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Editorial

Carolina Blanco Alvarado*

Citar como:

Blanco Alvarado, C (2021). Editorial. Revista IUSTA, (55).

C0Re)

La edicion julio-diciembre de 2021 ofrece articulos cientificos resultado de

proyectos de investigacion institucionales y cuyas tematicas se relacionan
con la naturaleza juridica de los derechos constitucionales. En este sentido,
uno de los manuscritos incluidos analiza, desde una perspectiva judicial,
los conflictos ambientales ocasionados por el uso indiscriminado de

mercurio en el departamento del Chocoé.

Por otra parte, atendiendo a la importancia de la garantia al derecho
constitucional al debido proceso, otro de los articulos explica el
funcionamiento del recurso de apelacion en el proceso verbal inmediato y,
como consecuencia de esto, las criticas que a la fecha se han evidenciado al

respecto.

En otro bloque tematico, uno de los manuscritos contextualiza a los
lectores en la nocion de género desde las perspectivas del posconflicto y la
educacion superior. Mientras que en otro se analiza dicha nocion desde las
corporaciones de seguridad publica en México. Adicionalmente, la edicion
presenta reflexiones juridicas del concepto de género en el escenario de la
Universidad Libre, seccional Bogota. En concordancia con la tematica

referenciada, este nimero también presenta a sus lectores un desarrollo de

* Universidad Santo Tomas, Bogotda, Colombia. Editora de la Revista IUSTA. Correo
electronico: ruthblanco@usantotomas.edu.co; ORCID: https://orcid.org/0000-0002-
1354-4272
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la nocion de género en la educacion superior virtual, para abordar el

problema multidimensional de las violencias basadas en género.

En un didlogo contemporaneo con la realidad colombiana, uno de los
articulos incluidos en el presente nimero aborda la migracion de
poblacion venezolana y las representaciones que los medios de

comunicacion han producido en torno a esta.

De otro lado, la ediciéon también presenta un analisis juridico de los
derechos indigenas en el marco del derecho internacional. Para finalizar,
desde el derecho privado, el presente nimero dedica una de sus
contribuciones al analisis de la delimitacion de la libertad contractual en

virtud de exigencias sociales.

Esperamos que el contenido de esta edicion sea del agrado de la

comunidad académica.
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La delimitacion de la libertad
contractual en virtud de exigencias

sociales’

[Articulos]
Joaquin Emilio Acosta Rodriguez-
José Manuel Gual Acosta
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Citar como:

Acosta Rodriguez, J. E. y Gual Acosta, J. M. (2021). La delimitacién de la libertad
contractual en virtud de exigencias sociales. Revista IUSTA, (55).
https://doi.org/10.15332/25005286.6850

QOO0

Resumen

En este articulo se presenta el impacto que los movimientos sociales de la
segunda mitad del siglo XIX tuvieron en la doctrina de contratos del siglo
XX. Se propone un andlisis de esta influencia para reformular el

problema de la libertad contractual, a la luz del Estado social de derecho,

- El presente articulo es resultado del proyecto de investigacion: “La
constitucionalizacion del derecho de contratos” del grupo de investigacion Teoria del
Derecho y de la justicia, gestionado en la Universidad La Gran Colombia, en
colaboraciéon con el Grupo de Derecho Privado y del Proceso de la Universidad Libre,
Colombia.

- Doctor en Derecho de los Negocios, Université de Bordeaux, Francia. Docente de la
Universidad Gran Colombia. Correo electrénico: joaquin.acosta@ugc.edu.co;ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-6849-1577

- Doctor en Derecho Civil, area Responsabilidad, calificada con la maxima nota summa
cun laudem, por la Scuola Sant Anna di Pisa, Italia. Docente de la Universidad Libre,
Colombia. Correo electronico: josegual2@gmail.com, josem.gual@unilibre.edu.co;
ORCID: https://orcid.org/0003-0891-3691

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286
https://doi.org/10.15332/25005286.6850
mailto:joaquin.acosta@ugc.edu.co
https://orcid.org/0000-0002-6849-1577
mailto:josegual2@gmail.com
mailto:josem.gual@unilibre.edu.co
https://orcid.org/0003-0891-3691
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

y el correlativo redimensionamiento del orden ptblico y las buenas
costumbres. Ademaés, se recurre a un anélisis historico-originalista para

repensar la fuerza obligatoria del contrato.

Palabras clave: buenas costumbres, cuestion social, libertad

contractual, orden publico.

The delimitation of freedom of contract by virtue

of social demands

Abstract

This article presents the impact that social movements of the second half
of the nineteenth century had on the doctrine of contracts in the
twentieth century. An analysis of such influence is proposed in order to
reformulate the problem of freedom of contract, in light of the Social
Rule of Law, and the correlated reshaping of public order and good
customs. In addition, a historical-originalist analysis is used to rethink

the binding force of the contract.

Keywords: good customs, social issue, freedom of contract, public

order.

A delimitacao da liberdade contratual em virtude

de exigéncias sociais

Resumo

Neste artigo, é apresentado o impacto que os movimentos
sociais da segunda metade do século XIX tiveram na doutrina
de contratos do século XX. E proposta uma anélise dessa
influéncia para reformular o problema da liberdade contratual,
a luz do Estado social de direito, e o correlativo

redimensionamento da ordem publica e dos bons costumes.
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Além disso, recorre-se a uma analise historico-originalista para

repensar a forca obrigatéria do contrato.

Palavras-chave: bons costumes, questao social, liberdade

contratual, ordem publica.

Introduccion

La deconstruccion de la autonomia de la voluntad

En virtud de la promulgacion del Estado social de derecho por no pocas
constituciones de Europa, Africa o América Latina —entre estas la
colombianat—, se impuso una concepcién social de los vinculos
contractuales, como ya lo ha reconocido ampliamente la Corte
Constitucional (Sentencia C-660/96, Colom.2) o la Corte Suprema de
Justicia (Sentencia de octubre 19 de 2011)3. Este reconocimiento genera
numerosos interrogantes, tales como: ¢cuéles son las implicaciones
exactas de esta concepcion més cercana a lo social del derecho de
contratos? y ¢cudles son sus limites? Para responder estas preguntas es

necesario explorar la denominada “deconstruccion de la autonomia de la

1 “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”
(C.P., 1991, art. 1, Colom.).

2“En conclusién, mal puede considerarse a la autonomia de la voluntad como un poder
omnimodo en cabeza de los particulares; los multiples limites que se le imponen, la
reducen a un simple ejercicio de potestades reglamentarias que el legislador otorga a
los ciudadanos” (C.C., Sentencia C-660/96, Colom.).

3 “Por lo comun, las partes estan llamadas a prevenir, evitar y corregir el desequilibrio
prestacional. En efecto, la autonomia privada dispositiva o libertad contractual,
estructural e indisociable de la democracia, el ‘Estado social de derecho’y principio
rector de la contratacion (Preambulo, arts. 2°,13,14,16, 28, 58, 59 a 66, 78, 82,
94,150 [19] y [23], 332, 333, 334, 335, 373, Constitucion Politica; cas. civ. sentencia
de 30 de agosto de 2011, exp. 11001-3103-012-1999-01957-01) faculta a las partes
para ‘disciplinar el contenido del negocio juridico, conforme a sus necesidades,
conveniencia, designios, intereses disponibles, orden publico, buenas costumbres,
funcién practica econémica o social util, relatividad de los derechos, paridad, buena fe,
lealtad y correccidon exigibles™ (C.S.]., Sentencia SC284-2006, Colom.).
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voluntad”. En efecto, si el siglo XIX dio lugar al auge de la autonomia de la
voluntad en el derecho de contratos, poco después, a comienzos del siglo
XX, fue el contrato mismo el que debi6 responder a un nuevo contexto. La
doctrina ha tenido a bien erigir contra esta teoria un pliego de cargos
implacable (Picot, 1989; Izorche, 1989). La mayor parte de los autores de
la época (Duguit, 2018 [1912]; Gounot, 1912) intentaron deconstruir el
dogma del individuo todopoderoso (Gahdoun, 2015), bajo el argumento
que la autonomia de la voluntad ya no es mas la piedra angular del
derecho de contratos (Gual, 2015), y como transito hacia una libertad
“social” como medio para alcanzar el “bien comdn”. De esta manera, a
comienzos del siglo XX el contrato enfrento6 su primera crisis,
especialmente por Saleilles (1901) y Duguit (2018 [1921]), incluso antes de
Gounot (1912), en visperas de la Primera Guerra Mundial (Waline, 1949).
La desconfianza continué alentada por el “solidarisme contractuel”
(Cedras, 2003; Durkheim, 1930). Los instrumentos juridicos seran
canalizados a través de una relectura de los articulos 1134 y 1135 del
Codigo Civil francés —disposiciones que inspiraron los articulos 1602 y
1603 del Codigo Civil colombiano— relativos a las nociones de buena fe,
equidad contractual, abuso del derecho e incluso clausulas abusivas
(Acosta y Valderrama, 2015). Asi, al postulado que pretendia que las
personas son iguales y en este sentido cualquier acuerdo de voluntades
conduce a la justicia, se ha replicado que los contratantes son
fundamentalmente desiguales (Terré, Simler y Lequette, 2013). De esta
manera, muy lejos de conducir a vinculos equilibrados, la libertad

contractual seria el instrumento que permitiria al fuerte imponer su ley al

4El “solidarisme contractuel” designa una corriente doctrinal francesa que reclama una
decisiva toma de conciencia de la desigualdad en las convenciones. Se apoya en parte
en las ideas de Durkheim, quien la evocd en su obra De la division sociale du travail
(1930 [1893]).
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débil, lo que desata un desafio importante para la autonomia de la

voluntad.

El cuestionamiento a la autonomia de la voluntad privada

Incluso al tiempo que la doctrina se erigia en auténtico sistema, las
concepciones politicas ligadas a un liberalismo absolutista comenzaban a
tambalearse. La sociedad y el derecho se transformaban, y una doctrina
contraria iba a aparecer (Vargas, 2018). En efecto, Europa continental,
después del primer tercio del siglo XIX, y a consecuencia de la
industrializacion, asistié al nacimiento de nuevas preocupaciones sociales
(Villalba y Fernandez, 2020). La concepcién del contrato que el cdédigo
civil elabor6 correspondia perfectamente a la mayor parte de las relaciones
econdmicas y sociales que se entablaban entre particulares (Lévy y
Castaldo, 2002). El contrato en esta época solia celebrarse entre personas
de iguales condiciones, o mas bien, se pretendia creer esta ficcién
(Gazzaniga, 1992). Ademas, finalmente se constat6 que las personas se
orientan naturalmente hacia las actividades més rentables, las cuales no
son necesariamente las mas utiles (Terré, Simler y Lequette, 2013). En
suma, mucho se ha escrito y analizado sobre este principio de la
autonomia de la voluntad (Gounot, 1912). Por lo tanto, concebir una
voluntad perfectamente autébnoma es cuando menos ilusorio (Ranouil,
1980). Sin embargo, si la voluntad se fundamentara en una determinada
moral divina, esta también podria adherirse a una particular idea de la
justicia para positivizarse en la ley, pero jamés de una manera
absolutamente auténoma. Es por ello que el Conseil Constitutionnel no
tuvo grandes dificultades para deshacerse de la autonomia de la voluntad,

con su decision del 20 de marzo de 1997 (CC 97-388, Rec. p. 31,

esp. n.° 48:
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[...] ne résulte ni de I'article 4 de la Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen ni d’aucune autre norme de valeur constitutionnelle un
principe constitutionnel dit de “I'autonomie de la volonté”; que les griefs

allégués par les requérants ne peuvent des lors qu’étre rejetés.

Esto corresponde a la culminacién de un proceso histérico que remonta

sus raices a la aparicion del derecho laboral.

La aparicion del derecho laboral

La legislacion del trabajo es, ante todo, la que aport6 la mas grande
contradiccién a las teorias liberales (Lévy y Castaldo, 2002). Abusos
escandalosos fueron denunciados en el trabajo de las minas y fabricas por
la célebre investigacion del Dr. Villermé (1837-1840), la cual revelo, por
ejemplo, que nifios de seis afios trabajaban en lo profundo de las minas
doce horas al dia, cuando menos. En ese momento, el célebre jurista,
académico, orador y sacerdote dominico Lacordaire lanz6 desde el pualpito
de la catedral parisina de Notre-Dame esta formula admirable: “Entre el
fuerte y el débil, entre el rico y el pobre, es la libertad la que oprime, es la
ley la que libera”s. Tal proclama fue escuchada por lo mejor de la
intelectualidad francesa, entre quienes se encontraban Alejandro Dumas,
Balzac, Chateaubriand, Lamartine, Victor Hugo o Tocqueville, entre otros,
y aquellos que no asistian a las misas leian lo que la prensa registraba de
estas. En sintesis, los redactores del Cédigo Civil no pudieron prever la
mutaciéon profunda que marco6 el fen6meno contractual a partir de la
segunda mitad del siglo XIX (Chevreau, Mausen y Bouglé, 2007). Luego de
la investigacion de Villermé fue votada la primera ley social, el 22 de
marzo de 1841: su objetivo fue “limiter le travail des enfants dans les

manufactures, usines et ateliers” (limitar el trabajo infantil en las

5 Traduccidn propia del original: “Entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre,
c’est la liberté qui opprime, c’est la loi qui affranchit”.
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empresas, fabricas y talleres). Sin embargo, pasaron mas de siete afios, y la
Revolucion de 1848, para que se adoptara otra medida: el decreto del 9 de
septiembre de 1848, el cual instituiria la jornada laboral de maximo doce
horas. Otras leyes intervinieron posteriormente, a pesar de los teoéricos
“maniacos de la libertad”. A continuacion, se expondra inicialmente el
declive de la autonomia de la voluntad, para luego dirigir la investigacion

hacia el neocausalismo.

El declive de la autonomia de la voluntad

La disminucion del papel de la voluntad en los contratos

La reduccion del papel de la voluntad en los contratos fue detectada,
inicialmente, en los contratos de adhesion —la expresion pareciera haber
sido acunada por Saleilles (1901)—, Hauriou (1906) considera que tales
acuerdos “solo tienen de contrato el nombre... igual seria discutir con
fonbgrafos”s. Asi surge el interrogante, que dividira a los juristas, de si se
trata verdaderamente de un contrato. Para Saleilles (1901), se trata de un
acto unilateral, en la medida en que los elementos esenciales del contrato
constituyen el hecho de uno solo (el empleador, la compaiiia de seguros, la
sociedad de transporte, etc.), mientas que la contraparte se limita a
adherirse a clausulas que se escapan de su control. Por el contrario,
Dereux (1910), en su tesis doctoral, defendio la concepcién contractual de
la adhesidn a la oferta, e insistid sobre este punto en la Revue Trimestrielle
de Droit Civil (1910) para responder a las objeciones del maestro Hauriou.
Durante maés de treinta afios, esta cuestion ocup6 a la doctrina (Domergue,
1935; Missol, 1934; De Saint-Rémy, 1928; Pichon, 1913; Portier, 1909;

Dollat, 1905). El balance de este debate es la constatacion que, si bien en la

6 Traduccion propia del original: “n’‘ont du contrat que le nom... autant vaudrait
discuter avec des phonographes”.
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época del Codigo Civil la mayoria de los contratos se celebraban luego de
una negociacion que permitia a las partes establecer sus elementos
esenciales, e incluso accidentales, la concentracion econémica y comercial
engendro disparidades considerables en los campos econ6mico, técnico y
juridico (Robaye, 2000). En este sentido, la parte méas fuerte establece, en
su unico interés, un modelo contractual al cual su contraparte solo puede

adherirse (Berlioz, 1976).

De igual manera, una ficcion determina que los reglamentos de los talleres
se consideren tacitamente incluidos en el contrato de trabajo y, por ello, se
reputan aceptados. Estos se organizan mas tarde, durante las
convenciones colectivas, celebradas no por cada trabajador, sino, en su
nombre, por los representantes sindicales. En este contexto, la primera ley
se promulgo el 25 de marzo de 1919. La libertad contractual también
tendia a difuminarse (Lévy y Castaldo, 2002): libertad de contratar, e
incluso de no contratar. En cuanto a la primera, una reglamentaciéon
imperativa se multiplica, lo que la vuelve inmensa y minuciosa; la nocion
de orden publico es considerablemente expandida por la jurisprudencia.
Frente a la libertad de no contratar se encuentran los contratos forzados
(Hinestrosa, 2015): por ejemplo, el arrendatario debe estar asegurado, o
bien, a menudo, un propietario no puede dejar un local vacante, etc. La
libertad que subsiste es la de escoger su contraparte. Finalmente, incluso
en la formacion de los contratos, el papel exclusivo del consentimiento
retrocede, lo que permite hablar de un renacimiento del formalismo

(Moeneclaye, 1914).

En suma, en el momento mismo en que los adeptos de la autonomia de la
voluntad, embebidos por una logica abstracta, desarrollaban sus teorias,
otros juristas tomaban conciencia de una realidad social y juridica en
oposicion flagrante y creciente con sus dogmas. Este debate abrio la

historia del contrato en el siglo XX (Louis-Lucas, 1939; Dikoff, 1938;
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Barreyre, 1937; Roussel, 1936; Gaudin de Lagrange, 1935; Capitant, 1934 y
1922; Perreau, 1934; Duguit, 2018 [1920]).

La critica doctrinal de la autonomia de la voluntad

La tesis de la autonomia de la voluntad, cabe resaltarlo, ha encontrado
siempre resistencias, organizadas en el tltimo cuarto del siglo XIX, en
paralelo a las exageraciones de la teoria (Lévy y Castaldo, 2002). Las
objeciones estuvieron frecuentemente inspiradas por la ideologia politica y
social, de inspiracion socialista, o al menos socializante, y por el
cristianismo social. Si la libertad era la regla es debido a que la igualdad se
consideraba un principio absoluto (Berthiau, 1999). Las condiciones del
contrato eran libremente discutidas entre los individuos. Sin duda,
tratandose del arrendamiento, prestacion de servicios o sociedad, la
admision del principio era cada vez mas dificil, sin embargo, resistia
(Gazzaniga, 1992). No obstante, debido a la industrializacion, se asiste a

una cierta colectivizacion de las relaciones negociales.

En Alemania —donde surgi6 la idea de autonomia y el dogma de la
voluntad— los juristas se pasaron a la doctrina opuesta, criticaban el
Willendogma, al considerar que es falso que la voluntad sea la esencia del
acto juridico. Algunos hicieron un esfuerzo, por cierto controversial, de
sustituir la voluntad — Willenserkldrung, término que figura en el
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) o Cédigo Civil de 1900— como eje y
fundamento del lazo contractual. Otros intentaron una rehabilitacion del
formalismo: “la forme es el paladio de la libertad” escribi6 el gran jurista
Théring (1969), ya que impide la ligereza y correlativamente la
arbitrariedad. Este mismo autor indic6é que “la justicia se encuentra por
encima de la libertad” (1877). Por su parte, en la enciclica Rerum

novarum de 1891, el papa Leon XIII proclamé que la justicia natural
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prima sobre la libertad de los contratantes. La teoria individualista del

contrato parece pasada de moda (Gazzaniga, 1992).

En Francia, Leroy publico, en 1898, De l'esprit de la législation
napoléonienne y, en 1904, Céde civil et droit nouveau. En estas obras el
autor denuncia la ilusiéon que se vincula a la voluntad creadora del
contrato. El ataque en regla se desata poco después: este se encuentra
principalmente en la obra de Saleilles (1901), Duguit (1920), Hauriou
(1927) y, particularmente, Gounot (1912). Este ultimo efectia una
refutacion enérgica de la teoria de la autonomia de la voluntad, basada
inicialmente en su punto de partida individualista, calificado de
“robinsonisme social”, en clara alusion al aislacionismo de Robinson
Crusoe, el célebre naufrago; y luego pasa a desvirtuar que la voluntad sea
el fundamento del derecho. La voluntad, indica Gounot, esta al servicio del
derecho, no al contrario. A renglon seguido, critica la voluntad como
fundamento de los contratos: su fuerza deriva de su funcién en el mundo,
en aras del bien coman (Mekki, 2004). La libertad iinicamente
proporciona una presuncion de justicia, mas no una certeza. En respuesta
a Fouillé (1885; 1909), Gounot afirma que la justicia en el contrato solo
existe si se verifica una equivalencia de prestaciones. Finalmente, resalta
los peligros de la libertad contractual, que puede convertirse en un
instrumento de opresion, en este sentido, resalta que ha sido menester

promulgar una legislacion laboral.

