sin embargo,
hay frenos morales que impiden ciertos avances clinicos. Mediante el sustento
de los Derechos Humanos mencionados, se tiene que el Estado no puede frenar
los avances en la clonacién sin una justificaciéon prima faccie?® de peso moral
elevado, ya que una clonacién puede significar una mejor, y probablemente mas
longeva vida.

Asi, la labor de los tribunales internacionales es abrir debate sobre el alcance de
los Derechos Humanos, ampliando su catadlogo y extendiendo el alcance de los ya
existentes. Para esta labor, es indispensable de una colaboracién de los Estados,
debido que ellos son los garantes de los Derechos Humanos. Sin embargo, hay
gue considerar si es posible, que el positivismo sea compatible con los Derechos
humanos creados por los tribunales internacionales.

2. La compatibilidad del positivismo con los Derechos Humanos

Una de las razones, por la que los positivistas no consideran un contenido
minimode DerechosHumanosdentrodelanorma,es porlacreenciaquelosjuicios
morales no son universales, y, por lo tanto, cada sociedad o incluso dentro de esta,
se tendran criterios distintos de un mismo Derecho Humano. Sin embargo, en la
actualidad los tribunales internacionales realizan interpretaciones en abstracto
de Derechos Humanos, estableciendo los minimos para su realizacién.

18 Charles Beitz, What Human Rights Mean, 1 Daedalus, 41 (2003).

19 Carmel Shalev, Human Cloning and Human Rights: A Commentary,1Health and Human Rights,
137-139 (2002), DOI: https://doi.org/10.2307/4065317.

20 Robert K. Shope, Prima Facie Duty, 11 The Journal of Philosophy, 279-281 (1965), DOI: https://doi.
org/10.2307/2023089.
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La jurisprudencia internacional proporciona criterios que pueden ser tomados
en cuenta en caso de conflicto entre Derechos Humanos. Cabe mencionar
gue, de esta forma, no se esta considerando la moral particular, sino una moral
socialmente compartida, y que, en ciertos casos, hay un consenso detras de la
interpretacion; ademas estos criterios jurisprudenciales son adecuados mediante
un procedimiento juridico en el ordenamiento nacional, por lo que la formalidad
de creacioén positivista se salva.

En cuanto al postulado formalista de Kelsen, respecto alanorma puray ausente
de contenido moral, no seria posible adecuarlo con el contenido axiolégico
de la jurisprudencia internacional. La forma de lograr su compatibilidad, seria
incluyendo un contenido minimo moral en la norma, sin embargo, esto cambiaria
por completo la Teoria Pura de Derecho de Kelsen.

En otro punto, el positivismo analitico de Hart, si es posible compatibilizarlo
con los Derechos Humanos, ya que la regla de reconocimiento, en su dimension
fundante, encuentrasulegitimidad en el reconocimiento por parte de la sociedad.
Si se considera que, en la actualidad los Derechos Humanos han evolucionado a
tal grado que en la cotidianidad es dificil no ver un Derecho Humano, se puede
entender que el reconocimiento de la norma por parte de la sociedad esté
condicionada a un contenido moral.

También es importante recordar la importancia que tiene el Estado, en el
desarrollo y eficacia de Derechos Humanos. Como se menciond previamente,
los tribunales internacionales son el foro de discusién sobre el desarrollo
y creacion de Derechos Humanos, sin embargo, para que esto se logre, es
necesaria la participacion del Estado. La forma de participacion del Estado, es
adecuar su sistema juridico para que las sentencias o jurisprudencia irradie su
sistema.

La participacién del Estado es con el fin de que los Derechos Humanos no
se queden con naturaleza moral, sino que tomen forma de naturaleza legal?, y
de esta manera, se estreche el campo factico donde se requieren los Derechos
Humanos y los criterios jurisprudenciales de los tribunales internacionales. Es
importante senalar que los Derechos Humanos, para que tomen fuerza vinculante
dentro de los ordenamientos de los Estados, es mediante la positivizacién?.

Actualmente, el positivismo legal ha sufrido cambios en sus criterios y ha
dejado el formalismo juridico detras, debido a la violaciéon de Derechos Humanos
en la segunda guerra mundial. Actualmente, se sigue utilizando el silogismo
como forma de interpretacién y argumentacion, dicha técnica fue adoptada y
usada tradicionalmente por positivistas.

21 Alessandro Ferrara, Two Notions of Humanity and the Judgment Argument for Human Rights,
3 Political Theory, 416 (2003).
22 Seyla Benhabib, The Legitimacy of Human Rights, 3 Daedalus, 102 (2008).
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Ademas de la subsuncién por medio del silogismo juridico, se tiene también la
ponderacién de principios como herramienta para los casos en que sea necesario
resolver un conflicto donde colisionen Derechos Humanos?:. De esta forma, se
puede hacer ajustes a las teorias positivistas como la de Hart, para que se adecue
a los Derechos Humanos, o incluso se puede crear una nueva teoria positivista,
no formalista ni con rasgos de la teoria de la separacién, pero que si permita
interpretar entre lineas Derechos Humanos.

I1l. CONCLUSION

El positivismo juridico, tiene diferentes teorias respecto al concepto de Derecho;
de la misma manera, tiene diferentes propuestas para modelo iuspositivistas. Las
diferentes propuestas de las teorias, se pueden englobar en dos diferentes tesis: el
postulado de la separacién y la social. La tesis de la separacién? es complicada de
ajustar a los Derechos Humanos, su rigidez en cuanto al contenido de la norma,
con su categodrica exclusidn de contenido moral, no se puede modificar, ya que, al
hacerlo, se cambia de forma drastica su esencia. En cambio, la tesis social, puede
ser compatible haciendo adecuaciones, y estas no cambiaran la sustancia de la
teoria.

En lo que respecta a los tribunales internacionales, una de sus funciones es
desarrollar Derechos Humanos a partir del discurso de la dignidad humana, este
punto es importante, debido que esta practica hace evolucionar el contenido
axiolégico, y tiene como efecto la progresividad de los Derechos Humanos. Cabe
mencionar, que su desarrollo, puede ser Util como base para otras generaciones
de Derechos.

Los instrumentos internacionales son Utiles para el desarrollo y creacién de los
Derechos Humanos, sin embargo, se requiere su positivizacién para que tengan
naturaleza legal, y de esta forma, puedan ser aplicados por el Estado y exigidos
por la sociedad civil. Para este punto, es necesario una colaboracién del Estado,
por motivo de su caracter garante. En este orden de ideas, se entiende que la
normatividad es esencial para los Derechos Humanos, debido que, si se dejan
en el plano moral, no se puede tener certeza juridica de su garantia; la forma de
garantizarlos, es mediante su positivizacioén.

Actualmente, el positivismo juridico podria tener vigencia y ser compatible
con los Derechos Humanos, ya que, mediante ajustes en sus postulados, se
puede considerar un minimo de contenido moral en sus normas. Ademas, en
la actualidad se cuenta con distintos instrumentos internacionales, que vigilan
las malas practicas de los Estados y pueden interceder para evitar otro suceso
desafortunado como lo ocurrido en Alemania a mediados del siglo veinte.

23 Robert Alexy, op. cit., 204-205.
24 |Ibidem, 27-29.
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TRABAJO DECENTE Y SU GARANTISMO
A TRAVES DE INSTITUCIONES
GUBERNAMENTALES: COMPARACION
ENTRE EL ESTADO MEXICANO Y EL

ESTADO ESPANOL

Edgar Octavio MATA CORIA* y Miguel Angel MELENDEZ EHRENZWEIG**

Resumen

El trabajo decente es un discurso internacional
gue pretende a través del objetivo 8 de la
agenda 2030, garantizar el trabajo formal
tanto en el ambito interno de los Estados,
asi como en el ambito cruzado de relaciones
laborales entre los Estados. Este objetivo surge
de la necesidad de ir disminuyendo el trabajo
informal. Es cierto que ante los tribunales
administrativos y judiciales del trabajo se
puede reclamar acciones y omisiones por
parte del empleador — patrén — que tiendan
a configurar el trabajo informal, sin embargo,
la via judicial o administrativa no es la mediad
idonea para garantizar a los trabajadores el
acceso al trabajo decente. Se hara un analisis
del tipo de Estado y tipo de Gobierno entre el
Estado constitucional mexicano y el Estado
constitucional espafol, y como estos hacen
frente, desde sus diferencias, a una misma
problematica: garantizar el trabajo decente
nacional y transnacional.

Palabras clave: trabajo decente, trabajo
informal, trabajo trasnacional, inspeccion del
trabajo y seguridad social, tribunales judiciales y
administrativos del trabajo, acceso directo e indirecto
a la justiciabilidad de los derechos laborales.

Abstract

Decent work is an international discourse that
seeks, through objective 8 of the 2030 agenda,
to guarantee formal work both in the internal
sphere of States, as well as in the crossed field
of labor relations between States. This objective
arises from the need to reduce informal work.
It is true that actions and omissions by the
employer - employer - that tend to configure
informal work can be claimed before the
administrative and judicial labor courts,
however, the judicial or administrative route
is not the ideal measure to guarantee workers
access to decent work. An analysis will be made
of the type of State and type of Government
between the Mexican constitutional State and
the Spanish constitutional State, and how they
face, from their differences, the same problem:
guarantee national and transnational decent
work.
Keywords: informal work,
transnational work, labor inspection and
social security, judicial and administrative
labor courts, direct and indirect access to the
justiciability of labor rights.

decent work,
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I.INTRODUCCION

| presente trabajo pretende dar razones suficientes para establecer

la medida estatal idénea para el cumplimiento al objetivo ocho

(trabajo decente y crecimiento econdmico) de la agenda 2030,

documento titulado: “Transformar Nuestro Mundo: la Agenda

2030 para el Desarrollo Sostenible™, la cual se debe dar a través de

instituciones gubernamentales, especializadas y correctamente
capacitadas y no a través de un sistema de poder judicial -pensando inclusive en
un sistema donde se garantice la pronta y expedita justicia-.

Se analizaran las instituciones gubernamentales tanto del Estado mexicano
como del Estado espanol, especializadas para que a través de sus funciones se
garantice el trabajo decente. Es decir, establecer las condiciones para que el
obrero no se encuentre desarrollando sus actividades subordinadas, sin percibir
los minimos derechos vitales para alcanzar una calidad de vida digna para él y su
familia, en virtud de que se hace énfasis en que los derechos prestacionales de los
trabajadores trascienden al nucleo familiar, por lo que deben ser suficientes para
garantizar derechos como la educacion, alimentos, vivienda, seguridad social y
actividades culturales o recreativas.

En relacién a lo anterior, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) se ha
estado pronunciando enrazén de laimportancia de atender el problema global que
existe en relacion al indice de trabajo informal. En este sentido el Estado mexicano
y el Estado espanol, cada uno atendiendo a su sistema constitucional de proteccién
a los derecho sociales, econémicos, culturales y ambientales, crean y administran
instituciones que hagan frente a esta problematica del trabajo informal -o como
bien lo conceptualiza el Estado espanol “trabajo irregular” —, por lo que de aqui en
adelante se referira al trabajo informal o irregular como sinénimos.

Estos dos Estados coinciden en la conceptualizacidn de la institucién
denominada “Inspeccién del Trabajo y Seguridad Social”, que se encarga de
vigilar, inspeccionar - y sancionar en su caso- aquellas personas denominadas
“patrones”, a fin de que den cumplimiento a las normas constitucionales y
ordinarias en materia de derechos laborales.

1 Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 25-09-2015. http;/mwww.onu.org.mx/agenda-2030/
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En este sentido se analizara la normatividad constitucional y ordinaria de estos
dos Estados, en relacién con la institucion Inspeccién del Trabajo y Seguridad
Social, y determinar si son suficientes para garantizar las condiciones integrarles
que dan lugar al trabajo decente.

Il. OBJETIVO OCHO DE LA AGENDA 2030, Y SU RELACION
CON LAS NORMAS CONSTITUCIONALES Y ORDINARIAS
LABORALES: LOS ESTADOS MEXICANO Y ESPANOL

El objetivo 8 de la agenda 2030 se titula “Trabajo Decente y Crecimiento
Econdmico”,y dentro de mismo se encuentra la meta 8.8 que establece: Proteger
los derechos laborales y promover un entorno de trabajo seguro y protegido
para todos los trabajadores, incluidos los trabajadores migrantes, en particular
las mujeres migrantes y las personas con empleos precarios.

En esta meta se hacen notar tres aspectos esenciales. El primero, “proteccién
de derechos laborales”; el segundo, “promover un entorno de trabajo seguro y
protegido paratodoslostrabajadores”;tercero, proteccién especial a personascon
empleos precarios (donde se encuentra los distintos obreros mas vulnerables).

En este sentido, se tiene que dejar claro que, cuando se habla de trabajo
informal o irregular, o empleos precarios, no significa que el trabajador tenga
que llegar a un estado de vulnerabilidad extrema. Es decir, la determinacién de
si un obrero se encuentra en condiciones precarias o informales no obedece
a un mayor o menor grado de satisfaccion de sus derechos prestacionales,
por lo que, en estricto sentido, se estatuye que la sola falta de uno de estos
derechos sociales es suficiente para determinar que el empleado se encuentra
en un estado de vulnerabilidad, y que esta vulnerabilidad trasciende al nucleo
familiar.

Y aqui surge una particularidad especial, consistente en la trascendencia de
los derechos laborales del empleado al nucleo familiar, en consecuencia, si un
trabajador se encuentra en condiciones precarias o informales de trabajo, ese
nucleo familiar sigue la misma suerte. De ahi la importancia fundamental de
atender los problemas del trabajo informal o precario a través de las instituciones
idéneas y mediante politicas publicas efectivas, con procedimientos simples
-lejos de ser complejos— que faciliten el garantismo de estos derechos con
la mayor prontitud, ya que no sdélo se estda salvaguardando la estabilidad
econdmica de la clase obrera, sino la estabilidad econémica del nucleo familiar
como institucion intrinseca de la sociedad. En este sentido, al contar con nucleos
familiares que alcancen niveles de vida dignos, se contara entonces con una
sociedad econdmicamente activa, lo que contribuye en gran importancia para
el sostenimiento econdmico del Estado.
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1. Normas constitucionales y ordinarias en materia de derechos laborales:
Espana

La Constitucidon Espanola?, en su “preambulo”, establece la garantia de la
convivencia democratica, un orden econémico y social justo, el ejercicio de los
derechos humanos, culturas y tradiciones, lenguas e instituciones, y el progreso
cultural y econdmico asegurando una calidad de vida digna. El predambulo de
la Constitucidon espanola establece los fines que deben cumplir las normas
constitucionales, en este sentido, el Estado espanol debera crear y promulgar
las normas ordinarias, asi como la creacién de instituciones que materialicen el
cumplimento de las normas constitucionales.

En el punto “2." del articulo 10 de la misma Constitucién se establece que
“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucidén reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanosy los tratados y acuerdos internacionales|[...]".3 Lo
que quiere decir que la interpretacion de las normas constitucionales espafolas
no sélo estdan sometidas a las directrices establecidas en el “predmbulo”, sino se
encuentranigualmente sometidas a los estdndares de proteccién de los derechos
humanos establecidos en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) 4

Enrelacién alo anterior la DUDH, establece en el apartado del preambulo “[...] el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia”, esto se relaciona con el articulo 3° donde se
establece que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
que tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”.® Los articulos 22,
23 (3.) y 25 (1.), predican derechos como: el derecho a la seguridad social a todo
miembro de la sociedad, la satisfaccién de los DESC, condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo, remuneracidon equitativa y satisfactoria que asegure a la
familia conforme a la dignidad humana, el aseguramiento de la salud y bienestar,
alimentacioén, vestido, vivienda, por mencionar los mas importantes.

De estos derechos referidos in supra, se desprende laimportancia de garantizar
los derechos laborales minimos, por la trascendencia que éstos tienen en la vida
familiar y que, al final, componen el resultado de la sociedad, es decir, si un Estado
conserva una sociedad progresista o una sociedad con restricciones y regresiva.

Entonces, Espanatienequedarcumplimientoaestosestandaresde garantismo
y aseguramiento de derechos sociales, a través de las normas constitucionales.

2 Constitucion Espanola, CE, Boletin Oficial del Estado [BOE] 27-12-1978, ultima reforma BOE 27-09-
20T1.

3 [dem.

4 Declaracion Universal de los Derechos Humanos [DUDH)], 10-12-1948.

5 [dem.
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En este sentido, conforme a la Constitucién espanola® en sus articulos 10°, 35 (1.
y 2.), 39, 40 (1), 41y 42, se establecen derechos fundamentales como: la dignidad
humana, derecho al trabajo, la creacién de un estatuto de los trabajadores —
norma reglamentaria que contendra las reglas para alcanzar los estandares
constitucionales en la proteccidon y garantismo de los derechos sociales—,
asegurar la proteccién social, econémica y juridica de la familia, seguridad social,
la salvaguarda de los derechos econdmicos y sociales de los trabajadores en el
extranjero.

De conformidad con estos derechos constitucionales, el Estado espanol crea
y promulga las normas ordinarias consistentes en: a) Ley del Estatuto de los
Trabajadores,” b) Reglamento de Organizaciony Funcionamiento de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social,® y c) Ley Ordenadora del Sistema de Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social.®

En cuanto a la Ley del Estatuto de los Trabajadores,© ésta dispone normas que
regulan larelacién entre las clases trabajadoray patronal,derechosy obligaciones
bilaterales y los derechos basicos —que serian los derechos minimos en la
legislacion mexicana-, sin embargo, no pronuncia disposiciones en el sentido del
actuar por parte de las instituciones gubernamentales para garantizary asegurar
los derechos basicos sociales.

La norma donde se establece la facultad del Estado para garantizar y asegurar
los derechos sociales a través de las instituciones creadas y facultadas para ello, es
precisamente el Reglamento de Organizaciény Funcionamiento de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social," en cuyo articulado se establecen las siguientes
facultades —se senalan de forma general-: la vigilancia del cumplimiento de las
normas en materia de relaciones laborales, representacién laboral, prevenciones
riesgos, empleo, migraciones, trabajo de extranjeros, seguridad social, funciones
dearbitraje, conciliaciony mediacidon. Lointeresante en esta normareglamentaria,
y que vale la pena mencionar, es que dentro de las facultades de los inspectores
(articulo 7 “1°") es “entrar libremente, sin previo aviso y en cualquier momento,
en todo centro o lugar de trabajo sujeto a inspeccién y a permanecer en ellos...”.
Esta regla resulta grave, pero en cierta medida aceptable. Grave, en el sentido
de que atenta directamente contra el derecho de propiedad privada de los

6 Constituciéon Espafola, op. cit., nota 2.

7 Ley del Estatuto de los Trabajadores [LET], Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores 23-10-2015

8 Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
[ROFITSS], Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organi-
zacidn y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, 16-02-2000

9 Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social [OSITSS], Ley 23/2015, de 21
de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, 22-07-2015.

10 Ley del Estatuto de los Trabajadores [LET], op. cit., nota 7.

11 Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
[ROFITSS], op. cit.,, nota 8.
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sujetos inspeccionados, y aceptable —sin hacer mencién alguna sobre la justicia
o injusticia de la medida- en el sentido de que persigue principio social, que es la
garantia de los derechos basicos en las fuentes de empleo.

Otro aspecto a resaltar de este reglamento,? la forma de actuacion del sistema
de inspeccién, que regula el articulo 14 (1.) y que a la letra dice: “La actividad
inspectora responderd al principio de trabajo programado, sin perjuicio de
la que exijan necesidades sobrevenidas o denuncias. La actividad inspectora
respondera a los programas de objetivos generales y territoriales establecidos
a este reglamento”. Es decir, que el actuar de la actividad inspectora debe ser
conforme a los programas establecidos, y aqui es donde se equivoca la presente
normatividad, ya que, para hacer frente alosindices de trabajo informal y precario,
es necesario que se reglamente de forma definitiva el método sistematico y
continuo de la actividad inspectora, estableciendo las sanciones respectivas a
los funcionarios que no den debido cumplimiento, y no dejarse a programas
politicos que no atiendan a las necesidades actuales de la clase trabajadora, sino
a las necesidades politicas.

Aunado a la norma referida in supra, con el objetivo de reestructurar y reforzar
el sistema de inspeccién de trabajo y seguridad social, se promulga la Ley
Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,”® creandose
un modelo organizativo de inspeccidn con base en los principios de unidad de
funcién y concepcion Unica e integral del sistema, aunado a los principios de
calidad y eficacia en la prestacién del servicio.

2. Normas constitucionales y ordinarias en materia de derechos laborales:
México

En 2011 se dio una reforma constitucional al articulo 1°, que contiene —-a manera
de extracto y no de forma literal- lo siguiente: “el reconocimiento de los derechos
humanos en la constitucién y en los tratados internaciones en los que el Estado
mexicano es parte; la interpretacién de los derechos humanos conforme a la
constitucidon y a los tratados internacionales; la obligacién del Estado mexicano
en garantizar los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad”.'

Los derechos sociales, econdmicos, culturalesy ambientales, no estan referidos
como tal en la Constitucién mexicana, pero se desprende de sus normas dentro
del apartado “De los Derechos Humanos y sus garantias”, en este sentido, tienen
una relacion intrinseca con el principio de progresividad, ya que estos derechos

12 Idem.

13 Ordenadora del Sistema de Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social [OSITSS], op. cit., nota 9.
14 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, CP, Diario Oficial de la Federacion [D.O.F.]
05-02-1917, ultima reforma DOF 28-05-21.
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por ser prestacionales, necesitan la actividad del Estado para su cumplimiento,
garantismo y justiciabilidad.

Esto trae consecuencias catastréficas al momento de que el Estado determina
la forma en que se garantizaran estos derechos sociales, ya que al no tener una
norma constitucional que prescriba de forma luminosa, en qué consiste esta
forma progresiva, permite que sea interpretada y materializada en distintos
posibles significados, y no siempre los mas idéneos o plausibles, al grado de que
en lugar de existir un verdadera progresividad, lo que resulta de hecho es una
regresividad o restriccion de los derechos sociales. Como ejemplo tenemos las
reformas catastroéficas a la limitacidn de los salarios vencidos a 12 meses a partir
de la reforma del 2012 al articulo 48 de la Ley Federal del Trabajo y la terrible
regulacién de la subcontratacion regulada en la misma norma del trabajo.””

Pareciera, a razén de los dos ejemplos referidos in supra, que el Estado crea o
reforma normas que se encuentran en el ambito antijuridico para migrarlos al
ambito juridico. Dicho de otra manera, que actos ilegales se convierten en legales,
con base en unaargumentacion fallida, arazén de interpretacionesincorrectas de
los principios constitucionales. En ocasiones el Estado regula actos antijuridicos
qgue no desea hacerles frente.

Como ya se ha mencionado con anterioridad, al pertenecer la materia del
trabajo, los derechos econdmicos, sociales y culturales, tiene una importante
limitante. Esta limitante se encuentra en el articulo 2° del Pacto Internacional de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,'”® ratificado por México en 1981,
que a la letra dice:

“Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia
y la cooperacién internacionales, especialmente econdmicas y
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopciéon de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social.

15 Ley Federal del Trabajo [LFT], Diario Oficial de la Federacién [D.O.F.] 01-04-1970, ultima re-
forma DOF 18-05-2022 (Mex.).
16 Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales [PIDESC], 3-01-1976.

/www.senado.gob.mx/comisiones/desarrollo_social/docs/marco/Pacto_IDESC.pdf
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3. Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos
humanos y su economia nacional, podran determinar en qué medida
garantizaran los derechos econédmicos reconocidos en el presente Pacto
a personas que no sean nacionales suyos.”

El numeral “1”, establece que el Estado sélo se compromete a garantizar
los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) hasta el maximo de los
recursos disponibles. El numeral “3” establece que los paises en desarrollo para
efectos de garantizar los derechos econémicos, se atendera primeramente a la
economia nacional.

Es decir, el Estado sélo esta obligo a garantizar el trabajo decente hasta el
maximo de los recursos econémicos que disponga, por lo que no incurre en
responsabilidad alguna si las medidas tomadas por el Estado para garantizar
el derecho al trabajo decente y digno, son insuficientes. Bastara entonces que
el Estado demuestre que ha dispuesto de todos los recursos econémicos a su
alcance para garantizar dicho derecho.

En este entendido, el Estado mexicano para poder cumplir con la meta 8.8
del objetivo 8 de la agenda 2030 debera optimizar sus recursos, evitando crear y
promulgar leyes, reglamentos, normas y politicas publicas en materia de trabajo
decente o digno,”” econdmicamente imposibles de cumplir.

A partir del 2012, se empezd una reestructuraciéon en el ambito de
administracién y justicia laboral, en torno a los conceptos de equidad, justicia
social y trabajo dignoy decente. En 2017 se reformé el articulo 123 constitucional,’®
credandose los tribunales laborales y centros de conciliacién, suprimiendo las
Juntas de Conciliacién y Arbitraje federales y locales. En 2019 se reforma la Ley
Federal del Trabajo,” implementandose un nuevo procedimiento judicial para la
solucién de los litigios suscitados entre la clase obrera y patronal. En ese mismo
ano se reestructura la Secretaria del Trabajo y Previsiéon Social, donde se crea
precisamente la Unidad de Trabajo Digno.

Todas estas reformas tienen el objetivo de garantizar el equilibrio y justicia
social, mediante la difusién de los derechos laborales y la creacién de fuentes
de empleo que cumplan con los requisitos esenciales del trabajo digno o
decente. Se adoptan medidas y procedimientos de inspeccién para garantizar el
cumplimiento de las normas laborales por la clase patronal.

En este sentido, el articulo 2° Ley Federal del Trabajo,® reformado el 30 de
noviembre del 2012, establece:

17 Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], op. cit., nota 1.

18 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CP], op. cit., nota 14.
19 Ley Federal del Trabajo [LFT], op. cit., nota 15.

20 idem.
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“Articulo 20.- Las normas del trabajo tienden a conseguir el equilibrio
entre los factores de la produccioén y la justicia social, asi como propiciar
el trabajo digno o decente en todas las relaciones laborales.

Se entiende por trabajo digno o decente aquél en el que se respeta
plenamente la dignidad humana del trabajador; no existe discriminacién
por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad, condicién
social, condiciones de salud, religiéon, condicién migratoria, opiniones,
preferencias sexuales o estado civil; se tiene acceso a la seguridad social
y se percibe un salario remunerador; se recibe capacitacién continua
para el incremento de la productividad con beneficios compartidos, y se
cuenta con condiciones 6ptimas de seguridad e higiene para prevenir
riesgos de trabajo.