Una vez que la voluntad ya no pudo explicar mas —por si sola— la fuerza
obligatoria del vinculo contractual, fue necesario encontrarle un substituto
(Gahdoun, 2008). A partir de las ideas kelsenianas se acordo6 que si el
contrato es obligatorio, esto se debe a que una norma superior lo autoriza.
Asi las cosas, la libertad contractual est4 condicionada por el derecho
positivo existente. En sintesis, decir que inicamente la voluntad individual

puede crear obligaciones y considerar que solo ella vincula es excesivo. Tal
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radicalismo implica admitir que el contrato es todo. Igualmente, se han
extraido consecuencias abusivas, ya que tal contrato se encuentra
encerrado por la misma voluntad que lo ha creado (Chabas, 1931; Ponceau,
1931; Tison, 1931). De esta manera, el error se ha extendido
excesivamente: por ejemplo, la lesion no se admite —salvo excepcidon— asi
provoque un desequilibrio intolerablemente injusto entre las partes. Pero
precisamente debido a que las partes lo han querido, este desequilibrio
debe considerarse justo. Tal concepcién deja demasiado espacio a la
voluntad individual. Asimismo, gracias a esta definicion estricta de la
autonomia de la voluntad, la interpretaciéon del contrato es

extremadamente limitada.

Las complejidades de la teoria de la causa no tienen otro origen que la
exaltacion del individualismo. La btisqueda psicologica de los motivos y
moviles no se explicaria sin ella. Nada de sorprendente tiene que a finales
del siglo XIX apareciera la corriente anticausalista, anunciada por las tesis
de Laurent (1887). Para Planiol (1905), como para Huc (1894), la causa se
confunde con el objeto. Para Duguit (2018 [1920]), tales especulaciones
carecen de interés. Sin embargo, en esa época todo se discutia (Gazzaniga,
1992). A las criticas de los anticausalistas responden aquellos que
defienden la causa, lanzando multitud de argumentos (Maury, 1920;

Dubreueil, 1919; Louis-Lucas, 1918; Gaudemet, 1898; Colin, 1897).

El neocausalismo

En 1923, Henri Capitant public6 un texto que tuvo gran impacto (Lévy y
Castaldo, 2002), dedicado a la defensa de la teoria de la causa (Capitant,
1923), que constituy6 una auténtica sintesis de todas las opiniones
favorables a esta corriente (Gazzaniga, 1992). Asi, respecto a la afirmacion
de los anticausalistas, segiin la cual un buen niimero de sistemas juridicos

se desenvuelven sin la nocién de causa, Capitant se pregunta si, en el
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fondo, otras instituciones de tales ordenamientos no serian algo
equivalentes, es decir, no responderian a la misma necesidad. Con esto se

entabla un nuevo llamado al derecho comparado.

Los antiguos derechos griego y orientales

Pareciera reinar un principio que, sin duda jamas ha sido expresado, pero
que implicitamente explica no pocas soluciones. Segin los trabajos de los
eruditos contemporaneos, se trataria del “principio de contrapartida
necesaria”. Este principio tacito domina el derecho de obligaciones y el
régimen de la transferencia de la propiedad. La propiedad de un bien solo
es transferida por el pago (al menos parcial) del precio; la deuda del precio
tiene como contrapartida la entrega de la cosa: la de quien presta (a titulo
de comodato o mutuo), el bien prestado y la correlativa obligacion de
restitucion, sea del mismo bien o de su equivalente segin el caso. El

consensualismo puro no existe.

El derecho inglés

Desde la época medieval, en Inglaterra se aceptaba el principio quid pro
quo (algo a cambio de algo) o una valuable consideration (la cual podria
traducirse como “compensacion de valor”). De esta manera, el deudor se
encontraba obligado, no por haber prometido, sino por haber recibido.
Esta compensacion “representando valor” est4 considerada como el precio
por el cual se obtiene la promesa de la contraparte: acto o abstencion, o
incluso promesa de acto o de abstencidn, ella representa en todo caso un
beneficio para el deudor, o un detrimento para el acreedor. Por lo tanto, la

valuable consideration es la contraprestacion o una promesa de esta. Asi
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se encuentra, bajo otra forma, la idea de contrapartida (Lorenzen y Ernest,

1919)7.

El derecho aleman

Es menester reconocer que el BGB de 1900 apenas se preocupaba de la
justicia conmutativa. En efecto, este texto se atuvo a una concepciéon
puramente formal de la equivalencia de las prestaciones y la consideraba
adquirida una vez que las partes se pusieran de acuerdo sobre los
beneficios a intercambiar (Pédamon, 2004). Pero debido a los trastornos
que sufri6 Alemania luego del fin de la Primera Guerra Mundial, a partir
de la nocidén de “clausulas generales”, los tribunales se dedicaron a
remediar los desequilibrios de los contratos inspirandose de la famosa
teoria del profesor Oertmann, denominada “Wegfall der
Geschdftsgrundlage” (desaparicion del fundamento del acto juridico)
(Ferrand, 1997), la cual también dio lugar a la nocién de ausencia
originaria del fundamento contractual, asimilada al cambio radical de
circunstancias. Las clausulas generales permitieron a los tribunales
imponer a las partes una completa red de obligaciones accesorias
(Nebenpflichten). Adicionalmente, el § 138 inc.2 del BGB contempla una
hipotesis particular de contrariedad a las buenas costumbres: la usura
(wucher), que en Alemania cuenta con un sentido méas extendido que en
Francia o Colombia, entendida como el supuesto de obtener el
compromiso de beneficios patrimoniales en flagrante desproporcion con

su propia prestaciéon debido a la explotacion de la necesidad, de la

7 Esta contrapartida no corresponde, sin embargo, a una equivalencia de valores. La
lesion no interviene aqui para derribar al contrato, ya que incumbe a las partes, y no
al juez, el defender sus intereses. Igualmente, se admite que la consideration pueda
estar reducida a un simbolo: una libra (e incluso, un grano de pimienta), como
contrapartida a un compromiso importante. Para nada se exige que la
contraprestacion sea del mismo valor que la obligacién: solamente es imperativo que
exista.
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inexperiencia e incluso de la debilidad de juicio o caracter de la

contraparte.

Perspectivas para los derechos de tradicion francesa

Estos pocos elementos de historia comparatista permiten volver al nudo
problematico de nuestro hilo. La teoria de la causa, tan bizarramente
construida, oculta la misma preocupacion profunda: el consentimiento, la
voluntad en si misma no es suficiente; es necesario ir mas alla de las
apariencias, indagar porqué la declaracion de voluntad ha sido otorgada y
expresada. Dicho en otros términos, ha de preguntarse cual ha podido ser
la contrapartida de la obligacién asumida. De esta manera, nos topamos
con un sentimiento profundo de justicia conmutativa, cuyas aplicaciones
se encuentran en todo el derecho patrimonial. La teoria de la causa es la
expresion, mas o menos desafortunada, de la preocupacion por la
contrapartida en el mundo de los contratos y negocios. Esta atempera el
consensualismo y el culto a la voluntad auténoma, la cual, sin una minima
justicia conmutativa, no resulta aceptable. La critica radical de los
anticausalistas no ha tenido eco en la jurisprudencia francesa, donde los
tribunales contintian haciendo uso de la causa con el propésito de hacer

reinar un minimo de equidad y moralidad en el mundo de los contratos.

El neocausalismo, presente desde la Primera Guerra Mundial, corresponde
en gran medida a la reaccion de los juristas cristianos al materialismo. Se
le encuentra netamente en el resurgimiento del interés por el estudio del
derecho natural (Gazzaniga, 1992). Se ve que la evolucion de las ideas va
en todos los sentidos. Tales realidades van a alimentar las reflexiones de
los privatistas franceses, algunos de los cuales deseaban una revision
radical del Codigo Civil, y otros, como Planiol y Gaudement, eran

partidarios de una reforma mas moderada. De cualquier manera, el
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anticausalismo ha quedado sin eco en la jurisprudencia francesa, tal como

Se expuso anteriormente.

¢Hacia un neoanticausalismo?

Cien anos mas tarde, un sector de la doctrina francesa formul6
nuevamente un discurso resueltamente anticausalista, en nombre de
consideraciones politicas y técnicas. Entre las politicas se encontraba la
apertura de Francia a Europa, y especialmente su participacion en la
elaboraciéon de un derecho europeo de contratos, lo que exigiria que la
nocion de causa, ignorada por numerosos juristas europeos, fuera
abandonada (Fabre-Magnan, 2008; Mazeaud, 2008). Las consideraciones
técnicas sefialaban que dos siglos después de su consagracion por el
Codigo Civil, la nocion de causa revestiria una complejidad tal que se
habria vuelto ininteligible, por lo que podria ser beneficiosamente
remplazada mediante la utilizacién de otros instrumentos juridicos
(Lagarde, 2007). Estas corrientes recuerdan que la Corte de Casacién
francesa ha establecido recientemente que la concepcion de la causa de las
obligaciones contractuales acogida por el derecho francés no es, en todos
sus aspectos, de orden publico internacional (Corte Casacién, D.2011.2518,

Fran.).

Ahora bien, ciertamente la reforma al derecho francés de contratos,
operada por l'ordonnance n.° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme
du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
habria suprimido la nocion de causa (Art. 1131 s. C. civ., Fran.) como
requisito de existencia y validez de los contratos; tal reforma podria ser

interpretada como la eliminacion de la causa en el derecho galo8. Sin

8 En efecto, el Articulo 1128 del Code, tal como resultaria en virtud de /'ordonnance de
reforma al derecho galo de contratos, dispone que en adelante: “Sont nécessaires a la
validité d’un contrat: 1° Le consentement des parties; 2° Leur capacité de contracter;
3° Un contenu licite et certain”.
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embargo, el rapport au Président de la République explica que en realidad
se trata simplemente de una eliminacion formal para facilitar los procesos
de construcciéon de un derecho europeo de contratos mediante la
armonizacion de los diferentes regimenes nacionales de ese continente, lo

cual evidentemente también compete al derecho francés:

[...] el abandono formal de la nocién de causa, que ha suscitado varios
debates, permitira a Francia acercarse a la legislacion de numerosos
derechos extranjeros, al tiempo que se consagra en la ley [francesa] sus
diferentes funciones, incluyendo la de reequilibrio del contrato, que la

jurisprudencia le habia asignado.?

De esta manera, si la palabra “cause” ha sido suprimida del Code, sus
funciones esenciales son mantenidas por l'ordonnance, en textos dispersos
de la reforma francesa. En definitiva, se constata que, a pesar de la
supresion de la nocién de causa, l'ordonnance de reforma pareciera
mantener su espiritu. No obstante, lejos de simplificar las cosas,
deberemos estar atentos a la interpretacion de la jurisprudencia sobre las
nuevas disposiciones, particularmente, las nociones de “contenu”

(contenido) y de “but” (objetivo) contractualesto.

9 Traduccion propia del original: “I'abandon formel de la notion de cause, qui a suscité
de nombreux débats, permettra a la France de se rapprocher de la Iégislation de
nombreux droits étrangers, tout en consacrant dans la loi les différentes fonctions,
dont celle de rééquilibrage du contrat, que la jurisprudence lui avait assignées”
(http://actu.dalloz-etudiant.fr/a-la-une/article/suppression-de-la-cause-reforme-du-
droit-des-contrats-du-regime-general-et-de-la-preuve-des-
0/h/fe09f919390662f42623c56689c43919.html).

10 para ampliar la informacion al respecto, véanse los articulos 1162, 1169, 1170 y
1186 del nuevo Code, reformados por /'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, que entraron en vigor desde el 1 de octubre de 2016, disponibles en:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032004939&cat

egorielLien=id
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La salvaguarda contemporanea de la causa

Al neoanticausalismo se le ha replicado que la causa es conocida por todos
los sistemas que se han inspirado del derecho francés: en Europa, pero
particularmente en América Latina y en Medio Oriente, y que no sera
abdicando de sus propias tradiciones como el derecho francés podra
esperar conservar su influencia (Catala, 2008; Ghozi y Lequette, 2008).
Adicionalmente, al margen de este argumento un tanto chauvinista, no
resulta razonable abandonar un instrumento que los tribunales franceses
emplean intensivamente (Catala, 2005), lo que daria testimonio de su
utilidad en cuanto que herramienta de control, a tal punto que la causa
est4 actualmente consagrada por la jurisprudencia administrativa francesa
(Chénédé, 2008). Si la nocion es compleja, se debe esencialmente a un
exceso de sofisticacion doctrinal (Terré, Simler y Lequette, 2013):
numerosos autores que se dedicaron a obscurecerla inicialmente,
demandan actualmente su desapariciéon. Es posible devolverle a la causa
su claridad si se retoman los fundamentos de la nocién tal como la

doctrina y la jurisprudencia los identificaron en el pasado.

De esta manera, el famoso fallo Chronopost (CC, s. Com., 22 oct. 1996,
Defrénois, 1997, 333, obs. D. Mazeaud, Fran.) ha sido objeto de vivas
criticas por haberse basado en las nociones de “obligation essentielle” y
causa, como augurio, segin algunos estudiosos, de una politica
jurisprudencial poco respetuosa de la libertad contractual y de la seguridad
juridica, contraria a la tradicion juridica francesa (Sériaux, 1997). Por el
contrario, otros autores asumen una posiciéon contraria, donde la
jurisprudencia francesa se muestra fiel a la herencia intelectual de los
autores de comienzos del siglo XX, al delimitar de una manera mas clara la
libertad contractual para restaurar un cierto equilibrio contractual, y de

esta manera obtener una libertad contractual “ilustrada” (Jamin, 2003).
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De la critica a la autonomia al declive del individualismo contractual

Si bien la tesis de Gounot no puso fin a la discusion, pues la controversia
continta, si tuvo un rotundo impacto y consigui6 discipulos y
continuadores que criticaron el dogma de la autonomia de la voluntad

(Rouhette, 1965; Waline, 1949; Josserand, 1927).

En efecto, la autonomia de la voluntad prohibié el reconocimiento del
abuso del derecho: fue inadmisible que la ley de las partes pudiera
engendrar abusos. Sin embargo, en la actualidad esta claro que
determinados contratantes pueden abusar de su situacion. Es
precisamente en la época en que Josserand desarrolla la teoria del abuso
del derecho, en parte como reaccion contra las consecuencias de la
autonomia de la voluntad. A ese primer grupo de criticas se agrega otro
que se refiere al fundamento mismo del principio. En efecto, la autonomia
de la voluntad naci6 junto con la filosofia individualista y liberal del siglo
XIX. Al final de ese periodo, la sociedad es mas grande que el individuo, el
deber social prima sobre el interés privado. Las criticas no vienen

exclusivamente del socialismo, sino también del catolicismo social.

El primer critico (Saleilles), en aras de concluir que la voluntad no lo es
todo, demuestra la necesidad de tomar en cuenta la voluntad declarada: lo
que las partes han querido es menos importante que lo que ellas han
declarado querer. Esta concepcion tiene como objetivo y resultado
restringir en una medida, mas o menos grande, la independencia, la
autonomia del individuo. Posteriormente, las ideas seran retomadas y
radicalizadas por juristas provenientes de horizontes diversos y que
albergan concepciones muy diferentes de lo juridico. De esta forma, el
maestro Duguit (2018 [1912]), para quien el derecho es una funcion social,
considera que la autonomia de la voluntad —concebida como el poder de
querer juridicamente— esta en oposicion con las tendencias socialistas y

asociacionistas. Por su parte, Gounot inspira su critica en el papa Le6n
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XIII. Louis-Lucas (1939) retoma las ideas de Saleilles y demuestra que la
voluntad individual que se ha denominado auténoma y libre no es ni una
cosa ni la otra. La declaraciéon de voluntad es méas importante que la
voluntad misma: el contrato es obligatorio menos por haber sido

sélidamente querido que por haber sido correctamente querido.

¢Hacia el declive del contrato?

El debate doctrinal permite identificar restricciones exteriores impuestas
por el interés general. El contrato se “publicita” (publicise), como dice
Josserand (1927): el Estado impone determinadas cldusulas y el legislador
impone al juez que interprete el contrato en un sentido favorable a tal o
cual categoria de contratantes (los deudores insolventes), por lo tanto, el
contrato se desarrolla en “colaboracion con el legislador” (Louis-Lucas,
1939). Se puede dudar del principio, hasta el momento absoluto, de la
inmutabilidad de las convenciones, pues como la propiedad, el contrato
cambia. Las medidas se multiplican, se habla entonces de “dirigisme
contractual” (Josserand, 1927). En el periodo de entreguerras, Josserand
(1927), resaltando el elemento social —abuso del derecho, teoria de los
moviles, enriquecimiento sin causa—, denuncia que el derecho civil esta en
peligro, que el nuevo orden juridico que se instaura es esencialmente
econdmico y que el derecho privado se vuelve social. De hecho, se
preocupa, al afirmar que el contrato se vuelve cada vez menos contractual,
no obstante, sigue defendiendo la concepciéon misma de contrato: legal,
forzado e impuesto (Morel, 1950; Durand, 1944); en otras palabras, poco
importan los riesgos que conlleva este sistema, siempre hay un contrato

(Picard, 1950).

Por su parte, Ripert adopta otra posicion, al afirmar que la moral debe
seguir siendo el fundamento mismo del contrato, un rasgo clasico en su

exposicion de las doctrinas. El autor critica vigorosamente la influencia de

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

la legislacion de los afios treinta que, animada por un aire “solidarista” o
“humanitarista” ya no se puede considerar como derecho. De esta manera,
las numerosas medidas para proteger a los mas desfavorecidos crean una
justicia de clase, base de la injusticia, como expone en su célebre cronica
“Le droit de ne pas payer ses dettes” (1936). Ripert ve y anuncia el “déclin
du contrat”, que consiste en una decadencia de la soberania del contrato,
que se acenttia rapidamente en la actualidad. Como lo notara Savatier
(1964), Ripert ya no reconocia mas el derecho civil que habia aprendido y
enseniado. Como afirma el profesor Gazzaniga (1992), basta con analizar el
grueso de las tesis doctorales sustentadas en los afios treinta y los estudios
ofrecidos a Gény y a Capitant, asi como los Mélanges Ripert, para darse

cuenta de que el contrato est4 siempre de moda.

El fortalecimiento del marco restrictivo

A finales del siglo XX, el derecho contractual francés experiment6 una
nueva crisis (Jamin y Mazeaud, 2003), que la doctrina francesa ha
abordado desde la parte mas débil. A partir del Articulo 6 del Codigo Civil
francés, el cual dispone que las convenciones no pueden derogar las leyes
que interesan al orden publico, la doctrina del siglo XIX ensefi6 que la
libertad contractual solo puede ser limitada por el legislador (Acosta,
2018). Exaltando el poder de las voluntades individuales y temiendo la
arbitrariedad de los jueces, se pretendio restringir los poderes de estos
altimos. De manera que correspondia, segn esta concepcion, inicamente
a la ley decir lo que es de orden ptiblico y lo que no. Sin embargo, el orden
publico es una nocién cuya definicién ha dado lugar a numerosas
controversias (Julliot de la Morandiere, 1939). No obstante, se sabe que, a
semejanza de las buenas costumbres, las dos nociones constituyen
prohibiciones sociales que restringen la libertad contractual, a través de

normas con contenido indeterminado (Ghestin, 1984), estandares que no
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responden a ninguna definicion precisa y que necesitan frecuentemente
del apoyo de los jueces para ser concretadas (Hauser, 2003). En cuanto
que nocién imprecisa a cargo la defensa de los intereses esenciales de la
sociedad, el orden publico debe ser adaptado a las necesidades de la época
y a las situaciones particulares de cada sociedad. De esta manera, la
jurisprudencia francesa ha admitido que una convenciéon que no desafia
ningan texto preciso puede no obstante ser contraria al orden publico,
cuando menos si su objeto se encuentra en contradiccién con los
principios fundamentales del derecho, asi como de la organizacion social
(Corte Casacion francesa, s. Com., Civ., 4 déc. 1929, S. 1931.1.49 note P.

Esmein, in Grands Arréts, t. 1, n° 13).

Es bien sabido que el Estado-policia del siglo XIX fue reemplazado por el
Estado-providencia del siglo XX. De ahi la oposicién siempre resaltada
entre un orden publico clasico y otro nuevo y socializante (Robaye, 2000).
Mientras que el primero es esencialmente conservador, ya que tiene como
funcion defender los pilares de la sociedad tradicional, el segundo es
innovador, por cuanto se propone cambiar la sociedad. Mientras que el
primero es esencialmente negativo, toda vez que impone prohibiciones, el
segundo es positivo, ya que impone obligaciones a las partes y no duda en
adecuar el contenido de determinados contratos, con el proposito de
orientar la actividad contractual para favorecer la economia o proteger a la

parte débil.

11 Este fallo admitié la nulidad de un contrato cuyo objeto era la explotacion de los
enfermos mediante una publicidad intensiva y el uso de calificativos destinados a
impresionar al publico (a pesar de que tal objeto no estaba prohibido por ninguin texto)
(Tribunal Grande Instance de Paris, 8 nov. 1973, D. 1975, p. 401 s, nota M. PUECH, a
propdsito de las buenas costumbres).
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contenido en el reconocimiento de la diversidad sociocultural y el posible
conflicto que conlleva esta realidad aprendida constitucionalmente. Se
discute la importancia de la diversidad sociocultural de las comunidades
indigenas y su cosmovision frente a practicas que atentan contra la
dignidad humana —como la mutilacién genital femenina—, que

concentran los intereses actuales de la comunidad internacional.

Palabras clave: derechos, globalizacion, igualdad, justicia,

movimientos indigenas.

The rights of indigenous groups in the
international framework

Abstract

Based on a historical research method, a legislative review of the rights of
indigenous people in the international framework is made, based on the
recognition of socio-cultural diversity and the possible conflict that this
constitutionally learned reality entails. The importance of the socio-
cultural diversity of indigenous communities and their worldview in the
face of practices that violate human dignity —such as female genital
mutilation—, which are the current focus of interests of the international

community, is discussed.

Keywords: rights, globalization, equality, justice, indigenous

movements.

Dos direitos dos grupos indigenas no contexto
internacional

Resumo

A partir de um método de pesquisa histérico, é realizado um percorrido
legislativo pelo direito dos indigenas no campo internacional, contido no
reconhecimento da diversidade sociocultural e do possivel conflito que

implica essa realidade aprendida constitucionalmente. E discutida a
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importancia da diversidade sociocultural das comunidades indigenas e
sua cosmovisao ante praticas que atentam contra a dignidade humana —
como a mutilacio genital feminina —, que concentram os interesses

atuais da comunidade internacional.

Palavras-chave: direitos, globalizacao, igualdade, justica, movimentos

indigenas.

Introduccion

En el contexto actual, caracterizado por la armonizacion del mundo como
consecuencia de la globalizacion cultural y econémica propiciada por la
apertura del capital, la activaciéon de la progresiva interdependencia entre
paises, la conformacion de bloques regionales y el surgimiento de
economias emergentes, en Colombia y en otros paises surgen movimientos

que reivindican la autonomia y la diversidad étnica y sociocultural (Sierra,
1997, p- 131).

Consideramos que la solucién de los problemas que aquejan a los pueblos
indigenas en la region debe partir del ambito interno de los Estados, con
decisiones politicas y judiciales que comprometan a toda la sociedad. En
Colombia, el reconocimiento legal de los derechos de las comunidades
étnicas se formalizd con la Constitucion Politica de 1991, que, sin dejar de
lado los compromisos internacionales que se dan por la aplicaciéon del
bloque de constitucionalidad, logré el amparo y el respeto por la
diversidad de los derechos de los pueblos indigenas, un asunto que debe
estar presente en la agenda publica de los gobiernos de turno (Bahamoén,

2020).

En este sentido, la jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos (SIDH) ha avanzado en cuanto a las
garantias de identidad y desarrollo cultural a través del fortalecimiento de

los derechos de los pueblos indigenas. La preocupacion por su situacién
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historica y amparo viene construyéndose desde la década de 1950, pues
hay una consolidacién discursiva importante enmarcada en el Convenio
107 de 1957 (OIT, s. f.), que hace referencia a la “proteccion e integracion
de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribuales y
semitribuales en los paises independientes sobre la proteccién de las

poblaciones indigenas y tribales”.

Siguiendo con lo anterior, el presente articulo se orienta por una pregunta
problema: éel Estado tiene legitimidad, de conformidad con el derecho
internacional reconocido a las comunidades indigenas, para hacer frente a
las posiciones de reconocimiento de la diversidad sociocultural que
implican la imposibilidad de intervenciones por su parte en practicas
ancestrales como la ablacion genital femenina u otras que compongan
tradiciones arraigadas en el grupo humano, asi estas puedan constituir

desde la 6ptica internacional violaciones a los derechos humanos?

Para responder a esta inquietud, se identificaran los derechos reconocidos
a las mujeres de los pueblos indigenas en la actualidad y como estos
permiten entablar un dialogo bipartito entre las autoridades indigenas y el
Gobierno nacional, en aras de modificar usos y costumbres —como la
ablacion genital femenina—, sin que esto genere una violacién a su

identidad cultural.

Derechos humanos y derechos étnicos

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, un tratado
multilateral general que reconoce los derechos civiles y politicos de
diversas comunidades y establece mecanismos para su protecciéon y
garantia, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en

1966, se asume que:
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En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas,
no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religiéon y

emplear su propio idioma. (Acnudh, s. f., Articulo 27, p. 9)

Por su parte, Willem Assies (2000) manifiesta que el Articulo citado ha

sido la base de disposiciones favorables para las comunidades indigenas.

En 1985, por ejemplo, la Comisién invoco este articulo en favor de los
yanomami en Brasil. Segin la Comision, las invasiones de las tierras
ancestrales de los yanomami no solamente amenazaron su bienestar
fisico sino también su cultura y sus tradiciones. La Comision, por lo
tanto, recomend6 que el gobierno brasilero proceda a asegurar las
fronteras de una reserva para los yanomami. Bajo presién internacional,
una reserva de 9 millones de hectareas fue creada en 1992 en el contexto
de las preparaciones para la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro.

(Assies, 200, s. p.)

Por otro lado, se observa que la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) ha decidido abordar las teméticas de reconocimiento y respeto de
lo propio, como se evidencia en la conferencia celebrada en El Cairo en
1994 sobre poblacion y desarrollo, donde mas de un centenar de paises
suscribieron un conjunto de recomendaciones y metas comunes,

consolidadas en el programa de accion de la conferencia (Unesco, 2004).

De acuerdo con lo anterior, las metas fijadas se orientaron a partir de los
diversos conocimientos de las necesidades de hombres y mujeres.
Particularmente en América Latina, los objetivos, los alcances y las
recomendaciones para la accion se definieron en el seno del Comité
Especial sobre Poblacion y Desarrollo del periodo habitual de sesiones de

la Comision Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal, 2010).
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La conquista de los derechos de los pueblos indigenas y su reconocimiento
en el ambito internacional contrasta con las frecuentes situaciones en las
que los grupos sociales toman conciencia de sus problemas de existencia,
al verse enfrentados a coyunturas que no pueden evadir. El aumento de los
problemas econémicos y las amenazas a las que se exponen despiertan una
dialéctica entre su humanizacion y deshumanizacion, por lo tanto, la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos se sitia como un
referente principal para empezar a entender la evolucion y el desarrollo de
los pueblos indigenas, ademas de sefialar a los Estados, cualquiera sea su

régimen politico e ideologico, su obligacion de respetarlos.

Esto quiere decir que las comunidades indigenas pueden apelar
permanentemente a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
con el objetivo de que sus exigencias sean tomadas en cuenta por los

gobiernos nacionales e internacionales (Stavenhagen, 2004, p. 16).

Una de las principales fuentes de derechos reconocidos es el Convenio 169
de la OIT (2014). En el documento se observa la produccion de efectos
juridicos inmediatos en el marco constitucional interno de los paises
latinoamericanos. Se asumen nociones fundamentales referidas a la esfera
de los derechos colectivos frente al predominio de los derechos
individuales, ademas, los pueblos indigenas se definen en atencion a su
origen histoérico, por lo que estos suponen un ser que se afirma a si mismo
y a la persistencia de todas o parte de sus instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas. De esta manera, la reconstrucciéon del
ser tiene su fundamento mismo en la concepcidén de la tierra y el
significado que para estas comunidades indigenas representa (Goémez,

1998, p. 48).

La “solucién de esta tension entre territorios que se presumen excluyentes
y, por tanto, deben articularse mediante instrumentos de no-

subordinacion, es el centro de la lucha indigena contemporanea”
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(Houghton, 2008, p. 176). Asimismo, de acuerdo con el contexto
internacional, la Declaracion de las Naciones sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas (ONU, 2008), en su Articulo 4, establece que:

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre
determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las
cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a

disponer de medios para financiar sus funciones auténomas. (p. 5)

De esta manera, se formula una concepcion filosofica y legal de
declaracion del caracter de los pueblos, sin limitaciones a sus derechos a la
libre determinacion, pues se asumen como expresion de su autonomia, sin
que sean contrarios a la normativa interna de cada pais, y por supuesto a

los estandares internacionales.

En linea con lo expuesto, y retomando el Convenio 169, podemos
interpretar en su Articulo 3 que la normativa no hace distincién por
motivos de género. Asi, el Proyecto de Declaracién Americana sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas, que habia sido acordado desde el 18 de
noviembre de 1989, y cuya discusion culminé 18 afios después con la
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en el
2007, deja claro en su Articulo 22, numeral 2 que “[1]os Estados adoptaran
medidas, junto con los pueblos indigenas, para asegurar que las mujeres y
los nifios indigenas gocen de proteccién y garantias plenas contra todas las
formas de violencia y discriminaciéon” (ONU, 2007, p. 7). En el mismo
sentido, en la segunda sesion celebrada el 14 de junio de 2016, se resalta la
“[i]gualdad de género: las mujeres indigenas tienen derechos colectivos
indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral como
pueblos” (OEA, 2016, s. p.).

Sin embargo, en las dltimas dos décadas se produjo en América Latina

un movimiento constitucional de reconocimiento de los derechos de los
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pueblos indigenas, representado por Nicaragua, Colombia, Paraguay,
Perd, México, Bolivia, Brasil, Guatemala, Panama y Ecuador [...] Estas
Constituciones admiten el derecho de esos pueblos a su identidad étnica
y cultural, dando paso asi a la aceptacion del pluralismo étnico-cultural

en los Estados latinoamericanos. (Cujabante, 2014, p. 211)

A continuacion, se presenta el marco constitucional de algunos paises
latinoamericanos que reconocen el derecho a la tierra de los pueblos
indigenas como factor fundamental para el respeto de las formas
especiales de su jurisdiccion (tabla 1). De igual manera, algunos Estados
como México garantizan que las mujeres y los hombres indigenas
disfrutaran y ejerceran su derecho de votar y ser votados en condiciones de
igualdad. Las demaés legislaciones hacen referencia a los derechos de las
mujeres en igualdad con los hombres, pero de forma genérica; no se
observa, como en el caso particular mexicano, una distincién entre
hombres y mujeres indigenas. Sin embargo, el reconocimiento a la
naturaleza pluricultural de sus naciones y las garantias para ejercer y

fortalecer su identidad son aspectos generalizados.

Tabla 1. Marcos constitucionales de paises latinoamericanos

Pais Aiio de constitucion politica Articulos
; 2, 3, 5, 121, 107, 121,160, 177,
Nicaragua 1986, 2014 181,
Brasil 1988 22, 49, 109, 129, 176, 210, 215,
231.
Paraguay 1992 62, 63, 64, 65, 66, 67, 140, 268.
Bolivia 1994 171.
Bl 1998 1, 24, 83, 84, 191, 224, 228, 241,
275.
- 2, 3, 4, 27, 28, 115, articulos
México 1992 transitorios 3, 4, 13.
Colombia 1991 96: 171’ 2467 286’ 321’ 329’ 330’

351, articulo transitorio 56.

Fuente: elaboracion propia.
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En conclusion, para el caso de Colombia podemos resumir la normatividad
aplicable a los pueblos indigenas de la siguiente manera: 1) la Convenciéon
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, incorporada mediante la
Ley 21 de 1991, conforme a la Sentencia C-068 de 2013. Las disposiciones
constitucionales y las regulaciones de la Convenciéon formarian un bloque
de constitucionalidad en virtud de lo previsto en el Articulo 93 de la
Constitucién Politica. 2) La Ley 89 de 1890, “por la cual se determina la
manera como deben ser gobernados los salvajes”, refiriéndose a los
indigenas, en el hecho de que se reduzcan a la vida civilizada. 3) El Decreto
2001 de 1988, reglamentario de la Ley 30 de 1988, que establece
definiciones claras de los términos relativos a territorios y organizacion
indigena. Y 4) la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea General de las Naciones

Unidas en 2007, y que fomenta los derechos de los pueblos indigenas.

Territorio y libre determinacion

Para lograr el amparo universal de los derechos humanos a las
comunidades indigenas, el derecho internacional precisa apartes sobre el
derecho de la “libre determinaciéon” y “autodeterminacion”. En los dos
pactos adoptados por la Asamblea General de la ONU en 1966, se ratifica
que: “Todos los pueblos tienen el derecho a la libre determinacion, en
virtud de este derecho establecen libremente su condiciéon politica y
proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural” (Acnudh,

s. f., Articulo 1, p. 1).

En los ultimos afios, la disertaciéon de los movimientos indigenas que
surgieron en lo extenso del continente se ha concentrado en la libre
determinacion o en la autonomia, garantia fundamental que debe
desarrollarse como requisito sine qua non en el territorio, como soporte

esencial para un avance de autodeterminacion y para la conformacion de
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sus propias formas de gobierno. Las disposiciones juridicas que protegen
lo anteriormente indicado se encuentran en el Articulo 103 de la Carta de
las Naciones Unidas (1945), donde se refiere que: “En caso de conflicto
entre las obligaciones contraidas por los miembros de las Naciones Unidas
en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de
cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones

impuestas por la presente Carta” (ONU, 1945 [2020], s. p.).

Este marco juridico se compone de disposiciones inherentes a la vida de
los pueblos indigenas, razon por la cual el territorio es un derecho tan
importante en la delimitacion y el reconocimiento de sus derechos. De esta
manera, se armoniza y habilita el espacio geografico que se encuentra bajo
la autoridad historica cultural y el control politico de un pueblo, lo que
permite a su vez regular situaciones juridicas que brindan seguridad en la
toma de decisiones. También se reconoce que estas comunidades cuentan
con culturas ancestrales y que el territorio est4 asociado a su cosmogonia,
la cual se coliga a su organizacion social, con la ocupacion y distribuciéon

adecuada de los recursos naturales.

Seguin Barabas (2004), el territorio para las comunidades indigenas es:

[...] territorio habitado y culturalmente construido por un grupo
etnolingiiistico a lo largo de la historia profunda. No solo provee la
reproduccion de la poblacion, sino que en él se desarrollan relaciones de
parentesco, culturales, lingiiisticas y politicas. El etnoterritorio retne las
categorias de tiempo y espacio (historia en el lugar), y es soporte central
de la identidad y la cultura porque integra concepciones, creencias y
practicas que vinculan a los actores sociales con los antepasados y con el

territorio que estos les legaron. (pp. 108-109)

Adicionalmente, el Articulo 13 del Convenio 169, en su paragrafo 2,

sefiala que:
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[...] la utilizacion del término tierras debera incluir el concepto de
territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna manera, de acuerdo con
lo expuesto, el derecho a la tierra comprende participar en la utilizacion,
administracién y conservacion de los recursos que le son propios, por lo
tanto, la propiedad y posesion se refieren a las tierras y no al territorio,
ocupacion y utilizaciéon es sinobnimo de uso y disfrute. (Gémez, 1998,

p. 149)

Usos y costumbres de los pueblos indigenas

Como lo anota Maria Teresa Sierra (1997), el reconocimiento del sistema
juridico indigena es de indole internacional y nacional, segin corresponda
a cada Estado, de manera que es otro de los engranajes centrales de las
pretensiones indigenas vinculadas a la demanda de autonomia y
autodeterminacion, pues las comunidades son titulares del derecho a la

propiedad adquirido a partir de la apropiacioén originaria.

Es innegable que solo puede existir un derecho si hay una estructura que
garantiza su satisfaccion, por lo que el reconocimiento de la existencia de
sistemas normativos, asi como de formas particulares de control social, a
partir de las cuales se regula la vida de los pueblos y se ejerce la autoridad,

configuran la composicion de

sistemas juridicos gestados en relaciéon continua con el orden juridico
dominante, que se han ido modificando y adecuando con el tiempo. Sin
embargo, se suele considerar a estos sistemas como la expresion de un

derecho tradicional, que ha logrado permanecer a través del tiempo.

(Sierra, 1997, p. 135)

La Corte Constitucional de Colombia, en sentencias C-139 de 1996 y T-685
de 2015, ha sostenido que el Articulo 246 de la Constituciéon implica una
serie de garantias para las comunidades indigenas, como la de reconocer

autoridades judiciales propias; establecer y conservar normas y
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procedimientos; la sujecion a la Constitucion y a la ley; la competencia del
legislador para senalar la forma de coordinacion de la jurisdiccidon especial
indigena con el sistema nacional; y el no condicionamiento a la expedicion

de una ley adicional para gozar de los derechos enunciados.

La constitucién reconoce y proclama la diversidad cultural, dando paso al
reconocimiento de derechos basicos donde la diferencia se valore como
un componente heterogéneo, en el respeto de los derechos de autonomia
y pluralismo juridico, en el uso de sus costumbres en la investigacion,
procedimiento y sancién de las conductas que distorsionan la

convivencia armoniosa de los indigenas entre si. (Herran y Garcia, 2010,

p. 31)

Al respecto, en los articulos 1y 7 de la Constituciéon Politica de Colombia,
se deja claro que el pais es un Estado democratico, participativo,
incluyente y pluralista que garantiza la diversidad étnica y cultural (C.P.,
1991). De alli surge el fuero indigena como un derecho de cada uno de los
miembros de las comunidades, que se adquiere por el hecho de pertenecer
a estas y que radica en la posibilidad de ser juzgados por sus propias
autoridades, con ajuste a sus normas y procedimientos, de acuerdo con sus

usos y costumbres (Guarin, Olarte y Garzon, 2019).

En un contexto similar de jurisprudencia, vale la pena sefialar las
decisiones aludidas en el caso de la comunidad indigena yakye axa contra
el Estado de Paraguay, en cuya sentencia proferida en 2005 se manifestaba

lo siguiente:

[...] Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los
miembros de una comunidad indigena, la Corte considera oportuno
recordar que, de conformidad con los articulos 24 (Igualdad ante la Ley)
y 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) de la Convencién Americana,
los Estados deben garantizar, en condiciones de igualdad, el pleno

ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estan sujetas a su
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jurisdiccion. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar
efectivamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa
interna, los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas
propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la
poblacion en general y que conforman su identidad cultural. El mismo
razonamiento debe aplicar la Corte, como en efecto lo hara en el presente
caso, para valorar el alcance y el contenido de los articulos de la
Convenciéon Americana, cuya violacion la Comision y los representantes
imputan al Estado. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de
junio de 2005, Sentencia caso comunidad indigena yakye axa vs.

Paraguay, parr. 51)

Jacqueline Blanco (2005) indica que en el orden juridico de la
pluriculturalidad se est4 frente a un proceso politico de consensos en la
region, que expresa sin duda una reivindicacién en materia de
reconocimiento de derechos. Asimismo, actualmente es indiscutible la voz
y la participacion que tienen los pueblos indigenas en las decisiones
publicas relacionadas con sus derechos o aquellas que pasen por alto la
diversidad cultural. Cada periodo histérico ha avanzado para que la

inclusion de los indigenas sea una realidad.

Esta Corte ha considerado que el reconocimiento de derechos
fundamentales a las comunidades indigenas tiene sustento en los
principios de participacién y pluralismo consagrados como fundantes del
Estado en el Articulo 1° superior; en el principio de respeto a la
diversidad étnica establecido en el Articulo 7° constitucional, y en el
principio de igualdad entre culturas [...] En jurisprudencia temprana,
explico este Tribunal que el caracter fundamental de los derechos de los
grupos indigenas se desprende de la prohibiciéon de desaparicion forzada
llevada al plano de estos grupos humanos. Posteriormente, la Corte ha
avanzado en la comprension de los derechos de los pueblos aborigenes

en el marco del DIDH y los mandatos de proteccion reforzada sentados
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por el constituyente frente a las comunidades indigenas. (Sentencia T

282 de 2011)

En conclusion, la relacion de las comunidades indigenas con la tierra no se
limita a la simple posesién y produccion, sino que constituye un elemento
material y espiritual basico de su cultura, fundamental para la
conservacion de su legado generacional. En linea con lo expuesto, la
préctica de desconocimiento de la autodeterminacion acorde con sus usos

y costumbres pone en riesgo la herencia cultural de las naciones.