El trabajo digno o decente también incluye el respeto irrestricto a
los derechos colectivos de los trabajadores, tales como la libertad de
asociacion, autonomia, el derecho de huelga y de contratacién colectiva.
Se tutela la igualdad sustantiva o de hecho de trabajadores y trabajadoras
frente al patron.

La igualdad sustantiva es la que se logra eliminando la discriminacién
contra las mujeres que menoscaba o anula el reconocimiento, goce
o ejercicio de sus derechos humanos y las libertades fundamentales
en el ambito laboral. Supone el acceso a las mismas oportunidades,
considerando las diferencias biolégicas, sociales y culturales de mujeres
y hombres.”

El articulo anteriormente citado, se encuentra integrado por cinco parrafos de
los cual los tres primeros se refieren al trabajo digno o decente, dejando claro la
intencién del legislador, que es precisamente suprimir todo trabajo informal.

El primer parrafo prescribe que toda relacién laboral debera contener un
trabajo decente. El segundo parrafo, establece de forma enunciativa mas no
limitativa el alcance del concepto de trabajo digno o decente, estableciendo
la no discriminacién en todas las formas en que ésta pueda darse; el acceso a
la seguridad social, este derecho va de la mano con el derecho a la vivienda,
ya que en México el sistema de vivienda para la clase obrera, proviene de las
aportaciones que el empleado hace a la institucién de seguridad social al cual
se encuentra afiliado; un salario remunerador, entendiendo este como aquel
gue no debe ser menor al salario minimo, es decir, al minimo vital que permitira
al trabajador alcanzar una vida digna, y trascienda a todos los integrantes de
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la familia, garantizado principalmente seguridad social, vivienda, alimentos
y educacion; capacitacion continua con el fin de que el empleado tenga
aspiraciones de crecimiento laboral, esto afecta de forma positiva al empleador
ya que mantiene un estado laboral prospero; y condiciones opimas de seguridad
e higiene, estas condiciones deben de implementarse de forma estricta, en virtud
de que es una causal principal por las cuales aumenta el riesgo de trabajo y en
consecuencia aumentan las indemnizaciones y pensiones que debera cubrir el
Estado, a través de las instituciones de seguridad social, por lo que hacer énfasis
en las condiciones de seguridad e higiene dentro de las fuentes de trabajo, como
medidas preventivas no solo beneficia a la clase trabajadora, sino también al
propio Estado.

El tercer parrafo, ordena que el trabajo decente debera ser comprendido
en las relaciones colectivas de trabajo, por lo que, en la celebraciéon de los
contratos colectivos de trabajo debera atenderse siempre al trabajo decente.
Los trabajadores afiliados a sindicatos cuentan con condiciones laborales que de
forma significativa son superiores a las minimas establecidas en la Ley Federal del
Trabajo. Por lo que se considera que este tipo de trabajadores logran alcanzar una
calidad de vida digna a través del trabajo decente y prestaciones remuneradas.

Siguiendo la normatividad laboral que prescribe el trabajo decente o digno (se
recuerda que las normas laborales utilizan estos dos conceptos como sindnimos),
se encuentra el Reglamento General de Inspeccién del Trabajo y Aplicacién de
Sanciones, articulo 18 que a la letra dice:

“ARTICULO 18. Las Autoridades del Trabajo podran, a solicitud de parte
0 en ejecucién de los Programas de Inspeccién, realizar Inspecciones
de asesoria y asistencia técnica con la finalidad de fomentar entre
trabajadores y patrones, entre otros aspectos, el cumplimiento de la
normatividad laboral, el trabajo digno o decente, la inclusién laboral,
el impulso a la creacidén de empleos formales, elevar la capacitacién
y la productividad y promover una cultura de la prevencién de riesgos
de trabajo, salvaguardando en todo momento los derechos humanos
laborales.” 2

El precepto antes citado, establece que toda autoridad laboral en el ambito
de su competencia realizara inspecciones de asesoria y asistencia técnica con el
fin de fomentar entre la clase obrera y patronal el cumplimiento de las normas
laborales, en consecuencia, el trabajo digno o decente y el impulso de la creacién
de empleos formales.

21 Reglamento General de Inspeccién del Trabajo y Aplicacion de Sanciones [RGITAS], Diario Oficial
de la Federacion [D.O.F.] 17-06-2014 (Mex.).
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De conformidad con lo anterior los inspectores del trabajo en el ambito de
su competencia deberan realizar inspecciones en las fuentes de trabajo, a fin
de evaluar si el patrén estd cumpliendo con sus obligaciones derivadas de la
relaciéon laboral que lo une al trabajador. En caso de encontrar irregularidades que
provoquen el desempefo de un trabajo indecente, indigno o informal, entonces,
aplicara las sanciones correspondientes.

Igualmente, el trabajo digo o decente es la visidon de la Secretaria del Trabajo
y Prevision Social, establecida en el Manual de Organizacidon que a la letra dice:

“Vision

Ser la Dependencia del Gobierno Federal que contribuya en el ambito de
sus funciones a que mas mexicanos se incorporen de manera formal a un
trabajo decente y digno, con mejores remuneraciones y prestaciones de
Ley, para construir una sociedad mas igualitaria, incluyente y con justicia
social, consolidando una relacién armoénica entre los trabajadores y los
empleadores de México."??

De la parte medular de lavisién que la Secretaria del Trabajo y Prevision Social (STPS)
prescribe, se identifican dos conceptos centrales: 1) trabajo formal, 2) trabajo decente
o digno. Estos conceptos se han venido describiendo en distas leyes, reglamentos y
normas laborales, y que es la naturaleza del objetivo 8 de la agenda 2030.2

Entonces, la STPS, reconoce que, a través del trabajo formal, decente y digno,
el obrero puede acceder a una calidad de vida digna. La visién es, mediante el
trabajo formal y decente, construir de una sociedad mas igualitaria, con justicia
social, armonizando las relaciones laborales entre las clase obrera y patronal.

En el ano 2019, la Secretaria del Trabajo expide el reglamento interior, donde
se crea la unidad administrativa denominada “Unidad de Trabajo Digno (UTD)",
con fundamento en la fraccién “IV" apartado “A” articulo 2, que a la letra dice: “

“Articulo 2. Al frente de la Secretaria del Trabajo y Previsién Social, habra
un Secretario del Despacho, quien para el desahogo de los asuntos de su
competencia se auxiliara de:

A. Unidades Administrativas:

[...[

IV. Unidad de Trabajo Digno:

a) Direcciones de Coordinacién Regional;

[...]"%

22 Manual de Organizacion General de la Secretaria del Trabajo y Previsién Social [MOGSTPS], Dia-
rio Oficial de la Federacion [D.O.F.] 06-01-2015 (Mex.).

23 Organizacién de las Naciones Unidas [ONU], op. cit., nota 1.

24 Reglamento Interior de la Secretaria del Trabajo y Previsién Social [RISTPS], Diario Oficial de la
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En el articulo 10 del Reglamento Interior de la Secretaria del Trabajo y Prevision
Social, se establecen la atribuciones de la UTD. En la fracciéon “XV"” de dicho
articulo, se establece la accién de promover politicas publicas encaminadas a la
inclusién laboral y trabajo digno, lo que confirma el interés genuino del Estado
para dar cumplimiento a la meta 8.8 del objetivo 8 de la agenda 2030.%° Este
interés genuino tiene un alcance Unicamente institucional, debido a su reciente
creacioén, sin embargo, se espera que los programas, politicas publicas y acciones
qgue pronuncie la UTD dentro de sus facultades, se efectiuen de forma coordinada
con las Instituciones de Seguridad Social como lo es el Instituto Mexicano del
Seguro Social, de tal forma que, derivada de las inspecciones, se pueda afrontar la
problematica del trabajo informal, dando asi, una solucién integral al trabajador.

lll. :POR QUE EL GARANTISMO DE LOS DERECHOS
SOCIALES SE DEBE DAR DE FORMA ESTRICTA A TRAVES DE
INSTITUCIONES GUBERNAMENTALES?

Revista Internacional de Derecho Publico

De conformidad con un informe de la Organizacion Internacional del Trabajo,
de fecha 30 de abril del 2018: “En Africa, 85,8 por ciento de los empleos son
110 informales. La proporcién es de 68,2 por ciento en Asia y el Pacifico, 68,6 en los
Estados Arabes, 40,0 por ciento en las Américas y 25,1 por ciento en Europa y Asia
RI Central.”.?” ;| Por qué es esto?

Pensemos en un escenario en donde la justicia pronta y expedita es un
principio que es alcanzado por los tribunales en materia del trabajo, la pregunta
gue se haria entonces es ¢si es suficiente para evitar la proliferacién de trabajos
informales, irregulares o precarios?

La respuesta es simple: no, no es suficiente. Eso se debe a que los tribunales
del trabajo no son la via idénea para garantizar el trabajo digno o formal. Es decir,
cuando un trabajador acuda a exigir o accionar los tribunales laborales, significa
que el Estado ha fallado. Ha fallado en el sentido de que el trabajador se ha visto
obligado a exigir al Estado la garantia de sus derechos sociales, lo que significa
gue ya se ha encontrado en un estado de vulnerabilidad o condicién precaria,
extremo que se debe evitar en estricto sentido.

Es decir, el principio garantista de estos derechos consiste en que se debe
prevenir que el trabajador llegue al extremo de buscar la justicia y garantia de sus
derechos. La propia accion del trabajador para reclamar salarios devengadosy no
pagas, vacaciones, aguinaldos, seguridad social, vivienda, condiciones éptimas

Federacion [D.O.F.] 23-08-2019 (Mex.).

25 idem.

26 Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], op. cit.,, nota 1.

27 Redaccion, “Organizacion Internacional del Trabajo”, Organizacion Internacional del Trabajo, 16
de octubre del 2018. https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_627202/lang--
es/index.htm
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de salud e higiene, por mencionar algunas, implica que estd propenso por
represalias patronales al despido, evidentemente injustificado, o a ser obligado a
renunciar. Lo que aumenta el indice de desempleo.

De conformidad con lo anterior, la garantia al cumplimiento efectivo del
derecho al trabajo decente o formal, debe ser a través de los organismos e
instituciones gubernamentales, es decir, que el trabajador encuentre sus
derechosgarantizadosde formaindirectay no por mediode unaacciéndirectadel
empleado. En otras palabras, nos referimos a la forma garantista indirecta, como
aquella en donde las instituciones -en este caso seria la Inspeccién del Trabajo
y Seguridad Social tanto para el Estado mexicano, como espanol- debidamente
facultadas deben garantizar en las fuentes de trabajo todas las condiciones
gue integra el trabajo formal, de tal forma que el trabajador al acudir a solicitar
empleo, ya se encuentren dadas. Esto contribuira a tres aspectos que el Estado
mexicano como espanol persigue: a) se evitaria que la que la clase trabajadora
se encuentre en un estado de vulneracién o condicién precaria, y por ende el
nucleo familiar, siendo aqui en donde se reduciria el indice de trabajo informa,
irregular y fraudulento, b) aumento en el indice de conservacién de las fuentes
de empleo, y c) descongestionamiento por juicios laborales ante los tribunales
competentes. La forma garantista directa, es aquella en donde el trabajador de
forma personal acude ante los tribunales del trabajo para exigir el cumplimiento
de los derechos sociales no percibidos, esta forma tiene como consecuencia:
a) un aumento en el indice de trabajo informal o en condiciones precarias, b)
aumento de procedimientos judiciales, c) aumento en el indice de desempleo, y
d) nucleos familiares en condiciones vulnerables o precarias.

Por ultimo, se hara énfasis en el concepto de progresividad, ya que, como se
ha mencionado en repetidas ocasiones, los DESCA obedecen a este principio, por
lo que los derechos laborales siguen la misma suerte. El problema se da por una
mala interpretacién de este principio.

El principio de progresividad, como forma de aplicaciéon directa a los derechos
del trabajo, con el fin de alcanzar la formalidad en la economia laboral, se aplica
precisamente en aquel ambito donde ya existe una formalidad laboral, donde
las condiciones ya estan dadas, y lo que se busca es aumentar la calidad de vida
digna del empleado y del nucleo familiar.

En este sentido, lo que no se puede hacer es aplicar este principio en el ambito
del trabajo en condiciones precarias, en los trabajadores vulnerables, en todo
empleado que labora en condiciones informales o irregular. Este problema no
debe ser atendido bajo el principio de progresividad, ya que estas condiciones
indignas deben ser atendidas bajo el principio de inmediatez. Es decir, el Estado
debe realizar acciones inmediatas para salvaguardar a todas aquellas personas
gue se encuentren en empleos irregulares y fraudulentos. No pueden esperar a
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que las condiciones mejores de forma progresiva, el Estado no debe permitir tal
extremo, esto resulta inconcebible.

IV. CONCLUSIONES

PRIMERA. El Estado mexicano y espanol, fallan en su normatividad
constitucional y ordinaria, y en el actuar de sus instituciones especializadas para
garantizar el trabajo digno, formal y decente.

SEGUNDA. Esta falla se debe a la falta de reglamentacién del procedimiento
de inspeccidén por parte de las instituciones autorizadas para dicha funcién, en
el sentido de que se sujeta a programas politicos inestables y descontinuos, que
obedecen a cambios y preferencia en el ambito politico.

TERCERA. Se debe reglamentar de forma efectiva el procedimiento de
inspeccion, sustentado en principios de idoneidad, eficacia y continuidad
permanente.

CUARTA En este sentido, se debe optar por la forma garantista indirecta, para
reducir los indices de trabajo informal o irregular.

QUINTA. El problema de trabajo informa o irregular, no debe ser atendido bajo
112 el principio de progresividad, sino bajo el principio de inmediatez. Es decir, los

trabajadores y los nucleos familiares dependientes, no pueden esperar a que las
RI condiciones mejoren de forma progresiva. Como se dijo con anterioridad, pensar

Revista Internacional de Derecho Publico

en este extremo, esinconcebible. El Estado tiene la obligacidén de realizar acciones
inmediatas, para otorgar condiciones laborales formales a los trabajadores
afectadosy a los nucleos familiares dependientes, con el fin de que alcen un nivel
de vida digno.
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ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL EN COLOMBIA:
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Fernando Carlos TERREROS CALLE* y Aura Maria GOMEZ PEREZ**

Resumen

Este trabajo tiene por objeto analizar la
figura juridica denominada estado de cosas
inconstitucional (ECI), una creacién normativa
jurisprudencial de la Corte Constitucional
Colombiana, que tiene efectos inter comunis
a partir de la proteccion de los derechos
fundamentales de personas pertenecientes
a una misma comunidad o que tienen en
comun la afectacion de los mismos derechos
fundamentales derivada de una vulneracion
sistematica y permanente de estos. Para tal fin,
revisaremos la aplicacion de esta norma juridica
implicita en cuatro sentencias en las que la
Corte Constitucional colombiana ejerce como
dinamizador de la interpretacion constitucional
bajo el amparo de ser la garante de la estructura
y contenido normativo de la Constitucion
Politica, a pesar de lo controvertido que puede
resultar la aplicacion del ECI, especialmente
en lo que atane a las competencias y limites
formales que debe observar esta Corte para
establecer con claridad su competencia frente
a la posibilidad de desequilibrar el sistema de
pesos y contrapesos.

Palabras clave: Constitucionalismo,
supremacia constitucional, rigidez
constitucional y garantia jurisdiccional.

Abstract

The purpose of this work is to analyze the
legal figure called the unconstitutional state
of affairs (ECI), a jurisprudential normative
creation of the Colombian Constitutional
Court, which has inter communis effects from
the protection of the fundamental rights of
people belonging to the same community
or who have in common the affectation of
the same fundamental rights derived from a
systematic and permanent violation of these.
For this purpose, we will review the application
of this implicit legal norm in four sentences in
which the Colombian Constitutional Court acts
as a catalyst for constitutional interpretation
under the protection of being the guarantor
of the structure and normative content
of the Political Constitution, despite how
controversial the application of the ECI can
be, especially with regard to the competences
and formal limits that this Court must observe
in order to clearly establish its competence in
the face of the possibility of unbalancing the
system of checks and balances.

Keywords: Unconstitutional state of affairs,
inter communis effects, implicit rule.
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SUMARIQ: I. Introduccion. Il. Estado de cosas inconstitucional. Ill. Desarrollo
Jurisprudencial del estado de cosas inconstitucional. IV. Andlisis del Caso de la
Vulneracion de los Derechos Fundamentales al AQua, Salud y a la Alimentacion de
los ninos y ninas Wayudu del Departamento de la Guajira a través de la Sentencia
T-302 de 2018 y la Sentencia T-359 de 2018. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

. INTRODUCCION

| estado de cosas inconstitucional es una figura juridica de
origen jurisprudencial desarrollada por la Corte Constitucional
de Colombia, consiste en la competencia que se abroga la propia
Corte, en el gjercicio de sus facultades como suprema guardiana
de la Constituciéon Politica de 1991, para que, ademas de ejercer
el control juridico de las normas, pueda anadir érdenes dirigidas
a la autoridad administrativa para que haga o deje de realizar determinadas
conductas que quebrantan el orden constitucional.
Se analizaran cuatro sentencias. La Sentencia SU-559 de 1997,2 sobre el derecho
a la educacion de los ninos y nifas colombianos y las condiciones laborales de los
profesores de los colegios publicos;la Sentencia T-025 de 2004, sobre los derechos
de las personas victimas de desplazamiento forzado, derivado de la violencia vy,
las Sentencias T-302 de 2018 y T-359 de 2018,% sobre los derechos fundamentales
a la alimentacidén, al agua, a la salud y a la vida de los habitantes indigenas de la
Guajira en Colombia.

Il. ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional es una institucién dinamizadora del sistema juridico
colombiano y sin duda alguna, el estado de cosas inconstitucional es una
manifestacidn concreta de este dinamismo que se aleja del estricto formalismo
juridico en un Estado constitucional que intenta ofrecer garantias a los derechos
fundamentales a través de la lectura sistémica de su ordenamiento juridico.

Es claro que esta posicién garante de la Corte Constitucional ha tenido un

1 Constitucion Politica de Colombia, [C.P.].

2 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], enero1,1997, Antonio Barrera Carbonell, Senten-
cia SU-559-97, Gaceta Constitucional [C.C.] (Colom.).

3 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], enero 22, 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espi-
nosa, Sentencia T-025/04, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

4 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], julio 25,2018, Cristina Pardo Schlesinger, Senten-
cia T-302/18, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.). y Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court],
agosto 31,2018, M.P. Diana Fajardo Rivera, Sentencia T-359/18, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).
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importante impacto no sélo en Colombia, sino también un alto reconocimiento
social, juridico y académico, a pesar de las controversias que pueda suscitar su
implementacién, especialmente frente a los limites y competencias del Tribunal
Constitucional, frente a las otras ramas del poder publico.

Su fundamento constitucional se deriva de los articulos 4° y 86°, el primero
situa la Constitucién como norma de normasy el segundo faculta a toda persona
para reclamar ante los jueces en todo momento y lugar, mediante procedimiento
preferente y sumario la proteccién de los derechos fundamentales a través de
una acciéon de amparo denominada tutela, pues la Corte Constitucional, en sede
de revision, puede pronunciarse de fondo sobre los asuntos puestos a discusién
y si nota un quebranto importante y sistematico de los derechos fundamentales,
puede declarar el estado de cosas inconstitucional y, en consecuencia, impartir
ordenes a los 6rganos ejecutivos para que restablezca el orden constitucional.

Desde una perspectiva descriptiva, argumentativa y hermenéutica, la Corte
Constitucional ha establecido el estado de cosas inconstitucional, de donde
se desprenden dos aspectos que pueden ser objeto de discusion: (i) el tema
de los alcances y limites que debe tener la Corte Constitucional, en cuanto
a la interpretacién de la Carta Fundamental y, (ii) el caso concreto frente a los
alcances y el sentido que esta interpretaciéon pueda tener en el caso concreto
de la declaratoria del estado de cosas inconstitucional, en el ambito procesal
constitucional.

De una parte, la Corte Constitucional ha venido fortaleciendo una linea
jurisprudencial a partir de la Sentencia SU-559 de 1997, en la que fijo criterios
iniciales en lo que denomind “estado de cosas contrario a la Constituciéon”,

5 Articulo 4 Superior. “La Constituciéon es norma de normas. En todo caso de incompa-
tibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la
Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.” Constitucion Politica de
Colombia, op. cit., nota 1.

6 Articulo 86 Superior. “Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jue-
ces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actUe a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitu-
cionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accién o la omisién de cualquier autoridad publica. La proteccidn consistira en una or-
den para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actlUe o se abstenga de hacerlo.
El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente
y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision. Esta
accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irreme-
diable. En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion. La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra parti-
culares encargados de la prestacidon de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de
subordinacion o indefension.” Ibidem.

7 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota, 2.
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figura que no se encuentra expresamente establecida en el texto constitucional,
elaborando un acto de construccién juridica, que nos conduce a evaluar las
competencias de “creacién” de derecho por parte de este tribunal constitucional,
como un ejemplo mas de la utilizaciéon de la discrecién judicial en los Estados
Constitucionales de Derecho en los que este tipo de tribunales esta generando
normas implicitas que son de obligatorio cumplimiento.

La generacién de estas normas implicitas, que en palabras de Gémez Martinez?
se abroga la Corte Constitucional con “ulteriores poderes”, al crear este tipo de
reglas, trae como consecuencia la atribucién de un “poder discrecional de decidir
cuandoresulta aceptable proceder ala proteccion de los derechos fundamentales
y cuando no”, con lo que planteamos el segundo punto de discusiéon sobre los
alcances procesales del establecimiento de esta regla.

Uno de los sustentos tedricos que se relaciona con asuntos procedimentales
para establecer el estado de cosas inconstitucional es el principio de economia,
segun el cual las actuaciones de la administracién y del érgano judicial deben
ser eficientes en su procedimiento, a fin de evitar tramites innecesarios en el
proceso de garantizar los derechos y las libertades.

La Corte Constitucional utiliza este argumento para establecer el estado
118 de cosas inconstitucional, a fin de evitar la proliferacién de acciones de tutela

sobre una misma situacion social o juridica; pero no sélo como una manera de
RI unificar su jurisprudencia, sino como una herramienta para conminar al Estado a
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garantizar los derechos fundamentales vulnerados sistematicamente a través de
esa situacioén social o juridica.

Este trabajo es descriptivo y pretende ilustrar sobre la naturaleza de esta
regla jurisprudencial y la forma en que se ha ido desarrollando, hasta llegar a la
descripcion del acto de construccion juridica del estado de cosas inconstitucional
en la Guajira - Colombia.

l1l. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL

1. Sentencia SU-559/97. Estado de cosas inconstitucional frente al derecho a
la educacién de los ninos y niflas colombianos y las condiciones laborales
de los profesores de los colegios publicos

En esta sentencia, la Corte Constitucional decide revisar de forma acumulada
los expedientes T-115839 y T-116052,° en los que profesores del magisterio que
se encargan de impartir educacion primaria y secundaria en colegios publicos

8 Diego Leon Gomez Martinez, El principio de inmediatez en la accion de tutela. Los Argumentos
de la Interpretacion, (USCy DIKE, 2da. ed., 2018).
9 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], op. cit.,, nota 2.
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del Pais, solicitan la proteccién del derecho a la igualdad y la afiliacién de todos
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que la Corte
hace un analisis frente a la distribucién que debe existir sobre el situado fiscal,
en el sentido de que debe ser el relacionado con las necesidades del servicio
de educacion en los departamentos y distritos, por consiguiente un reparto del
situado que atienda a factores diferentes, no tiene sentido constitucional.

En este sentido, la Corte Constitucional analizé que la distribuciéon de los
educadores debe responder a las necesidades de la educacidn, haciendo claridad
gue estas necesidades se centran en los alumnos y los potenciales beneficiarios
del servicio.®

En medio del andlisis, la Corte Constitucional se muestra consciente de que los
docentes oficiales de acuerdo con las necesidades del servicio pueden acarrearle
trastornos a muchos educadores, pero lo considera un costo inevitable si se
desea dar cumplimiento a las érdenes constitucionales de destinar los recursos
del situado fiscal a la educacién y a la salud, de asegurar que todas las personas,
y, en particular, las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y
servicios basicos y de solucionar las necesidades insatisfechas de la poblaciéon
en materia de educacién, acudiendo a otro principio constitucional que ubica
al interés general sobre los intereses particulares, siempre que no se vulneren
derechos y libertades."

La Corte Constitucional armoniza estos intereses pubicos con el derecho a la
educacioén de los nifnos, considerando que, en Colombia, los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demas de conformidad con el articulo 44
Superior? al afirmar que para el caso del conflicto entre el derecho a la educacién
y los derechos laborales de los educadores, es claro que debe darse la precedencia
al primero, pues la labor del docente se encuentra enfocada precisamente al
servicio educativo de los nifos.”®

10 [Idem.

1 Idem.

12 Pedro Alfonso Pabdén Parra, Constitucion Politica esquematica, (Ediciones Doctrina y
Ley, 2013); Articulo 44 Superior. “Son derechos fundamentales de los nifos: la vida, la inte-
gridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentaciéon equilibrada, su nombre y nacio-
nalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la
cultura, larecreacidony la libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda forma
de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotaciéon laboral
0 econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados
en la Constitucioén, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.
La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nino para
garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los
infractores. Los derechos de los nifos prevalecen sobre los derechos de los demas.” Cons-
titucion Politica de Colombia, [C.P.]., op. cit., 1.

13 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 2.
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En este caso, la Corte Constitucional, deja claro que la regla aplicable a
situacionesde conflictoentrelosderechosdelosnifosylosderechosdelosdemas,
es precisamente la de prevalencia de los derechos de los niflos. Esta norma no
implica que en estos casos no se deba intentar armonizar los distintos derechos
gue colisionan, pero indica claramente que existe una prioridad evidente para
todas las situaciones de conflictos que se puedan presentar.