Reconocimiento del pluralismo legal

A partir de la Constitucion Politica de 1991, Colombia reconoce los
derechos de los pueblos indigenas a ejercer formas culturalmente
diferentes de justicia. De acuerdo con el texto nacional, en su Articulo 357,
los resguardos indigenas se consideran municipios de propiedad colectiva
sujetos de derecho. No obstante, al no existir una ley que coordine la
jurisdiccion especial indigena y el sistema judicial nacional, desde el punto
de vista constitucional, los resguardos gozan de autonomia jurisdiccional,
de modo tal que en el desarrollo juridico y conceptual de esta jurisdiccion
se ha dado via jurisprudencia por la Corte Constitucional para resolver los
conflictos que han surgido en el gjercicio de los derechos individuales y

colectivos (ONIC, 2009, p. 82).

La Corte ha desarrollado una linea doctrinal de nacleo basico fundamental
de derechos a respetar destinada a las autoridades indigenas, donde se
establecen aspectos como la prohibicion de matar, torturar o esclavizar a
cualquier miembro de su grupo, asi como la obligaciéon de garantizar un

debido proceso conforme con su autonomia y costumbres.

[...] la Corte inicialmente se mostré abierta a “interpretar” el debido

proceso y ciertas practicas de acuerdo con criterios culturales, por
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ejemplo, al reconocer que el uso del fuete o latigo como sancion para los
indigenas se puede interpretar como una préactica culturalmente
especifica, sancionada por el colectivo, més que como forma de tortura.

(Sieder, 2011, p. 7)

Los limites constitucionales estan dados por los articulos 1, 2, 7, 70 y 246
de la Constitucion Politica de Colombia de 1991. De esta manera, la Corte
Suprema de Justicia identifica los elementos que sirven de sustento a la
jurisdiccion indigena: 1) elemento humano, grupo diferenciable por su
origen étnico y su identidad cultural; 2) elemento organico, autoridades
tradicionales con funciéon de control social en sus comunidades; 3)
elemento normativo, sistema juridico propio conformado a partir de las
practicas y usos tradicionales; 4) elemento geografico, la jurisdiccién
indigena remite al territorio, segin el Articulo 329 “debera conformarse
con sujecion a la ley y delimitarse por el gobierno con participacion de las
comunidades”; y 5) congruencia, el orden juridico tradicional y el sistema
judicial nacional de estas comunidades no puede resultar contrario a la

Constitucion ni a la ley (Radicado 39444/13, 2013).

En este sentido, es importante recordar que no solo las garantias
constitucionales limitan el ejercicio de los derechos de las comunidades
indigenas, pues las normas que hacen parte del bloque constitucional
colombiano articulan la proteccion de los derechos humanos de todos los
habitantes del territorio nacional a través del Articulo 93 de la carta

politica.

Stavenhagen ilustra las costumbres indigenas que serian prohibidas bajo
el imperio de los DDHH, con la clitoridectomia o mutilacion genital
femenina [...]. Y ac4, ya hay algo sospechoso. Con todo lo que pudiese
repugnar al pensamiento occidental una practica de esta naturaleza, no
parece coherente en un plano teérico —ni siquiera en uno puramente

emotivo—, el desdiferenciar una amplia gama de tradiciones vernaculas
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indigenas —léase diferencias de género, gobiernos no democraticos,
etc.—, subsumiéndolas uniformemente junto a la ablacién de clitoris, el
genocidio o la esclavitud, bajo el epigrafe de “violaciones a los derechos

humanos”. (Stavenhagen, 1992, citado por Carmona, 2009, p. 2)

Por consiguiente, la proteccion de los derechos de los indigenas es
respetada desde una vision colectiva y no individual. No obstante, el
distanciamiento de lo individual a lo grupal dificulta que en el interior de
los pueblos indigenas se comprenda con precision que proteger a la
persona individualmente fortalece la seguridad misma del grupo,

considerado culturalmente.

En consecuencia, Will Kymlicka (1996), citado por Herran Pinzon (2009,

p. 191), expone:

[...] intenta demostrar que la teoria liberal no debe defender solo los
derechos de los individuos, sino también los derechos de los diferentes
grupos culturales, sostiene que una teoria liberal de los derechos de las
minorias debe explicar cobmo coexisten los derechos de las minorias con

los derechos humanos.

En conclusidn, los limites a la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas estan enmarcados en la Constitucion Politica de Colombia, que a
su vez se encuentra relacionada con la normativa internacional a partir de
lo establecido en el Articulo 93, donde para garantizar la subsistencia de
los pueblos indigenas se debe respetar al individuo como fundamento

esencial en la conservacion de la identidad cultural.

Derechos humanos y mujeres indigenas
Desde la concepcion del amparo y el respeto de los derechos humanos y de
la igualdad de las personas —concretamente entre hombre y mujer—,

actualmente se disefian modelos de interculturalidad que permitan
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construir nuevos contextos para los pueblos indigenas, en especial para las
mujeres de estas comunidades: 1) la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la mujer, Resolucion 34/180 del
18 de diciembre de 1979; 2) el Protocolo facultativo de la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
Resolucion A/54/4 del 6 de octubre de 1999; 3) la Convencion de Belém do
Para, convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer; 4) la Convencién sobre los derechos politicos de
la mujer, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
Resolucion 640 (VII), del 20 de diciembre de 1952; y 5) la Cuarta
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer, que tuvo
lugar en Beijing, China, sobre la eliminacion de la violencia contra la

mujer, realizada del 4 al 15 de septiembre de 1995.

En la actualidad las mujeres indigenas luchan por sus derechos en sus
territorios, destacan sus condiciones actuales y cuestionan las tradiciones
que las excluyen, mientras que en el contexto internacional denuncian “las
violaciones a sus derechos como mujeres y como integrantes de sus
pueblos indigenas en el contexto sociopolitico y econémico nacional e

internacional” (Valladares de la Cruz, 2008, p. 49).

La representacion de los indigenas en los 6rganos legislativos ha tenido
una relevancia especifica en los procesos de transiciéon y consolidaciéon
democratica en América Latina (Sonnleitner, 2012, p. 7). En los ultimos
veinte afos se ha observado un adelanto en el reconocimiento de los
derechos sociales, civiles, politicos y de género en las comunidades, y,
aunque de forma maés lenta, se han logrado conquistas importantes para
las mujeres indigenas, ha habido un avance continuo para garantizar el

derecho a su libre locomocion, al voto y a ser elegidas democraticamente.

Entretanto, en el contexto del derecho de las mujeres indigenas a expresar

sus diferencias culturales y de género, varias han accedido a cargos de
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representacion politica, como por ejemplo Deborah Haaland, de 57 anos, y
Sharice Davids, de 38, quienes entraron al Congreso de Estados Unidos,
naciéon que nunca antes habia tenido congresistas indigenas en sus méas de
230 anos de historia. Asimismo, Ati Seygundiba, conocida como Ati
Quigua, indigena de la Sierra Nevada de Santa Marta, se convirtio6 en la
primera concejal indigena de Colombia el 3 de enero de 2004, electa para
los periodos 2004-2007, 2008-2011 y 2020-2023. Ademas, Eulalia Yagari,
proveniente del pueblo embera chami, fue la primera mujer indigena

diputada de la Asamblea de Antioquia, durante los periodos 1998 y 2003.

La participacion politica de los pueblos indigenas, en especial de las
mujeres indigenas, se encuentra manifiesta en el Articulo 5 de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (ONU, 2007): “Los pueblos indigenas tienen derecho a
conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas,
econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a
participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econdémica, social y

cultural del Estado”. Asimismo, el Articulo 18 establece que:

[...] los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcién de
decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de
representantes elegidos por ellos de conformidad con sus
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias

instituciones de adopcién de decisiones. (ONU, 2007)

Las voces de las mujeres indigenas de Colombia, Pert, Nicaragua,
Guatemala, entre otros paises, han sido fundamentales para denunciar las
infracciones y los abusos cometidos por distintos actores legales e ilegales.
En este sentido, su organizacion comunitaria ha asumido la
responsabilidad de sacar a sus familias adelante, debido a la desaparicion

de sus esposos, hermanos o familiares. En las tres ultimas décadas se
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observa que cada vez mas las mujeres hacen parte activa de la politica

(Valladares de la Cruz, 2008, p. 63).

La Declaracion de las Naciones Unidas (2007) establece las pautas
minimas de los siguientes derechos en igualdad de condiciones, tanto para
los hombres como para las mujeres indigenas, y articula varias
dimensiones, tales como: 1) la no discriminacién; 2) la integridad cultural;
3) la propiedad, uso, control y acceso a las tierras y recursos; 4) el
desarrollo y bienestar social; y 5) la participacion politica. A su vez, estos
derechos se refuerzan con el Articulo 44 (ONU, 2007, énfasis afiadido):
“Todos los derechos y las libertades reconocidos en la presente
Declaracion se garantizan por igual al hombre y a la mujer indigenas”, y el
Articulo 21: “En la aplicacion de la presente Declaracion se prestara
particular atencién a los derechos y necesidades especiales de los ancianos,
las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad

indigenas” (ONU, 2017, énfasis anadido).

Un antecedente frente a la proclama de la voz de la mujer indigena se
puede encontrar en El derecho de la mujer indigena en Colombia:
manifiesto de catorce mil mujeres lamistas, documento que aparecio en el
municipio de Girardot (Cundinamarca) el 18 de mayo de 1927, como
primera publicacion del Movimiento de Mujeres Indigenas que surgio6 de
la inspiracion y direccion del lider indigena Manuel Quintin Lame. En ese
texto se puede identificar como la mujer indigena hace un llamado de

justicia a la civilizacion del pais:

Nos dirigimos a todas las sociedades del sexo femenino religioso, como
son a las hermanas de la caridad, a las monjas, a las madres, etc., a las
senoritas y sefioras directoras de todos los colegios y universidades del
pais, [para] que conozcan las injusticias y que hoy ya el sexo indigena
femenino en Colombia levanto el grito para defender de hecho sus

propiedades materiales y morales que a nuestros varones les han sido
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arrebatadas, y para no errar nos dirigimos a todas las sociedades del sexo
femenino del pais y que nos digan si esto es justo o no [...] En constancia
firmamos mas de catorce mil mujeres indigenas de siete departamentos e
invitamos a coadyuvar con nuestras ideas al proletariado colombiano de
indigenas, pues haremos flotar nuestras banderas de paz en las
tremendas campafias ante la injusticia y el error que cometen

diariamente los opresores de categoria. (Sanchez, 2010, p. 29)

En linea con lo anterior, fallos judiciales como el “Caso Gonzalez y otras
(‘Campo Algodonero’) vs. México”, sentencia del 16 de noviembre de 2009
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009), reconocen que una
cultura arraigada en estereotipos, donde el supuesto de la inferioridad de
las mujeres no se transforma de un dia para otro, sino que depende del
cambio de modelos culturales, se alza como una tarea dificil para cualquier
Estado. Sin embargo, este proposito no solo le corresponde al Gobierno
central, sino que también las comunidades deben trabajar al interior de
sus pueblos para reconciliar sus creencias y practicas ancestrales,
vinculadas a la proteccién de valores supremos como la vida, y su relacién

con la figura de la mujer.

Discriminacion y racismo

Como se dijo anteriormente, el cambio de modelos culturales es una tarea
bastante dificil para un Estado, prueba de ello se puede evidenciar en el
Articulo 38 del Codigo Penal Colombiano expedido en 1936, que

contemplaba:

[...] Cuando homicidio o las lesiones se cometan por conyuge, padre o
madre. Hermano o hermana contra el conyuge, la hija o la hermana de
vida honesta, a quienes sorprenda en legitimo acceso carnal. O contra el
coparticipe de tal acto, se impondran las respectivas sanciones de que
tratan los dos Capitulos anteriores, disminuidas de la mitad a las tres

cuartas partes.
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Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicara al que en estado de ira o de
intenso dolor, determinados por tal ofensa, cometa el homicidio o cause
las lesiones en las personas mencionadas, aun cuando no sea en el
momento de sorprenderlas en el acto carnal. Cuando las circunstancias
del hecho demuestren una menor peligrosidad en el responsable, podra

otorgarse a este el perdon judicial. (Ley 95 de 1936, art. 38, Colom.)

El contenido de esta disposicion legal muestra la manera como el
sentimiento social ha impugnado desde mucho tiempo atras el adulterio de
la mujer, mientras se defiende la autoridad marital que recae en el

hombre.

La opresion de la mujer por el hombre, su precaria situacion en la vida
social y doméstica, se ha reflejado en el derecho; el hombre ha sido el amo
y la mujer su sierva. Ella se considera depositaria de todos los deberes, él
lo ha sido de todas las prerrogativas. Por lo tanto, las concepciones
moralistas desiguales en la concepcion de hombre y mujer exageran la
gravedad del adulterio de la mujer, mientras se conciben con tolerancia y

benevolencia las relaciones de infidelidad del hombre.

En 1907 el general Uribe Uribe en erudito discurso dijo que la mejor
manera de reducir los salvajes a la civilizacion era, siguiendo el ejemplo
de espafioles y portugueses, domesticar [a] los indigenas [...] En nuestra
condicion de raza conquistadora, ya que arrebatamos el suelo al indio y
que cada dia vamos estrechandolo para lo mas recondito de las selvas,
tenemos obligacion —si de veras somos cristianos— de arrancarlos a la
barbarie en la que viven, para traerlos a la comunion de la fe, del trabajo
y de la sociedad. De seguro que la providencia no cre6 al indio para
conservarle segregado del movimiento general del progreso humano.

(Herran, 2009, p. 200)

Por otro lado, siguiendo la especificidad de la Ley 89 de 1890 respecto a

como deben ser gobernados los salvajes —entiéndase como los indigenas—
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para que vayan “reduciéndose” a la vida civilizada, el Articulo 4 establece

que:

En todo lo relativo al Gobierno econémico de las parcialidades tienen los
pequeiios Cabildos todas las facultades que les hayan transmitido sus
usos y estatutos particulares, con tal que no se opongan a lo que
previenen las leyes, ni violen las garantias de que disfrutan los miembros
de la parcialidad en su calidad de ciudadanos. (Ley 89 de 1890 art. 4,
Colom.)

Puede concluirse con esto que en la normativa se divulga el respeto de los
derechos de las personas en su calidad de ciudadanos —en el sentido
estereotipado en que los consideraba la ley—. Cabe mencionar que no
todas las personas gozaban del atributo de ciudadania, pues eran precisas
ciertas caracteristicas para que alguien se elevara a esta posicion. Por
ejemplo, en la Constitucién de Antioquia, un ciudadano era aquel hombre

responsable:

[...] ante la familia, y por supuesto, su relacion con la Iglesia; el
ciudadano era tenido como un hombre integro, de reconocidas
cualidades politicas, sociales y morales: ninguno es buen ciudadano si no
es buen padre, buen hijo, buen hermano, buen amigo y buen esposo. La
ciudadania no sera por lo tanto un sujeto abstracto y universal libre de
ataduras, sino un varén que responda a una condicién social y econémica

concreta. (Blanco, 2009, p. 148)

En este contexto, es claro que los derechos de la mujer, en general, y de las
mujeres indigenas, en particular, han sido hasta la actualidad dos procesos
en constante desarrollo. Asimismo, abordar el tema de la mujer indigena
sin duda conlleva discusiones locales, nacionales e internacionales frente a
los usos y las costumbres ancestrales, que en su mayoria son de estirpe

machista.
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Como aporte a este debate, queremos destacar la publicacion del periddico
El Tiempo del 22 de marzo de 2007, titulada: “A unas 8000 indigenas

embera chami les han cortado el clitoris”, que afirma frente a esta practica:

[...] Para el historiador Victor Zuluaga, que ha estudiado a profundidad
los pueblos embera que habitan Risaralda, se trata de un tema sagrado
que se basa en la creencia de que una de las maneras para evitar el fin del
mundo (pues se le podria caer de las manos a su dios Karabi), las mujeres
deben evitar moverse durante el acto sexual, lo cual se garantiza

extirpando su clitoris con una cuchilla o una puntilla caliente.

[...] Rubén Guasarabe, lider indigena de Risaralda

Se trata de una practica que viene de los ancestros indigenas. Dentro de
la comunidad embera es algo sagrado que hay que conocer para poder
criticar. Los lideres indigenas estan dispuestos a analizar el tema para
evitar que se abuse de los derechos humanos de las nifias, pero no se
puede eliminar el tema cultural y el principio de autonomia indigena.
Con este procedimiento se busca que las mujeres de la comunidad no les
sean infieles a sus esposos. (Redaccion El Tiempo, 2007, énfasis

anadido)

En correspondencia con el respeto a la mujer indigena, a su integridad
personal y a su libertad sexual, los convenios ratificados por Colombia se
han venido articulando en el acatamiento de las normativas para que estos
sean respetados. Como parte de la controversia sobre la ablacion, el 11 de
septiembre de 2017 indigenas embera chami de 18 municipios del Valle del
Cauca se comprometieron a eliminar esta practica ancestral con sus

mujeres (Lozano, 2017).

La abolicion de esta practica ancestral que ain se realizaba en América
Latina sirvié como referente internacional en la lucha de los derechos de
las mujeres. La sensibilizacion en cada uno de los territorios indigenas y el

derecho a la igualdad entre hombre y mujer indigena, asi como el respeto a
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su integridad y formacion sexual, fueron fundamentales para que se

llegara a esta decision histoérica de la comunidad.

Por consiguiente, los derechos de la mujer indigena consagrados en los
instrumentos internacionales y adoptados por cada uno de los paises que
aun ejercen la practica de la mutilacion genital femenina, constituyen un
marco normativo fundamental para contrarrestar estas formas de

exclusion a las que han sido sometidas.

Dado que todavia no se tiene registro exacto de cuando y dénde comenzo
esta practica, la Conferencia de El Cairo de 1994 destaca la necesidad de
satisfacer los derechos individuales de las mujeres de forma particular.
Asimismo, en la Convencion de Belém do Pari, se determiné que esta
tradicion es una violacion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, y que ademas limita total o parcialmente a la mujer en su

reconocimiento, goce y ejercicio.

Adicionalmente, las conferencias sobre la mujer realizadas por la ONU en
1976, 1980 y 1985, y la Cuarta Conferencia Mundial de las Naciones
Unidas sobre la Mujer, celebrada en Beijing, China, sobre la eliminaciéon
de la violencia contra la mujer, materializaron un plan de accién para
eliminar todas las formas de discriminacion contra la mujer y la nifia,
ademas de suprimir los obstéculos juridicos y culturales para el avance en

el respeto de sus derechos sexuales y reproductivos.

Entretanto, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2018) se sitiia en
una posicion similar a la establecida en la definicién de la salud sexual y
reproductiva realizada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre los derechos reproductivos y sexuales de la mujer, en la cual se hace
referencia a la mutilacion genital femenina, el placer, el sexo, entre otros

temas relacionados.
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En conclusion, la necesidad de reconocimiento universal del derecho a la
sexualidad va mas all4 de la concepcion reproductiva, pues el debate entre
derechos humanos y universales o derechos de las comunidades indigenas
debe ser un cuestionamiento que en la actualidad haga énfasis en la
premisa de que los Estados son garantes de la vida e integridad de las
personas, los pueblos y sus culturas, teniendo como piedra angular entre
los actores la dignidad humana y la vida en correlacion con el derecho a las
libertades individuales. Asi pues, tales horizontes requieren por parte de
los gobiernos conjugar las distintas justicias y hacer efectiva la igualdad

entre sujetos, tanto individuales como colectivos (Aparicio, 2011, p. 30).

El multiculturalismo sustenta la produccién y administracion de la
diferencia dentro del orden nacional al hacerla funcional (Walsh, 2008,

p. 141), por lo tanto, gobernar desde esta concepcion contempla matices
como la diversidad de los “discursos y las practicas de los Estados para
gestionar la multietnicidad de las sociedades nacionales y, por otro lado, la
gestion de la diversidad (étnica, politica, religiosa, ideologica, de edad y de
género) que enfrentan los gobiernos indigenas en sus jurisdicciones”

(Burguete, 2008, p. 16).

Consecuentemente, los usos y las costumbres de los pueblos indigenas
deben avanzar hacia un nuevo Estado multicultural, donde resulta
inexorable realizar cambios juridicos que eviten la desaparicion de estas
comunidades, a la que habian sido condenadas, en especial las mujeres
indigenas, al no ser tenidas en cuenta en los proyectos legislativos. Por
ultimo, estas iniciativas se deben sustentar en el paradigma de un Estado
en el que se rechace la creciente automatizacion de las comunidades
indigenas y se aliente la proteccion de sus derechos y el aseguramiento de

sus garantias constitucionales.
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Conclusiones

Como se observa, a pesar de los grandes adelantos en América Latina en el
reconocimiento juridico de los pueblos indigenas y de sus derechos,
perduran numerosos inconvenientes para asegurar su eficacia. De modo
que la falla estructural que persiste hasta la actualidad en las sociedades
latinoamericanas muestra como los problemas de articulacion entre estas
comunidades y el ordenamiento juridico interno de cada nacién son una

forma de distanciar las culturas existentes en los territorios.

Asimismo, aunque no se niega la validez y legitimidad de las tradiciones,
costumbres, cultura e historia indigenas, no obstante, se debe repensar su
identidad de una forma mucho mas fluida, sin miedo a que se pierda la
capacidad de cambio que han tenido para afrontar las nuevas realidades.
Con seguridad en los presentes planteamientos se abren alternativas de
discusion al pensar en espacios amplios de interaccion interétnica, mas
alla de cualquier contexto local o regional. Sin embargo, la respuesta debe
estar dirigida a contribuir a la visiéon indigena y la proteccion de sus

derechos.

En el caso de las poblaciones indigenas, la equidad supone,
necesariamente, la adopcion de una perspectiva intercultural en la que se
reconozcan sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales desde una 6ptica de igualdad de derechos de las personas que

habitan estas comunidades.

Las desigualdades son el resultado de la discriminacién estructural. Por
esto es necesario que el andlisis de la informacion sociodemografica se
contextualice en términos historicos, territoriales y de género. Solo asi sera
posible trazar y emplear politicas y programas oportunos y eficaces,
destinados a cumplir con las obligaciones internacionales asumidas por los

gobiernos en materia de equidad, libertad sexual e igualdad de género.
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Los logros alcanzados por las mujeres indigenas en las ultimas tres
décadas muestran un adelanto considerable en el reconocimiento real de
sus derechos, resultado de conflictos con Estados y sociedades en cuya
orbita se han ganado libertades parciales, transitorias. El objetivo principal
de estos esfuerzos es la articulacion consensuada de usos y costumbres a
partir del respeto continuo de los derechos de las personas en general. Asi
se puede lograr un cambio constante de la poblacion indigena en América
Latina, que definira su lucha y construira el progreso de sus derechos con

justicia de género.

Es posible cambiar las practicas de mutilacion genital femenina teniendo
en cuenta que atentan contra los derechos de las mujeres indigenas,
catalogadas en la actualidad titulares de derechos en igualdad de
condiciones que las mujeres de otros grupos poblacionales. Ademas, los
derechos de los pueblos indigenas en la actualidad gozan de herramientas
para hacerlos valer, no obstante, las normativas, tanto internas de los
paises como en el campo internacional, son enfaticas en que la autonomia
no puede ir en contravia de los derechos humanos en la proteccién de la
dignidad humana de las personas que conforman estas comunidades,

como los nifios, las nifias, las mujeres y los ancianos.
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Resumen

En Colombia se registra una escalada exponencial de los conflictos
ambientales, ocasionada por el uso y explotacion intensivos de los
recursos naturales, lo que ha generado una crisis ambiental poco
visibilizada, en parte por el modelo econémico neoextractivista adoptado
por el pais. En el departamento del Choc6, uno de los lugares con mayor
biodiversidad en Colombia y el mundo, la mineria ilegal mecanizada y el
conflicto armado interno han generado graves impactos ambientales y
sociales, que han afectado especialmente las fuentes hidricas. Este
departamento es habitado mayoritariamente por comunidades negras e
indigenas, que han visto vulnerados su territorio ancestral, su forma de
vida y sus derechos, a causa de la explotacion indiscriminada de los
recursos naturales. Mediante una investigaciéon exploratoria, documental
y analitico-descriptiva, este articulo se enfoca en identificar los
principales conflictos socio-ambientales relacionados con fuentes
hidricas que fueron judicializados en los tltimos afios en el
departamento del Chocd, caracterizarlos, determinar sus principales
actores y efectos, y determinar la efectividad de la via judicial para
resolver este tipo de conflictos. Se concluye que es urgente que el Estado
colombiano reconozca y garantice el ejercicio de los mecanismos propios
de resolucion de conflictos de las comunidades negras, los cuales son una
herramienta efectiva para resolver controversias de tipo ambiental y

garantizar el acceso a la justicia en las regiones méas apartadas del pais.

Palabras clave: comunidades negras, conflictos socioambientales,
fuentes hidricas, impacto ambiental, judicializacién, mecanismos de

resolucién de conflictos, mineria ilegal.

Judicialization of environmental conflicts in the
department of Choco: rivers of mercury

Abstract

In Colombia, there is an exponential escalation of environmental

conflicts, caused by the intensive use and exploitation of natural
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resources, which has generated an environmental crisis with little
visibility, partly due to the neo-extractivist model adopted by the
country. In the department of Choco, one of the most biodiverse places in
Colombia and the world, illegal mechanized mining and the armed
conflict have generated serious environmental and social impacts,
especially affecting water sources. This department is inhabited
especially by black and indigenous communities, who have seen their
ancestral territory, their way of life and their rights violated due to the
indiscriminate exploitation of natural resources. Through an exploratory,
documentary and analytical-descriptive research, this article focused on
identifying the main socio-environmental conflicts related to water
sources that were brought to court in recent years in the department of
Choco, characterizing them, determining their main actors and effects,
and determining the effectiveness of the judicial process to resolve this
type of conflict. The paper concluded that it is urgent for the Colombian
State to recognize and guarantee the exercise of the black communities’
own conflict resolution mechanisms, which are an effective tool for
resolving environmental disputes and guaranteeing access to justice in

the most remote regions of the country.

Keywords: black communities, socio-environmental conflicts, water
sources, environmental impact, judicialization, conflict resolution

mechanisms, illegal mining.

Judicializacao dos conflitos ambientais em Choco,
Colombia: rios de mercurio

Resumo

Na Colombia, € registrada um crescimento exponencial dos conflitos
ambientais, ocasionado pelo uso e pela exploracao intensivos dos
recursos naturais, o que tem gerado uma crise ambiental pouco
visibilizada, em parte pelo modelo neoextrativista adotado pelo pais. No
estado do Choco, um dos lugares com maior biodiversidade na Colémbia

e no mundo, a mineracao ilegal mecanizada e o conflito armado interno

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

vém gerando graves impactos ambientais e sociais que afetam
especialmente as fontes hidricas. Essa regiao é habitada especialmente
por comunidades negras e indigenas, que veem violados seu territério
ancestral, sua forma de vida e seus direitos, devido a exploracao
indiscriminada dos recursos naturais. A partir de uma pesquisa
exploratoria, documental e analitico-descritiva, neste artigo, foca-se na
identificagao dos principais conflitos socioambientais relacionados com
fontes hidricas que foram judicializados nos ultimos anos em Choco,
caracteriza-los, determinar seus principais atores e efeitos, e determinar
a efetividade da via judicial para resolver esse tipo de conflitos. Conclui-
se que é urgente que o Estado colombiano reconheca e garanta o
exercicio dos mecanismos proprios de resolucio de conflitos das
comunidades negras que sdo uma ferramenta efetiva para resolver
controvérsias de tipo ambiental e garantir o acesso a justica nas regioes

mais afastadas do pais.

Palavras-chave: comunidades negras, conflitos socioambientais, fontes
hidricas, impacto ambiental, judicializacdo, mecanismos de resolugao de

conflitos, mineracao ilegal.

Introduccion

Los conflictos ambientales son tan antiguos como el ser humano, en la
actualidad todos ponen sus ojos sobre ellos en vista de los graves impactos
que ha generado el modelo econ6mico extractivista en el planeta, muchos
grupos sociales alrededor del mundo reclaman justicia ambiental para
lograr transformaciones en el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales (Pardo, 2014). En las tltimas décadas son miiltiples los
conflictos de este tipo que han llamado la atencién del mundo, por
ejemplo, el petroleo que contamina el delta del Niger en Nigeria, los
vertidos mineros toxicos que sepultan la region de Samarco, Minas Gerais,
en Brasil, pueblos del cancer en China, minas de carbon que destruyen

sitios sagrados en Sudafrica, acaparamiento de tierras mortal en
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Guatemala, vertidos ilegales de residuos toxicos en Somalia, centrales
nucleares en Espaiia, el viento que se llevo el bosque Kallpavalli en India
(Cerrillo, 2016), entre otros. Los conflictos mencionados, a pesar de su
importancia, son solo una pequeina muestra de los problemas ambientales
que se generan constantemente alrededor del planeta, pues estos tienden a
escalar en los anos posteriores, de ahi la importancia de que los Estados de
todo el mundo implementen politicas piblicas en pro de la gestion

oportuna de estos conflictos.

El Estado colombiano no puede ser ajeno a este llamado, dado que, por su
biodiversidad y riqueza natural, el pais es un escenario propenso para la
reproduccion de conflictos ambientales, ademaés, el modelo econémico
extractivista implementado en los distintos gobiernos de turno ha
generado graves impactos en el ambiente natural y en la poblacion de
determinadas regiones del territorio nacional (Mosquera y Gonzalez,
2020). Asimismo, la incidencia de los grupos armados ilegales en la
reproduccion y escalamiento de estos conflictos es bastante alta, pues estos
se han convertido en un actor determinante dentro de dichas
controversias, lo que genera un reto mayor a la hora de encontrar
mecanismos adecuados para la gestion de estos conflictos. De manera que
cada vez es mas urgente que el Estado colombiano implemente politicas
publicas que permitan prevenir y transformar los conflictos ambientales
que a su vez tienen raices sociales profundas. Como lo manifiesta
Rodriguez y Ibanez (2019), el Estado colombiano debe asumir un papel
protagonico, orientado por las politicas publicas, para dar un tratamiento
adecuado a los conflictos relacionados con los recursos naturales y el

medio ambiente.

El departamento del Choco, ubicado en el Pacifico colombiano, es uno de
los lugares en el mundo con mayor biodiversidad, esta poblado

principalmente por comunidades negras e indigenas, que en su mayoria se
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encuentran localizadas en la rivera de los rios; estas comunidades
ancestralmente han mantenido una estrecha relacion con el territorio y los
recursos naturales. Sin embargo, el Choc6 ha sido por décadas objeto de
una explotacion indiscriminada de recursos naturales como madera, oro y
platino, que data de la época de la Colonia, cuando los negros esclavizados
perecian en las minas de la region. En la actualidad, debido a la mineria
ilegal indiscriminada, la presencia de grupos armados ilegales y la
vulneracion sistematica de derechos humanos a la poblacion negra e
indigena, el Choco se encuentra sumergido en una grave crisis socio-

ambiental. Como dicen Londofo y Polindara (2019):

El departamento del Choco ha sido objeto historicamente de proyectos
extractivistas que lo consideran como una oportunidad inagotable de

recursos naturales y materia prima, donde ademas existe una fuente de
mano de obra barata por las complejas situaciones socioeconémicas en

las que vive su poblacion. (p. 291)

De ahi que este departamento se ha convertido en un cultivo para los
conflictos ambientales, relacionados principalmente con los impactos de la
mineria ilegal que se practica indiscriminadamente en el territorio. Frente
a la delicada situacién ambiental del Chocd, se han pronunciado distintos
organos judiciales de orden nacional y regional, como la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Choco,
que mediante fallos, como la iconica Sentencia T-622 de 2016, han
intentado crear una ruta para encontrar soluciones a los conflictos
ambientales que se presentan en esta region del pais. Sin embargo, es
importante tener en cuenta que la via judicial es solo una forma o
mecanismo para la resolucion de este tipo de conflictos, que no siempre
resulta adecuada, dado que estas controversias también pueden ser

tramitadas por la via administrativa o a través de los mecanismos
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ancestrales de resolucion de conflictos, como expresion del derecho propio

de los grupos étnicos.

Partiendo de este contexto, el objetivo del presente articulo es identificar
los principales conflictos socio-ambientales que fueron judicializados en
los altimos quince anos en el departamento del Choco, caracterizarlos y
conocer sus principales actores y efectos, de manera que sea posible
determinar si esta via es la méas expedita para la gestion y resolucion de

este tipo de conflictos.

La atencion de los conflictos ambientales debe ser un asunto urgente para
el Estado colombiano en sus niveles central y descentralizado, que debe
poner en marcha la implementacion de politicas publicas que atiendan
estas problematicas. En este sentido, esta investigacion resulta
fundamental para el pais en cuanto permite visibilizar la situacion
particular del Choc6 en materia de conflictos ambientales, con el proposito
de que las autoridades competentes y todos los actores involucrados

emprendan acciones para la prevencion y gestion de estas controversias.

La reflexion que se propone se desarrolla en tres partes, en la primera, se
definen los conflictos ambientales y su potencial transformador, al poner
en evidencia problemas sociales estructurales, ademas, se analizan los
impactos de este tipo de conflictos en los grupos étnicos; en la segunda, se
caracterizan los conflictos ambientales sometidos a la via judicial en los
ultimos afios en el departamento del Chocd, lo que permitira determinar el
alcance de dichas controversias; finalmente, en la tercera parte se

presentan las conclusiones.

Metodologia

La investigacion en la que se fundamenta este articulo se desarroll6 en tres

etapas. En un primer momento, se realiz6 una revision documental de
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articulos cientificos, literatura y jurisprudencias sobre la naturaleza y
tipologias de los conflictos ambientales. En un segundo momento, se
solicit6 al Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Choc6 y a los
juzgados administrativos de Quibdo copia de los expedientes judiciales
(acciones populares y de grupo) que reposan en sus despachos y versan
sobre controversias socio-ambientales, gracias a esto fue posible
identificar un total de 22 conflictos ambientales (3 acciones populares y 19
acciones de grupo sobre la contaminacién de las fuentes hidricas en el
Chocd)*. Para finalizar, se identifico la necesidad de que el Estado asuma la
crisis socioambiental que atraviesa el pais, genere herramientas para la
operatividad de la via judicial (justicia ambiental y jurisdiccion
especializada) y reconozca la afectividad del derecho propio de las
comunidades negras del departamento del Choco, a partir del ejercicio de

sus mecanismos ancestrales de resolucion de conflictos.

Conflictos ambientales

Los conflictos ambientales se generan porque distintos grupos sociales
tienen una perspectiva diferente frente al uso y goce de los recursos
naturales, para Rodriguez (2016), los conflictos ambientales son
comprendidos como la lucha de caracter socioeconémico y politico entre
distintos actores, que se genera por la presencia de diversos intereses
conexos con el aprovechamiento, proteccion, administracion, uso,
explotacion, afectacion y conservacion de los recursos naturales. Los
principales protagonistas de este tipo de conflicto son las instituciones del
Estado, las empresas nacionales e internacionales, las organizaciones

sociales y los grupos étnicos.

1 Oficio n.° 2057 del 13 de diciembre del 2019, Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Chocé.
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Los conflictos ambientales tienen el poder de visibilizar problematicas
sociales, relacionadas con la desigualdad e inequidad que soportan
determinados grupos poblacionales. En esto consiste el potencial
transformador que tienen los conflictos, pues, si se analizan
profundamente, se podra observar que estos no solo estan relacionados
con la disputa por el aprovechamiento y propiedad de los recursos
naturales, sino que aluden a problemas sociales estructurales (relacion
Estado-periferia, exclusion, discriminacion racial, lucha de clases, crisis
democratica, entre otros). De manera que la resolucion de este tipo de
conflictos implica un mayor esfuerzo, ya que no se trata solo de determinar
quién tiene la propiedad, uso y aprovechamiento de los recursos naturales,
sino que se requiere realizar reformas sociales, econémicas y politicas

estructurales.

Los grupos étnicos se han convertido en uno de los principales actores
pasivos en los conflictos ambientales en todo el mundo, pues estos tienen
una cosmovision donde las economias extractivistas no tienen un lugar
determinante para el desarrollo humano, visiéon que va contra los intereses
econdémicos de los Estados modernos, quienes en la mayoria de los casos
basan su crecimiento econémico en la explotaciéon de los recursos
naturales. Para autores como Sabatini es necesario abordar los conflictos
ambientales desde una perspectiva mas amplia, este autor afirma que “los
conflictos ambientales actuales son mucho mas que meras disputas por la
propiedad de un recurso. En ellos se encuentran enfrentadas
cosmovisiones ambientales y de vida” (Sabatini, citado por Walter, 2009,
p- 4). De manera que las disputas ambientales no solo estan relacionadas
con la administracion y uso de los recursos, sino que van més alla de
intereses econdémicos, pues tras un conflicto de caracter ambiental entran

en juego otros intereses, es decir, se genera una disputa entre formas de
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percibir, apreciar y concebir el ambiente en general (Giiiza y Palacios,

citados por Giiiza, Londofio, Rodriguez y Zuluaga, 2015).

Los grupos étnicos en Colombia se han caracterizado por reclamar la
defensa de su territorio ancestral frente a la implementaciéon de proyectos
de explotacion de recursos naturales y afectacién al medio ambiente. Las
comunidades negras e indigenas histéricamente han desarrollado un
vinculo con su territorio, al que no solo consideran una porcién de tierra,
sino un ente de vida, donde las comunidades han construido un vinculo
con el ecosistema que las rodea y tienen la oportunidad de desarrollarse

desde su cosmovision. Como dicen Hinestroza, Mena y Tello (2019):

La tendencia cuando se trata de grupos étnicos, principalmente de
comunidades negras e indigenas, es reconocer que el concepto de tierras
es restringido, mientras que el concepto de territorio es amplio, integral,
y bajo ese concepto se permite el desarrollo de la vida, la identidad,

las practicas tradicionales y de produccion; la tierra es uno de los
elementos primordiales del territorio, hace parte de la vision del

territorio. (pp. 160-161)

La judicializacion de los conflictos ambientales en el
departamento del Choco

En Colombia, durante las tltimas décadas el tema ambiental ha permeado
el ambito juridico, prueba de esto es una serie de instrumentos juridicos
que permite que los ciudadanos demanden las controversias socio-
ambientales, entre estos se encuentran las acciones publicas de
inconstitucionalidad y las acciones de tutela —populares y de grupo—.
Entre estos, la primera es de conocimiento directo de la Corte
Constitucional y las otras tres de la justicia ordinaria y contenciosa
administrativa, dependiendo de la naturaleza del agente que
presuntamente genero el perjuicio medioambiental. Es asi que los jueces

en Colombia han tenido que analizar un significativo namero de conflictos
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ambientales y, en ultimas, han intervenido a través de sus fallos para

garantizar el derecho a un medio ambiente sano (Rodriguez, 2019).

Aparte de las acciones constitucionales mencionadas, en la jurisdiccion
ordinaria existen figuras juridicas por las que se puede acusar la defensa
de los recursos naturales y el medio ambiente: en materia civil se
encuentra el proceso de responsabilidad civil extracontractual (Codigo
Civil Colombiano, Art. 2341), mediante el cual se puede solicitar la
reparacion del dafio ambiental individual; en materia penal se encuentra el
Capitulo Unico del Titulo XI del Cédigo Penal Colombiano que figura bajo
el rétulo “De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”.
Igualmente, en el caso de la jurisdiccion Contenciosa Administrativa,
existen figuras de orden legal, mediante las cuales se pueden tramitar
asuntos medioambientales: es el caso de la demanda de nulidad para
disposiciones o actos de orden generales y la de nulidad y restablecimiento

del derecho para aquellos actos de caracter individual.

Para el tramite de asuntos socio-ambientales la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa es determinante, pues, de acuerdo con Valencia (2011), la
legislacién ambiental tiene una naturaleza eminentemente administrativa
debido a que el Estado es un actor decisivo en este tipo de controversias.
Ademas, segiin Rodriguez (2019), en la actualidad la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa es la encargada de resolver la mayoria de las
controversias juridicas de indole ambiental, pues el derecho
medioambiental responde a un caracter preminentemente publico, ligado
al campo del derecho administrativo. En este orden de ideas, resulta
inconsecuente la resolucion de este tipo de conflictos por la jurisdiccion

ordinaria civil (Palomares, 2015).