Finalmente, argumenta la Corte Constitucional la aplicacién del principio
del jus variandi, en cuanto a la discrecionalidad limitada de la administracién
para variar el sitio de trabajo de los docentes, pues la Corte habia senalado
con anterioridad que la administracién goza de un margen adecuado de
discrecionalidad para modificar la ubicacién territorial de sus funcionarios y es
a lo que llama ius variandi, pues este marco de discrecionalidad se amplia con
respecto a las actividades estatales, entre las cuales debe contarse el servicio
educativo, por tener una intima relacién con los derechos fundamentales de los
ninos afadiendo que el servicio educativo:

“...debe ser prestado a nivel nacional, sin importar la categoria ni el grado
de desarrollo de los municipios o de las regiones. En estas condiciones, y
en atencion a la orden constitucional impartida al Estado de solucionar
las necesidades insatisfechas de la poblacién en materia de educacién,
es apenas natural que la administraciéon publica pueda contar con
posibilidades amplias para trasladar a sus funcionarios de acuerdo con
las exigencias del servicio.”™

Con base en ese analisis dogmatico y hermenéutico-procedimental, la Corte
Constitucional le da alcance a su capacidad de interpretacién y amplia el dilema
sobre la discrecionalidad judicial de sus actuaciones, para declarar lo que llamé
en sumomento estado de cosas que se originaron por las acciones de tutela, pues
logré determinar que la situacién que se describia en ellas sucedia en muchos
municipios, y discrecionalmente advierte a las autoridades competentes que tal
estado de cosas debera corregirse dentro del marco de las funciones que a ellas
atribuye la ley, en “un término que sea razonable”, lo cual podria ser mucho o
poco tiempo, dependiendo cémo lo entiendan los érganos administrativos y el
tiempo que ocupen en articular sus actuaciones.

Los 6érganos administrativos a los que ordend la Corte Constitucional comunicar
su decision fueron el Ministro de Educacién, el Ministro de Hacienda y Crédito
Publico, el Departamento Nacional de Planeacidén y los demas miembros del
CONPES Social; asi como los Gobernadores y las Asambleas Departamentales y
los Alcaldes y los Concejos Municipales.

14 Idem.
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Todo lo anterior, el analisis hecho por la Corte Constitucional de manera
sistematica con el ordenamiento juridico y las dérdenes impartidas a las
autoridades administrativas tiene su sustento tedrico en el principio de
colaboraciéon armodnica entre los poderes del Estado, en los que el 6rgano judicial,
se ve en la imperiosa necesidad de colaborar con los érganos administrativos
para la realizacién de los fines del Estado, haciendo énfasis en que, de la misma
forma en que debe comunicarse la comisién de un delito, no se ve por qué deba
omitirse la notificacién de un determinado estado de cosas que resulte violatorio
de la Constitucién Politica.

En ese orden de ideas, considera la Corte Constitucional que el deber de
colaboraciéon armodnica se torna imperativo si el remedio administrativo oportuno
puede evitar la excesiva utilizaciéon de la accién de tutela, aunque acepta que los
recursos con que cuenta la administracién son escasos, considera que el medio
legitimo a través del cual la Corte Constitucional realiza su funcion de guardiana
de la integridad de la Constitucién y de la efectividad de sus mandatos, pues si
el estado de cosas no se compadece con la Constitucidén Politica, tiene relaciéon
directa con la violacion de derechos fundamentales que puede dar lugar a
un requerimiento concreto de la Corte Constitucional sobre las autoridades
administrativas, frente a hacer o dejar de realizar alguna actividad atentatoria
contra los derechos fundamentales.”

2. Sentencia T-025 de 2004. Estado de cosas inconstitucional frente a los
derechos de las personas victimas de desplazamiento forzado, derivado de
la violencia

Colombia esunodelos paises con mas desplazamientointerno de su poblacién a
causa de las guerras internas del Estado contra grupos guerrilleros y paramilitares,
la Sentencia T-025 de 2004, fue el producto de la acumulacién de 108 expedientes
correspondientes a igual numero de acciones de tutela interpuestas por 1150
nucleos familiares, todos pertenecientes a poblacién desplazada, con un promedio
de 4 personas por nucleo, y compuestas principalmente por mujeres cabezas de
familia, personas de la tercera edad y menores, asi como algunos indigenas.'®

Los accionantes se encuentran ubicados actualmente en las siguientes
capitales de departamento y municipios: Armenia, Barrancabermeja,
Barranquilla, Bogota, Bucaramanga, Buenaventura, Calarca, Cali, Florencia, Girén,
Ibagué, Itagli, Medellin, Neiva, Obando, Pasto, Pereira, Piedecuesta, Popayan,
Riohacha, Taminango y Villavicencio. Salvo algunas excepciones, los tutelantes
se encuentran inscritos en el Registro Unico de Poblacién Desplazada.

15 [dem.
16 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], op. cit., nota 3.
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Al momento de la Sentencia, existia desorden en cuanto a la forma de atender
a las victimas de desplazamiento forzado, pero la mayoria de ellos recibieron
algun tipo de ayuda humanitaria de emergencia durante los primeros tres meses
siguientes a su desplazamiento, sin embargo, se hacia indispensable construir
politicas publicas coherentes y acordes con la situacién del desplazamiento
humanitario, pues las ayudas no llegaban de forma oportuna y completa a todas
las victimas.

La Corte Constitucional consideré que con esta situacién se estaban
vulnerando diversos derechos fundamentales de los desplazados, quienes
habian interpuesto acciones de tutela contra la Red de Solidaridad Social, el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, los Ministerios de Salud y del Trabajo y Seguridad
Social (hoy Ministerio de Protecciéon Social), el Ministerio de Agricultura, el
Ministerio de Educacioén, el INURBE, el INCORA, el SENA, asi como contra varias
administraciones municipales y departamentales, por considerar que dichas
autoridades no estaban cumpliendo con su misién de proteccién a la poblaciéon
desplazada y por la falta de respuesta efectiva a sus solicitudes en materia de
vivienda y acceso a proyectos productivos, atencién de salud, educacién y ayuda
122 | humanitaria.

A pesar de estar inscritos en el Registro Unico de Poblacién Desplazada,
RI algunos de los demandantes no habian recibido en absoluto ninguna ayuda
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humanitaria por parte del Estado en sus diferentes érdenes y niveles. Ni siquiera
habian recibido orientacién adecuada para tener acceso a los programas de
atencidén a la poblacién desplazada, que incluian ayudas en materia de vivienda
digna, proyectos productivos, educacion y salud, siendo revictimizados, pues al
no saber cémo solicitar la proteccidén de sus derechos pasaban de una institucién
estatal a otra, sin soluciones de fondo.

En la particular situacién social de los colombianos, especialmente las
poblaciones campesinas e indigenas, quienes se encuentran, en su mayoria, en
situaciéon de pobrezay dificilmente pueden acudir a sus familiares para mitigar su
tragedia de desplazamiento, el Estado debe entrar a jugar un papel importante
a través de politicas publicas, no solo a resolver el problema contingente, pues,
aunque es importante, no soluciona de fondo la problematica social y econédmica
de estas personas.

Las respuestas que las entidades dieron a los solicitantes, muchas veces sélo se
produjeron después de que interpusieron la accién de tutela y otras veces sélo les
contestaron que no habia suficiente apropiacién presupuestal para atender sus
solicitudes, en un aparente caos institucional, debido a la magnitud del problema.

La mayoria de los jueces negaron la protecciéon de los derechos por diferentes
razones como falta de legitimacioén para interponer la accién de tutela, razones
de improcedencia, fallas en la carga probatoria, ausencia de vulneracion de
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derechos, existencia de temeridad y limitaciones propias del juez frente a lo que
pueden ordenar los desplazados; sin embargo, algunos jueces concedieron esta
proteccién bajo el siguiente argumento mas o menos consolidado:

“Algunosdelosjuecesdeinstanciaconcedieronlatutela parala proteccion
de los derechos de la poblacién desplazada, entre otras razones, por
considerar que en un Estado Social de Derecho es necesario que se llegue
a una solucién definitiva del problema del desplazamiento y, porque el
comportamiento omisivo asumido por la Red de Solidaridad y de otras
entidades responsables de la atencion de la poblacién desplazada, deja al
descubierto la vulneracién de las garantias constitucionales de las cuales
son titulares los peticionarios.”"”

Aunque lasentencia T-025 de 2004, es bastante extensa, los problemas juridicos
gue se planted resolver, tenian que ver con el contenido, alance y limitaciones
de la grave situacién de vulnerabilidad que aqueja a la poblaciéon desplazada,
quienes enfrentan problemas por la dificultad de acceso a la solucién de
problemas por parte de las entidades demandadas, quienes utilizaban tiempos
excesivamente prolongados para otorgar las ayudas previstas, en parte debido al
altisimo volumen de tutelas que presentaban los desplazados de forma reiterada
y ademas que habia situaciones que iban a ser examinadas por primera vez por
la Corte Constitucional.

Es interesante observar que la Corte Constitucional, aparte de plantearse si se
estaban o no vulnerando derechos fundamentales como la peticién, el trabajo o
la vivienda digna, entre otros; se plantea la siguiente pregunta: ; procede la accién
de tutela para examinar las acciones y omisiones de las autoridades publicas
respecto de la atencidén integral a la poblacién desplazada para determinar
si problemas en el disefo, implementacién, evaluacién y seguimiento de la
respectiva politica estatal contribuyen de manera constitucionalmente relevante
a la violacion de sus derechos constitucionales fundamentales?

El interés se fundamenta en que la Corte Constitucional se preocupa, ademas
de verificar la vulneracién de derechos fundamentales, de que las politicas
publicas contribuyen de manera relevante a la vulneracién de derechos
fundamentales, cuando el objetivo de las politicas publicas es precisamente el
bienestar social, es decir que, a través de ellas, se actlua de manera preventiva,
evitando la transgresién de estos derechos.

Ello avocé a la Corte Constitucional a revisar el problema de la poblacién
desplazada en general, sus derechos a la igualdad, de peticién, al trabajo, a
la salud, a la seguridad social, a la educacién, al minimo vital y a la proteccién

17 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 3.
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especial debida a las personas de la tercera edad, a la mujer cabeza de familiay
a los ninos.™®

Para declarar el estado de cosas inconstitucional, manifesté que esa violacién
de derechos fundamentales ha venido ocurriendo de manera masiva, prolongada
y reiterada y no es imputable a una unica autoridad, sino que obedece a un
problema estructural que afecta a toda la politica de atencién disenada por el
Estado, y a sus distintos componentes, en razén a la insuficiencia de recursos
destinados a financiar dicha politica y a la precaria capacidad institucional
para implementarla, es decir, la Corte Constitucional asumié el papel de revisar
estructuralmente el funcionamiento del Estado a partir de una situacion criticay
generalizada de una poblacidén individualizada.

A pesar de que desde el afo 1997, existe una ley que desarrolla los derechos
constitucionales de los desplazados,® que las autoridades se han preocupado
por su proteccién y han desarrollado instrumentos de diversa indole, como el
documento CONPES 3075 de 1999,%° para ejecutar estos planes, las acciones
para implementar estas medidas han resultado insuficientes para garantizar
los derechos de la poblacién desplazada y satisfacer sus necesidades, es decir,
a pesar de existir un reglamento detallado, los esfuerzos han sido insuficientes.

Para la Corte Constitucional, la declaratoria formal de estado de cosas
inconstitucional, tiene como consecuencia que las autoridades nacionales
y territoriales encargadas de atender a la poblacién desplazada deban
ajustar sus actuaciones de tal manera que se logre la concordancia entre los
compromisos adquiridos para cumplir los mandatos constitucionalesy legales
y los recursos asignados para asegurar el goce efectivo de los derechos de los
desplazados.?

Por tal razén en la sentencia referida, la Corte Constitucional ordené al Consejo
Nacional Para la Atencion Integral a la Poblacion Desplazada por la Violencia
qgue asegure la coherencia entre las obligaciones fijadas por las autoridades
competentes y el volumen de recursos efectivamente destinados a proteger los
derechosdelosdesplazadosy establecié un minimo en la garantiade losderechos
de los desplazados en dos puntos: (i) que en ningun caso se puede amenazar el
Nnucleo esencial de los derechos fundamentales constitucionales de las personas
desplazadas vy, (ii) la satisfaccién por el Estado del minimo prestacional de los
derechos a la vida, a la dignidad, a la integridad fisica, psicolégica y moral, a la
unidad familiar, a la prestacion del servicio de salud que sea urgente y basico,
a la proteccién frente a practicas discriminatorias basadas en la condicién de

18 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 3.

19 Ley 387/97, julio 18,1997, Gaceta del Congreso, [G.C.] [Colom.].

20 Gobierno de Colombia, Plan de accién para la prevenciéon y atencion del desplazamiento forza-
do, CONPES 3057, (1999).

21 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 3.
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desplazamiento, y al derecho a la educacién hasta los quince anos para el caso
de los ninos en situacién de desplazamiento.

Frente al apoyo que el Estado debe prestar para la estabilizacién econédmica de
estas personas, establecié la Corte Constitucional que, como minimo, se deben
identificar las condiciones especificas del desplazadoy de su familia involucrando
a las victimas de este fendmeno para establecer alternativas de subsistencia
dignaya sea através de un proyecto individual o un proyecto colectivo que facilite
su estabilizacion econémica.

Frente a la posibilidad de retorno a sus tierras, establecié la Corte cinco
condiciones minimas asi: (i) no aplicar medidas de coercién para forzar a las
personas a que vuelvan a su lugar de origen o a que se restablezcan en otro sitio;
(i) no impedir que las personas desplazadas retornen a su lugar de residencia
habitual o se restablezcan en otro punto; (iii) proveer la informacién necesaria
sobre las condiciones de seguridad existentes en el lugar de retorno, asi como el
compromiso en materia de seguridad y asistencia socioeconémica que el Estado
asumird para garantizarunretornoseguroy en condicionesdignas; (iv) abstenerse
de promoverelretornooelrestablecimiento cuandotal decisionimplique exponer
a los desplazados a un riesgo para su vida o integridad personal y, (v) proveer el
apoyo necesario para que el retorno se efectle en condiciones de seguridad y los
gue regresen puedan generar ingresos para subsistir autbnomamente.??

La jurisprudencia constitucional ha resaltado que los desplazados tienen
derecho a recibir en forma urgente un trato preferente por parte del Estado, en
aplicacién del mandato consagrado en el articulo 13 Superior: “el grupo social
de los desplazados, por su condicién de indefensién merece la aplicacién de
las medidas a favor de los marginados y los débiles, de acuerdo con el articulo
13 de la Constituciéon Politica, incisos 2° y 3° que permiten la igualdad como
diferenciacioén, o sea la diferencia entre distintos.”?

En el articulo 13?* Superior se establece el derecho a la igualdad de las personas,
sin embargo, hay que entender que la igualdad solo puede predicarse de sujetos
en iguales condiciones, como las personas desplazadas por la violencia son

22 Idem.

23 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], febrero 14, 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, Sentencia T-098/02, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

24 Articulo 13 Superior. “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma protecciéon y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacidn por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinién politica o filoséfica. El Estado promovera las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discrimina-
dos o marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su con-
dicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta
y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.” Constituciéon Politica de
Colombia, [C.P.],, op. cit,, nota 1.
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sujetos que se encuentran en una condicidn especial de vulnerabilidad, se les
puede dar un trato diferenciado, especial, frente al resto de la poblacién.

Este punto fue reafirmado en la Sentencia T-602 de 2003, en la cual se dijo
que “si bien el legislador y las entidades gubernamentales deben tratar de igual
modo a todas las personas, pues asi lo estipula el articulo 13 de la Constitucién, las
victimas del fenédmeno del desplazamiento forzado interno si merecen atencién
diferencial”.?> Este derecho al trato preferente constituye, en términos de la Corte,
el “punto de apoyo para proteger a quienes se hallan en situacion de indefension
por el desplazamiento forzado interno”,?® y debe caracterizarse, ante todo, por
la prontitud en la atencidén a las necesidades de estas personas, ya que “de otra
manera se estaria permitiendo la vulneracién de derechos fundamentales.”

Los derechos fundamentales que se encontraron vulnerados y que dieron
origen a la declaratoria de estado de cosas inconstitucional en este caso son
los siguientes: (i) el derecho a la vida en condiciones de dignidad dadas; (ii) los
derechos de los ninos, de las mujeres cabeza de familia, los discapacitados y las
personas de tercera edad, y de otros grupos especialmente protegidos “en razén
de las precarias condiciones que deben afrontar las personas que son obligadas
a desplazarse”; (iii) el derecho a escoger su lugar de domicilio; (iv) los derechos al
126 libre desarrollo de la personalidad, a la libertad de expresion y de asociacion; (v) por

las caracteristicas propias del desplazamiento, quienes lo sufren ven sus derechos
RI econdmicos, sociales y culturales fuertemente afectados; (vi) en no pocos casos,
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el desplazamiento implica una dispersion de las familias afectadas, lesionando
asi el derecho de sus miembros a la unidad familiar y a la proteccion integral de
la familia; (vii) el derecho a la salud, en conexidad con el derecho a la vida; (viii)
el derecho a la integridad personal, que resulta amenazado tanto por los riesgos
gue se ciernen sobre la salud de las personas desplazadas, como por el alto riesgo
de ataques al que estan expuestos por su condicidn misma de desposeimiento;
(ix) el derecho a la seguridad personal; (x) la libertad de circulacién por el territorio
nacional; (xi) el derecho al trabajo y la libertad de escoger profesiéon u oficio;
(xii) el derecho a una alimentacién minima; (xiii) el derecho a la educacién, en
particular el de los menores de edad; (xiv) el derecho a una vivienda digna; (xv)
el derecho a la paz; (xvi) el derecho a la personalidad juridica, puesto que por el
hecho del desplazamiento la pérdida de los documentos de identidad dificulta
su registro como desplazados y el acceso a las distintas ayudasy, (xvii) el derecho
a la igualdad, dado que a pesar de que la Unica circunstancia que diferencia a
la poblacién desplazada de los demas habitantes del territorio colombiano es
precisamente su situacién de desplazamiento, en virtud de esta condicidén se ven
expuestos a todas las violaciones de los derechos fundamentales que se acaban

25 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], julio 23, 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria, Sen-
tencia T-602/03, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).
26 [dem.
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de resenar, y también a discriminacién y en no pocas oportunidades, el hecho
del desplazamiento se produce por la pertenencia de la persona afectada a
determinada agrupacién o comunidad a la cual se le atribuye cierta orientacién
respecto de los actores en el conflicto armado y por sus opiniones politicas,
criterios todos proscritos como factores de diferenciacién por el articulo 13 de la
Carta.”

LaSentenciaT-268de2003,22establecidtresparametrosparaquelasautoridades
estan obligadas a acatar: (i) el principio de favorabilidad en la interpretacidon de
las normas que protegen a la poblacién desplazada; (ii) los Principios Rectores
del Desplazamiento Forzado InternoYy, (iii) el principio de prevalencia del derecho
sustancial en el contexto del Estado Social de Derecho.

En sintesis, “las medidas especiales en favor de los desplazados facilitan que
éstos se tornen menos vulnerables, agencian la reparaciéon de las injusticias
derivadasdel desplazamientoinvoluntarioy se orientan a larealizaciéon efectivade
ciertos derechos de bienestar minimo que constituyen la base para la autonomia
y el autosostenimiento de los sujetos de desplazamiento.”

De acuerdo con la Sentencia T-025-04,> la Corte se ha pronunciado en
muchas ocasiones sobre los derechos de la poblacién desplazada. Las sentencias
han estado dirigidas principalmente a: (i) corregir actuaciones negligentes
o discriminatorias y omisiones de las autoridades encargadas de atender a la
poblacién desplazada;*® sentencia T-1635-00;* (ii) sefnalar las responsabilidades
institucionales en la atencion de la poblacién desplazada; sentencia SU-1150-00;*
(iii) precisar los derechos constitucionales de la poblacién desplazada; Sentencia
T-268-03;* (iv) fijar criterios para la interpretacién de las normas que regulan la
ayuda para esta poblacién, de tal manera que se garanticen efectivamente sus
derechos Sentencia T-098-02;3* (v) rechazar el retardo injustificado o la omisién
de las autoridades para atender a quienes se ven afectados por el desplazamiento
forzado; Sentencia T-790-03;* (vi) urgir el desarrollo de politicas y programas
adecuados para la atencion de este fendmeno; sentencia SU-1150-00;%* (vii)

27 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 3.

28 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], marzo 27, 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, Sentencia T-268/03, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

29 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 3.

30 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], mayo 5,1997, M.P. Alejandro Martinez Caballe-
ro, Sentencia T-227/97, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

31 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], noviembre 27, 2000, M.P. José Gregorio Her-
nandez Galindo, Sentencia T-1635/00, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

32 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], agosto 30, 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Mu-
Aoz, Sentencia SU-1150/00, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

33 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 28.

34 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 23.

35 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], septiembre 11, 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivi-
Ao, Sentencia T-790/03, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

36 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], op. cit., nota 32.
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precisar los elementos que determinan la condiciéon de desplazado; Sentencia
T-227-97;%" (vii) sefalar los obstaculos que impiden una atencidon adecuada
de la poblaciéon desplazada y que favorecen o agravan la vulneracién de sus
derechos; Sentencia T-419-03;38 (viii) indicar falencias u omisiones en las politicas
y programas disenados para atender a la poblacién desplazada; Sentencia T-602-
03*y, (ix) otorgar una proteccién efectiva a la poblacién desplazada, en particular
cuando se trata de personas especialmente protegidas por la Constitucion como
son los ninos, las mujeres cabezas de familia, las personas de la tercera edad y las
minorias étnicas.“°

Con el fin de garantizar una proteccién efectiva de la poblacién desplazada, la
Corte Constitucional ha ordenado: (i) a las distintas autoridades que participan
en la proteccién de la poblacién desplazada, incluir a los accionantes en los
programas y politicas existentes en un plazo breve que va desde las 48 horas
a los 3 meses siguientes a la notificaciéon de la sentencia; sentencia SU-1150-
00,4 sentencia T327-01,*2 sentencia T-098/02;% (ii) al Presidente de la Republica,
coordinar con los distintos ministerios y entidades encargadas de la atencién de
la poblacion desplazada, las acciones indispensables para garantizar, en un plazo
de maximo de 30 dias, la solucién definitiva de los problemas que enfrentaban
los accionantes; sentencia SU-1150-00,“* Sentencia T-1635-00;* (iii) adelantar en un
plazo de 48 horas todas las gestiones necesarias para trasladar al accionante a un
lugar donde su vida e integridad no corran peligro; Sentencia T-258-01;%¢ (iv) a la
Red de Solidaridad Social, incluir al accionante en el Registro Unico de Poblacién
Desplazada; (v) que se constituya el Comité Municipal de Atencidén Integral de la
Poblacién Desplazada en un plazo de 10 dias, a fin de que ese Comité estableciera
en un plazo maximo de 20 dias, el programa de reubicacién y estabilizacion de
los accionantes; Sentencia T-1346-01;7 (vi) a la Red de Solidaridad Social coordinar
con el Instituto de Bienestar Familiar la inclusiéon de los menores demandantes
en los programas existentes en dicha entidad y tramitar de manera preferencial
y rapida, ante la entidad que corresponda la solicitud de subsidio familiar de

37 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit.,, nota 30.

38 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], mayo 22,2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra Sen-
tencia, T-419/03, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

39 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 25.

40 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], marzo 21, 2002, M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio,
Sentencia T-215/02, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

41 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], op. cit., nota 32.

42 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], marzo 26, 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, Sentencia T-327/01, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

43 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], op. cit., nota 23.

44 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 32.

45 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 31.

46 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], marzo 5,2001, M.P. Eduardo Montealegre Lyne-
tt, Sentencia T-258/01, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

47 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], diciembre 12, 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil,
Sentencia T-1346/01, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).
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vivienda; Sentencia T-268-03;“® (vii) a la Red de Solidaridad Social otorgar la
ayuda humanitaria de emergencia solicitada; Sentencia T-419-03;*° (viii) al
Director Nacional de la Red de Solidaridad Social que incluya a los accionantes
en un proyecto productivo articulado a un programa de seguridad alimentaria;
Sentencia T-602, 2003;*° (ix) a la Red de Solidaridad Social para que en un plazo
de 48 horas realice las gestiones necesarias ante las entidades competentes para
gue se suministre la atencién integral de salud requerida por la actora; Sentencia
Te45-03;" (x) a la Red de Solidaridad Social, brindar en un plazo de 48 horas la
asesoria necesaria a la actora sobre las distintas alternativas de consolidaciéon
econdmica; Sentencia T-669-03;°? (xi) que la Red de Solidaridad Social asista y
asesore efectivamente a la actora; Sentencia T-721-03;> (xii) a la Defensoria del
Pueblo disenar y dictar cursos de promocién de derechos humanos y de respeto
de los derechos de la poblaciéon desplazada a las distintas autoridades, con el
fin de sensibilizarlas frente a esta problematica; Sentencia T-227-97;>¢ (xiii) al
Gobierno Nacional, para que en un plazo razonable reglamente la Ley 715 de 2001
en lo concerniente al traslado y reubicacién de docentes amenazados; Sentencia
795-03;% (xiv) a la Defensoria del Pueblo, velar por la divulgacién y promocioén de
los derechos de la poblacién desplazada; Sentencia T-1635-00;°¢ (xv) al Procurador
General de la Nacién, ejercer la vigilancia del cumplimiento de lo ordenado en la
sentencia;*” y, (xvi) a la Defensoria del Pueblo, instruir a la poblacién desplazada
sobre sus derechos y deberes constitucionales.>®

Estas reiteradas violaciones a los derechos fundamentales de las personas
desplazadas por factores de violencia, se han repetido tantas veces y son de tal
extremo de gravedad, que ameritaron la intervencién de la Corte Constitucional
mediante la Sentencia en comento debido a que las acciones emprendidas por
los érganos administrativos han sido insuficientes para superar el problema,
razén por la cual la guardiana de la Constitucién, decidié declarar el estado de
cosas inconstitucional, frente a lo cual hace seguimiento en el sentido de verificar

48 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 28.

49 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], mayo 22, 2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra Sen-
tencia, T-419/03, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

50 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 25.

51 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], agosto 6, 2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra, Sen-
tencia T-645/03, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

52 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], agosto 6, 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, Sentencia T-669/03, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

53 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], agosto 20, 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis, Sen-
tencia T-721/03, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

54 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 30.