Por lo anterior, en el presente estudio se consideré analizar los conflictos
ambientales presentados ante la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa

en el departamento del Choco, dado que mediante esta jurisdiccion es
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posible evidenciar la incidencia del Estado en este tipo de conflictos;
ademas, permite auscultar los problemas sociales estructurales que estan
incidiendo en el desarrollo de los conflictos ambientales, considerando que
muchos de estos tienen sus raices en problemas sociales desatendidos por

el mismo Estado.

El departamento del Choco no es ajeno a la tendencia de judicializar los
conflictos ambientales, pues el impacto ambiental y social que ha generado
la mineria mecanizada en el Choco es alarmante, como dicen Garcia y
Varon (2018), “el departamento del Choco se encuentra sumergido en una
crisis humanitaria, sociocultural y ambiental ignorada reiterativamente
por el Estado colombiano” (p. 300). Igualmente, el Centro de Estudios
para la Justicia Social Tierra Digna (Melo, 2015) establece que el
Ministerio Pablico, mediante la Defensoria del Pueblo, se mostr6 de
acuerdo con que en el Choco existe una crisis socioambiental ocasionada
por la explotacion ilegal de platino y oro, que ha generado una amenaza
contra el patrimonio ambiental, asi como el surgimiento de distintos
conflictos que han ocasionado graves afectaciones a la poblacién de

la region.

En este sentido, recientemente la via judicial se ha convertido en un
mecanismo utilizado por las comunidades étnicas, organizaciones sociales
y no gubernamentales para reclamar mediante acciones constitucionales
(acciones de tutela, de grupo y populares) la proteccion del medio
ambiente, el territorio y la identidad cultural, considerando que el
departamento del Choco se encuentra en su mayoria habitado por
comunidades negras e indigenas, que se ven gravemente afectadas por los
dafios ambientales generados en sus territorios, al punto de correr el
riesgo de perder sus costumbres e identidad cultural, e incluso su

propia vida.
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La explotacion ilegal de minerales (oro y platino) en el Choco es la
principal causa de los conflictos ambientales en este departamento,
considerado por muchos como una reserva natural inagotable. El principal
recurso afectado en estas controversias es el agua, como se vera en los
casos objeto de estudio, pues, en los tltimos anos, las fuentes hidricas del
Choco estan siendo contaminadas indiscriminadamente por la mineria
ilegal mecanizada. Frente al tema ya se han proferido distintos fallos
judiciales, considerando que la afectacién al ambiente y a las comunidades
étnicas es desproporcionado. Uno de los més renombrados es la Sentencia
T-622 de 2016 (relacionada con el rio Atrato) proferida por la Corte

Constitucional de Colombia.

En este pronunciamiento la Corte le otorga el caracter de sujeto de derecho
al rio Atrato, después de que autoridades étnico territoriales y
organizaciones sociales, mediante acciéon de tutela demandaran la
extraccion minera y forestal ilegal indiscriminada, que se realiza con
retroexcavadoras, dragas y sustancias fuertemente toxicas como el
mercurio. En esta Sentencia la Corte determiné que la contaminacion del
rio Atrato vulneraba los derechos fundamentales a la vida, al agua, a la
salud, a la cultura, al medio ambiente sano, a la seguridad alimentaria y al
territorio de las comunidades étnicas que habitan la cuenca del rio (C.C.,

Sentencia T-622/2016, Colom.).

La llamada Sentencia del rio Atrato presenta una visién ecocéntrica, que
concibe a la naturaleza como un auténtico sujeto de derecho, es decir,
como sujeto de proteccidon, conservacion, mantenimiento y restauracion

(C.C., Sentencia C-632/2011, Colom.), como dice Bricefio (2017):

La ética ecologica se formula, en ocasiones, a partir de la nocién de
ecosistema, considerandose la naturaleza en si misma y el hombre como
parte de ese sistema. Se trata de proponer el equilibro entre el orden

social y el ecosistema, asignandose un valor a todos los elementos que
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componen ambas esferas. Se atribuye a la naturaleza un valor intrinseco,

independiente de los valores humanos. (pp. 106-107)

Esta postura ha significado un avance desde las concepciones clésicas,
donde el Gnico sujeto de derecho es el hombre, quien puede entender y
comprender racionalmente el sistema juridico que lo rige. De ahi que esta
vision permita replantear la comprensiéon de los conflictos ambientales,
pues se parte de la concepcion de que los conflictos ambientales, se
generan entre los hombres, ya sea por la conservacion, explotacion y uso
de los recursos naturales, sin embargo, esta postura muestra que el
conflicto también se puede generar entre el hombre y el ecosistema que lo
rodea, ya que dicho sistema natural tiene el derecho de garantizar su
sobrevivencia. Como dice la Corte Constitucional (C.C., Sentencia C-
632/2011, Colom.): “En la actualidad, la naturaleza no se concibe
unicamente como el ambiente y entorno de los seres humanos, sino
también como un sujeto de derechos propios, que, como tal, deben ser

protegidos y garantizados”.

Contaminacion de las fuentes hidricas en el departamento del Choco

Las fuentes hidricas en el departamento del Choc6 son las méas afectadas
por la contaminacion ambiental, ocasionada por la mineria ilegal que,
ademas de contaminar los rios y quebradas, esta afectando el desarrollo de
la vida de las comunidades negras e indigenas que habitan en la cuenca de

los rios, pues:

los cuerpos de agua en la regiéon del Pacifico son fundamentales en la
conformacién de las comunidades, su vida, cultura y tradiciones. Los rios
y esteros son elementos fundamentales para la subsistencia de las
comunidades que los habitan, sin embargo, la mineria ilegal en la regiéon

ha generado una multiplicidad de riesgos para la poblacién por la
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exploracion y explotacién indiscriminada de oro aluvial. (Defensoria del

Pueblo, 2016, p. 15)

A lo anterior se le suma el conflicto armado, que es un factor determinante
en la practica de la mineria ilegal, dado que los distintos grupos armados
ilegales con presencia en el territorio utilizan esta actividad como una de
sus fuentes de financiacion y fortalecimiento de su estructura, a partir del
control de la explotacién con el cobro de “vacunas” o extorsiones a los
duefios de los dragones, retroexcavadoras y dragas; asi como cobros al
gramaje, al combustible y a la utilizacion o explotacion de un area

determinada (Defensoria del Pueblo, 2016).

La llegada de retroexcavadoras, dragas y dragones al Choco, patrocinadas
por grupos armados ilegales, ha causado graves danos socio-ambientales
en la region. De manera que la mineria ilegal ha significado un nuevo
espacio para estas organizaciones delictivas que se disputan el control del
territorio no solo para los cultivos de uso ilicito y el trafico de drogas, sino
también para la explotacion indiscriminada de oro y platino. La falta de
oportunidades y la ausencia de estrategias en politicas publicas efectivas
en el departamento de Choc6 ha facilitado y allanado el camino para que la
poblacién se involucre en los cultivos de uso ilicito y la mineria ilegal, lo
que ha convertido dichas actividades en las tnicas fuentes de subsistencia

para las comunidades.

El auge de la mineria en el departamento de Choco6 ha estado en el centro
de sus problematicas recientes, no solo porque los grupos armados
ilegales hayan encontrado en la actividad minera una fuente de
financiacion de sus empresas criminales, sino también porque fueron los
propios mineros quienes, en asocio con los comerciantes que vieron
incrementar sus negocios con el auge minero, promovieron y financiaron

la conformacion de grupos paramilitares en la zona buscando asegurar su
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actividad y sus intereses econémicos. (Tribunal Superior de Medellin

Sala de Conocimiento Justicia y Paz, 2017, p. 69)

El vertimiento de mercurio en los cuerpos de agua del departamento del
Choco, en el ejercicio de la mineria, es uno de los principales agentes
contaminantes, especialmente, en las riberas y afluentes del rio Atrato, el
mas importante del departamento, segiin el Instituto de Investigaciones
Ambientales del Pacifico (IIAP, 2016):

Alo largo de mas de 60 afios, se han liberado e incorporado grandes
cantidades de mercurio a los rios del departamento del Choco, como
resultado de la mineria aurifera que se ha desarrollado histéricamente en
la region. La mineria que se realiza en las riberas y afluentes del rio
Atrato, no solo se ha desarrollado con la finalidad de utilizar el agua en la
fase de produccion, sino también de verter a ellos todos los residuos
generados, los cuales incluyen grandes cantidades de material
particulado, lubricantes, grasa, aceites, metales (mercurio) y materiales

organicos producidos en los campamentos. (p. 2)

Segun la Corporacién Autonoma Regional para el Desarrollo Sostenible del

Choco (Codecho, 2020):

La dinamica de las explotaciones mineras en el departamento del Choco
muestra de manera clara que la razon del grave daiio ambiental que se
causa al medio fisico es la total ausencia de explotaciones que se realicen
de manera técnica y bajo un esquema de responsabilidad social y
ambiental [...]. La mineria constituye la principal causa de la degradacion
de las cuencas hidrogréaficas, cuyos impactos afectan otros recursos
naturales ligados al agua, como el suelo, la vegetacion y la fauna,

especialmente la ictiolégica. (p. 67)

La situacion descrita ha generado serios problemas en la salud en los
miembros de las comunidades que se encuentran sobre la ribera del rio

Atrato, que utilizan el agua y los peces del rio para consumo, los cuales,
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segin un estudio del ITAP estan contaminados con mercurio. Como dicen
Mosquera, Senior y Casas (2012), las comunidades en el Choc6 evidencian
que los rios estan siendo contaminados, no hay peces y se generan
enfermedades en quienes realizan trabajos relacionados con la mineria. La
extraccion de oro a escala industrial emplea una gran cantidad de
productos quimicos que resultan daninos para el medio ambiente (p. 75), y
desconoce las técnicas tradicionales que han usado las comunidades de

la zona.

Igualmente, segtin la investigacion realizada por Medina, Ayala y Perea

(2011):

El uso del mercurio en la mineria en el Choco esta asociado con el
proceso de beneficio metalargico, es ampliamente usado por los entables
mineros mecanizados, pero debido a la forma empleada, la mayor parte
se vierte a los rios y es asi como el mercurio se transforma en
metilmercurio al asentarse en medios acuaticos, ocasionando problemas
en el ambiente y a la salud de las comunidades que viven rio abajo de las

zonas mineras. (p. 2)

Lo anterior ha significado, en los altimos anos, un aumento de los
conflictos ambientales que involucran recursos hidricos en el
departamento del Choco. Entre 2004 y 2019 el Tribunal Contencioso
Administrativo del Choco conoci6 19 acciones de grupos y 3 acciones
populares que contenian un conflicto ambiental relacionado con fuentes
hidricas (contaminacién de rios y quebradas), y entre 2017 y 2018 se

interpusieron 13 acciones, como se observa en la tabla 1.
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Rio Cabi

Rio Negro, quebrada
de San José y
quebrada de Novita

Rio Quito

Rio San Pablo

Rio de Unién
Panamericana
Rio de Unién
Panamericana

Rio Irb

Rios Andagueda y
Atrato

Rio Andagueda

Rio San Pablo

Cuenca y afluentes
del rio Atrato

Rio Atrato y sus
afluentes

Rio Atrato y sus
afluentes

Rio Condoto

Rio San Juan,
Mungarra y sus
afluentes

Rios Condoto e Ird

Cuenca y afluentes
del rio Atrato

Rio Atrato

Rio Quito y sus
afluentes
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Acci6n popular:
72001233100020040055000

Accibén de grupo: 20090692

Acci6n popular:
27001233100120090021101

Accibn de grupo:
2700123310002013004300

Accion de grupo:
27001233100020130015100

Accién de grupo:
2700123310002014004300

Accibn de grupo:
270012331000201300050

Accién de grupo:
2700123310002016010600

Accibn de grupo:
27001333100020170050

Accibn de grupo:
27001233100020170005300

Accioén de grupo:
270012331000201700110

Accibn de grupo:
2700123310002017007600

Accibn de grupo:
2700123310002017006800

Accibn de grupo:
270012331000201701500

Accibn de grupo:
2700123310002017004200

Accibn de grupo:
270012331000201700062

Accibn de grupo:
2700123310002018001500

Accibn de grupo:
2700123310002018003900

Accibn de grupo:
2700123310002018001100
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2004

2009

2009

2013

2013

2014

2013

2016

2017

2017

2017

2017

2017

2017

2017

2017

2018

2018

2018


https://doi.org/10.15332/25005286

Sy Recurso natural Tipo de accion Ao de
Ubicacién

afectado judicial/radicado radicacion
P Quebrada la Yescay Accion popular:
Quibdd sus afluentes 27001233100020180000400 2018
p . Rio Quito, afluente Accion de grupo:
IO QImE) del rio Atrato 2700123310002018002200 0L
Uniéon Rio de Uni6on Accion de grupo: 2019
Panamericana Panamericana 27001333100020190000800

Fuente: elaboracion propia mediante la informacién otorgada por el Tribunal
Contencioso Administrativo del Chocd, en oficio n.° 2057 del 13 de diciembre

del 2019.

Los conflictos mencionados son de conocimiento de la jurisdiccion
contenciosa administrativa (Tribunal Contencioso Administrativo del
Chocd), de los cuales 4 han sido fallados y 18 se encuentran en tramite, lo
que muestra una evidente congestion judicial, pues, segiin la Ley 472 de
1998 en sus articulos 26, 28, 33 y 34, el término (una vez agotadas todas
las atapas procesales) para que sean resueltos los conflictos ambientales
que son sometidos a la via judicial, a través de figuras constitucionales
como las acciones de grupo y la acciéon popular, es de tres meses; sin
embargo, hay conflictos de los relacionados en la tabla 1 que suman més de

seis anos sin una decision resolutoria.

Este retraso judicial conlleva graves afectaciones a los derechos e intereses
colectivos de los ciudadanos, pues, de conformidad con la Ley 472 de 1998,
estas acciones populares y de grupo se ejercen con el proposito de evitar
un dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza y restituir las cosas
a su estado anterior. De manera que si este tipo de acciones son utilizadas
para acceder a la administracion de justicia, en pro de la resoluciéon de un
conflicto ambiental, es porque las afectaciones al medio ambiente
requieren una intervencién urgente. Los retrasos de la justicia a la hora de

decidir sobre estos conflictos afecta el ejercicio de los derechos colectivos
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de los ciudadanos e impide la intervencién oportuna para evitar mayores

danos al medio ambiente o a los recursos naturales involucrados.

En la tabla 2 se describen algunas caracteristicas de diez de los conflictos
ambientales relacionados en la tabla 1, informacién que fue posible
analizar gracias a la revision de expedientes judiciales, especificamente del
contenido de las demandas de acciones populares y de grupo que versan
sobre contaminacion a fuentes hidricas que reposan en el Tribunal

Administrativo del Choc6.
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Tabla 2. Descripcion de los conflictos ambientales judicializados en el departamento del Chocé, relacionados con

contaminaciéon de fuentes hidricas, conocimiento del Tribunal Contencioso Administrativo del Chocoé.

Proceso

Accibon popular:
72001233100020040055000

Accion de grupo: 20090692

Accibn de grupo:
270012331000201300050

Revista IUSTA

Actores
involucrados

Los actores
involucrados en
los casos
revisados en su
mayoria
coinciden,
especialmente
las entidades
publicas
demandadas, ya
que por sus
competencias y
los recursos
naturales
afectados son
las llamadas
actuar:

« Fundacion
Beteguma, ONG
Ambiental y
Cultural.

« Corporacion
Auténoma
Regional para el
Desarrollo
Sostenible del
Choco
(Codecho).

» Municipio de
Quibdo.

* Empresas
publicas

Generador del
conflicto

Los conflictos de
caracter
ambiental
analizados
comparten la
misma causa
generadora de la
controversia, es
decir, estas
disputas se
generan por la
actividad minera
ilegal con
motobombas,
dragas,
retroexcavadoras
y dragones que
se realiza sin
control, ni
permiso oficial
en los rios y sus
afluentes. La
mineria
indiscriminada
con maquinaria
pesada ha
contaminado
con mercurio los
rios y ha
afectado la vida
cotidiana de las
comunidades.

En muchos de
los casos, la

Descripcion del conflicto

El rio Cabi presenta una problemética grave debido
a que su parte alta se encuentra afectada por la
mineria, la desforestacion, el vertimiento de
desechos y la actividad agropecuaria en menor
escala; y en la parte urbana padece contaminacion
por descargas de excretas, aguas servidas y basura,
factores que inciden en el deterioro de la calidad del
agua. Esto ha generado la vulneracion de los
derechos colectivos a la salud, la vida, al equilibro
ecoldgico y al ambiente sano de los habitantes de la
ciudad de Quibdo.

Mediante Sentencia 111 de 1 de diciembre de 2005
del Tribunal Administrativo del Choco, se conceden
los derechos al goce de un ambiente sano.

El origen del conflicto es la actividad minera que se
ha venido desarrollando en el municipio de Névita-
Tamani. Desde septiembre del 2013 ha generado
graves afectaciones ambientales, como la
contaminacién e innavegabilidad del rio Tamana y
la destruccion de parcelas y cosechas. Esto ha
afectado principalmente a miembros de las
comunidades negras del Bajo Taman4,
pertenecientes al Consejo Comunitario Mayor de
Novita, Cocoman. El proceso judicial que dirime
este conflicto se encuentra en tramite.

Por altos niveles de contaminacién gracias a
actividad minera, las aguas cristalinas del rio Ir6 y
las antes mencionadas se han convertido en una
mezcla entre lodo y mercurio generando la
mortandad de los peces, parte del sustento diario de
los habitantes de la region, lo que ha generado
ademas extincion de la fauna y algunas especies
florales alrededor de la subcuenca. El proceso
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Impactos

Las disputas
ambientales
relacionadas en esta
tabla se caracterizan
por haber generado
graves impactos en la
poblacion que habita
las cuencas de los rios
afectados por la
contaminacion y
explotacion minera
mecanizada en la
mayoria de los casos
de caracter ilegal.
Entre los principales
impactos se
encuentran:

« Contaminacién de
las aguas de los rios
por vertimiento de
desechos y aguas
servidas.

« Afectaciones a la
salud: enfermedades
infecciosas, como
micosis superficiales,
micosis cutanea,
enfermedad diarréica
aguda, tifo, lepra,
parasitosis, colitis y
pénfigo.

« Altos costos a las
empresas de
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Proceso

Acci6n de grupo:
2700123310002016010600

Accibn de grupo:
27001333100020170050

Revista IUSTA

Actores
involucrados

municipales de
Quibdb.

» Universidad
Tecnoldgica del
Choco.

« Procuraduria
Judicial
Ambiental y
Agraria.

« Ministerio del
Medio
Ambiente.

« Contraloria
General de la
Nacion.

» Sociedad de
Ingenieros y
Arquitectos del
Chocb.

» Municipio del
Atrato.

» Municipio de
Novita
« Agencia
Nacional de
Minas.

» Consejo
Comunitario
Mayor de
Novita.

« Ministerio de
Minas y Energia
(Ingeominas).

Generador del
conflicto

actividad minera
ilegal en la
cuenca de los
rios es ejercida
por foraneos
(extranjeros de
diversas
nacionalidades),
que dejan
arenas,
erosiones,
turbidez y
contaminacion
de las aguas y de
los peces con
mercurio
(piscinas azules
por el mercurio).

Descripcion del conflicto

judicial que dirime este conflicto se encuentra en
tramite.

La explotacion ilegal minera en el municipio de
Lloro se ha ejercido especialmente en los
corregimientos de San Jorge, hasta la cabecera
municipal (Llord), lo que ha afectado a las
comunidades de San Jorge, Las Hamacas, Ogodé y
La Vuelta, que estan bafiadas por el rio Andagueda.
Las comunidades irrigadas por el rio Atrato que se
han visto afectadas por la mineria ilegal son:
Chiriqui, Chimburrd, Guaitadé, Boca de Capa,
Canchid6, Boraudoé y Playa Alta, hasta llegar a la
cabecera municipal de Lloré. El area afectada por la
actividad minera es de 800 hectéreas. El proceso
judicial que dirime este conflicto se encuentra en
tramite.

Desde el afio 2014, con la entrada en accion de
varias minas en el municipio de Bagado,
exactamente sobre el rio Andagueda, ademas de las
actividades mineras alli ejecutadas de manera
indiscriminada con maquinaria pesada, que miden
entre 180 m y 200 m cada una y tienen tubos de 12 a
18 pulgadas de didmetro, han ido acabando a su
paso con las aguas cristalinas, las selvas virgenes,
llevandose el oro y devastando con cianuro y
mercurio el medio ambiente.

Mediante Sentencia del 20 de febrero de 2020 el
Tribunal Administrativo del Choco reconoce las
responsabilidades de las entidades demandadas al
no actuar conforme a los mandatos constitucionales
y legales en materia de exploracion y explotacion de
la mineria, es decir, no existe constancia suficiente
de que tomaron las medidas necesarias para
preservar el medio ambiente y evitar la
contaminacion y los perjuicios ocasionados a las
fuentes hidricas, la fauna y la flora. Igualmente, el
Tribunal declara la existencia y configuracion del
dafio ambiental en la comunidad del municipio de
Bagado, generado por la omisién en el
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Impactos

acueducto por
tratamiento y
fumigacion de las
aguas.

« Desbordamiento y
sedimentacion de los
rios y sus afluentes.

« Afectacion de
cultivos, asi como del
uso y disfrute de los
rios para actividades
cotidianas y
recreativas.

« Extincién de fauna y
flora de la region.

« Pérdida de la
navegabilidad de los
rios y sus afluentes,
que afecta la calidad

de vida de los

habitantes de las
comunidades.

« Inundaciones en los
cultivos de la region,
que impregnaron los
cultivos de mercurio,
quimico que al
contacto con el sol
quema todas las
cosechas.

« La utilizacién en el
proceso minero de
mercurio y cianuro,
quimicos
contaminantes que
son vertidos
indiscriminadamente
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Proceso

Acci6n de grupo:
27001233100020170005300

Acci6n de grupo:
270012331000201700110

Accion de grupo:
2700123310002017007600
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Actores
involucrados

» Municipio de
Ir6.

» Comunidades
del rio Iré.

» Municipio de
Llor6.

« Habitantes del
municipio de
Lloro.

» Municipio de
Bagado.

«» Consejo Mayor
del Cantén de
San Pablo.

» Municipio de
Medio Atrato

« Ministerio de
Agricultura y
Desarrollo
Rural.

« Ministerio de
Vivienda y
Desarrollo
Territorial.

« Agencia
Nacional de
Licencia
Ambiental.

« Departamento
Administrativo
de la
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Generador del
conflicto

Descripcion del conflicto

cumplimiento de los deberes constitucionales y
legales por parte de las entidades demandadas.

La mineria ilegal ha contaminado el rio San Pablo y
sus afluentes, lo que ha afectado las actividades
productivas de los miembros del Consejo Mayor del
Cant6n de San Pablo (comunidades de Managr,
Puerto Pervel, Tarid6, Boca de Raspadura,
Guapandd), que histéricamente se han dedicado a la
agricultura, para el desarrollo de la cual el rio y las
quebradas son fundamentales. El rio es la vida de
las comunidades, pues todas sus actividades giran
alrededor de este, teniendo en cuenta, ademas, que
en estas comunidades no hay un sistema adecuado
de acueducto que garantice el abastecimiento de
agua potable. En consecuencia, los habitantes de la
region se ven obligados a utilizar el agua del rio para
lavar ropa, losa, banarse, etc. El proceso judicial que
dirime este conflicto se encuentra en tramite.

La situacion en el municipio de Medio Atrato
cambid radicalmente con la entrada en operacién de
varias minas que usan dragas, lo que afect6 las
actividades habituales de la poblacién en los rios.
Dicha explotacion minera se realiza con maquinaria
pesada enel cauce del rio, con el propdsito de
explotar todo material que se encuentre a su paso.
Para llevarse el oro, estas maquinas han acabado
con las aguas cristalinas, con las selvas virgenes y
han contaminado con mercurio el medio ambiente.
El proceso judicial que dirime este conflicto se
encuentra en tramite.

Los resguardos indigenas y comunidades negras
constantemente han puesto en conocimiento de las
autoridades competentes los graves dafios que esta

generando la mineria ilegal mecanizada sobre la
cuenca del rio Atrato, pues el proceso irresponsable

de extracciéon minera ha generado danos
irreparables en el ecosistema y ha privado a las

.5332/25005286

Impactos

en las fuentes hidricas
naturales.

» Enfermedades
pulmonares, oculares,
epidérmicas, presion
arterial, cefalea, ira,
flujos vaginales,
gastritis y brotes en la
piel.

« Ruptura de la
relacion ancestral de
las comunidades
negras e indigenas con
los rios.

« Afectacion a la
soberania alimentaria
y a la seguridad
alimentaria de las
comunidades que
habitan en las cuencas
de los rios (mortalidad
de peces, parte del
sustento diario de los
habitantes de la
region).

« Vulneracién de
derechos colectivos: la
mineria se ejerce sin
titulos mineros,
licencias ambientales y
sin observancia de la
consulta previa, libre e
informada a los
grupos étnicos.


https://doi.org/10.15332/25005286

Actores

Proceso q
involucrados

Presidencia de
la Republica.

» Municipios de
Acandi, Bajo
Atrato,
Riosucio,
Bojaya, Lloro,
Medio Atrato,
Quibdo, Rio
Quito, Unguia,
Carmen del
Darién, Bagado,
Carmen de
Atrato, en
Choco; y
Murindd, Vigia
del Fuerte y
Turbo, en
Antioquia.

Accion de grupo:
2700123310002018003900

« Gobernacion
del Choco.

« Corregimiento
de Managr,
municipio de

Canton de San

Accibn de grupo: Pablo.

2700123310002013004300
- Agencia
Nacional de
Defensa
Juridica del
Estado.
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Generador del
conflicto

Descripcion del conflicto

comunidades de gozar de su derecho a un medio
ambiente sano.

En la historia el rio Atrato, San Juan y Baud6 han
sido el centro de la vida social y cultural de la
poblaciéon chocoana, es alli donde se desarrolla su
vida cotidiana, donde pueden garantizar su
autonomia alimentaria, sin embargo, la mineria
ilegal indiscriminada ha afectado gravemente esta
forma de vida, debido al profundo dafio ambiental
que ha generado esta actividad en las principales
fuentes hidricas del departamento del Choco. La
poblacién ha limitado el consumo de los peces que
habitan en el rio, en especial el bocachico, el bagre,
el barbudo y el charre.

Hasta hace poco tiempo, el rio San Pablo era una de
las principales arterias fluviales de toda la zona de
San Juan, principalmente del municipio de Cantén
de San Pablo, poseedor de aguas cristalinas y tnica
fuente hidrica del corregimiento de Managra. Esta
situacién cambi6 de manera radical con la entrada
en operacioén de varias minas en el corregimiento de
Managru, que usan dragas, y que afectaron las
actividades normales de la poblacién en el rio.
Actualmente, la zona del corregimiento de Managrt
tiene alto riesgo de inundaciones, deslizamiento y
desforestacion de las margenes de la ronda hidrica,
ocasionados por los altos niveles de contaminacion.
Las aguas cristalinas del rio San Pablo se han
convertido en una mezcla de lodo y mercurio que
origina una alta mortandad de los peces, parte del
sustento diario de los habitantes.

En Sentencia del 22 de enero de 2020, el Tribunal
Administrativo del Chocé declar6 la responsabilidad
patrimonial, administrativa y extracontractual de las

entidades demandadas, por el dafio ambiental
ocasionado al rio San Pablo y zonas circunvecinas de
la comunidad del Cantén de San Pablo.

.5332/25005286

Impactos

« Contaminacion de
las fuentes hidricas,
las cuales se emplean
para el consumo
diario.

« Extinci6én de la fauna
y la flora alrededor de
la subcuenca.

« Afectacion de las
actividades
productivas o
econémicas de las
comunidades.

« Destruccion de las
casas, fincas y parcelas
por el desbordamiento
y sedimentacion de los

rios.

« Alteracion del cauce
de los rios que
conlleva la pérdida de
los cultivos de la
region.

« Altos niveles de
mercurio en la
poblacién asentada
sobre los rios.

« Cambios en las
formas tradicionales
de relacionamiento
comunitario.

« Acidificacion del
suelo que afecta la
capa vegetal, a causa
del uso de cianuro y
mercurio en los
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procesos de limpieza y
extraccion del metal.

« Alteracion del paisaje
y destruccion del
bosque natural por la
actividad minera
ilegal.

« La actividad minera
en los rios y sus
afluentes se realiza sin
considerar las
medidas ambientales
necesarias, tales como:
pozos de
sedimentacién para
retirar los s6lidos
presentes en los
vertimientos
derivados de la
explotacion de oro.

Fuente: elaboracion propia a partir de la informacion recolectada en los expedientes judiciales (contenido de las

demandas) de acciones populares y de grupo que reposan en el Tribunal Contencioso Administrativo del Choc6.
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La utilizaciéon de la via judicial como mecanismo de resolucion de
conflictos socio-ambientales no siempre resulta suficiente, pues los
procesos ante lo contencioso administrativo son acusados de falta de
celeridad procesal, y si bien la congestion judicial es un mal generalizado
en la administracion de justicia, reviste agravacion cuando esta de por
medio la resolucion de asuntos concernientes al medio ambiente
(Rodriguez, 2019). Ademas, los fallos proferidos en materia ambiental no
corresponden a pronunciamientos de jueces especializados, de manera que
se podria reclamar un desconocimiento profundo de los administradores
de justicia sobre este tipo de conflictos. Como puede verse en la tabla 2, los
procesos que versan sobre conflictos ambientales pueden terminar siendo

fallados hasta seis afnos después de interpuesta la accién judicial.

Como dice Boaventura de Sousa (1991), el sistema juridico de los paises
capitalistas se encuentra en crisis desde sus inicios, a causa de la
progresiva imposibilidad del sistema judicial para enfrentar el aumento de
ciudadanos que ponen el sistema en marcha, el cual se encuentra
debilitado debido a los escasos recursos técnicos, financieros y
profesionales con los que funciona. Para algunos la solucion reside en el
aumento cuantitativo de los recursos para la administracién de justicia, sin
embargo, esta opcion se revela cada vez més inviable por la crisis
financiera de los Estados, de manera que la superacion de dicha crisis solo
sera posible mediante la reforma estructural del sistema judicial, lo que

implica alteraciones cualitativas de sus modos actuales de funcionamiento.

Para solucionar este tema, Rodriguez (2019) propone dos soluciones: 1) la
creacion de una jurisdiccién ambiental, que requiere reformas
constitucionales y legales que modificarian todo el sistema judicial
colombiano; y 2) una justicia ambiental especializada en sede de lo

contencioso administrativo, la cual solo requeriria reformas legales y no
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constitucionales. Estas propuestas si bien son viables y necesarias en el
marco de la crisis medioambiental que vive el pais, solo se concentran en
la via judicial como mecanismo de resolucion de conflictos. No obstante,
existen otros iguales o méas efectivos, como son los mecanismos propios de
resolucién de conflictos de los grupos étnicos, especialmente los de las
comunidades negras, que les han permitido resolver pacificamente sus
controversias socio-ambientales —esta podria ser, al menos, una via para

los conflictos internos—.

En el caso particular del departamento del Choco, los mecanismos
judiciales son limitados para la poblacion local, ya que los centros
judiciales se encuentran en los cascos urbanos, que en muchas ocasiones
son de dificil acceso para los pobladores rurales. A esto se suma la
presencia de los grupos armados ilegales que imponen sus propias normas
y formas de solucionar los conflictos, y que intervienen constantemente en
las controversias de las comunidades, lo que ha debilitado la autonomia de
las autoridades étnico territoriales, como los consejos comunitarios y los

resguardos indigenas. La International Crisis Group (2017) afirma que:

Para los grupos armados de Colombia, la resolucion de disputas a nivel
local es uno de los medios mas eficaces de lograr el apoyo de la
comunidad y legitimidad. Todos los grupos examinados en este informe
resuelven disputas en los territorios que controlan, si bien en general lo
hacen con un estilo de justicia sumamente autoritario. Para adquirir
legitimidad a nivel local, el Estado debe ofrecer o mejorar sus propios
mecanismos, pues el acceso local a los mecanismos judiciales estatales es
insuficiente, y en algunas areas inexistente. En 2014, el Ministerio
Publico solo tenia oficinas en 453 municipios (de 1101); la mayoria estan
en centros urbanos de dificil acceso para los pobladores rurales. Se
necesitan alternativas al sistema de tribunales, y en algunos lugares ya

existen modelos. (p. 24)
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Para Criado (2019):

La dificultad de acceso al sistema formal de justicia por parte de las
comunidades rurales en Colombia es una caracteristica estructural del
Estado, que esta relacionada con los procesos de poblamiento y
articulacion del espacio nacional que ha producido amplias franjas
territoriales desintegradas de los mercados y las vias de comunicacion
nacionales, sin una presencia suficiente de las instituciones estatales para
hacer valer el orden juridico. En estos territorios [...] se han desarrollado
ordenes sociales comunitarios de origen étnico y campesino al mismo
tiempo de formas locales de poder armado de facto que sustituyen al

Estado en la funcién de resolver los conflictos y preservar el orden.

(p- 249)

Ahora bien, la tabla 2 también permite evidenciar que gran parte de los
conflictos ambientales en el departamento del Choco estan asociados con
actores institucionales responsables de ejercer competencias de cuidado
del medio ambiente y de los derechos de las comunidades étnicas. Sin
embargo, otros conflictos implicitos o derivados de la accién omisiva que
llega hasta los estrados judiciales, como las disputas internas por
arrendamiento de terrenos a terceros para realizar actividad minera o
permisos para talar y ocupar terrenos e instalar campamentos para los
entables mineros, no quedan evidenciados en los procesos judiciales,
aunque si estan presentes en la vida cotidiana de los territorios colectivos.
Precisamente, para estos desacuerdos hay una via poco explorada en el
caso de las comunidades negras, que podria prevenir la interposicion de

acciones que toman largos periodos para ser resueltas.

Recientemente, se esti reconociendo que las comunidades negras que
habitan en esta region del pais han utilizado histéricamente sus propios
mecanismos de resolucion de conflictos, a través de los cuales han logrado

resolver controversias de todo tipo, incluyendo las ambientales. De
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manera que es urgente que el Estado Colombiano, primero, reconozca y
garantice el ejercicio de los mecanismos ancestrales de las comunidades
negras, los cuales son una expresion de su derecho propio y una
herramienta efectiva a la hora de resolver controversias de tipo ambiental,
bajo el liderazgo de los consejos comunitarios; segundo, es preciso que se
amplie la cobertura de la justicia, de manera que los colombianos de las
zonas rulares tengan un facil acceso a esta; tercero, es importante que se
constituya una jurisdiccién especial ambiental que permita que los
procesos que versen sobre conflictos relacionados con el medio ambiente

logren una mayor celeridad y efectividad.

Conclusiones

Los conflictos analizados en este articulo muestran el tipo de conflictos
ambientales que son judicializados en el departamento del Choco, en su
mayoria ocasionados por los graves impactos que produce la practica
indiscriminada de la mineria, especialmente la de tipo aluvial. Asimismo,
se constato que las instituciones estatales han sido un actor determinante
en estos conflictos, al ser demandadas por sus actos omisivos frente a sus
funciones constitucionales y legales. Sin embargo, muchos de los conflictos
analizados no han sido fallados dentro de los términos legales y eso se

debe a una clara congestion judicial.

La congestion judicial que genera la falta de celeridad en los procesos ha
sido un tema discutido y evidenciado en diferentes escenarios, es claro que
muchos sistemas judiciales latinoamericanos y especialmente el
colombiano pasan, desde sus inicios, por una crisis, como afirma
Boaventura de Sousa (2019). Los retrasos de la justicia a la hora de decidir
sobre los conflictos socioambientales afectan el ejercicio de los derechos
colectivos de los ciudadanos y comunidades e impide la intervencién a

tiempo para evitar mayores dafios al medio ambiente o a los recursos
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naturales involucrados, de manera que es urgente que se constituya una
jurisdiccion especial ambiental que permita que los procesos que versen
sobre conflictos ambientales logren una mayor celeridad y efectividad. No
obstante, la escalada exponencial de los conflictos ambientales en
Colombia ha generado que cada vez més sean judicializados,
especialmente mediante acciones constitucionales que pretenden de
manera urgente detener o prevenir las afectaciones sobre el medio

ambiente.

Por otra parte, si bien la via judicial es un mecanismo para la resoluciéon de
los conflictos ambientales, no todos los conflictos de este tipo son llevados
hasta los estrados judiciales, especialmente los que emergen en los
territorios colectivos de comunidades negras, como las disputas internas
por arrendamiento de terrenos a terceros para realizar actividad minera o
permisos para talar y ocupar terrenos e instalar campamentos para los
entables mineros. En los territorios colectivos de comunidades negras es
comun entregar terrenos familiares a terceros para que realicen mineria
por un porcentaje, que se aplica sobre el mineral extraido, estos acuerdos
suscitan conflictos que por lo general son tratados por las autoridades
étnico territoriales como los consejos comunitarios. Antes de que existiera
esta figura, establecida por la Ley 70 de 1993 y el Decreto 1745 de 1995, los
conflictos mencionados eran resueltos mediante mecanismos propios de
las comunidades negras, que siguen siendo utilizados en diferentes
poblaciones del departamento del Choco. Por lo tanto, si bien la
intervencion del Estado es necesaria en la resolucion de los conflictos
ambientales, no todos estan a su alcance, de ahi la importancia y
trascendencia de los mecanismos propios de resolucion de conflictos de las
comunidades negras, que en muchos territorios del departamento del

Choco son utilizados por los consejos comunitarios.
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La afectacion del recurso hidrico debe asumirse como un problema grave
para la supervivencia de las comunidades negras e indigenas en el
departamento del Choco, y en general de su poblacion, que sustentan parte
de su identidad y supervivencia en el uso y aprovechamiento del agua,
considerada mas que como un recurso para extraer como un elemento de
la interrelacion que existe entre el medio ambiente y la vida misma de las
comunidades negras. También es urgente analizar si la practica judicial
que instrumentaliza las sentencias o decisiones judiciales, como el
mecanismo para exigir el cuamplimiento de las actividades misionales de
diferentes entidades estatales, es garantia de la protecciéon oportuna de los
recursos naturales y en definitiva de los derechos de las comunidades
étnicas, porque no obstante el curso y/o fallo en algunos eventos de

acciones judiciales, los rios del Choco siguen llenos de mercurio.

La crisis ambiental por la que atraviesa el departamento del Choc6 hace
necesario que la via judicial y otras formas de resolver los conflictos, como
los mecanismos propios de las comunidades negras, coexistan y se
conviertan en vias efectivas, de manera que sea posible encontrar
herramientas adecuadas para detener las afectaciones ambientales y
sociales que generan este tipo de conflictos, como es el caso de las
comunidades negras e indigenas, que debido a los graves dafos
ambientales ocasionados por la mineria ilegal e industrializada han
perdido sus medios de subsistencia como la caza, la agricultura, la pesca e
incluso la mineria como practica ancestral, en el caso particular de las

comunidades negras.
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Resumen

Colombia ha asumido desde hace varios afios procesos de reintegracion y
reincorporacién de personas vinculadas a grupos al margen de la ley,
orientados a consolidar una paz estable y duradera. Los esfuerzos
institucionales, colectivos e individuales han buscado brindar
herramientas para asumir las diversas dimensiones en las que se ejerce la
ciudadania en un escenario de posconflicto. La educacién es una de estas
dimensiones, concebida como aquella de la que depende el éxito de
muchos de los esfuerzos del proceso. Pese a que se han disenado
importantes propuestas para los excombatientes, que van desde ciclos de
educacion basica y media hasta formacion para el empleo, se ha
privilegiado la oferta técnica y tecnologica, que, si bien se concibe como
educacion superior, no se ha articulado ni complementado con la oferta
universitaria, que a su vez se encuentra sujeta a lineamientos de calidad

que implican retos que contintian pendientes de resolver.

Palabras clave: calidad educativa, educacion superior, inclusiéon social,

reincorporacion.

University education and the reincorporation
process, a necessary visibilization to transcend
the empty armor approach

Abstract

For several years, Colombia has been undertaking the processes of
reintegration and reincorporation of people belonging to illegal groups,
aimed at consolidating a stable and lasting peace. Institutional, collective
and individual efforts have sought to provide tools to assume the
different dimensions in which citizenship is exercised in a post-conflict
scenario. Education is one of these dimensions, understood as that on
which the success of many of the efforts of the process depends. Although
important proposals have been designed for ex-combatants, ranging

from basic and secondary education cycles to job training, the technical
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and technological offer has been favored, which, although conceived as
higher education, has not been articulated or complemented with the
university offer, which in turn is subject to quality guidelines that imply

challenges that are still pending to be solved.