55 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], septiembre 11, 2003, M.P. Clara Inés Vargas Her-
nandez, Sentencia T-795/03, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

56 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 31.

57 Idem.

58 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit., nota 53.
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el cumplimiento de las érdenes impartidas.

3. Sentencias T-302 de 2018 y T-359-2018. Estado de Cosas Inconstitucional
frente al acceso al agua, salud y alimentacién de los nifios y nifas de la
Guajira, Colombia

Estas sentencias merecen un estudio mucho mas profundo, pues se trata
de los derechos de los nifios y niflas Wayudu. Una tribu asentada en la Guajira
colombiana y su analisis serd enfocado especialmente hacia el derecho a la
alimentacién de esta poblacién, como un derecho humano que se desprende
de los discursos internacionales y que, hasta la fecha, el Estado no ha podido
satisfacer por diferentes motivos. Por esta razén, comenzaremos haciendo un
recorrido por las normas internacionales que protegen a los nifos y ninas.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 incluye los
derechos a la salud y a la alimentacién como un componente del derecho a toda
persona a un nivel de vida adecuado en el articulo 25.1:

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida
de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su
voluntad.”*®

Dicha Declaracion fue desarrollada a través de dos pactos cuyos efectos son
vinculantes para los Estados que los han ratificado. En primer lugar, el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos; en segundo lugar, el pacto para los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales es el que mayor relevancia tiene debido a que
el derecho a la alimentacion se cuenta dentro de estos derechos.

El Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)® en su articulo
6.1 establece:

“Elderechoalavidaesinherente ala personahumana. Este derecho estara
protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente.”®

59 Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 [LDUDDHH], 10-12-1948.

60 EI PIDCP fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966 y entré en vigencia el 23 de marzo de 1976. 167 Estados son Partes del Pacto. El Comité de Dere-
chos Humanos supervisa el cumplimiento del Pacto mediante los mecanismos de informes periddi-
cos, denuncias interestatales y, bajo el Primer Protocolo Facultativo, analiza denuncias de particula-
res. Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos [PIDDCP], 23-03-1976.

61 Idem.
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Por su parte el articulo 24.1 dispone:

“Todo nifo tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econémica
o0 nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.”6?

En el Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales Y Culturales (PIDESC) se
reconocen de manera mas exacta los derechos de estar libre de hambre y el
derecho a la alimentacion adecuada en su articulo 11 establece:

“1. Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua
de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo
a este efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional
fundada en el libre consentimiento.

2. Los Estados Parte en el presente Pacto, reconociendo el derecho
fundamentaldetoda personaaestarprotegidacontraelhambre,adoptaran,
individualmente y mediante la cooperacién internacional, las medidas,
incluidos los programas concretos, que se necesitan para: (o) mejorar
los métodos de produccién, conservacién y distribucién de alimentos
mediante la plena utilizaciéon de los conocimientos técnicos y cientificos,
la divulgacion de principios sobre nutricion y el perfeccionamiento o la
reforma de los regimenes agrarios de modo que se logren la explotaciény
la utilizacién mas eficaces de las riquezas naturales;

(b) asegurar una distribucién equitativa de los alimentos mundiales en
relacién con las necesidades, teniendo en cuenta los problemas que se
plantean tanto a los paises que importan productos alimenticios como a
los que los exportan.”®

El Estado colombiano ratificé el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) a través de la Ley 74 de 1968, el cual
gracias a la Constitucion Politica de 1991 fue incluido dentro de ésta a través del
articulo 93 inciso 1 de la misma:

62 [dem.
63 [dem.
64 Ley 74/68, diciembre 26,1968, Diario Oficial [D.O.] (Colom.).
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“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
gue reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en
los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos
y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia."®*

La Constitucidon Politica de 1991 reconoce de manera explicita y directa el
derecho a la alimentacién, en poblaciones especificas como lo son, los nifos, las
mujeres embarazadas y las personas de la tercera edad, esto se evidencia en los
articulos 43%6, 4457 y 46°8,

En este orden de ideas, el Estado colombiano estd en la obligacién de garantizar
los derechos de los niflos y nifas ya que estos prevalecen sobre los demas. En
el departamento de la Guajira desde hace 9 anos (2010-2019), sucede una crisis
humanitaria en la que se han visto comprometidos al menos 4.770% niflos y ninas
Wayuu quienes han muerto por desnutricion y distintas causas derivadas de
esta.

En una Accidén Integral realizada por la Defensoria del Pueblo llamada “Crisis
Humanitaria en la Guajira 2014"” se revela que ademas de las problematicas de
desnutricién en estaregion también se evidencia laineficacia por parte del Estado
RIDP para garantizar derechos tan fundamentales para el desarrollo de estos pueblos,
------- como lo son los servicios basicos e integrales de salud, educacién y proteccién.

La Guajira es uno de los departamentos que, segun la Encuesta Nacional
de Salud y Situacién Nutricional (ENSIN, 2010), registra los mas altos indices
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65 Constitucion Politica de Colombia, [C.P.]. op. cit.,, nota 1.

66 Articulo 43 Superior. “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades.
La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazoy
después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de este
subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoya-
r4 de manera especial a la mujer cabeza de familia”. idem.

67 Articulo 44 Superior. “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la
recreaciony la libre expresion de su opinidn. Seran protegidos contra toda forma de aban-
dono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotaciéon laboral o eco-
ndémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.” idem.
68 Articulo 46 Superior. “El Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para la protecciéon
y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su integracion a la vida ac-
tivay comunitaria. El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral y el
subsidio alimentario en caso de indigencia.” idem.

69 “4.770 nifos muertos en La Guajira es una barbarie”: Corte Constitucional”. La cifra, que
corresponde a los ultimos 8 anos, la expuso el alto tribunal en audiencia para hacer segui-
miento a la sentencia que declard estado de cosas inconstitucional.”- Articulo publicado
en El Heraldo por Sandra Guerrero, 15 de octubre de 2018.
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de desnutricion global (peso para la edad); de hecho, ocupa el primer lugar en
Colombia con una prevalencia de 11.2% (Defensoria del Pueblo, 2014).

a) Contenido normativo internacional del Derecho a la Alimentacién
Segun el cuaderno 1de trabajo sobre el Derecho a la alimentacién:

“Los instrumentos internacionales vinculantes (hard law) imponen
obligaciones juridicas a los Estados que los han ratificado, que se
obligan a garantizar la aplicacién efectiva de dicho acuerdo en el ambito
nacional. Adoptan la forma de tratados, pactos o convenciones. El Pacto
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (1966) es uno de ellos.
Los instrumentos internacionales no vinculantes establecen directrices
Yy principios e imponen obligaciones morales a los Estados signatarios,
pero estos no estan obligados juridicamente a cumplir sus disposiciones.
A pesar de ello, han contribuido significativamente al desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Adoptan la forma de
declaraciones, recomendaciones o resoluciones. La Declaracion Universal
sobre la Erradicacion del Hambre y la Malnutricién (1974), La Declaracién
Mundial sobre la Nutricién (1992). El derecho humano a la alimentacién
estd recogido en el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales con una doble vertiente: el derecho fundamental
a estar protegido contra el hambre y el derecho a una alimentacién
adecuada."”®

El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en
su articulo 1.1 se exponen las definiciones y diferencias entre el Derecho a estar
Protegido contra el Hambre y el Derecho a la Alimentacién Adecuada, el primero
estd intimamente relacionado con el Derecho a la Vida y el segundo abarca
mucho mas, ya que involucra la necesidad de lograr un entorno econémico,
politico y social que permita a las personas alcanzar la seguridad alimentaria por
sus propios medios.

El Derecho a estar protegido contra el hambre es considerado como un
derecho fundamental por parte del PIDESC, ya que es el nivel minimo que debe
garantizarse para todo hombre, mujer, adolescente y nino, independientemente
del nivel de desarrollo que pueda tener el Estado. Segun el CESCR “un Estado
Parte en el que un ndmero importante de individuos esta privado de alimentos

70 La Organizacion de Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, Cuadernos de tra-
bajo sobre el derecho a la alimentacion. El derecho a la alimentacion en el marco internacional de los derechos
humanos y en las constituciones, (Aecid, 2013).

71 Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos [PIDDCP], op. cit., nota, 60.
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esenciales, prima facie, no esta cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto.
Si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una obligaciéon
minima, careceria en gran medida de su razén de ser” (GC 3, parr. 10). La nocidén
de un “contenido minimo esencial” de derechos fundamentales articula la idea
de que el Estado debe dar prioridad a las necesidades mas urgentes de los
individuos”.”?

El Derecho a estar protegido contra el hambre esta directamente relacionado
con el derecho a la vida mientras que el derecho a la alimentacién adecuada
va mucho mas alla, ya que se basa en la necesidad de construir un entorno
econdmico, politico y social que permita a las personas alcanzar la seguridad
alimentaria por sus propios medios.

En el contexto de un nivel de vida adecuado y el derecho a estar protegido
contra el hambre, el reconocimiento del derecho a la alimentacién implica
aceptar que el hambre y la desnutricidon no son solamente consecuencia de la
falta de alimentos, sino principalmente por la pobreza, las desigualdades sociales
y la falta de acceso a la asistencia sanitaria, la educacién, el agua potable y
condiciones adecuadas e higiénicas.”

El Estado colombiano, en el caso de los niflos y ninas Wayuu, debe garantizarles
el Derecho a la Alimentacién, mas especificamente el derecho a estar protegido
contra el hambre, asi lo interpretd la Corte Constitucional en las sentencias
Sentencia T-302-18 y Sentencia T-359-18.74

IV. ANALISIS DEL CASO DE LA VULNERACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES AL AGUA, SALUD Y A

LA ALIMENTACION DE LOS NINOS Y NINAS WAYUU

DEL DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA A TRAVES DE LA
SENTENCIA T-302 DE 2018 Y LA SENTENCIA T-359 DE 2018

La actual situacién en el Departamento de la Guajira es preocupante, desde
hace 8 anos hasta la fecha mas de 4.770 niflos han muerto por desnutriciéon y sus
causas son diversas, incluyendo la falta de alimentos y atencién en salud. Segun
lo afirmé la Corte Constitucional en la Sentencia T-302 de 2018,7* las estadisticas
de nifos muertos por desnutricion “confirman una verdad conocida desde hace
varios afos por los 6rganos de control, instituciones internacionales y organismos
de la sociedad civil, y es que los ninos y nifas wayuu todos los meses mueren de
hambre”.

72 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 3. La indole de
las obligaciones de los Estados Partes, 10 (Quinto periodo de sesiones, 1990).

73 Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos [PIDDCP], op. cit., nota, 60, art. 11.

74 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], op. cit,, nota 4.

75 Idem.
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Agrega en la declaratoria de estado de cosas inconstitucional, que es una
situacion que tiene multiples causas y que a la vez debe ser atendida en al menos
tres frentes o ejes tematicos: alimentacién, agua y salud. Dice igualmente que
esta division tematica, acogida por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en sus medidas cautelares otorgadas a favor del pueblo Wayuu en
el 2015, también se refleja en los planes del Gobierno nacional formulados en
respuesta a las distintas érdenes judiciales.

1. Analisis de la Sentencia T-302 de 2018 sobre los derechos a la vida, la salud,
la alimentacién y el agua de las comunidades indigenas de la Guajira -
Colombia

El 5 de febrero de 2016, el sefior Elson Rafael Rodrigo Rodriguez Beltran
presentd accion de tutela ante el Tribunal Superior de Bogota contra el
Presidente de la Repubilica, el Ministro de Salud y Proteccién Social, el Ministro
de Vivienda, Ciudad y Territorio, el Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
el Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, la Directora del Departamento de
Prosperidad Social, la Directora del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
el Superintendente Nacional de Salud, el Director de la Unidad Nacional para
la Gestion del Riesgo de Desastres, la Gobernadora de La Guajira, y los alcaldes
de Uribia, Manaure, Riohacha y Maicao “y con la citacién e intervencién de los
representantes de los pueblos Wayuu y de los sefores Procurador General de
la Nacién y Defensor del Pueblo”. El actor considera vulnerados los siguientes
derechos:

“Derecho a la vida (articulo 11), derecho a la salud (articulos 49 y 50),
derechos fundamentales de los nifos (articulo 44), derecho a la
igualdad (articulo 13), Convencién sobre los Derechos del Nino de las
Naciones Unidas, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Convencién Americana de
Derechos Humano (sic), Protocolo Adicional a la Convencién Americana
de Derechos Humanos sobre derechos econdmicos, sociales y culturales,
Convenio 169 de la OIT. Lo anterior en conexién con el Preambulo y los
articulos 1, 2, 5,7, 93 y 94 Superiores.”’®

Solicita al Tribunal que ordene a las entidades accionadas “desarrollar acciones
de emergencia, urgentes y prioritarias de proteccion de los ninos waydu que
se encuentran en grave riesgo de morir por desnutricién y que se cumplan de

76 [dem.
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manera inmediata y en su totalidad las medidas cautelares impuesta (sic) por la
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos.”

Asimismo el accionante pide “adoptar las medidas cautelares o provisionales
urgentes, como suministro de agua y alimentos y la prestacién efectiva y de
calidad de los servicios de salud para proteger los derechos citados como
violados o amenazados de los nifios del pueblo Wayuu, en especial se ordene
al Gobierno Nacional y demas accionadas que en un término perentorio adopte
medidas de emergencia, prioritarias y urgentes para evitar mas muertes de nifos
por desnutricion y que se cumplan de manera inmediata y en su totalidad las
medidas cautelares adoptadas por la CIDH".

En primera instancia admitieron la accién de tutela y se notificé a todas las
entidades accionadas, estas Ultimas deciden contestar y en resumen solicitan
al tribunal que se les desvincule por falta de legitimacion. Aunque el fallo de
primera instancia fue favorable al pueblo Wayuu, las entidades demandadas lo
impugnaron.

Mediante Auto del 21 de abril de 2016, la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia, declaré la nulidad de lo actuado “a partir del auto admisorio
de la demanda, dejando a salvo las pruebas recaudadas -articulo 138 del Cédigo
136 General del Proceso-,”” asi como la medida provisional al efecto dispuesta en el

mentado proveido”, debido a que el auto admisorio habria omitido vincular al
RI proceso a la Presidencia de la Republica, la Consejeria Presidencial para la Primera
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Infancia, el Ministerio de Educacién Nacional, el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, las Secretarias de Salud y Educacion de La Guajira y las
mismas Secretarias de los municipios de Maicao, Manaure, Uribia y Riohacha.

Se profirié un nuevo fallo de primera instancia, en el que el Tribunal, reiteré
el contenido del fallo dictado el 1° de marzo de 2016 y la misma parte resolutiva
reproducida en el apartado 4 de esta providencia. Se profirié Fallo de segunda
instancia, en sentencia del 27 de julio de 2016, la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia, con ponencia de |la Magistrada Margarita Cabello Blanco,
confirmé la decisién de instancia, pero frente a las érdenes a impartir resolvié lo
siguiente:

“Primero: La orden dispuesta en el numeral segundo (2°) de la parte
resolutiva, lo es con destino a la Presidencia de la Republica, que sera la
entidad encargadade coordinar las gestionesy esfuerzos que se requieran
para solventar la crisis humanitaria acaecida en el departamento de La
Guajira, misma que habra de rendir mensualmente un reporte de las
gestiones adelantadas a la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Riohacha, sin perjuicio de los informes que se han

77 Ley1564/12, julio 12, 2012, Diario Oficial [D.O.] (Colom.).
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de remitir a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de la
Nacion.

Segundo: El lapso otorgado para acatar las precisas disposiciones
aqui impuestas, esto es, que se efectUe por parte de la Presidencia de
la Republica un organigrama con tiempos razonables y reales, dando
una fijacion de plazos claros y detallados para la materializacién de
cada uno de los instalamentos que corresponda adoptar en torno a la
satisfaccién de las principales areas de cobertura que son menester, o
sea, desnutricidn, salud y falta de acceso al agua potable y salubre de los
ninos y ninas Wayuu, sera de quince (15) dias computados a partir de la
data de su notificacién, segun aqui se consideré.

Tercero: En lo demas, el falloimpugnado permanece incélume.” (segunda
instancia, fl. 150 del expediente de revision)’®

La Corte Suprema de Justicia considerd, en primer lugar, que “las abiertas y
ostensiblemente graves circunstancias de desnutricién, mal estado de salud y
falta de acceso al agua potable y salubre en que se encuentran los nifos y nifas
pertenecientes a la comunidad indigena Wayuu... son un hecho notorio”, para
lo cual cité el analisis realizado por la Defensoria del Pueblo en el informe “Crisis
Humanitaria en La Guajira 2014".

La Corte sefnalé como vulnerados los derechos de los nifios y nifias Wayuu a la
vida y a la salud y descarté los argumentos de algunas entidades demandadas
en cuanto a la falta de legitimacién por activa, sin embargo, considerd necesario
modificar el fallo de primera instancia y “determinar que la orden impartida
en punto del Presidente de la Republica habra de direccionarse en cabeza del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica”.

a) Normas Juridicas Relevantes para el caso de andlisis

Desarrollo arménico e integral de toda persona menor de edad. Articulo 44
Constitucion Politica 1991.7° El articulo 8 de la Ley 1098 de 2006 define el interés
superior del nino como “[..] el imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfacciéon integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos,
gue son universales, prevalentes e interdependientes.”®® Articulo 7 Constitucion
Politica, reconocimiento por parte del Estado de la diversidad étnica y cultural

78 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], op. cit,, nota 4.
79 Constitucion Politica de Colombia, [C.P.]., op. cit., nota 1.
80 Ley1098/06, noviembre 18, 2006, Diario Oficial [D.0.] (Colom.).
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en Colombia. Articulo 13 Superior, derecho a la igualdad. El derecho a la
autodeterminacién de los pueblos.®' El articulo 7.1 del Convenio 169 de la OIT
establece:

“Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafe al proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a
las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural.
Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacién
y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente.”®?

Derecho al agua -Sentencias T-406 de 1992, T-570 de 1992, T-539 de 1993-.83
Derecho a la Alimentacién -ART.44, 64, 65, 66, 78 y 81 Constitucionales;®* PIDESC
art 11.1; Observacion General 12 Comité PIDESC).%> Derecho a la salud -Ley 1751 de
2015;%¢ Sentencia C-313 de 2014-.%7 En la decisidn, se confirmé en todas sus partes
el fallo del 27 de julio de 2016 de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia que
confirmé la Sentencia del 1° de marzo de 2016, emitida por el Tribunal Superior
de Riohacha, tutelando los derechos invocados y declarando el estado de cosas
inconstitucional en relacién con el goce efectivo de los derechos fundamentales
a la alimentacién, a la salud, al agua potable y a la participacién de los ninos
y niAas del pueblo Wayuu, ante el incumplimiento de los parametros minimos
constitucionales aplicables a las politicas publicas del Gobierno Nacional, del
Departamento de La Guajira, de los municipios de Riohacha, Manaure, Maicao y
Uribia y de las autoridades indigenas con jurisdiccidon en esos municipios.

Finalmente, ordendé que se tomen las medidas adecuadas y necesarias para
constituir un Mecanismo Especial de Seguimiento y Evaluacién de las Politicas
PUblicas para la superacién del estado de cosas inconstitucional constatado. El
mecanismo debera realizar las tareas previstas y estara dirigido a: (i) garantizar
los derechos de los nifnos y nifas del pueblo Wayuu al agua, a la alimentacién, a

81 Constitucion Politica de Colombia, [C.P.],, op. cit,, nota 1.

82 Convenio no. 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes [CSPITPI], junio
27,1989.

83 Corte Constitucional [C.C] [Constitutional Court], junio 5,1992, M.P. Ciro Angarita Barén, Senten-
cia T-406/92, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.); Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court],
octubre 26,1992, M.P. Jaime Sanin Greiffenstein, Sentencia T-570/92, Gaceta Constitucional [G.C.] (Co-
lom.); Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], noviembre 22, 1993, M.P. José Gregorio Her-
nandez Galindo, Sentencia T-539/93, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).

84 Constitucion Politica de Colombia, [C.P.]., op. cit., nota 1.

85 Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos [PIDDCP], op. cit., nota 60.

86 Ley 1751/15, febrero 16, 2015, Gaceta del Congreso, [G.C.] [Colom.].

87 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], mayo 29, 2014, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, Sentencia C-313/14, Gaceta Constitucional [G.C.] (Colom.).
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la salud, a la igualdad y a la diversidad cultural; (ii) cumplir las cuatro condiciones
establecidas en el punto resolutivo décimo para la superacién del estado de
cosas inconstitucional y, (iii) cumplir los objetivos minimos constitucionales que
se establecen en el punto resolutivo cuarto de esta sentencia.

Ordendé también a la Defensoria del Pueblo que realice un seguimiento y
acompafnamiento permanente de la construcciény ejecucién del o los planes que
se formulen de acuerdo con esta sentencia, para lo cual debera ejercer todas las
facultades constitucionales y legales con las que cuenta la entidad. Igualmente
ordend a la Defensoria del Pueblo que evalue semestralmente el progreso del
plan o los planes que formulen las entidades vinculadas por esta sentencia, con
destino a la Procuraduria General de la Nacion.

Los indicadores, las accionesy los plazos deberan ser conocidos por la Procuraduria
General de la Nacién, previo concepto de la Defensoria del Pueblo. Por su parte, la
Procuraduria General de la Nacién debera pronunciarse sobre los reportes semestrales
remitidos por la Defensoria del Pueblo y debera formular las recomendaciones
gue considere conducentes para el cumplimiento de los objetivos constitucionales
mMinimos establecidos en el punto resolutivo cuarto de esta sentencia.

Ordené a las entidades estatales nacionales y entidades territoriales
vinculadas a este proceso, que deben vigilar continuamente la implementacion
de las acciones formuladas en esta sentencia a la luz de los parametros minimos
constitucionales desarrollados. Y dispuso que para que se entienda superado el
estado de cosas inconstitucional, al menos deberan alcanzar los minimos niveles
de dignidad en los indicadores basicos de nutricion infantil, en los términos
establecidos en esta sentencia. A saber: (i) el indicador de tasa de mortalidad por
desnutriciéon en menores de 5 afos para el Departamento de La Guajira, alcanzar
la meta establecida en el Plan Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutricional, o
alcanzar el nivel promedio del pais; (ii) el indicador de prevalencia de desnutricién
crénica en menores de 5 afos para el Departamento de La Guajira, alcanzar la
meta establecida en el Plan Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutricional, o
alcanzar el nivel promedio del pais; (iii) el indicador de prevalencia de desnutricién
global en menores de 5 anos para el Departamento de La Guajira, alcanzar la
meta establecida en el Plan Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutricional,
o alcanzar el nivel promedio del pais; (iv) la prevalencia de desnutricién aguda
en el Departamento de La Guajira alcance la meta establecida en el marco del
mecanismo especial de seguimiento que se pondra en marcha de acuerdo con
el punto resolutivo cuarto de esta sentencia, o alcance el nivel promedio del pais.

2. Analisis de la Sentencia T-359 de 2018, sobre los derechos a la vida, la salud,
la alimentacién y el agua de las comunidades indigenas de la Guajira -
Colombia
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Los accionantes, en su calidad de autoridades tradicionales de lascomunidades
indigenas del pueblo Wayuu ubicadas en el municipio de Uribia -La Guajira-,
en el mes de septiembre de 2017, interpusieron acciones de tutela en contra
del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio (Min vivienda), y la Empresa de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo ESP de Uribia.

Afirman que las comunidades indigenas Wayuu, ubicadas en el municipio de
Uribia —La Guajira, atraviesan una grave crisis humanitaria causada, entre otros
aspectos, por la falta de abastecimiento de agua potable, la escasez de alimentos,
el efimero servicio de salud y la falta de atencién integral a los nifos, nifas y
adolescentes, madres lactantes y gestantes.

Exponen que la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) dicto
medidas cautelares en favor de las nifias, ninos y adolescentes pertenecientes
al pueblo indigena Wayuu en los municipios de Manaure, Riohacha y Uribia del
departamento de La Guajira, ampliadas en favor de madres gestantesy lactantes;
solicitando al Estado colombiano, entre otras cosas, adoptar medidas inmediatas
para que las comunidades beneficiarias tengan, a la mayor brevedad posible,
acceso al agua potable y salubre, de manera sostenible y en cantidad suficiente
para su subsistencia.

Los accionantes denuncian el incumplimiento de las medidas cautelares
concedidas a las comunidades Wayuu por la CIDH. Senalan que la Empresa de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo ESP de Uribia no presta un servicio integral,
ya que no garantiza el suministro minimo vital de agua a las comunidades
accionantesy, ante las solicitudes de prestacion del servicio, simplemente indican
a los peticionarios que deben llenar un formato, sin que al cabo del tiempo llegue
el carrotanque alascomunidades, aduciendo imprevistos que le impiden cumplir
sus obligaciones.

Agregan que el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, por su parte, no
ejecuta sus politicas publicas para minimizar la crisis humanitaria y cumplir las
medidas cautelares decretadas por la CIDH.

a) Normas juridicas relevantes para el caso

Decreto 2591 de 1991.88 Articulo 86 de la Constitucién Politica de 1991. Dignidad
humana -Articulo 1 Superior-.#2® Minimo vital al agua potable -Art. 11 y 12 del
PIDESC-.?° Igualdad -Articulo 13 Superior-.2' Diversidad étnica y cultural -Articulo
7 Superior-.%2

88 Decreto 2591 de 1991, noviembre 19, 1991, Gaceta del Congreso, [G.C.] [Colom.].
89 Constitucion Politica de Colombia, [C.P.], op. cit., nota 1.

90 Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos [PIDDCP], op. cit., nota 60.
91 idem.

92 idem.
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La Corte Constitucional decidié confirmar el fallo de primera instancia, dictado
por el Tribunal Contencioso Administrativo de La Guajira, el 2 de octubre de 2017, en
primera y Unica instancia y, en consecuencia, tutelar los derechos fundamentales a
la salud, al agua potable, a la alimentacidén y a la seguridad alimentaria de los nifilos y
ninas del pueblo Wayuu, de conformidad con lo establecido en la Sentencia T-302 de
2017,% que declaré la existencia de un estado de cosas inconstitucional en la materia.

También ordend a las autoridades accionadas dentro de este tramite divulgar
esta sentencia dentro del Mecanismo Especial de Seguimiento y Evaluacion de
Politicas Publicas que debera constituirse en cumplimiento del numeral tercero
de la parte resolutiva de la Sentencia T-302 de 2017,° de forma tal que todos los
6rganos que componen el Mecanismo Especial conozcan la decision.

Gracias a la decisidn de la Sentencia T-302 de 2017,%° la Corte Constitucional
declaré laexistenciade un Estado de CosasInconstitucionalenrelaciénconelgoce
de los Derechos Fundamentales de la poblacién Wayuu; mas especificamente,
por el vacio frente a la ayuda oportuna por parte de las entidades encargadas
de garantizar dichos Derechos Fundamentales, tanto a adultos como a nifios
los cuales son sujetos de especial proteccion, puesto que pertenecen a una
comunidad constitucionalmente protegida.

Esta sentencia permitié dar paso a la creaciéon del Mecanismo Especial de
Seguimiento y Evaluaciéon de Politicas Publicas que debera constituirse en
cumplimiento del numeral tercero de la parte resolutiva de la Sentencia T-302 de
2017,°¢ de forma tal que todos los 6rganos que componen el Mecanismo Especial
conozcan la decision.

Esta sentencia es, en realidad, una reiteracion de la Sentencia T-302 de 2017,%7
qgue declara un estado de cosas inconstitucional en el departamento de La
Guajira. En este caso, el accionado es el Ministerio de Vivienda porque no hay
distribuciéon de agua potable en los tres municipios principales de los pueblos
Wayuu, es decir, el abastecimiento de agua potable es nulo.

V. CONCLUSIONES

El estado de cosas inconstitucional es una figura jurisprudencial creada por
la Corte Constitucional inicialmente para evitar la proliferacién de acciones de
tutela sobre asuntos relacionados con un mismo grupo social y asi garantizar el
principio de eficacia de la administracion judicial.

93 Corte Constitucional [C.C.] [Constitutional Court], mayo 8, 2017, M.P. Aquiles Arrieta Gémez, Sen-
tencia T-302/17, Gaceta Constitucional [C.C.] (Colom.).

94 [dem.
95 [dem.
96 Idem.

97 Idem.
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La declaratoria de estado de cosas inconstitucional es excepcional, pues
solo procede cuando hay una vulneracién masiva y constante de derechos
fundamentales de un determinado grupo poblacional. El estado de cosas
inconstitucional solo puede presentarse en un modelo de Estado constitucional
en el que el Tribunal Constitucional puede de manera sistematica analizar
situaciones sociales en las que se presente una continua vulneracién de derechos
fundamentales.

A través de esta figura juridica, la Corte Constitucional, ademas de ejercer el
control juridico de las normas, puede anadir érdenes dirigidas a la autoridad
administrativa para que haga o deje de realizar determinadas conductas
qgue quebrantan el orden constitucional. Al tiempo que el estado de cosas
inconstitucional es una forma de colaboracién armdnica entre los poderes del
Estado, también funge como una herramienta para que la Corte Constitucional
conmine a los érganos administrativos a realizar todo lo que esté a su alcance
para garantizar los derechos de los ciudadanos.

Queda planteada la discusion académica respecto de los alcances y limites
gue debe tener la Corte Constitucional, en cuanto a la interpretacién de la Carta
Fundamental.

VI. BIBLIOGRAFIA

Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Observacién general N°
3. La indole de las obligaciones de los Estados Partes, 10 (Quinto periodo de
sesiones, 1990).

Diego Ledn Gomez Martinez, El principio de inmediatez en la accién de tutela.
Los Argumentos de la Interpretacién, (USC y DIKE, 2da. ed., 2018).

Gobierno de Colombia, Plan de accion para la prevencion y atencion del
desplazamiento forzado, CONPES 3057, (1999).

Herbert Lionel Adolphus Hart, Post Scriptum, en La Decisién Judicial. El Debate
Hart - Dworkin, (Herbert Lionel Adolphus Hart y Ronald Dworkin, Siglo de
hombre editores, 2005).

Organizacion de Naciones Unidas para la Alimentaciény la Agricultura, Cuadernos
de trabajo sobre el derecho a la alimentacién. El derecho a la alimentacién
en el marco internacional de los derechos humanos y en las constituciones,
(Aecid, 2013).

Pedro Alfonso Pabdén Parra, Constitucion Politica esquematica, (Ediciones
Doctrina y Ley, 2013).



PARTICIPACION POLITICA Y JUSTICIA.
UNA REVISION (IN)JCOMODA A UN
PUNTO DEL PROCESO DE PAZ EN

COLOMBIA

John Fernando RESTREPO* Diana Marcela TRUJILLO** y Kevin Alexander

JARAMILLO***

Resumen

El presente trabajo parte de reconocer el
enorme logro social de llevar a puerto exitoso
la negociacion entre Gobierno y la guerrilla de
las Farc. Un proceso harto complejo que ha
sufrido multiples instancias y sus consecuente
fracasos. Para esta ocasién, el proceso
logré ver luz verde desde el punto de vista
sustancial; y ahora viene el complejo proceso
de implementaciéon a la vida civil de los
rebeldes y la instalacion de politicas publicas
mas alla del clasico argumento del conflicto
armado interno. Simultaneo a ello es necesario
establecer los limites normativos (6ptica penal
y constitucional) que aparecen sobre la mesa
para identificar qué tanto pueden justificarse
las concesiones normativas en el contexto
de la justicia transicional, en la que se busca
sostener el equilibrio entre el derecho a la paz,
la sujecion al derecho y la reivindicacion de los
derechos de las victimas.

Palabras clave: proceso de paz justicia
transicional, derecho internacional, justicia,
paz y derechos de las victimas.

Abstract

The present work starts from recognizing the
enormous social achievement of bringing to a
successful port the negotiation between the
Government and the Farc. A very complex
process that has suffered multiple instances
and its consequent failures. On this occasion,
the process managed to see the green light
from the substantial point of view; and noy
comes the complex process of implementing
the rebels into civilian life and the installation
of public policies beyond the classic argument
of the internal armed conflict. Simultaneously
with this, its necessary to establish the
regulatory limits (criminal and constitutional
optics) that appear on the table to identify
how much regulatory concessions can be
justified in the context of transitional justice,
which seeks to maintain the balance between
the right to peace, subjection to the law and
vindication of the rights of the victims.

Keywords: peace process, transitional justice,
international law, justice, peace and victims”
rights
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. INTRODUCCION

uego de varios intentos fracasados de negociacién politica y de

procesos de paz, el Estado colombiano y las Fuerzas Armadas

Revolucionarias de Colombia' (FARC) llegaron a un Acuerdo

refrendado ante el pueblo colombiano (2 de octubre de 2016) y la

comunidad internacional (24 de noviembre de 2016)% En el mundo

ha sido comun que en los paises donde existen conflictos politicos

a causa de la disputa por el Gobierno o por el caracter liberalizador o secesionista

de la lucha, cuando se dan acuerdos entre las partes, estos adquieren naturaleza

politica y un filtro juridico®. Ello significa que las disposiciones juridicas deben

ceder a los postulados de la politica que busca solucionar estos estados de

violencia generalizada. Luego del Acuerdo se genera un estado transitorio de

reordenacioén de la sociedad a partir de las formas juridicas y de los érganos

creados mediante dicho Acuerdo“ También se ha reconocido que la primacia

de la realidad politica esta en consonancia con el gjercicio de la soberania del

RIDP Estado en condiciones de inestabilidad politica. Esto implica que se privilegia la

------- solucién politica a la aplicacién del derecho, en especial del derecho penal y del

constitucional. Por ello ha ganado terreno el uso del perddn penal a través de la
amnistia, el indulto y la sancién simbdlica, entre otros®.

Una innegable particularidad de los acuerdos politicos resultados de la

negociacion es que las partes no reconocen un vencedor del conflicto, sino que

Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

1 Se debe tener en cuenta que las FARC siempre gozaron de estatus politico por parte del
Estado colombianoy por tanto siempre se considerd que el conflicto colombiano tenia una
naturaleza politica, con la excepcion del periodo 2002- 2010 cuando se nego dicho estatus
y se le asigno el calificativo de “ataque terrorista”. Esto Ultimo estaba en concordancia con
la guerra contra el terrorismo que existia en el mundo luego del ataque a las torres geme-
las por parte del grupo islamico Al Qaeda.

2 Dicho acuerdo ingreso al sistema juridico colombiano mediante el acto legislativo no.
2 de 2017 “por medio del cual se adiciona un articulo transitorio a la Constitucion con el
propodsito de dar estabilidad y seguridad juridica al acuerdo final para la terminaciéon del
conflictoy la construcciéon de una paz estable y duradera” y la sentencia de constituciona-
lidad C 630 de 2018 M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
3 Miguel Barreto Henriques et al., Experiencias Internacionales de Paz: Lecciones Apren-
didas Para Colombia (Miguel Barreto Henriques comp., Universidad Jorge Tadeo Lozano,
2016).

4 Roland Paris y Timothy D. Sisk, Gestionar contradicciones: los dilemas inherentes a la
construccion posbélica del Estado (International Peace Academy, 2011).

5 Luigi Ferrajoli, La justicia penal transicional para la Colombia del posconflicto y las ga-
rantias para la paz interna, 10 Revista Critica Penal y Poder, 146-161 (2016).
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aceptan expresa o tacitamente que ninguno de los dos fue el vencedor®. Ambas
partes toman los derechos politicos como actores politicos’, y como partes
legitimas y legales para el futuro direccionamiento del Gobierno y del Estado.
De acuerdo con lo anterior, la comunidad internacional ha tenido como linea
de comportamiento facilitar o apoyar estos esfuerzos pacificos® que los Estados
realizan para solucionar sus conflictos internos. Sin embargo, puede ocurrir
gue esta comunidad internacional no apoye de manera plena los acuerdos
politicos celebrados y exija o les imponga a las partes ciertas condiciones para su
aprobacién. En ese sentido, se han desarrollado modelos de justicia transicional
donde las partes pueden ser sometidas al derecho penal y por ende ser sujetos
penalizables, bajo parametros de reglas de excepciéon. Con respecto a ello,
experiencias pasadas han demostrado que en los conflictos internos las partes
pueden cometer delitos que no son amnistiables o indultables, entre otras
modalidades de no juzgamiento®. Generalmente aquellos se refieren a delitos

6 Véase: Corte Constitucional, Sentencia C 027, 2018, M. P. José Fernando Reyes Cuartas, “4.3 Posibi-
lidad de participar en politica como consecuencia de la terminacidon dialogada del conflicto armado”.
En el marco de la actual justicia transicional la Corte Constitucional ha sostenido la necesidad de
valorar positivamente la disposicion reflexiva de aquellos que durante afos desconocieron el orde-
namiento juridico haciendo parte de un conflicto armado que implicd grandes costos para la socie-
dady el pais, pese a lo cual, en un acto no de rendicién sino de reflexidn, decidieron dejar las armas
y formar parte de un didlogo abierto. De alli que como se sostuviera en la sentencia C 577 de 2014, el
Estado tiene el deber de conseguir la paz, lo que “no encarna el objetivo de avasallar al enemigo, sino
de acabar con una forma de interaccién violenta” (Corte Constitucional, Sentencia C 577, 2014. M. P.
Martha Victoria Sachica Méndez).

7 Segun la Corte, “el devenir histérico del pais ha obligado al reconocimiento de los disi-
dentes como actores politicos...” (Corte Constitucional, Sentencia C 027, op. cit.).

8 Aseverar esto, no quiere decir que durante un conflicto, los Estados interesados no par-
ticipen de una u otra manera en el desarrollo de la violencia generalizada. En no pocas
veces, los agentes del estado han intervenido para obtener sus propios intereses e incluso
con un animo desestabilizador y de acrecentamiento de los hechos violentos, bien a través
de apoyo militar, de tecnologia o por medio de unidades militares.

9 Ver acto legislativo de 2012, articulo 1 “La Constitucién Politica tendra un nuevo articulo
transitorio que serd el 662, asi: “... tanto los crimenes de priorizacidn como los de seleccidon
son inherentes a los instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General de la Nacién
determinara criterios de priorizacion para el ejercicio de la accién penal. Sin perjuicio del
deber general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos
Humanosy al Derecho internacional Humanitario, en el marco de la justicia transicional, el
Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante ley estatu-
taria determinar criterios de seleccién que permitan centrar los esfuerzos en la investiga-
cion penal de los maximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotaciéon
de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera
sistematica; establecer los casos, requisitos y condiciones en los que procederia la suspen-
sion de la ejecucion de la pena; establecer los casos en los que proceda la aplicacion de
sanciones extrajudiciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecuciéon
y cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecucion judicial
penal de todos los casos no seleccionados. La ley estatutaria tendra en cuenta la gravedad
y representatividad de los casos para determinar los criterios de selecciéon”
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como los crimenes de guerra® y los crimenes de lesa humanidad". Estos ultimos
se enumeran en el Estatuto de Roma de 1998 en su articulo 7; mientras que el
articulo 6 establece el crimen de genocidio; el articulo 8 los crimenes de guerra;
y el articulo 5 # 2, los crimenes de agresion.

Con ese trasfondo, el acuerdo colombiano™ se concentré en los siguientes
temas:

Hacia un nuevo campo colombiano: Reforma Rural Integral.

Participacion politica: apertura democratica para construir la paz.

Fin del conflicto.

Solucioén al problema de las drogas ilicitas.

Acuerdo sobre las victimas del conflicto.

5.1 Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticidon.
5.1.1 Justicia: Jurisdiccién Especial para la Paz.

6. Implementacién, verificaciéon y refrendacion.

I NN N

Il. PRINCIPIOS

La Constitucion Politica colombiana de 1991 esta asentada sobre una serie de
principios politicos y juridicos establecidos por el constituyente. Este catalogo
de principios define los pilares determinantes del actual Estado constitucional y
democratico de derecho®. Entre los primeros se ubican el principio democratico
y el pluralismo politico, y dentro de los segundos se entienden aquellas normas
con esfera indeterminada de sentido juridico vinculante:

Los principios constitucionales, a diferencia de los valores que establecen
fines, consagran prescripciones juridicas generales que suponen una
delimitacion politicayaxioldégicareconociday,enconsecuencia,restringen
el espacio de interpretacién, lo cual hace de ellos normas de aplicacién
inmediata, tanto por el legislador como por el juez constitucional. Son
principios constitucionales, entre otros, los consagrados en los articulos
primero y tercero: el Estado social de derecho, la forma de organizacién
politica y territorial, la democracia participativa y pluralista, el respeto de
la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia del interés
general (articulo1); la soberania populary la supremacia de la Constituciéon

10 Pietro Verri, Diccionario de Derecho Internacional de los conflictos armados (Mauricio Duque
Ortiz y Reneé Cabrera Ortiz trads., Comité Internacional de la Cruz Roja, 2010).

1 David Rieff y Roy Gutman, Crimenes de guerra: lo que debemos saber, 145 (Debate, 2010).

12 Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera,
2016.

13 John Fernando Restrepo Tamayo, Estructura Constitucional del Estado colombiano, 37 (Univer-
sidad de Medellin, 2018).
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(articulo 2). Ellos se refieren a la naturaleza politica y organizativa del
Estado y de las relaciones entre los gobernantes y los gobernados.*

Ambos principios estdn determinados para la obtencién de los valores
constitucionales y entre ellos la paz, aunque en la jurisprudencia también
se concibe la paz como un principio y como un derecho fundamental®. El
principio democratico que se sustenta en el derecho universal de la toma de
decisiones politicas por parte de los ciudadanos se desarrolla a partir de dos
modalidades especificas: democracia participativa y democracia representativa.
La democracia participativa esta establecida en el preambulo y en articulo
1 de la Constitucién Politica (1991), en donde se propone dinamizar el sistema
politico colombiano, preferentemente a partir de la intervencién ciudadana.
La democracia representativa se establece a partir del surgimiento del poder
publico y de las autoridades que los desempefan, bajo la modalidad de ramasy
6rganos auténomos e independientes.

El principio del pluralismo politico se comprende como una modalidad de la
democracia en tanto que los ciudadanos pueden ejercerla a partir de diferentes
realidades politicas, tales como los partidos, los movimientos, individualmente,
por programasy ademas con una real posibilidad politica de acceder a ladirecciéon
del Estado y del Gobierno:

El pluralismo (..) se opone al unanimismo, pues acepta el juego de las
diferentes opciones ideoldgicas; desconfia de la homogeneidad, porque
reconoce la heterogeneidad de la sociedad, asi como la existencia de los
grupos a los que pertenecen los individuos; rechaza el caracter absoluto
de las opiniones o tendencias, ya que le otorga legitimidad a los distintos
puntos de vista; promueve la participaciéon politica en la medida en que
da oportunidad de expresarse a diversas propuestas y grupos sociales y
supone la aceptacion de las reglas fijadas para tornar viable esa expresion
y hacerla accesible a todos.”®

También se comprende como la posibilidad de debate parlamentario, de
control politico a la gestién del Gobierno y de voceria de la inconformidad
ciudadana respecto al Gobierno”. Por lo tanto, el pluralismo puede manifestarse
de diferentes maneras, pero en todo caso, implica que todos los ciudadanos
como titulares de la soberania pueden ejercerla de manera efectiva, permanente
y absoluta dentro del Estado constitucional de derecho. Asi, en el articulo 1 de

14 Corte Constitucional, Sentencia T 406, 1992, M. P. Ciro Angarita Barén.

15 Corte Constitucional, Sentencia C 080, 2018, M. P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
16 Corte Constitucional, Sentencia C 018, 2018, M. P. Alejandro Linares Cantillo.

17 Constitucion Politica, articulo 112, 1991, estatuto de la oposicién.
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la Constitucion el pluralismo se define como principio politico; se desarrolla
como derecho fundamental en el articulo 13, a propdsito de la igualdad politica;
mientras que el articulo 40 establece los derechos politicos y el articulo 103 los
mecanismos de participacién ciudadana.

11l. LA PARTICIPACION POLITICA Y LA PAZ

Hablar de participacion politica es hablar del ejercicio de la democracia directa.
El pueblo es el titular de las acciones y decisiones politicas y esto se dio porque
en el devenir del ejercicio politico es quien asume la participacién de manera
directa y sin intermediarios. En este sentido, dicha participacién ha adquirido el
rango politico de derecho humano, universalmente reconocido. En la legislaciéon
y la doctrina, la participacién esta establecida en diferentes instrumentos
internacionales. Asi, el articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos se refiere a los derechos politicos en los siguientes términos:

Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades: a) de participar en la direccién de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b)
de votar y ser elegido en elecciones periédicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de los electores; y c) de tener acceso en condiciones de igualdad
a las funciones publicas de su pais.

Otros instrumentos internacionales que consagran la participacién politica
son la Carta Democratica Interamericana, 2001 (articulos 2, 3 y 6); la Declaracion
AmericanadelosDerechosyDeberesdelHombre, 1948 (articulo XX);la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, 1948 (articulo 21); el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 1966 (articulo 25); la Convencidén Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial. 1965 (articulo 5.c);
la Convencidén Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, 1990 (articulo 42); la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
1979 (articulo 7); la Convencidon sobre los Derechos Politicos de la Mujer, 1953
(articulos I, Il 'y I11); la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién Racial, 1963 (articulo 6); la Declaracién sobre
los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas,
Religiosas y Linguisticas, 1992 (articulos 2 y 3); el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (articulo
6); la Proclamacién de Teheran - Conferencia Internacional de Derechos Humanos
de Teheran, 1968 (paragrafo 5); la Declaracién y Programa de Accién de Viena
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- la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 1993 (1.8, 1.18, 1.20, 11.B.2.27); el
Protocolo 1 al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, 1950 (articulo 3); y la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos “Carta de Banjul”, 1979 (articulo 13) de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)®,

Y a nivel constitucional colombiano se consagra que, particularmente, el
articulo 2 de la Carta Politica instituye como fin esencial del Estado el “facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién”, lo cual armoniza con el articulo
40, en tanto se establece el derecho que tiene todo ciudadano a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder politico, al poder elegir y ser
elegido (numero 1); constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas
sin limitacién alguna; formar parte de ellos y difundir sus ideas y programas
(nimero 3); y acceder al desempeno de funciones y cargos publicos (numero
7). Adicionalmente, el titulo IV del articulo 2 de la Constitucién, que trata sobre
participacién democraticay partidos politicos, alude a las formas de participacion
democratica (capitulos 1), a los partidos y movimientos politicos (capitulo 2) y al
estatuto de la oposicién (cap. 3). De la anterior normativa, se puede decir que la
participacién politica es un derecho humano y a la vez un derecho fundamental.
En el Acuerdo de la Habana se tratd ese tema en el punto 2 “Participacién politica:
apertura democratica para construir la paz", en donde las partes reconocieron
que la participacién politica era un componente de la negociaciéon y que por
ende no se podia limitar para ningun miembro de las FARC:

De igual manera, es necesario crear las condiciones y dar las garantias
para que las organizaciones alzadas en armas se transformen en partidos
o movimientos politicos, que participen activamente en la conformacioén,
ejercicio y control del poder politico, para que sus propuestas y sus
proyectos puedan constituirse en alternativa de poder. Para cumplir
con todo lo anterior, se haran las revisiones y los ajustes institucionales
necesarios que conduzcan a una plena participacién politica y ciudadana
de todos los sectores politicos y sociales, y de esa manera, hacer frente a
los retos de la construccién de la paz.?°

En la primera parte se afirma que las FARC y otras organizaciones alzadas en
armas pueden participar en politica y tener la posibilidad de acceder al poder,
mediante movimientos y partidos politicos y; también gozar de la capacidad

18 Corte Constitucional, Sentencia C 027, op. cit.

19 Corte Constitucional, Sentencia C 027, op. cit.

20 Acuerdo final para la terminaciéon del conflicto y la construccidén de una paz estable y duradera,
op. cit., p. 37.
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para conformar, ejercer o controlar el poder politico. En el segundo parrafo se
destaca que la participacion es para todos los ciudadanosy de manera plena, esto
significa que, con base en el Acuerdo de la Habana, es imposible una limitacién a
la participacién politica de algun miembro de las FARC. Tampoco, dentro de una
interpretacion integral de las normas citadas se puede deducir que se limite este
derecho de participacién politica a algun ciudadano y mucho menos por delitos
politicos?, al contrario, el sentido altruista del delincuente politico lo ratifica como
sujeto de derecho con derechos de naturaleza politica. Avanzando sobre el punto
2, se infiere el sentido democratico y participativo del acuerdo entre las FARC y
el Estado colombiano. Se destaca que la paz es el centro vital del acuerdo y sobre
todo, que tiene como fin construir un nuevo pais con participacién de todos los
colombianos sin exclusién alguna:

La construccién de la paz es asunto de la sociedad en su conjunto que
requiere de la participacién de todas las personas sin distincién y, por
€s0, es necesario concitar la participacion y decision de toda la sociedad
colombiana en la construccién de tal propésito, que es derecho y deber
de obligatorio cumplimiento, como base para encauzar a Colombia por
el camino de la paz con justicia social y de la reconciliacién, atendiendo
el clamor de la poblacién por la paz. Esto incluye el fortalecimiento de
las organizaciones y movimientos sociales, y el robustecimiento de los
espaciosde participacidn paraqueeseejerciciode participacidonciudadana
tenga incidencia y sea efectivo, y para que vigorice y complemente la
democracia.??

Pero, sin duda alguna, el logro mas significativo del acuerdo de paz con las
FARC fue el haber logrado que dicho grupo guerrillero hiciera dejacién y entrega
de las armas. Durante mas de sesenta anos las FARC, habian logrado crear a partir
del uso de las armas una sociedad insegura, de miedo y altamente violenta?. Por
lo tanto, su entrega dejé como resultado que todos los ciudadanos abrigaran

21 “El delito politico es aquél que, inspirado en un ideal de justicia, lleva a sus autores y
coparticipes a actitudes proscritas del orden constitucional y legal, como medio para rea-
lizar el fin que se persigue. Si bien es cierto el fin no justifica los medios, no puede darse el
mismo trato a quienes actuan movidos por el bien comun, asi escojan unos MecanisMos
errados o desproporcionados, y a quienes promueven el desorden con fines intrinseca-
mente perversos y egoistas. Debe, pues, hacerse una distincion legal con fundamento en
el acto de justicia, que otorga a cada cual lo que merece, seguln su acto y su intencion”
(Corte Constitucional, Sentencia C 009, 1995, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa).

22 Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera,
op. cit., p. 35.

23 Marc Chernick, Las FARC y los didlogos de paz: de Marquetalia hasta el gobierno de
Uribe, en La construccion de la paz en tiempos de Guerra, 97-134 (Virginia M. Bouvier comp.,
Editorial Universidad del Rosario, 2014).
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vientos de esperanza, tranquilidad ciudadana, libertad y paz. Desde el desespero
colectivo siempre se consideré como corto el precio que hubiese que pagar
para parar y terminar un conflicto que habia llegado hasta estados de barbarie y
salvajismo injustificables:

“La firma e implementaciéon del Acuerdo Final contribuird a la ampliaciéon
y profundizacioén de la democracia en cuanto implicara la dejacién de las
armas y la proscripciéon de la violencia como método de accién politica
para todas y todos los colombianos a fin de transitar a un escenario en el
que impere la democracia, con garantias plenas para quienes participen
en politica,y de esa manera abrira nuevos espacios para la participacion.”>*

En este contexto y suponiendo que el conflicto tenia una naturaleza politica,
la gran mayoria de sectores de la sociedad admitieron y justificaron que la
participaciéon de las FARC en los destinos politicos de la nacién tenia que
aceptarse, pues se entendié que ese era un precio bajo si el objetivo era la paz.
En este sentido se antepuso la solucién politica a la solucién juridica, basando
esa decisidn en el argumento de que las realidades politicas priman sobre las
juridicas?®.

“Segun se ha dicho, entonces, esta justicia especial debe considerar el
establecimiento de la pazcomovalor supremoy presupuesto de cualquier
tipo de orden judicial. Ademas, la justicia transicional debe apuntar a un
Unico fin claro y delimitado por la contingencia que la genera que, para
el caso particular del acuerdo de paz entre el Gobierno de Colombiay las
FARC, es la finalizacion definitiva del conflicto armado y la pacificaciéon
de todos los combatientes, de tal manera que no haya lugar a una
proliferacién de rencores y deseos que venganza que posibilitaran la
reapertura de nuevos conflictos en el panorama nacional”?.

La solucién por la via politica se establece aqui como como una condicién
primaria en el establecimiento de una paz estable y duradera, en tanto el fin
ultimo es entendido como un valor politico y social supremo, del que depende la
configuracion efectiva de los mecanismos idéneos para la defensa de la paz en

24 Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera,
op. cit., p. 35.

25 Rodrigo Uprimny Yepes, Penas, paz, y participacion politica, (Nov. 12, 2012), https://www.lasillava-
cia.com/historias/silla-nacional/penas-paz-y-participacion-politica/.

26 Kevin Alexander Jaramillo Castrillén y Rodrigo Antonio Rodriguez Palacio, Los Dere-
chos Humanos y el valor supremo de la paz como presupuestos del reconocimiento de-
mocrdtico: una reflexion para la Colombia del posconflicto, 14 Ciencias Sociales y Educa-
cion, 180 (2018).
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todo el territorio colombiano. La instalacion del proceso de paz en Colombia queda
soportada sobre la prelacién de intereses politicos, razonables y necesarios, para
omitir el andlisis juridico que harian inviable seguir adelante en el proceso porque
ello implicaria anular de manera sistematica los principios constitucionales.

IV. JUSTICIA

Paralelo al tema de la participacién politica, el Acuerdo de la Habana abordé el
asunto de la Justicia transicional en estos términos:

Concepto de reciente acunacion por parte del derecho comparado y
de la teoria de los derechos humanos con el que se describe el arreglo
jurisdiccional especifico que una sociedad en proceso de reconciliaciéon
nacional o de transicidén a la democracia se da a si misma para garantizar
la moralidad de su vuelta o su avance a la normalidad. En tanto categoria
empirica, puede hablarse de justicia transicional en todos los paises que
durante las Ultimas décadas han superado o se encuentran en trance de
superar grandes crisis politicas, guerras civiles o dictaduras, tales como
152 Argentina, Chile, El Salvador, Guatemala, Peruy Sudafrica. Como categoria

normativa, en cambio, puede hablarse de justicia transicional tan solo en
RI aquellos paises en que las instituciones especialmente establecidas para
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la reconciliacién o la transicidn responden a estandares internacionales
en materia de derechos humanos y justicia democratica, tal como la
comisiéon de verdad y reconciliacién en Sudafrica a mediados de los afos
90 del siglo pasado, que constituye hasta cierto punto la experiencia
paradigmatica en este campo. La originalidad de la identidad sudafricana
consiste en que fue a la vez una comisién de la verdad pues adelanté una
vasta investigacion sobre todos los crimenes del periodo del apartheid, y
untribunal ad hoc pues otorgd el perddn judicial atodos los que aceptaron
comparecer ante ella en audiencia publica y confesar su responsabilidad
en atrocidades concretas, luego de lo cual el Estado asumié la obligacién
de reparacion respecto de las victimas y sus familias.?”

Alliseestablecidqueaquellaestariacompuestaporunajurisdiccidonespecial,que
comprenderia amnistias, indultos y tratamientos especiales como instrumentos
legales que permitirian la concesidn de ciertas garantias para los actores del
conflicto armado interno, aunque hubieran cometido conductas punibles. El
legislador colombiano en ejercicio de su funcidon constituyente modificé la

27 Hernando Valencia Villa, Diccionario Espasa. Derechos humanos, 260 (Planeta Colom-
biana, 2003).



John Fernando RESTREPO, Diana Marcela TRUJILLO y Kevin Alexander JARAMILLO

Constitucion Politica mediante los actos legislativos 1y 2 de 2017. De esta forma
se puede decir que en materia de responsabilidad, entendida como expresién
de justicia, las partes incorporaron unos objetivos especificos y determinantes:
la rendicién de cuentas, la convivencia y la reconciliaciéon. En el primero de ellos,
se definié que “mediante el establecimiento de responsabilidades, todos los
participantes en el conflicto, de forma directa o indirecta, combatientes o no
combatientes, deberan asumir su responsabilidad por las graves violaciones e
infracciones cometidas en el contexto y en razén del conflicto armado”?; y en
el segundo objetivo, se establecié que la convivencia y la reconciliacién exigian
el reconocimiento y establecimiento de responsabilidades de todos los actores
intervinientes en el conflicto. A partir de estas dos referencias puede concluirse
gue en el acuerdo se establecid la responsabilidad como un objetivo claro
para encontrar la justicia, la convivencia y la reconciliacién. Sin embargo, un
componente determinante en este sistema de justicia fue la Jurisdicciéon Especial
de Paz, la cual:

Estara constituida por una serie de salas de justicia, entre las que se
incluye una Sala de Amnistia e Indulto y un Tribunal para la Paz, para
administrar justicia e investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las
graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al
Derecho Internacional Humanitario. La Jurisdiccién Especial para la Paz
hace parte del Sistema Integral del Verdad, Justicia, Reparaciéon y No
Repeticion, y al ocuparse exclusivamente y de manera transitoria de las
conductas relacionadas directa e indirectamente con el conflicto armado,
no implica la sustitucién de la jurisdiccion ordinaria.?®

Una de las funciones “naturales” del Estado es la de administrar justicia por
medio de los érganos establecidos, es lo que se conoce como la responsabilidad
de investigar, juzgar, y sancionar®*®. La Corte Constitucional ha entendido que
esta funcioén del Estado es irrenunciable y por lo tanto no puede ser materia
de negociacidén con ningun otro actor politico. En el marco del acuerdo de paz,
se decidié que en materia de justicia tendrian plena vigencia y aplicacion las
amnistias y los indultos generales entre otras modalidades de sancidén penal®. En
ese sentido, se debe resaltar que frente a la amnistia y el indulto, que son figuras

28 Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera,
op. cit., p. 128.

29 Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera,
op. cit., p. 129.

30 John Fernando Restrepo Tamayo y Gabriel Alberto Ruiz Romero, El Estado soberano y
sus limites: lectura en clave liberal de la teoria estatal en Thomas Hobbes, 50 Didalogos de
saberes, 129-142 (2019).

31 Colombia. Corte Constitucional. (2018). Sentencia C 027, op. cit.
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qgue siempre han estado en el ordenamiento juridico colombiano, e incluso
incorporadas hoy en la Constitucién Politica, el articulo 150 numeral 17, establecio
gue ambas figuras pueden utilizarse por graves motivos de conveniencia publica
pero solo para delitos politicos. No debe olvidarse que mediante la conexidad,
otros delitos no politicos pueden ser materia de amnistia®?. En el acuerdo de
paz ambas figuras se consagraron en el componente “5.1.2. Justicia. Jurisdiccién
Especial para La Paz. Punto 2. Contenidos, alcances y limites de la concesién
de amnistias e indultos asi como otros tratamientos especiales”. El desarrollo o
complemento constitucional se realizé mediante la Ley 1820 de 2016. Desde una
mirada doctrinaria, Arguelles definié las amnistias como:

Instrumentos o medidasjuridicas utilizadas paraimpedirel enjuiciamiento
de aquellos que han realizado comportamientos tipificados como delitos,
0 que, si ya han sido enjuiciados y sancionados, impiden la aplicacion de
la condena, proscribiendo cualquier tipo de responsabilidad respecto a
los crimenes cometido®.

Revista Internacional de Derecho Publico
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Se debe agregar que la caracteristica de las amnistias es que se utilizan para
delitos de naturaleza politica, mientras que para los delitos comunes se acude a
las figuras del perddn o indulto personal. La definicion de la Corte Constitucional

RI para cada uno de estos instrumentos es la siguiente:

La amnistia es un mecanismo de extincién de la accidon penal y el indulto
es un mecanismo de extincién de la pena. No obstante, se trata de dos
instituciones que como pocas reflejan el profundo contenido politico del
derecho penal, pues si bien sus consecuencias se advierten al interior
de las actuaciones penales, ellas son fruto de decisiones tomadas en
la instancia legislativa y en la instancia ejecutiva ante situaciones que
el constituyente ha calificado como *“graves motivos de conveniencia
publica™*

Por el hecho de provenir del constituyente se debe reconocer el caracter
politico de estas figuras, aunque tengan una forma juridica. Este fallo también
determind la naturaleza de estos instrumentos juridicos:

32 Mediante el acto legislativo 02 de 2019, articulo 1, se elimino la posibilidad de utilizar
la conexidad para los delitos politicos con otros delitos no politicos como el secuestro y la
fabricacion, el trafico o el porte de estupefacientes. Por su parte, el articulo 15 consagra los
delitos politicos; el articulo 16 los delitos conexos; y el articulo 23 de la Ley 1820 de 2016 de-
fine los criterios de conexidad.

33 Alfredo Torres ArgUelles, Repensando las amnistias en procesos transicionales, 37 (Uni-

versidad Externado de Colombia, 2015).
34  Colombia. Corte Constitucional. (2002). Sentencia C 695. M. P. Jaime Cérdoba Trivifo.
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Es claro que la amnistia extingue la accién penal y la penay que el indulto
extingue la pena. De alli que se trate de unos beneficios de naturaleza
constitucional que involucran la terminacién anormal de los procesos
penales o de la ejecucion de las penas impuestas.®®

Se debe agregar que, en el primer caso, el sujeto queda sin antecedentes
para el orden juridico, mientras que en el segundo si conserva la resefia de
antecedentes. En el primero no hay juicio de culpabilidad y en el segundo si. La
citada Ley 1820 por medio de la cual el legislador establecié las amnistias, indultos
y otros tratamientos especiales consagra dos tipos de amnistias: la amnistia iure
y la amnistia de sala:

La primera, denominada amnistia de iure o por ministerio de la ley, puede
darse en distintos momentos del proceso penal e, incluso, sin que exista
un proceso formalmente iniciado. Se trata del beneficio previsto para
la mayor parte de los miembros de las FARC-EP quienes, en principio,
fueron combatientes y no tienen en su contra imputaciones, procesos o
condenas por las mas serias violaciones a los derechos humanos.?¢

Como las amnistias deben operar con relativa sencillez, en la Ley 1820 de
2016 las causales de procedencia de la amnistia de jure estan definidas, previa y
taxativamente por el Congreso de la Republica, en el articulo 16. Por su parte, las
amnistias previstas en el articulo 23, a cargo de la Sala de Amnistias e Indultos
(amnistias judiciales o de sala) funcionan de modo distinto. En lugar de una lista
taxativa de las conductas conexas al delito politico, en este se prevén tres grandes
criterios de valoracién para que los jueces definan, con un mayor margen de
apreciacion, si el beneficio de mayor entidad es procedente. Por otra parte, en su
paragrafo, la ley establece criterios de exclusién, es decir, de lo “no amnistiable”*.
Asimismo ocurre con el punto 5.1.2. Justicia. Jurisdiccién Especial para La Paz.
Punto 2. Contenidos, alcances y limites de la concesién de amnistias e indultos
asi como otros tratamientos especiales (numerales 17- 44).

Por su parte en el derecho internacional no se observa un impedimento para
la concesién de amnistias e indultos en procesos de pazy al contrario sefiala que:

Siempre que logren ponderar el deber de buscar la paz con los deberes
del Estado de investigar, enjuiciar y sancionar las graves violaciones a
los Derechos Humanos (DDHH) e infracciones al Derecho Internacional

35 Ibidem.
36 Congreso de la Republica, Ley 1820, 2016.
37 Colombia. Corte Constitucional. (2018). Sentencia C 007. M. P. Diana Fajardo Rivera.
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Humanitario (DIH). Agrega que las medidas adoptadas en la Ley buscan
garantizar la seguridad juridica de quienes cometieron cierto tipo de
delitos por causa, con ocasién o en relacidén directa o indirecta con el
conflicto armado, al tiempo que favorecen la dejacién de armas, el transito
a lalegalidad y el proceso de reincorporacion, siempre condicionadas a la
satisfaccion de los derechos de las victimas3®

Adicionalmente, el Protocolo Facultativo Il. Adicional a los Convenios de
Ginebra. Articulo 6.5 consagra que:

Con la cesacién de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran
conceder laamnistia masamplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad,
internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.

Es claro, entonces, que las amnistias e indultos no implican una impunidad en
tanto a delitos politicos y conexos se refiere, sino que establecen otras formas de
reparar esos dafos, o si se prefiere de “hacer justicia”. Pero cuando nos referimos
a crimenes graves, que por la magnitud del dafo que ocasionan a la sociedad
no son objeto de amnistias ni de indultos, el manejo juridico con respecto a la
responsabilidad penal debe darse de una manera diferente.

V. RESPONSABILIDAD

En cuanto la responsabilidad penal de los sujetos intervinientes, en el
conflicto colombiano se ha definido de la siguiente manera: “La responsabilidad
penal individual es entendida como la consecuencia que tiene para el derecho
penal la realizacién de una conducta punible cuando la pena sea necesaria”®°.
En el derecho penal internacional, el Estatuto de Roma consagra dos tipos de
responsabilidad: responsabilidad penal individual“® y responsabilidad de los jefes
y otros superiores®.

Cuando se habla de responsabilidad penal, es importante establecer cuales
fueron los elementos que aportd el sujeto para la comisién del hecho punible,
esto es, qué tan determinante fueron sus actos para la obtencién del resultado
dafoso (teoria de la causalidad). Desde esta perspectiva se pueden clasificar

38 Colombia. Corte Constitucional. (2018). Sentencia C 007, op. cit.

39 Jaime Sandoval Fernandez y Donaldo Danilo Del Villar Delgado, Responsabilidad pe-
nal y detencidon preventiva. El proceso penal en Colombia. Ley 906 de 2004, 1 (Universidad
del Norte, 2013).

40 Estatuto de Roma, 1998, articulo 25.

41 Idem, articulo 28
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en autores*? o participes* del delito. Ademas se debe establecer la gravedad
de los delitos cometidos y con mayor relevancia cuando “dejamos de lado” la
justicia ordinaria, para dar paso a una justicia transicional que sera la encargada
de investigar los delitos politicos y conexos, y en donde es “aceptable” que se
presenten figuras como las amnistias y los indultos. Pero cuando nos referimos a
los crimenes graves como son los de competencia de la Corte Penal Internacional,
la responsabilidad debe ser evaluada caso a caso, con los debidos criterios de
seleccidon y priorizacion“4,

Es necesario entonces cuestionarnos acerca de qué pasa con laresponsabilidad
de los jefes y superiores cuando se tipifican conductas graves para la comunidad
internacional como lo son el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los
crimines de agresidon y los crimenes de guerra. Frente a ellos se ha desarrollado
de manera tedrico-juridico internacional la responsabilidad en las estructuras
organizadas del poder, a partir de distintas teorias, especialmente la de Kai
Ambosy la del Claus Roxin. Este ultimo, ha desarrollado la teoria en torno al tema
de la autoria o participacién, en el dominio de la realizacién:

El dominio del acontecer tipico pude darse de tres maneras: mediante la
comisiéon del hecho de propia mano (dominio de la accién), mediante la
ejecucion comun del hecho (dominio funcional del hecho) y por via de
la comisién del hecho mediante otro (dominio de la voluntad). Estas tres
formas de dominio del hecho corresponden respectivamente a la autoria
directa, a la coautoria y a la autoria mediata“.

Para Roxin el dominio del hecho tiene diferentes formas de configurarse, es
decir,cuando el autor mediato utiliza a quien se halla en error o bajo coaccioén, este
es inimputable, o “cuando dirige un aparato organizado de poder que garantiza
gue su orden se cumpla independiente de la persona del ejecutor individual™®,
Y plantea que para el dominio de la organizacién se deben tener en cuenta tres
presupuestos:

“1. El comitente debe ejercer un poder de mando en el marco de la
organizacioén; 2. La organizacién debe haberse desvinculado del derecho
en el ambito de su actividad penalmente relevante, y 3. Los ejecutores

42 Congreso de la Republica, Ley 599, 2002, articulo 29

43  |dem, articulo 30.

44 Colombia. Corte Constitucional. (2018). Sentencia C 007, op. cit.

45  Claus Roxin, Sobre la mds reciente discusion acerca del dominio de la organizacion, en Desa-
rrollos actuales de las ciencias criminales en Alemania, 314 (Kai Ambos y Maria Laura Bohm comps,,
Temis, 2012).

46 [dem.
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individuales deben ser reemplazables (fungibles) de tal modo que en
caso de no poder contarse con un ejecutor, otro ocupe su lugar.”.

Kai Ambos en materia de responsabilidad individual consagra dos aspectos:
uno objetivo y otro subjetivo. Para él, los aspectos subjetivos requieren de cierta
validez independiente de los elementos objetivos, y para los aspectos objetivos
plantea una diferencia entre la intervencién del hecho y las extensiones de
responsabilidad. Asimismo, resalta la importancia que han adquirido figuras
como la responsabilidad por el mando, y la responsabilidad por omisién como
extensiones de la responsabilidad“®.

En el tema de autoria o participacién en las conductas delictivas, Ambos define
la autoria mediata como una forma de autoria en la cual el actor actua por medio
de otro. Esto es lo que se conoce en teoria como “el hombre de atras”". Ademas
distingue dos modalidades de autoria. La autoria formal basica/normal, que alude
a quien realiza la conducta y sefala expresamente que debe de “existir un control
sobre el autor inmediato basado en una voluntad de conocimiento superior”. Y
la forma especial, referida a la autoria mediata, es decir, donde alguien domina
al autor material, “ese dominio tiene lugar mediante una estructura organizada
de poder™®. En la teoria del profesor Ambos, se consignan unos requisitos para la
configuracion de la teoria mediata por dominio de la organizacién:

(a) Poder de mando/estructura jerarquica. Es decir, el autor posee el
dominio sobre una organizacidén estructurada de modo jerarquico y
vertical. Los autores mediatos pertenecen generalmente al nivel superior
estratégico. (b) Fungibilidad del autor material. La fungibilidad del autor
material (ejecutor) hace referencia a la existencia de una diversidad de
autores potenciales (ejecutores intercambiables), en el sentido de una
fungibilidad abstracta. (c) Apartamiento o desvinculacién del derecho.
Es decir, la organizacidon se encuentra apartada del ordenamiento
juridico nacional o internacional, esto es, que actua al margen de éste.
(d) Predisposicion al hecho. De conformidad con este requisito, el autor
dejaria de actuar como ente individual y pasaria a ser parte de un
todo estratégico, operativo e ideoldégico, que integra la organizacién
jerarquica®°.

47 ldem.

48 Kai Ambos, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una ela-
boracion dogmatica, 74 (Ezequiel Malarino trad., Duncker & Humblot-Konrad Adenauer
Stiftung-Temis, 2005).

49 Kai Ambos y Miguel Ontiveros, Autoria y participacion: guia basica. Informe para el Programa
Fortalecimiento del Estado de Derecho, 4 (GIZ México, 2018).

50 Ibidem,5.
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En la coautoria como modalidad de la autoria, el profesor Ambos la describe
en los siguientes términos:

Intervencion de varias personas (en coautoria) tiene lugar una imputacion
mutua de las aportaciones de cada uno, si estas estan funcionalmente
vinculadas en razén de una meta comun y/o plan comun del hecho o
de otro modo (doctrina del “common design”). Esta imputacién mutua
entra en consideracion también en el caso de una vinculacién de
los autores individuales en el marco de un contexto de organizacion.
(..) La interpretacion extensiva de la intervencién punible conduce a
extensiones de la responsabilidad desde el punto de vista temporal y
espacial. Si, por ejemplo, no se considera necesaria la presencia fisica
en el lugar del hecho, entonces también una conducta alejada del lugar
puede fundamentar la imputacién. Lo mismo vale desde el punto de
vista temporal, dado que también acciones realizadas antes o después
del hecho pueden fundamentar una imputacion®.

Ahora bien, desde las teorias ya expuestas, ambos doctrinantes centran su
estudio de la teoria mediata como un dominio por organizacioén, en la cual nos
plantea un “desplazamiento vertical” desde el autor mediato hasta el autor
material o instrumento®2. Con estos elementos es viable desde la estructura
del grupo armado FARC®, se pueden denominar como una estructura
organizada de poder, entre ellos existia una jerarquia,y su superior estratégico
estaba configurado por el comando general (secretariado y jefes de bloques),
ademas se constituian como un grupo que se apartaba del ordenamiento
interno.

Uno de los temas algidos en el debate juridico-politico de los ultimos afios en
Colombiaescdémoabordarelderechoala participacion politica de losexmiembros
de los grupos subversivos y de la obligacion del Estado de investigar, juzgar,
y sancionar crimenes graves en cumplimiento de sus obligaciones estatales
internacionales. Por un lado estan los que defienden que prima el derecho a la
participacion politica, y por otro lado, estan quienes defienden la aplicaciéon de la
justicia como medio de impedir la impunidad por la comisién de estos delitos. En
este Ultimo aspecto se debe distinguir entre los delitos de menor impacto social
y aquellos mas graves denominados crimenes de guerra y de lesa humanidad.
Respecto de los primeros se puede sostener que hay unanimidad en cuanto que
pueden ser de aplicacién de las amnistias tal como se expresé arriba.

51 Kai Ambos, op. cit,, 77.
52 Ibidem, 78.
53 Estatuto de las FARC-EP, articulo 3.
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Pero respecto a los maximos dirigentes de la organizacién politica levantada
en armas se presentan diferentes posturas. Para el profesor Nino se presenta la
imposibilidad total o parcial de un castigo justo y que puede deberse a diferentes
factores: “1. Las consecuencias de intentar sancionar a todos o algunos de los
responsables de violaciones a los derechos humanos pueden ser peligrosas para
la estabilidad del régimen democratico, y en ultimo término para la preservacién
de esos mismos derechos humanos en el futuro...”>*. Esto quiere decir, que el
profesor Nino prefiere una salida politico-juridica y de caracter pragmatico, dado
gue nadie entablaria un proceso de paz a sabiendas que tendria que soportar
una larga condena (privacién de la libertad).

Al existir un proceso de negociacion se reconoce que las partes no se identifican
como triunfador y como vencedor sino en condiciones de igualdad politica; que
ademas en el evento de imponer sanciones penales, estas deben realizarse para
ambas partes y no para una de ellas (pues esta ademas la incertidumbre de cual
derecho penal se aplicaria: ¢el del Estado o el del grupo levantado en armas o
ambos?). Por ultimo, esta la advertencia que de no hacerse el acuerdo de paz,
los derechos humanos futuros estarian en un altisimo riesgo de no poder ser
salvaguardados y protegidos efectivamente.

Asi, bajo el lema “a la justicia se le responde con justicia y a la injusticia con
justicia” en materia de responsabilidad penal para los jefes o dirigentes ilegales
(subversivos), el profesor Nino plantea “la posibilidad de castigar algunos de todos
los abusos pasados podria ser imposible por falta de evidencia apropiada para
condenar de manera justa a personas especificas, es decir, sin riesgos serios de
cometer graves injusticias”**. De seguir esa légica podriamos terminar en actos de
venganza y no de justicia. Se debe recordar que en no pocos casos la subversiéon
(FARC) demostré mas audacia, inteligencia y efectividad que el mismo Estado.

En una lectura similar, el jurista italiano Luigi Ferrajoli, pone el acento en la
necesidad expresa de cualquier acuerdo de paz en la reconstruccioén de la verdad
y, con esta, del juzgamiento especial a cada uno de los actores del conflicto
armado, sin exceptuar a las fuerzas militares, en la medida que estas también
pueden tener parte fundamental como actores de crimenes de lesa humanidad,
que exigen de lareconstrucciéon de una memoria histérica que permita el ejercicio
comun de reconciliacién y resarcimiento a las victimas directas del conflicto
armado, y no solo a una porcién de estas, afectadas directamente por los grupos
al margen de la ley.

Tiene que consistir [la justicia transicional], si aceptamos lo dicho hasta
ahora sobre la paz como valor politico supremo, prejudicial a cualquier otro, en
un tipo de justicia dirigida a una obvia finalidad: el cese de la guerra interna y

54  Carlos Nino. Juicio al mal absoluto: ¢ Hasta dénde debe llegar la justicia retroactiva en casos de
violaciones masivas de los derechos humanos?, 344 (Siglo veintiuno, 2015).
55 idem.
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la pacificacién entre todos los diferentes combatientes, sobre la base de una
efectiva reconciliacién nacional que no deje sobre el terreno odios, rencores,
sentido de la injusticia padecida, deseos de venganza y por tanto el peligro de
una reapertura de la guerra. Tiene que ademas concernir a todas las partes de un
conflicto que ha durado, en Colombia, mas de cincuenta afos: las formaciones
guerrilleras, las organizaciones paramilitares, aquellas neo-paramilitares de los
“grupos emergentes” y sectores, en fin, del mismo Ejército regular. Es evidente
que este tipo de justicia alternativa, que tiene como fin la transicién a la paz, no
puede ser, como ya he dicho, la justicia ordinaria®®.

Otro grave riesgo que se puede presentar ocurre cuando no existe unanimidad
legislativa al momento de aplicar el juzgamiento, tal como ocurrié con los juicios
de Nuremberg en donde se recurrié a dudosas leyes preexistentes®. Al respecto
se debe recordar que las FARC existen en la historia de Colombia desde 1964 (y
para otros desde 1948). Por ejemplo, se pretendia aplicar el Estatuto de Roma®®
gue nacié en el ano 1998, fue adoptado por Colombia en 2002 pero se hizo reserva
de aplicacién hasta el ano 2009. Siendo asi, ;desde el principio de legalidad de
la conducta, tendriamos que desconocer esos hechos que ocurrieron antes de la
entrada en vigencia del Estatuto de Roma?

Este dilema, entre participacién en politica y castigo penal fue abordado por
la Corte Constitucional cuando declaré la exequibilidad del Acto Legislativo
03 de 2017 “por medio del cual se regula parcialmente el componente de
reincorporacion politica del Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera”. Asi, la Corte Constitucional recurrid
al denominado régimen de condicionalidades para sostener que la prisién no
es el unico medio de aplicar una pena en el sistema penal colombiano; que al
contrario puede darse de diversas maneras y medidas tales como la multa, la
inhabilitacién para el ejercicio de actividades publicas y privadas, extincién de
dominio, libertad condicional, restricciéon al derecho de libre locomocién entre
otras®. La Corte sostiene que los alzados en armas y quienes incurrieron en
delitos graves como crimenes de guerra y de lesa humanidad pueden participar
en politica, pero sujetdndose también al régimen de condicionalidades, tal como
lo expresa la Corte:

Esta sujecién de la reincorporaciéon a la vida publica al sistema de
condicionalidades implica, entre otras cosas, lo siguiente: (i) que las
personas que no contribuyan a la consecucién de los objetivos del sistema

56 Luigi Ferrajoli, op. cit., 149.

57 Carlos Nino, op. cit., 345.

58 Aprobado por la Ley 742 de 2002, entré en vigencia el 1 de noviembre de 2002 para
crimenes de lesa humanidad y el 1 de noviembre del 2009 para crimenes de guerra

59 Corte Constitucional, Sentencia C 027, op. cit.
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integral de verdad, justicia, reparacién y no repeticién no pueden acceder
a la habilitacién prevista en el articulo transitorio 20; (ii) que las personas
gue habiendo accedido a la habilitaciéon prevista en el articulo transitorio
20%°, pueden perderla si incumplen las condiciones del sistema, segun
calificacion que haga la Jurisdiccion Especial para la Paz; (iii) que las
personas a las que se les impongan las sanciones ordinarias previstas en
el Acto Legislativo O1de 2017, no podran ser destinatarias de la habilitaciéon
prevista en el articulo transitorio 20, puesto que, precisamente, este tipo
de sanciones proceden cuando las personas que cometieron delitos en
el marco del conflicto, no hicieron los aportes requeridos al sistema de
verdad, justicia, reparacion y no repeticidon, para acceder a los beneficios
y tratamientos penales especiales; (iv) que aunque la habilitacién para
participar en politica y para ejercer los demas derechos de participaciéon
politica en principio comprende a las personas que han sido sancionadas
por la justicia ordinaria, por via de la suspensién de la condena prevista en
el paragrafo del articulo transitorio 20, dicha suspensién de inhabilidades
también se encuentra condicionada al cumplimiento progresivo y de
buena fe de las obligaciones previstas en el Acto Legislativo 01 de 2017;
(v) que en el caso especifico de los miembros de las FARC, para efectos
de la inscripcién de sus candidatos, correspondera al Alto Comisionado
para la Paz certificar acerca de la pertenencia de las FARC, y al Secretario
Ejecutivo de la JEP, sobre el compromiso de sometimiento al sistema
integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion; asimismo,
las demas obligaciones propias del sistema de condicionalidades se
cumplirdan de manera progresiva, segun el disefio y el momento de
entrada en funcionamiento de los diferentes componentes del modelo;
(vi) que corresponde a la. JEP verificar el cumplimiento del sistema de
condicionalidades, asi como levantar las medidas de suspension de las
condenas, en caso de incumplimiento.

Desde esta perspectiva, el articulo transitorio 20, asi entendido e interpretado,
preserva la exigencia de la Sentencia C-577 de 2014 de garantizar la efectividad
de las penas en los procesos de reincorporacién a la vida politica. En este caso,

60 Acto Legislativo 01 de 2017, Capitulo VI: Participacion en Politica. Articulo transitorio
20. Participacion en politica. La imposicion de cualquier sancion en la JEP no inhabilitara
para la participacion politica ni limitara el ejercicio de ningdn derecho, activo o pasivo, de
participacion politica.

PARAGRAFQ. Respecto a aquellas personas que pertenezcan a organizaciones rebeldes que hayan
firmado un acuerdo de paz con el Gobierno, a efectos de reincorporacién, quedaran en efecto sus-
pensivo las condenas derivadas de delitos competencia del Tribunal para la Paz impuestas por la
justicia ordinaria o disciplinaria, hasta que estas condenas hayan sido tratadas por la Jurisdiccion
Especial para la Paz para lo de su competencia.
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teniendo en cuenta la especial naturaleza de las sanciones que se imponen
en el marco de la Jurisdiccién Especial para la Paz, sera dicha instancia la que
determine en cado caso la viabilidad de la reincorporacién y el cumplimiento
simultaneo de la pena, a la luz del principio general de efectividad de las mismas.

De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional avala la participacion en
politica para los maximos responsables de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC) a pesar de la comisién de delitos graves tales como
crimenes de guerra y de lesa humanidad, y en el entendido de que se sometan
a las condicionalidades enunciadas y vigiladas por el Estado en el ejercicio de
sus funciones originarias. Esto quiere decir que la Corte Constitucional acogio,
fundamenté y prefiridé la paz como valor, como derecho fundamental y como
realidad social.
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Resumen

La objecidon de conciencia al servicio militar
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como derecho fundamental en el texto
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. INTRODUCCION

on el advenimiento de la Segunda Guerra Mundial (1939-1945)

y los regimenes totalitarios en Alemania e ltalia, la libertad de

conciencia era necesaria como forma legitima de desobediencia

civil, ante la existencia de sistemas politicos que conminaban a los

ciudadanos a tomar las armas para obligarlos a cometer crimenes

contra su conciencia. Tales crimenes fueron cometidos a escala
mundial por efectivos militares y civiles que no podian resistirse a la prestaciéon
del servicio castrense, porque podian sufrir privacién de su libertad o incluso
podian llegar a ser condenados a la pena capital.

La violencia bélica fue instrumentalizada por los Estados para defender sus
intereses geopoliticos, necesitandose asi la objecién de conciencia, concebida
como mecanismo para proteger valores individuales frente a los Estados que
obligan a involucrarse con actividades militares y contrariando convicciones
morales afianzadas. Tales convicciones comienzan a protegerse mediante
tratados internacionales que empezaron a estructurar las caracteristicas
y funcionalidades propias del derecho a la objecién de conciencia, como
garantia de reconocimiento de la libertad de pensamiento y el desarrollo de la
personalidad.

En este ambito tedrico, se expone el eje de analisis del desarrollo normativo
y jurisprudencial que ha tenido la objecién de conciencia en el marco de dos
organismos multilaterales de derechos humanos, estableciendo los estandares
internacionales que rigen dicha garantia realizdndose un paralelo con la
incorporacion de los mismos y desarrollo de la jurisprudencia constitucional
nacional, tal como lo exige el articulo 93 de la Constitucién Politica de Colombia'.

1 Articulo 93 Superior. “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, pre-
valecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.”
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Il. DESARROLLO NORMATIVO DE LA OBJECION DE
CONCIENCIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)? le concedié una
verdadera relevancia juridica a la libertad de conciencia, bajo el entendido de
gue se trataba de un derecho humano asociado a las convicciones mas intimas
y profundas de las personas y que, por lo tanto, debia ser salvaguardado y
protegido por los ordenamientos juridicos y los Estados. Mediante el articulo 18
de la Resoluciéon 217 del 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las
Naciones Unidas establecié que “Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de
cambiar de religién o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico
como en privado, por la ensefnanza, la practica, el culto y la observancia”.

Es importante llamar la atencidén sobre el hecho que, en el articulo 18 de Ila
Carta de la ONU, no se menciona explicitamente el derecho a la objecién de
conciencia, sino que se lo interpreta como un derecho derivado de la libertad
de conciencia, que solo encuentra concrecidon cuando puede ser alegado para
oponerse a una accion estatal que contrarie los dictados de la conciencia.

Laobjeciondeconcienciausualmentenoimplicaunaafectaciéndelosderechos
de los demas, pues constituye una norma de caracter auténomo que el individuo
se otorga a si mismo, sin que pueda ser vinculante frente a las acciones de las
otras personas. Por el caracter individual de la objecién de conciencia, la persona
no pretende la derogacién de la norma, sino que solo pretende su inaplicacion
en su caso concreto. Sin embargo, a pesar de que la libertad de conciencia tiene
una titularidad individual, es posible que su ejercicio pueda eventualmente
contrariar los derechos de terceras personas o vulnerar el cumplimiento de unos
determinados fines estatales. Por ello, tal como lo establecié alguna vez John
Rawls, restringir la libertad de conciencia en los margenes del interés estatal en
el orden publico es un limite derivado del principio del interés comun, esto es, el
interés del ciudadano igual representativo. El derecho del gobierno a mantener
elordeny la seguridad publica es un derecho que el gobierno ha de tener si ha de
cumplir con su deber de asegurar imparcialmente las condiciones para que todos
logren sus propios intereses sujetandose a las obligaciones correspondientes?.

De ese modo, a nivel internacional, se establece una serie de restricciones al
ejercicio de la libertad de conciencia, encaminadas a garantizar que su ejercicio
no sea obstaculizado arbitrariamente por el Estado, teniendo en cuenta unos

2 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos se encuentra incorporada directamente a la
Constitucion Politica de Colombia de 1991.

3 John Rawls, Teoria de la Justicia, 195 (Maria Dolores Gonzalez trad., Fondo de Cultura Econémica,
1995).
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limites sustanciales que permitan su ejercicio en condiciones de igualdad, para
todos los integrantes de la sociedad.

La Asamblea General de Naciones Unidas en la Resolucién 33/165, emitida en
1978, fijo el primer precedente sobre objecién de conciencia en situaciones de
conflicto militar, después de considerar el Apartheid como un crimen contra la
humanidad. Se senalé que todas las personas tenian derecho a negarse a prestar
sus servicios a las fuerzas militares y policiales que apoyaran ese régimen. En
igual sentido, la ONU exhortdé a cada uno de sus Estados miembros para que
concedieran asilo o transito seguro a las personas que fueran obligadas a salir
de su pais, siempre que se tratase de razones de conciencia que les impidiera
participar o colaborar con los efectivos militares surafricanos para imponer el
Apartheid.

Seria el Comité de Derechos Humanos de la ONU - CCPR (1993), mediante
la Observacién General 22, quien establecié por primera vez las caracteristicas
gue estructuran el derecho a la objecién de conciencia y sus particularidades
frente al servicio militar obligatorio“ Para el Comité, el derecho a la objecién
de conciencia puede derivarse del articulo 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, “en la medida en que la obligacién de utilizar la
fuerza mortifera puede entrar en grave conflicto con la libertad de conciencia”
(articulo 18). En igual sentido, se establece que la objeciéon de conciencia no
puede ser objeto de suspensidn en situaciones excepcionales (como estados
de guerra, conmocién o emergencia). Asimismo, se sefnala que la objecion se
puede predicar de cualquier tipo de conviccidon, y se rechaza la discriminacién
contra cualquier postura filoséfica o ética que pueda ser objeto de hostilidades
0 agresiones por parte de grupos mayoritarios o predominantes. De la misma
forma, se consagra que la libertad de conciencia se encuentra protegida
incondicionalmente y que, por ese motivo, cada persona puede expresar sus
opinionesy convicciones sin sufrir injerencias. También se indica que nadie esta
obligado a revelar sus creencias y que, ademas, no se puede impedir el ejercicio
de la objecién de conciencia mediante “el empleo o la amenaza de empleo
de la fuerza o de sanciones penales para obligar a creyentes o no creyentes a
aceptar las creencias de quienes aplican tales medidas o a incorporarse a sus
congregaciones, a renunciar a sus propias creencias o a convertirse” (articulo
18). Tampoco pueden aceptarse practicas o politicas que impidan el ejercicio de
la objecion, mediante restricciones para acceder a la educacion, a la asistencia
médica, al empleo o los derechos garantizados por el articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, si se permite la

4 Segun la Corte Constitucional en Sentencia SU-378 de 2014 “las observaciones que emita el Comi-
té de Derechos Humanos de la ONU deben observarse y ejecutarse por el Estado parte de buena fe,
en la medida que éste reconocié la competencia de dicho érgano para determinar si ha habido o no,
violacion del Pacto, y en virtud de los deberes de proteccion que impone la Constitucion.”
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limitaciéon de la libertad de conciencia cuando la difusién de la creencia pueda

suponer “propaganda en favor de la guerra o la apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la

violencia” (articulo 18).

Por ultimo, se hace referencia a que, en diferentes Estados del mundo, se
han aprobado legislaciones para exonerar a los objetores de conciencia de
la prestacién del servicio castrense, sustituyéndolo por un servicio nacional

alternativo.

A continuacién, en el siguiente un cuadro tematico se sintetizan las principales
libertades en materia de objecidon conciencia, conforme a las convenciones e
instrumentos supranacionales:
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Declaracion Universal de
los Derechos Humanos
de 1948 (Articulo 18)

Libertad de conciencia a toda persona sin importar el sexo,
raza, o condicién socio-econémica.

Libertad de escoger o cambiar las convicciones. 169

Libertad de promulgar las convicciones en publicoy en
privado. RI

Pacto Internacional
de Derechos Civiles
y Politicos de 1966
(Articulo 18)

Libertad de conciencia a toda persona sin importar el sexo,
raza, o condicién socio-econémica.

Libertad de tener o no tener una conviccioén.

Libertad de cambiar las creencias o convicciones.

Libertad de promulgar las convicciones en publicoy en
privado mediante el culto, la celebracién de ritos, las
practicas y la ensefanza.

Proteccién contra medios coercitivos o forzosos que sean
aptos para vulnerar la libertad de conciencia.

Restriccion de la libertad de conciencia Unicamente por ley.
Limitacion a la libertad de conciencia por razones de
seguridad, salud, orden y moral publica o por afectacién de
los derechos y libertades de los demas.




Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE LA OBJECION DE CONCIENCIA AL SERVICIO MILITAR:
UN PARALELO CON EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. P. 165-194

Convencién Americana Libertad de conciencia a toda persona sin importar el sexo,

de Derechos Humanos  raza o condicién socio-econémica.

de 1969 Libertad de cambiar o conservar las convicciones.

(Articulo 12) Libertad de profesar y divulgar las convicciones, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado.
Proteccién contra medidas restrictivas (forzosas o no
forzosas) que menoscaben la libertad de conservar o
cambiar de convicciones.
Restriccién de la libertad de conciencia Unicamente por ley.
Limitacion a la libertad de conciencia por razones de
seguridad, salud, orden y moral publica o por afectacién de
los derechos y libertades de los demas.

Declaracién de Naciones Libertad de conciencia a toda persona sin importar el sexo,
Unidas sobre la raza, o condicién socio-econémica.

Eliminacién de Todas las Libertad de tener no una conviccién.

Formas de Intolerancia Libertad de manifestar la conviccién individual o

y Discriminacién colectivamente, tanto en publico como en privado,
Fundadas en la Religion mediante la observancia, la practica y la ensefianza.

o las Convicciones de Proteccién contra medios de coaccidn (estatales) que

1981 menoscaben la libertad de conciencia.

(Articulos 1, 6, 30) Restriccion de la libertad de conciencia Unicamente por ley.

Limitacién a la libertad de conciencia siempre y cuando
sea necesario en el marco de una sociedad tolerante,
respetuosa de las libertades y de los derechos humanos y
por razones de seguridad, salud, orden y moral publica o
por afectacién de los derechos y libertades de los demas.
Libertad de fundar y mantener instituciones de
beneficencia o humanitarias adecuadas.

Libertad de utilizar los materiales necesarios para las
costumbres o habitos de una conviccién.

Libertad de escribir, publicar y difundir publicaciones sobre
las convicciones personales.

Libertad de solicitar o recibir contribuciones financieras.
Libertad de capacitar y elegir por sucesion los dirigentes
relacionados con la difusién de las convicciones.

Libertad de observar dias de descanso y de celebrar
festividades y ceremonias de conformidad con los
preceptos de una conviccién.
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Resolucién de la La adopcidn de leyes y mecanismos destinados a eximir del
Comisién de Derechos servicio militar por razones de conciencia.

Humanos de la ONU La autenticidad de las creencias o convicciones como
1989/59 pardmetro para validar la objecién de conciencia.

La obligacién de establecer un servicio nacional sustitutivo
de caracter civil, no combatiente y no punitivo.

La prohibicién de la pena de encarcelamiento para los
objetores de conciencia.

La inclusién de érganos colegiados independientes e
imparciales, para analizar las solicitudes de objecién de

conciencia.
Observacién General Imposibilidad de suspender la objecién de conciencia en
N°22 del Comité de estados de guerra o de emergencia.

Derechos Humanos de  Validez de la objecién de conciencia por razones religiosas,
la ONU morales, filoséficas y humanisticas.
Proteccidn contra grupos mayoritarios o predominantes.
Prohibicidn de sanciones penales para castigar a los
objetores.
Prohibicién de revelar las convicciones de los objetores.

l1l. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
1. Jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de la ONU

El Comité de Derechos Humanos de la ONU - CCPR, en 1993, profiridé su primer
pronunciamiento jurisprudencial en “Brinkhof vs los Paises Bajos”. El senor
Henricus Antonius Godefriedus Maria Brinkhof, alegé el desconocimiento de su
derecho a la objecion de conciencia como defensa contra la condena penal que
le fuera impuesta por no haber aceptado realizar el servicio militar, ni el servicio
publico sustitutivo, en virtud de sus convicciones pacifistas. EIl Comité establecié
qgue dentro de la legislacion de los Paises Bajos existia una discriminacion frente
al trato que se le otorgaba a las personas por sus convicciones, frente a otras
creencias que se eximian del servicio militar obligatorio. Segun ese organismo
internacional, cuando un Estado reconoce el derecho a la objecién de conciencia
al servicio militar no puede establecer diferencias por el tipo de convicciones que
aleguen los objetores. Por esa razén se considerd que exonerar a un solo grupo
y aplicar la norma de reclutamiento a todos los demas no era razonable. Al final
se sugirié que el Estado parte debia dar el mismo trato a todas las personas que
albergaran objeciones frente al servicio militar obligatorio.
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Igualmente, en 1996 el Comité de Derechos Humanos de la ONU-CCPR resolvio
el caso “Westerman v. los Paises Bajos”, en el cual le fue negada la condicién de
objetor de conciencia al sefior Paul Westerman, quien se negd a vestir uniformey
aceptar érdenes militares, siendo condenado a nueve mesesde prisién, violandose
el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Aunque el
Comité reconocié en su dictamen el derecho a la objecién de conciencia como
derecho fundamental universal, en el caso concreto no se presentd una violacién
al articulo 18 del Pacto, ya que el Consejo de Estado Neerlandés, como entidad
imparcial e independiente del Gobierno, habia determinado que la objecién de
conciencia no era incompatible con la prestacién del servicio castrense. Ademas,
se pudo evidenciar que en los Paises Bajos existia una ley de servicio militar que
consagraba la objecién de conciencia en el evento en que el objetor tuviese la
necesidad de hacer uso de medios violentos durante su estadia en el ejército. Sin
embargo, como una instancia neutral valoré la situacion del objetor y consideré
gue no existia incompatibilidad entre su conviccidén y su incorporacién a las filas
militares, no se ordend la cesacidon del reclutamiento.

De la misma forma, el Comité de Derechos Humanos de la ONU resolvié el
caso “Foin vs Francia” en 1995, en el que no se reconocié la calidad de objetor de
172 conciencia al servicio militar al sefior Frédéric Foin, quien abandond al cabo de

un afo un servicio civil sustitutivo, invocando el caracter discriminatorio de las
RI normas que regulaban el servicio civil en Francia. En ese pais, los objetores de
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conciencia reconocidostenian el deber de cumplir un servicio nacional civil por un
periodo de dos aflos, mientras el servicio militar solo debia ser garantizado por un
ano. En este caso, el Comité reconocié que si bien en la practica los Estados podian
establecer diferencias entre el servicio militar y el servicio nacional sustitutivo,
esas diferencias debian realizarse bajo criterios razonables y objetivos, como por
ejemplo la naturaleza del servicio o la necesidad de una formacién especial para
prestarlo. En el caso del sefior Frédéric Foin nunca llegaron a esclarecerse los
criterios a partir de los cuales se establecia la distincidon en tiempos de servicioy
solo se mencionaron razones genéricas y abstractas dirigidas a demostrar que la
desproporcion del tiempo del servicio obedecia a una estrategia gubernamental
para poner a prueba la sinceridad de las convicciones del individuo. Ello evidencié
el fin de obstaculizar o dificultar el ejercicio de la objecién de conciencia, al
prolongar el tiempo del servicio civil para desincentivar a los objetores. Se
consideré que en el caso del sefior Frédéric Foin se habia configurado una
violacién al articulo 18 del Pacto.

Posteriormente, el Comité resolvié en 2006 el caso “Yeo-Bum Yoon y Mr. Myung-
Jin Choi vs la Republica de Corea”, quienes eran dos objetores de conciencia al
servicio militar obligatorio que se negaron a realizar el servicio militar basados
en sus convicciones, siendo condenados a prisién por un ano y medio. El Comité
establecid, con fundamento en una interpretacién evolutiva del contenido del
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articulo 18 del Pacto y con base en el principio de desarrollo progresivo, que
si un Estado no permitia la objecidon de conciencia tenia que demostrar las
desventajas especificas que podian derivarse si dentro de su ordenamiento
interno se incorporaba esa posibilidad. Segun el Comité, los Estados deben
procurar respetar las convicciones de las personas como un factor importante
para el pluralismo estable y cohesivo en la sociedad.

Para el organismo internacional la negativa de los autores resultaba totalmente
genuina y pudo evidenciar que en la legislacion de la Republica de Corea no se
prevén procedimientos para reconocer las objeciones de conciencia al servicio
militar. Por esa razén se le sugirié a ese Estado idear alternativas al servicio
militar obligatorio que no necesariamente contrarien el principio basico del
reclutamiento universal, pero permitan ofrecer un beneficio social equivalente,
eliminando toda clase de tratos discriminatorios entre quienes optan por el
servicio militar y quienes eligen el servicio alternativo. El Comité sefalé ademas
qgue, aunque la libertad de conciencia puede ser limitada por prescripciones
legales, eso no implica que los Estados puedan condicionar su existencia.
También indicd que la Republica de Corea debia realizar actuaciones concretas
para garantizar el ejercicio de la objecién, pues no bastaba con la intencién de
tomar medidas futuras para la proteccion del derecho, sino que se requerian
mecanismos concretos para garantizar su ejercicio. Finalmente, en la decision
se llega a la conclusién de que la Republica de Corea desconocié el derecho a
la objecidn de conciencia, por lo tanto, debia reconocerles una indemnizacién,
ademas de evitar que se cometieran violaciones semejantes en el futuro.

Asimismo, en 2010 el Comité de Derechos Humanos de la ONU analizé el caso
de “Eu-Min Jung y otros vs la Republica de Corea”, en el cual examind la situacién
de once personas que habian sido condenadas a un ano y medio de prisién por
resistirse a prestar el servicio castrense. Los afectados alegaron que en su pais
de origen no existia un servicio alternativo al servicio militar, respondiendo el
Estado coreano las mismas argumentaciones que sostuvo frente a los objetores
Yoon y Choi, y esgrimié razones como la seguridad nacional, la cohesién social
y la falta de consenso nacional para limitar la objecién de conciencia. En esta
oportunidad se considerd que el Estado no pudo demostrar que las restricciones
al ejercicio de la objecién de conciencia fuesen necesarias (criterio de necesidad)
para cumplir las finalidades establecidas en el articulo 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. En ese orden de ideas, se determind que se habia
presentado una violacién a la objecién de conciencia como derecho derivado,
y gque en consecuencia las victimas debian ser indemnizadas y el Estado debia
garantizar la no repeticion de estas actuaciones en el futuro.

En el ano 2011 se registré otro caso, denominado “Jeong y otros vs la Republica
de Corea”, en el que se describid la situacién de cien ciudadanos de ese pais que
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entre los afos 2005 y 2007 fueron procesados y condenados a penas de prision
por evitar la prestacién del servicio militar por razones de conciencia. El Comité
decidié condenar a ese pais a reconocer una indemnizacién a las personas
violentadas por la manifestacién de sus razones de conciencia, en tanto ‘el
derecho a la objeciéon de conciencia al servicio militar es inherente al derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Otorga a cualquier persona
el derecho a una exencién del servicio militar obligatorio si no se puede conciliar
ese servicio con la religion o las creencias de la persona”.

En el afo 2012, el Comité expidid un ultimo dictamen sobre presuntas
violaciones al ejercicio de la libertad de conciencia, denominado caso “Atasoy
y Sarkut vs Turquia” cuando a dos objetores turcos se les habia rechazado la
peticidon de oponerse al servicio militar por razones de conciencia, porque segun
el articulo 1 de la ley de servicio militar vigente en Turquia nadie puede quedar
exento de la prestacién del servicio militar. El Comité reiterd en este fallo varios
criterios, que esimportante resefar: (i) los Estados deben compatibilizar el servicio
castrense con convicciones de las personas o de lo contrario quedan exentas del
servicio; (ii) los Estados pueden desarrollar un servicio civil alternativo que no esté
sujeto al mando militar; (iii) el servicio civil en ningun caso puede tener caracter
punitivo, pues debe ser reflejo de la aplicacion de los tratados internacionales de
derechos humanos que rigen la materia. Tampoco es valida ninguna represion
por la negativa a prestar el servicio militar y, (iv) el Estado tiene la carga de probar
que las convicciones no son auténticas o no se profesan en la realidad, pues
si no lo hace se reputa que el ejercicio de la objecién de conciencia se realizd
validamente.

En este contexto, tras haber analizado los anteriores pronunciamientos,
es posible establecer las bases juridicas para la caracterizacion y desarrollo
internacional del derecho a la objecién de conciencia, conforme a la evolucién
progresista que estos instrumentos internacionales le han conferido a este
derecho. Segun la Corte Constitucional de Colombia, “los dictamenes proferidos
por los organismos internacionales deben ser analizados por las autoridades
internas con el fin de adoptar las medidas orientadas a corregir las actuaciones
que dan lugar a las recomendaciones’.

2. Estandares del Comité de Derechos Humanos de la ONU
De acuerdo con la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de la

ONU, es posible identificar los siguientes estandares de derechos humanos,
entendidos como requisitos o caracteristicas propias y previas que los Estados

5 Colombia. Corte Constitucional de Colombia. (2005). Sentencia T-385 de 2005. M.P. Rodrigo Esco-
bar Gil.
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deben garantizar para asegurar la proteccién efectiva al derecho a la objecién de
conciencia frente al servicio militar obligatorio.

a) Estandar de no discriminacién

Para el Comité de Derechos Humanos no puede haber discriminacién entre
los objetores de conciencia sobre la base del caracter de sus convicciones
particulares, pues este derecho no puede condicionarse a la pertenencia a un
credo o una conviccién en especifico. En igual sentido, no puede haber exclusiéon
alguna en relacién con ningun derecho econémico, social, cultural, civil o politico,
por no haber realizado el servicio militar o por haber efectuado el servicio civil
sustitutivo. Tampoco se permite que existan desigualdades infundadas entre las
personas que prestan el servicio militar obligatorio y quienes prestan el servicio
civil alternativo, con el objetivo de asegurar términos y condiciones equiparables
y proporcionales.

b) Estandar de evaluacion imparcial e independiente a los objetores

El estandar de evaluaciéon imparcial e independiente a los objetores es una
garantiaquesele debe aseguraral objetor, paraque un tribunalo unorganismono
perteneciente alaautoridad castrense, nirelacionadaconelobjetor mismo,decida
de forma objetiva la solicitud de objecién frente al servicio militar obligatorio.
La imparcialidad implica que el analisis de la objecién debe ser efectuado por
un érgano que no tenga afinidad previa con los intereses del objetor ni relacién
con las autoridades de reclutamiento, mientras la independencia significa que
no puede existir ningun grado de subordinacidon jerarquica o funcional, entre el
o6rgano decisorio y las autoridades militares.

c) Estandar de concesién de un servicio alternativo

Mediante el pardametro concesién de un servicio alternativo se busca
conciliar la necesidad de establecer un servicio para beneficio de la
sociedad con las convicciones que profesa cada persona en su cotidianidad.
Este servicio debe reunir las siguientes caracteristicas: (i) civil: no sujeto
a la autoridad castrense; (ii) no punitivo: que no represente un castigo
por la reticencia al servicio militar obligatorio y, (iii) debe ser equiparable
en términos de duracidén al servicio castrense, salvo que existan criterios
razonables y objetivos perfectamente demostrables como la naturaleza del
servicio social, o la necesidad de una formacién especial para prestarlo, que
impongan esa diferenciacion.
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d) Estandar de presuncién de la autenticidad de la objecion

El estandar de presuncion de la autenticidad de la objecién se traduce en que
es el Estado quien debe demostrar que la creencia o la conviccién manifestada
por el objetor para oponerse al servicio castrense no guarda correlacién con lo
gue realmente cree, es decir, con su forma de percibir y vivir el mundo. El Estado
debe acreditar que se trata de convicciones falsas, acomodaticias o estratégicas,
con la intencién subrepticia de eludir los deberes juridicos.

e) Estandar de prohibicién de imponer castigos al objetor por la negativa al
servicio castrense

Se senald que los Estados, debian abstenerse de fijar a los objetores sanciones
privativas de la libertad, penas capitales y castigos reiterados, encaminados a
reprimir sus convicciones o creencias, para efectos de disuadirlos a la prestaciéon
del servicio militar obligatorio. Tal es el sentido del estandar de prohibicién de
imponer castigos al objetor por la negativa al servicio castrense.

Revista Internacional de Derecho Publico

176 f) Estandar de necesidad y limitacién legal

RI El parametro de necesidad y limitaciéon legal implica que solo una ley en

sentido positivo y adoptada por el Legislador del Estado bajo necesidades de
orden, salud, seguridad y moralidad, y para evitar la afectacion de los derechos y
libertades de los demas, puede limitar el ejercicio de la objecién de conciencia.

3. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha proferido multiples
pronunciamientos que hacen alusién a la proteccién de la libertad de conciencia,
frente a situaciones que ponen en vilo las convicciones de las personas al
obligarlas a actuar en contra de sus propias convicciones filoséficas, morales o
humanisticas. Sin embargo, no posee fallos explicitos referidos a la objeciéon de
conciencia al servicio militar obligatorio.

Uno de los casos mas emblematicos es el de Olmedo Bustos y otros vs Chile,
resuelto mediante lasentenciadel 5de febrerode 2001. En este evento, lasvictimas
alegaban que se habia impuesto una censura previa a una pelicula de su autoria
denominada “La tentacién de Cristo”, impuesta por la Corte Suprema de Justicia
de Chile, que habia negado su exhibicién. Aunque la Corte Interamericana no se
refirié especificamente a la objecidn de conciencia al servicio militar, si establecié
unos parametros fundamentales para su reconocimiento y su aplicacién. Segun
ese Tribunal Internacional, “el reconocimiento de la libertad de conciencia se
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funda en elreconocimiento mismo del ser humano como ser racionaly auténomo.
La proteccién del derecho a esta libertad es la base del pluralismo necesario
para la convivencia en una sociedad democratica que, como toda sociedad, se
encuentra integrada por individuos de variadas conviccionesy creencias.” Por esa
razén, los jueces interamericanos sefalaron de forma categdrica que los Estados
deben cumplir el articulo 12 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
tomando las medidas necesarias y proporcionales “para que las personas que
profesan publicamente sus creencias conduzcan sus ritos y lleven a cabo su
proselitismo dentro de los limites que razonablemente puedan imponerse en
una sociedad democratica.”

Finalmente, hay que hacer referencia a la sentencia del 19 de noviembre de
2004, proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de
la Masacre Plan Sanchez vs Guatemala. En este evento se analizé la ejecuciéon de
268 personas por parte de comandos militares guatemaltecos el 18 de julio de 1982,
en el poblado de Plan Sanchez de ese pais. Segun este organismo internacional,
“las victimas de la invasiéon de los comandos castrenses, no pudieron realizar
libremente ceremonias y ritos segun su cultura maya, ya que las autoridades
militares controlaban todas sus actividades”.

En el fallo se pudo constatar que las victimas no pudieron celebrar el ritual
de despedida de sus familiares ejecutados en la masacre, conforme a sus
costumbres y a su cosmovisién particular. Los magistrados concluyeron que “La
ausencia de estos ritos funerarios causé graves sufrimientos a los familiares y a
los miembros de la comunidad, y obstaculizé el proceso de duelo.” De ese modo
se pudo evidenciar una vulneracién flagrante a la libertad de conciencia por
parte de los efectivos militares guatemaltecos, que impidid la expresién libre y sin
interferencia de las creencias y convicciones de los pobladores de Plan Sanchez,
gue habian sido objeto de graves violaciones a los derechos humanos.

4, Estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
a) Estandar de necesidad y limitacién legal

Para la Corte Interamericana deben existir unos limites razonables a la
objecion de conciencia, conforme a las exigencias de una sociedad democratica
y pluralista, que permite la multiplicidad de diferentes cosmovisiones dentro del
conglomerado social. Conforme a la aplicacién del articulo 12-3 de la Convencidén
Americana de Derechos Humanos, este organismo ha defendido la postura de
que solo la ley en sentido positivo puede establecer restricciones al ejercicio
de la objecidén de la conciencia. Segun la opinién consultiva OC-6/86 del 9 de
mayo de 1986, elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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la expresiéon “ley” como criterio delimitador de los derechos fundamentales de
las personas “no puede tener otro sentido que el de ley formal, es decir, norma
juridica adoptada por el érgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo,
segun el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado”.

b) Estandar de no discriminacién

Para este Tribunal, las poblaciones tribales tienen una serie de convicciones
y creencias que deben ser respetadas por los Estados, y por esa razén las
autoridades militares no pueden impedir su ejercicio, pues esas percepciones
espirituales y filoséficas hacen parte de la idiosincrasia de estos pueblos y en
ningun caso pueden ser excluidas o discriminadas por las autoridades militares.

IV. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA SOBRE LA OBJECION DE
CONCIENCIA FRENTE AL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO

La Corte Constitucional de Colombia, concebida como maximo dérgano
de interpretacién y salvaguarda constitucional, en un primer momento no
consideraba que la objecion de conciencia constituyera un derecho fundamental
establecido y auténomo en la Constitucién Politica, en la medida en que la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991 no lo consagré de manera expresa y
en el sentido de que las leyes colombianas tampoco lo contemplaban de manera
explicita.

Posteriormente, en la Corte Constitucional se empezdé a materializar una
tendencia jurisprudencial a través de los salvamentos de voto, que apuntaba a
hacer visible el caracter de derecho fundamental de la objecién de conciencia,
entendiéndola como la parte negativa que contiene el articulo 18 de la Carta y,
ademas, sefnalando que envirtud del articulo 85 Superior se tratade underechode
aplicacién inmediata, que no requiere reglamentacion, y que para su invocacién
basta su mera enunciacién constitucional.

De ese modo, es posible inferir que en lo que respecta a la jurisprudencia
constitucional hay una primera etapa, en la que la objecién de conciencia no
fue reconocida por la Corte Constitucional, pues se consideraba que el legislador
era el Uunico que podia definir las causales de exencidén al servicio militar y
como la objecién de conciencia no estaba contemplada en esas causales, ese
derecho no podia ser alegado para evitar la prestacion del servicio militaré. En
igual sentido, se establecié que el servicio castrense representaba un deber de

6 La primera fase la componen las sentencias T-409 de 1992, T-511 de 1994, T-363 de 1995,
T-561de 1995 y C-740 de 2001.
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origen constitucional vinculado al interés publico, y que por esa razén no podia
ser eludido bajo ningun motivo con fundamento en la invocaciéon de un derecho
individual.

Segun Rosero y Tovar, al hablar de los argumentos utilizados inicialmente para
negar la objecién de conciencia alegada por los Ilamados a prestar el servicio
militar, senalan que, en relacién con la prestacién del servicio militar obligatorio,
en un inicio se negd por completo la posibilidad de objetarlo principalmente con
base en argumentos relativos a: (i) la obligatoriedad constitucional del servicioy la
existencia de exenciones taxativas de caracter legal; (ii) la falta de positivizacién de
la objecién de conciencia en el ordenamiento colombianoy, (iii) en el argumento
histdrico del presunto rechazo de su inclusidn en el texto constitucional por parte
de la Asamblea Nacional Constituyente’.

Con posterioridad hay una segunda fase o un segundo grupo de sentencias?,
en la que la objecidn de conciencia es revalorada bajo el garantismo propio de
un Estado Social de Derecho, y por esa razén la Corte Constitucional reconoce
qgue se trata de un derecho fundamental que puede ser alegado como una
causal eximente del servicio militar obligatorio. En esta fase el Alto Tribunal
Constitucional reconoce que cualquier persona que evidencie unas convicciones
morales, religiosas o filoséficas de ostensible peso, contrarias a la prestaciéon del
servicio, se puede exonerar de su obligatoriedad.

A continuacién, se sefalan los estandares que a nivel internacional rigen la
objecion de conciencia al servicio militar obligatorio, y se analiza su progresiva
inclusion dentro de la jurisprudencia constitucional colombiana.

1. Estandar de no discriminacion

El primer reconocimiento del principio de no discriminacién puede registrarse
en el salvamento de voto de la Sentencia C-740 de 2001, en el cual se reconoce que
los actos de disciplinay la doctrina militar representan un conjunto de valores que,
aun cuando no impliquen la realizacién de conductas abiertamente violentas,
pueden estar en contravia de los principios morales, filoséficos y espirituales que
estructuran la vida de las personas. Segun el magistrado que salva el voto: “El
derecho a la objecién de conciencia protege un ambito valorativo del individuo
constitutivo de su autocomprensién y de su orientacién vital. Es asi como para
un practicante de ciertas confesiones religiosas, para un agndstico o para un
pacifista la imposicién del deber de jurar la bandera, de asistir al culto religioso

7 Cristina Rosero Arteaga y Ariadna Tovar Ramirez, La objecion de conciencia en Colombia. De la
ausencia al reconocimiento como derecho, 33 Revista de Derecho Publico, 7 (2014).

8 Lasegunda fase lacomponen las sentencias C-728 de 2009, T-018 de 2012, T-357 de 2012,
T-430 de 2013, T- 455 de 2014 y T-185 de 2015.

bre 2022

iciem

Ano 2, Vol. 1, NGm. 03, Julio-D

179

RI



Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE LA OBJECION DE CONCIENCIA AL SERVICIO MILITAR:
UN PARALELO CON EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. P. 165-194

castrense puede significar la grave afectacion de concepciones de mundo que la
Constitucion valora y desea proteger.”

En la Sentencia C-728 de 2009, se establecié que cualquier persona que
cumpliera con unos parametros subjetivos podia exonerarse de la incorporaciéon
a las filas militares. Segun la Corte Constitucional, “en el caso de la objecion de
conciencia no habria una exencién a la obligacién de prestar el servicio militar,
sino un derecho subjetivo a no verse forzado a prestar un servicio -al que se
estaria obligado por la ley- por consideraciones de conciencia.”

En la Sentencia T-018 de 2012, la Corte Constitucional sefiala de forma explicita
gue no es necesario estar inscrito en una religion determinada, ni suscribir a
un sistema filoséfico, humanistico o politico para que se valide la objecion de
conciencia, lo que supone que su ejercicio no queda condicionado al tipo de
creencia o conviccidn manifestada por el objetor.

También hay que agregar que en la Sentencia T-430 de 2013, la Corte
Constitucional se retracta de la posiciéon sostenida en el fallo T-363 de 1995,
mediante la cual discriminaba a las personas que consideraran que el servicio
militar implicaba por si mismo una apologia a la violencia. En este nuevo
pronunciamiento, la Corte Constitucional sefiala que el reclutamiento obligatorio
si puede tener consecuencias desfavorables para una persona que, segun los
dictados de su propia conciencia, se oponga a realizar actos relacionados con
la disciplina militar. En esa Sentencia, la Corte Constitucional senalé que: “en el
caso del servicio militar obligatorio, la jurisprudencia ha tenido en cuenta que
se trata de una obligacidon que impone una serie de cargas y deberes de gran
envergadura para todo joven. Supone ingresar a una institucién bajo estrictas
reglas disciplinarias y de jerarquia. Cuando esta obligacién se impone a una
persona cuyas creencias profundas, fijas y serias se verian desconocidas, se esta
imponiendo una carga irrazonable y desproporcionada”.

Adicionalmente, la Corte Constitucional establece que el reclutamiento militar
obligatorio puede ser una medida irrazonable pues se trata de una carga que no
es necesaria para cumplir los fines propuestos (ya que se puede cumplir por otros
medios), y también puede generar un desestimulo sobre la persona a la que se le
viola su conciencia para incorporarla a las filas militares, pues no va a desplegar
su mejor y mas 6ptimo desempeno en las actividades castrenses.

EnlaSentencia T-455 de 2014, se sefnala de forma categérica que las autoridades
de reclutamiento no pueden negar el tramite de ninguna solicitud de exencién
al servicio militar por objecién de conciencia, con independencia de que sea
presentada antes o después de la inscripcién al servicio militar, o de que incluso
haya existido ya acuartelamiento. En este fallo, la Corte Constitucional reconoce
gue independientemente del tipo de creencia o conviccién que manifieste el
objetor, puede existir una disconformidad entre la cosmovisién de una persona
y la prestacién del servicio castrense, pues “(i) las razones de conciencia tienen
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vocacién de permanencia vy, (ii) la prestacion efectiva del servicio puede llevar,
en muchas ocasiones, a evidenciar la incompatibilidad entre las convicciones
personales y el ejercicio de la actividad militar.”

En igual sentido, en la Sentencia SU-108 de 2016, se establece de forma
categodrica que las convicciones o creencias que se formulan para evitar el
servicio militar pueden ser de caracter religioso, ético, moral o filoséfico, por ser
convicciones humanas que estructuran la autonomia y la personalidad.

2. Estandar de evaluacion imparcial e independiente a los objetores

La existencia de un proceso con plenitud de garantias que permitiera calificar
la autenticidad de la objecién, fue senalado por primera vez en el salvamento
de voto de la Sentencia C-740 de 2001, cuando el Magistrado Manuel Cepeda
Espinosa sefalé de modo categdrico que: “ni aun el Jefe de Estado, como
comandante de las Fuerzas Armadas, puede, por via de un acto administrativo,
modificar el estatus de un colombiano para pasarlo de civil a militar, sin darle la
oportunidad de invocar las causales de exencidén establecidas en la ley y sin abrir
un procedimiento razonable para que pueda elevar una objecién de conciencia.”

Posteriormente, en la Sentencia C-728 de 2009, se senalé que hasta que la
objecion de conciencia no fuese regulada por el Congreso de la Republica, ésta
debia ser tramitada de forma imparcial y neutral, de acuerdo con las reglas del
debido proceso. Asimismo, al retomar la Resolucién 1998/77 de la Comisién de
Derechos Humanos, la Corte Constitucional indicd que en Colombia hacia falta la
presencia de organismos independientes e imparciales para evaluar los casos de
los objetores de conciencia.

En la Sentencia T-018 de 2012, se ratifica nuevamente el derecho que le asiste
a los objetores de conciencia para que su peticién sea tramitada de forma
imparcial y neutral, bajo las garantias procesales y sustanciales del articulo
29 de la Constitucién Politica. En la Sentencia T-357 de 2012, se senaldé que el
derecho a la objecién de conciencia frente al servicio militar obligatorio podia
ser “examinado, tanto por las autoridades castrenses como por las autoridades
judiciales.”

En estos pronunciamientos se reconoce la necesidad de un proceso que
asegure la imparcialidad y la neutralidad para decidir las solicitudes de objecién
de conciencia, pues dicho imperativo es una obligacioén internacional que ha sido
ratificado en los dictdmenes del Comité de Derechos Humanos de la ONU (1995),
como en el caso: “Foin vs Francia.” En cualquier caso, es importante reiterar que
la autenticidad de las objeciones de conciencia solo puede ser examinada por
un organismo plural sin injerencia del Gobierno y ajeno a las pretensiones de las
partes (objetor-autoridad castrense).
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Es evidente que en ningun caso las autoridades militares pueden estudiar
las objeciones de conciencia al servicio castrense, pues eso representaria una
violacién flagrante al debido proceso de los objetores, quienes terminarian por
confiar la posibilidad de aceptar o denegar la autenticidad de sus convicciones
o creencias morales, filosé6ficas o espirituales precisamente a la autoridad
interesada en su reclutamiento.

En el caso de Colombia, hay que precisar que el uso de tribunales militares para
evaluar los objetores de conciencia seria inconstitucional, ya que el articulo 213 de
la Constitucién establece que “en ningun caso los civiles podran ser investigados
0 juzgados por la justicia penal militar.”

En materia de debido proceso, en lo que tiene que ver con la evaluacién de
la objecién de conciencia, es necesario resaltar la Sentencia T-455 de 2014, que
sefala una serie de parametros para valorar objetivamente las convicciones
o creencias manifestadas por los objetores para oponerse al servicio militar
obligatorio. Estos parametros implican que: (i) se debe evitar la conduccién
forzosa de las personas a reclusiones militares, pues segun la Sentencia C-879 de
2011, las patrullas militares solo pueden llevar a los jévenes a realizar su proceso de
inscripcién y por ningun motivo pueden realizar batidas indiscriminadas con el
fin de identificar a los remisos y luego conducirlos a los lugares de concentracion,
pues esta practica implica incurrir en detenciones arbitrarias prohibidas por el
articulo 28 del texto constitucional; (ii) se debe reconocer y evaluar la objecién de
conciencia como una de las causales juridicamente vinculantes para la exencién
del servicio militar obligatorio; (iii) se debe responder de fondo a las solicitudes
de exencién de la prestacién del servicio militar, basadas en el ejercicio del
derecho a la objecién de conciencia, segun las reglas definidas por el legislador
para el derecho de peticidén. Es decir, en un término improrrogable de quince
(15) dias habiles, consagrado en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo — CPACA, sustituida parcialmente por la Ley 1755
de 2015; (iv) en caso de que se deniegue la solicitud, se deben indicar las razones
completas, precisas y especificas que fundamentan esa decisién; (v) en caso de
gue se apruebe la solicitud, se debe exonerar a la persona de la prestacién del
servicio militar y expedir la tarjeta de reservista de segunda clase, quedando
solo pendiente la obligacién del cobro de la compensacién militar y, (vi) se debe
ordenar el desacuartelamiento de las personas, cuando se encuentren recluidas
en instalaciones militares y se haya resuelto favorablemente su solicitud de
objecién de conciencia.

En la Sentencia SU-108 de 2016, la Corte Constitucional reconociendo la
necesidad de un proceso neutral e imparcial para examinar las objeciones de
conciencia, le ordena al Comandante del Ejército Nacional de Colombia y al Jefe
de Reclutamiento que en un plazo de un mes, a partir del 3 de marzo, conformen
un grupo interdisciplinario del mas alto nivel encargado de dar respuesta de
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fondo y en el término de quince (15) dias habiles a las peticiones de objecion de
conciencia presentadas en razén de la prestacion del servicio militar obligatorio.
Sin embargo, hay que advertir que el procedimiento para analizar las solicitudes
de objecioén de conciencia, conforme con los parametros del Comité de Derechos
de la ONU, requiere de un tribunal colegiado, que no dependa jerarquicamente
de las autoridades militares, ni represente sus intereses, por lo que esta decision
no seria armoénica con el marco juridico internacional.

Esta Comisidn interdisciplinaria, representa un avance importante para que
las objeciones sean analizadas por un organismo que garantice la aplicacién
de las reglas del debido proceso, pero todavia hace falta que su composicién y
funcionamiento sean ajenos a la influencia de las autoridades castrenses.

3. Estandar de concesion de un servicio alternativo

En el salvamento de voto a la Sentencia C-740 de 2001, se hace alusién a
la posibilidad de realizar un servicio nacional alternativo al deber castrense,
mediante otras labores que no contrarien los dictados de la conciencia de las
personas avocadas al servicio militar obligatorio. Segun el Magistrado Manuel
José Cepeda Espinosa, las personas que se niegan por causa de sus convicciones
a realizar actos de disciplina militar, “preferiran algunos, ayudar a sus congéneres
prestandoles socorro en condiciones de alto riesgo. Otros prestaran servicios
médicos o administrativos. Otros servicios sustitutos fuera de la institucion
castrense.”

En la Sentencia C-728 de 2009, la Corte Constitucional reconoce que en las
Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos realizadas al Estado
colombiano en el ano 2004, se senala que dentro del orden juridico colombiano se
deberia garantizar que los objetores de conciencia puedan optar por un servicio
alternativo cuya duracion no tenga efectos punitivos.

En este fallo se especifica que aunque los jueces de tutela pueden reconocer el
derecho a la objecién de conciencia, le corresponde al Congreso de la Republica
regular “el procedimiento para obtener su reconocimiento, la fijacién de una
cuota de compensacién militar, o la previsién de un servicio social alternativo.”
Segun la Corte Constitucional existen alternativas que, sin lesionar la libertad de
conciencia de los objetores, permiten realizar, incluso de un modo mas efectivo,
los objetivos constitucionales que persigue la medida. La defensa del orden
constitucional y, mas especificamente, de la paz, no se realiza solo por conducto
de los ejércitos, sino a través del cumplimiento de otras formas de servicio social
gue no requieren de los ciudadanos la pertenencia a un cuerpo armado.

En la Sentencia T-455 de 2014, se establecié que es importante consagrar
dentro de la legislacién colombiana un servicio social sustitutivo, de tal suerte
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gue se armonicen las creenciasy las convicciones de los objetores con el deber de
reclutamiento universal. Para la Corte Constitucional es claro que “las preferencias
espirituales de los fieles pueden generar tensiones con los derechos de otras
personas, por lo cual tanto el constituyente, como el legislador en desarrollo de
la norma superior, prefirieron la opcién dialégica para conciliar los diferentes
intereses y derechos hasta donde esto sea posible”.

4, Estandar de prohibicion de imponer castigos al objetor por la negativa a
prestar el servicio castrense

En la Sentencia C-728 de 2009, se sefiala que conforme a la opinién 8/2008
del Grupo de Detenciones Arbitrarias de la ONU sobre Colombia, era posible
evidenciar que, la detencién contra quienes se han declarado expresamente
objetores de conciencia no tiene sustento juridico ni base legal y su incorporacion
al ejército contra su voluntad es en clara violencia a sus postulados de conciencia,
lo que puede vulnerar el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (..) Tampoco tienen base legal ni sustento juridico las practicas de
batidas, redadas o levas, con el objeto de detener en las calles y lugares publicos
a los jévenes que no pueden acreditar su situacién militar. (ONU, 2008).

Aunque no se refiere a las sanciones establecidas por el articulo 42 de la Ley 48
de 1993, la Corte Constitucional elabora un criterio de equilibrio mediante el cual,
si bien no excluye las sanciones del ordenamiento juridico por ser necesarias para
garantizar el cumplimiento del deber castrense, le otorga a los jueces de tutela la
posibilidad de ponderaren cadacasoconcretosiesnecesarioestablecerlasancion.
Segun la Corte Constitucional, “los deberes consagrados en la Constitucion
comprenden una habilitaciéon al Legislador para desarrollary concretar la sanciéon
por el incumplimiento de los parametros basicos de conducta social fijados por
el Constituyente (...) lo anterior no impide, sin embargo, que en la ponderacién
de los valores constitucionales el juez de tutela tome directamente en cuenta
los deberes constitucionales, ya que éstos constituyen un criterio hermenéutico
indispensable para la delimitacién de los derechos fundamentales. La relacién de
complementariedad entre unos y otros exige del intérprete constitucional una
lectura de los derechos y deberes que actualice el contenido de las libertades en
general, pero que, a la vez, obligue a la persona a asumir las responsabilidades
derivadas de la vida en comunidad.”

En la Sentencia T-430 de 2013, la Corte Constitucional explica las sanciones
que puede implicar para un objetor el hecho de resistirse a ser parte de las filas
castrenses. Segun el Alto Tribunal, si una persona se niega a prestar servicio
militar sabe que las consecuencias que enfrentara por querer dar prelacién a los
dictados de la conciencia, es incurrir en actos que son considerados contrarios a
la disciplina militar y que pueden acarrear sanciones pecuniarias, disciplinarias
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e incluso penales. En tal media, ante la incertidumbre del reconocimiento de
su condicidn de objetor de conciencia, y las eventuales sanciones a que habria
lugar, un joven se ve enfrentado a graves coacciones a su libertad de conciencia.

Esta precisidon es de altisima importancia, pues se comienza a vislumbrar por
parte de la Corte Constitucional que tal como lo establecié el Comité de Derechos
Humanos, mediante su Observacién General N°22 de la ONU (1993), la amenaza
del uso de la fuerza o el empleo de sanciones penales puede representar un
obstaculo para hacer efectivo el derecho de los objetores a ser eximidos de
pertenecer a las fuerzas militares.

Este fallo en particular ordena en su parte resolutiva que las autoridades
militares se abstengan de hacer efectiva cualquier multa o cobro a los objetores
previamente reconocidos, ya sea por haberse declarado como remisos o por
cualquier otra razén relacionada con el proceso de