Keywords: educational quality, higher education, social inclusion,

reincorporation.

O ensino universitario e o processo de
reincorporacao, uma visibilizacao necessaria para
transcender a abordagem da armadura vazia

Resumo

A Colombia vem assumindo, ha varios anos, processos de reintegracao e
reincorporacao de pessoas vinculadas a grupos a margem da lei,
orientados a consolidar uma paz estavel e duradoura. Os esfor¢os
institucionais, coletivos e individuais tém buscado oferecer ferramentas
para assumir as diversas dimensées nas quais a cidadania é exercida em
um cenario de pos-conflito. A educacio é uma dessas dimensoes,
concebida como aquela da qual o sucesso de muitos esforcos do processo
depende; embora importantes propostas para os ex-combatentes tenham
sido desenhadas, que vao desde ciclos de educacdo basica e média até
formacao para o emprego, a oferta técnica e tecnolbgica tem sido
privilegiada que, apesar de conceber-se como educagao superior, nao tem
sido articulado nem complementado com a oferta universitaria, que, por
sua vez, se encontra sujeita a lineamentos de qualidade que implicam

desafios que continuam pendentes.

Palavras-chave: qualidade educativa, ensino superior, inclusio social,

reincorporacao.

Introduccion

Italo Calvino, en su libro El caballero inexistente, crea un personaje

llamado Agilulfo, quien se caracteriza por no tener un cuerpo. Es un
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caballero que habita las tierras francesas gobernadas por Carlomagno a
través de una armadura que esta vacia. Posee una profunda destreza en su
oficio de paladin, conoce todos los procedimientos, las historias de las
batallas y los detalles de las hazafias del emperador, es un perfeccionista y
se ocupa con extremo cuidado de cada una de sus tareas. Su armadura
blanca se distingue de las de los demaés caballeros y es reconocido por el
refinado control de la espada, en conclusion, es un perfecto técnico que

domina el saber con bastante suficiencia.

En la trama de la historia son visibles los contrastes entre las respuestas de
Agilulfo a los desafios vitales de su época y las de los demaés caballeros,
quienes si tienen un cuerpo y estan sujetos a ello, tanto por lo material,
evidenciado en la necesidad de dormir o comer, como por lo inmaterial,

ligado a las emociones y las necesidades de reconocimiento, iel honor!

Agilulfo emprende una ruta para encontrar a alguien que le sirva de testigo
y demostrar que el rescate que realiz6 hace varios afos y que le otorgo el
titulo de nobleza que le permiti6 ser caballero realmente ocurri6 en ciertas
circunstancias, pero no lo hace motivado por sus emociones, pues no estan
presentes dado que no tiene cuerpo, sino porque es el procedimiento
estipulado en el manual de buen caballero, a saber, disponer los medios
necesarios para establecer la precision factica de hechos del pasado. Una
operacidn técnica con ausencia de emociones, valoraciones o

consideraciones éticas o interpersonales.

La metéafora de la armadura vacia es un recurso tan fantastico como
didactico para reflexionar en torno a la condicion humana y cual deberia
ser el papel del sistema educativo en un contexto tan particular y exigente
como la reincorporacion de actores armados a la vida civil. Los seres
humanos no somos armaduras vacias que requieren inicamente el

dominio de una técnica para sobrevivir, somos mucho mas complejos y esa
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pericia es solo una pequena porcion del proposito que deberia cumplir la
educacion, que si bien puede priorizar en una de estas pretensiones, no
puede desconocer ni desatender las expectativas de quienes desean

acceder a otros escenarios de formacion.

En un contexto global que cada vez jalona con maés fuerza la
automatizacion de los oficios y por eso los trabajadores van siendo
reemplazados por robots, son cada vez més valiosos los saberes humanos
que resuelven la convivencia y permiten que las instituciones de una
sociedad funcionen; en palabras de Martha Nussbaum (2010), la

democracia necesita de las humanidades.

Por consiguiente, en un proceso de reincorporacion, la oferta educativa no
puede considerarse plenamente satisfecha cuando privilegia
exclusivamente la educacion técnica. Si los excombatientes y los
ciudadanos fueran armaduras vacias, no aspirarian a la reincorporacioén y,
por tanto, entendiendo la importancia del proceso, la educacion debe ser
contemplada desde una perspectiva mas compleja, incluyente y al alcance
de aquellos que buscan en ella alternativas que vayan mas allé del

perfeccionamiento de la técnica o el oficio (Moreno y Alvarez, 2017).

Adicionalmente, es claro que las instituciones educativas en general y las
instituciones de educacion superior (IES) en particular deben cumplir con
una serie de parametros y lineamientos que fijan el estandar de calidad de
los programas, ademas, cuentan con la posibilidad de fijar sus propias
politicas en el marco de la autonomia universitaria. Estas dos variables
cumplen una funcién importante en las propuestas que las IES pueden
formular para acoger a la poblacién en proceso de reincorporacion. Asi, la
pregunta se orienta a identificar, en el marco de las necesidades y
aspiraciones de la poblacion en proceso de reincorporacion, cuales son las

propuestas que se han disenado en la politica publica para la paz paray
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por las IES, y cémo es su articulacion con los estandares de calidad
establecidos por el Ministerio de Educacion Nacional (MEN), en el marco

de la autonomia universitaria.

Estas preguntas orientan las reflexiones del presente articulo que, en un
primer momento, se dedica a clarificar algunos conceptos a partir de cifras
oficiales, para abordar posteriormente las barreras existentes para la
poblacion en proceso de reincorporacion e identificar los retos que deben
ser asumidos para responder a una aspiracion legitima de acceso a
escenarios universitarios, como parte del proceso de reincorporacion, en el

marco de los lineamientos del MEN.

La investigacion que dio lugar a este articulo se desarroll6 siguiendo una
metodologia de corte cualitativo, descriptivo e interpretativo, enfocada en
el anélisis teorico de fuentes oficiales, tales como el MEN, el Consejo
Nacional de Acreditacion (CNA) y la Agencia para la Reincorporacion y la
Normalizacién (ARN). También se consultaron las paginas web oficiales de
universidades, tanto publicas como privadas. El estudio se limit6 a la
informacién contenida en bases de datos y paginas web, en un periodo

aproximado de 24 meses, entre febrero de 2018 y junio de 2020.

D2 y R2: ¢cual es el contexto para nuestra reflexion?

La precision sobre el significado de varias palabras que vienen siendo
usadas en los ultimos afios no es solo una urgencia semantica, sino una
referencia pertinente tanto para cualificar el debate (Aristizabal, 2019),
como para entender el alcance profundo de los procesos que estan en
juego en Colombia con las decisiones presentes y futuras en relaciéon con

desarme, desmovilizacion, reintegracion y reincorporacion (DDR).

DDR es la expresion mas usada para referirse a un proceso compuesto por

cuatro momentos, el nombre de los dos primeros comienza con la letra D,
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mientras que el tercero y el cuarto con la R, de ahi que en el presente

articulo proponemos representarlo como D2y R2.

El desarme es entendido como la dejacion de armas y la recogida de las
armas, por lo general ligeras, en conflictos internos o guerras civiles,
dentro de las zonas de conflicto definidas y en tiempos determinados y
regularmente a partir de concentraciones para el efecto, de forma que se
determinan o convienen términos para concentrar o confiscar, almacenar

y destruir o inutilizar tal armamento. (CNMH, 2015, p. 21)

Doris Salcedo, reconocida en Colombia por ser una artista que ha realizado
varias obras en respuesta a actos de violencia como la toma del Palacio de
Justicia, lider6 un grupo de mujeres victimas de agresiones sexuales en el
marco del conflicto armado y juntas construyeron el antimonumento
denominado Fragmentos, que utiliz6 como materia prima las armas
entregadas por los excombatientes de las Fuerzas Armadas

Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (Farc-EP)™.

La desmovilizacion de actores armados es un proceso que tiene efectos a
nivel individual y estructural. Este Gltimo significa el quiebre de la
organizacion armada y su “desmantelamiento”, y en lo personal implica
“liberar a los combatientes de un estado de movilizacién”. En este aspecto
radica el fundamento de la existencia de la justicia transicional (Ortega y
Garcia, 2019). Los beneficios penales y sociales son la motivacién para que
el grupo armado desista de sus acciones bélicas, de manera que la justicia
transicional no estd concebida para ser una herramienta de guerra del
Estado contra su enemigo en el campo de batalla, sino como una estrategia

de pacificacion. En esa logica, la politica que incentiva a través de

! Detalles de la obra pueden ser consultados en varios articulos. Uno de ellos esté
disponible en RevistaArcadia.com (2018).
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beneficios penales la desmovilizacion individual, con el proposito de

obtener informacidn 1til para debilitar al enemigo, aviva el conflicto.

La justicia transicional tiene sentido y es justificable ante la sociedad y la
comunidad internacional porque permite que el grupo armado
desaparezca y, en consecuencia, la guerra se debilite (CNMH, 2015, p. 21).
El uso indebido de las medidas transicionales como estrategia para
derrotar al “enemigo” va en contravia de los estandares internacionales de

derechos humanos y derecho internacional humanitario.

Después de la desmovilizacion, la reinsercion es la “llegada de las
personas excombatientes a su lugar de origen o destino para vincularse
en condiciones de legalidad” (CNMH, 2015, p. 21; énfasis afiadido). Esta
fase implica la asistencia inmediata con ropa, alimentos, refugio y servicio
médico. Finalmente, la reincorporacion es el proceso mas extenso y que de
manera profunda desafia a la sociedad civil y a otras instituciones del
Estado que hasta el momento habian sido observadoras. Este momento
apunta a que los(as) excombatientes se vinculen de manera efectiva a la
vida civil y las variables de éxito van desde garantias de sostenibilidad de
las condiciones de vida de estas personas hasta la “superacion de las
causas de conflictividad y la recuperacion social y econoémica de las

comunidades receptoras” (CNMH, 2015, p. 22; énfasis anadido).

En este contexto, para efectos del presente articulo, es necesario distinguir
entre la reintegracion y la reincorporacion, dado que con la suscripcion de
los acuerdos de paz de La Habana, estos conceptos fueron

redimensionados y redefinidos.

Seguin la ARN (s. f.), la reintegracion se define como:

una oferta de seis afios y medio que el Estado colombiano, a través de la

gestion que realiza la ARN, les ofrece a las personas desmovilizadas de
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los Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley (GAOML), que no
han cometido delitos de lesa humanidad, y que quieren reintegrarse a la

vida social y econémica.

Tal como lo explica el informe de la ARN (2020) en materia de
reintegracion, la Agencia avanza con dos procesos: 1) reintegracion
regular: comprende a la persona en proceso de reintegracion, asi como a
su familia, en ocho dimensiones; y 2) la reintegracion especial, que aborda
el proceso de las personas postuladas a la Ley 975 de 2005 que recobran su
libertad efectiva, con acompanamiento psicosocial, formaciéon académica,
entre otros, en procura de su sostenibilidad en la legalidad y el

cumplimiento del compromiso con las victimas.

Por su parte, el Plan Nacional de Desarrollo (PND) 2014-2018 senala que
la reintegracion implica para quienes deciden dejar las armas una
posibilidad de vivir dignamente, en la legalidad y contribuir a la paz, la
seguridad y la convivencia. Este propoésito implica generar mecanismos
con la debida articulacion de las entidades ptiblicas, que permitan superar
la estigmatizacién, promover la estabilidad juridica, el ejercicio autbnomo
de la ciudadania, asi como la existencia de mecanismos para proteger la
vida, la libertad, la integridad y la seguridad de quienes han depuesto las

armas (DNP, 2015).

Tal como se ha establecido, al proceso de reintegracion pueden acceder las
personas que hayan sido acreditadas como desmovilizadas por el Comité
Operativo para la Dejacion de Armas (CODA) o la oficina del Alto
Comisionado para la Paz, después del 24 de enero de 2003, entre quienes
pueden estar exintegrantes de las Frac-EP, del Ejército de Liberacion
Nacional (ELN), del Ejército Popular de Liberacion (EPL) y de las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) (ARN, 2020a).
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En contraste, la reincorporacion se concibe como: “un proceso de
estabilizacion socioeconémica de los excombatientes que entregaron sus
armas, en el marco de la firma del Acuerdo Final entre el Estado y las
Farc-EP” (ARN, 2020a). Esta definicion, resultado de la negociaciéon y
definicion del Acuerdo Final (DNP, 2018, p. 13), plantea un aspecto
singular dada la co-construccion que sus acciones evidencian, al tratarse
de estrategias concertadas y definidas de manera conjunta principalmente

con el Consejo Nacional de Reincorporacion (CNR).

A partir de esta precision de conceptos, las reflexiones planteadas en este
articulo se centran en el desafio de la reincorporacién, que va mas alla de
la reinsercidn, al proponerse transformar la denominacién
“excombatiente” por la de “ciudadano”, en la forma y en las profundidades
de las relaciones sociales. No obstante, muchas de las barreras y retos que
se identifican pueden hacerse extensivas a las situaciones que viven las
personas en proceso de reintegracion, dado que constituyen aspectos que
hemos identificado como persistentes en las encuestas y documentos
institucionales que fueron usados como insumo en la revisién documental

realizada para desarrollar el presente articulo.

Algunas cifras del proceso

Previo a la firma del acuerdo de paz con las Farc-EP ya se realizaban
esfuerzos por avanzar en procesos de reintegraciéon, dados los intentos de
desmovilizaciéon previa adelantados con otros grupos al margen de la ley.
En este sentido, es posible encontrar algunos textos que no solo avocan el
estudio del impacto efectivo de la educacion en el proceso de
reintegracion, sino que abordan las estrategias concretas que a nivel

gubernamental han sido emprendidas, asi como las que se orientan a
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identificar los aportes que las IES han efectuado para contribuir con estos

propositos.

El Observatorio de Desarme Desmovilizacién y Reintegracion (ODDR) de
la Universidad Nacional de Colombia es un ejemplo de este ejercicio de
analisis. En el informe presentado en el afio 2013, el Observatorio sefialo
que 631 excombatientes en proceso de reintegracion realizaron estudios a
nivel profesional, durante el periodo 2007-2013, distribuidos en IES
ubicadas en Antioquia, Cesar, Meta y Distrito Capital, para un total de 25

departamentos incluidos y 145 programas curriculares.

Asimismo, el ODDR establecio que las carreras de derecho, administracion
de empresas, ingenieria de sistemas y contaduria puablica fueron las
opciones mas recurrentes que concentraron el mayor namero de poblaciéon
en proceso de reintegracion; asimismo, los estudiantes estaban adscritos a
114 IES, de las cuales el 76 % pertenecia al sector privado (ODDR, 2013,
pp. 27-29).

Por otra parte, con ocasién de la reorientacion de los procesos ocasionada
por la firma del acuerdo de paz y los compromisos que se derivaron de
este, se acopian los datos que dan cuenta de los avances en el proceso de
implementacion, considerando las metas fijadas en el PND 2014-2018 y el
monitoreo necesario de las estrategias orientadas al fortalecimiento de la

Politica de Reintegracion Social y Economica (PRSE).

La ARN y el Conpes 3931 registraron que 52 234 personas ingresaron al
proceso de reintegracion desde noviembre de 2003 hasta junio de 2018, de
las cuales 24 880 han culminado de manera exitosa el proceso, al superar
niveles de alfabetizacion primaria, secundaria y media. De esta poblacidn,
el 3 % indico contar con formacion universitaria al momento de ingresar al
GAOML.
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Segun datos aportados por Fucepaz y el Consejo Noruego para Refugiados,
de los 6370 exintegrantes de las Farc-EP, el 67 % de los hombres y el 76 %
de las mujeres manifestaron su interés por terminar el bachillerato; por su
parte, el 49 % expreso su interés en acceder a educacion superior (DNP,
2018, p. 65). Asimismo, en el censo realizado por el ODDR, el 85 % de las
mujeres indico que la actividad que mas les interesa es estudiar, mientras

que en el caso de los hombres este interés fue del 69 %.

La educacion superior hace parte de los beneficios de la reintegracion, tal
como se verifica en los documentos institucionales, pero es claro que las
propuestas y modelos que se proponen deben cumplir con las
competencias y estandares de calidad establecidos de manera previa por el
Ministerio de Educacién Nacional (MEN), entidad a la que le corresponde
proferir la normatividad sobre la materia, de acuerdo con las realidades
que evidencia la poblacién, teniendo en cuenta, por ejemplo, la necesidad
de fortalecer habilidades basicas como la lectoescritura, el reconocimiento
de saberes previos y la flexibilidad necesaria para posibilitar el acceso y

permanencia en el sistema.

Segun el informe de la Secretaria General de la Mision de Verificacion de
las Naciones Unidas en Colombia (ONU, 2019), un total de 3543
excombatientes (incluidas 914 mujeres) estan inscritos en programas de
formacion para el trabajo a través del Servicio Nacional de Aprendizaje
(SENA), ademas, varias universidades e instituciones de educacion
superior ofrecen oportunidades similares para cualificar este tipo de
oficios y habilidades a través de ofertas como diplomados, entre otras
(ONU, 2019, p. 7).

Asimismo, conforme a las cifras recogidas por la ARN, al 30 de abril del
afio 2020, 1468 personas se encontraban matriculadas en formacion

académica, 761 en el modelo de formacion para adultos (MEFR) y se
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habian otorgado 25 becas de la Universidad Elite y la Organizacién de
Estados Iberoamericanos (OEI), cifra que no se ha modificado desde

agosto de 2019, segin los reportes publicados por la entidad.

Por lo tanto, el registro estadistico enunciado permite verificar que la
aspiracion de acceso a la educacion superior por parte de la poblacién en
proceso de reincorporacion constituye una pretension que, si bien no es
mayoritaria dado que depende de diversos factores —muchos de ellos
determinados por la priorizaciéon de satisfacer las necesidades basicas—, si
constituye un aspecto importante en la agenda del proceso de
reincorporacion. Sin embargo, es claro que su abordaje implica no solo
una perspectiva econémica orientada al cubrimiento de los costos de
matricula y condiciones de acceso a estos beneficios, sino una revision
desde los requisitos, oferta de programas, cobertura, acceso, adaptacion y
permanencia, de una poblacién que tiene una expectativa y una
interpretacion particulares frente al sistema educativo y que debe avanzar
en el gjercicio de su ciudadania en libertad. Ademas de satisfacer estas
necesidades propias de los excombatientes, el sistema educativo también
debe cumplir con unos estandares y requisitos para garantizar su
sostenibilidad econémica y su posicionamiento académico, lo que
constituye un reto pero también una reflexion constante, que a manera de
balanza ubica a los dos extremos del binomio, en la necesidad de

equilibrar sus expectativas con sus posibilidades.
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La inclusion de excombatientes en la educacién superior

El enfoque de la armadura vacia

A diferencia del estandar fijado por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas? en la Observacion General
n.° 13, en la politica publica colombiana la educacién técnica y tecnolégica
es considerada parte del nivel de ensefianza superior (Ley 30 de 1992),
mientras que para ese 6rgano es complementaria de la primaria,
secundaria y universitaria o superior. Esto significa que en la linea base,
por un lado, y en la evaluacion de resultados de la politica de educacién
superior, por otro, las cifras de estudiantes admitidos que cursan y se
graduan de instituciones técnicas y tecnologicas engrosan las estadisticas
de cobertura, permanencia y egreso de las universidades. En esta misma
perspectiva, las IES, el SENA y las demas instituciones que ofrecen

programas técnicos y tecnologicos son consideradas universidades.

En ese contexto, el SENA ha sido el oferente principal para asegurar
educacion superior a la poblacion desmovilizada en Colombia, en
conexion con la estrategia de empleabilidad e insercion laboral. Asi lo
demuestran los estudios del ODDR, en los que se evidencia el convenio
entre esa entidad y la entonces Agencia Colombiana para la Reintegracion,
en el que se pactd que dicha institucion otorgaria “hasta el 20 % de los
cupos de la oferta trimestral en formacion titulada” a favor de la

poblacion desmovilizada (ODDR, 2013; énfasis afiadido).

Particularmente, el documento Conpes 3931 (DNP, 2018) dispuso que:

2 Este es un érgano conformado por expertos de diferentes paises y creado por el
Consejo Econdmico Social de las Naciones Unidas, con el objetivo de orientar y
supervisar a los Estados parte del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en el cumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas
tras la firma y ratificacién de este tratado.
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La ARN coordinara con las entidades competentes, particularmente el
Ministerio del Trabajo, el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), la
Unidad de Servicio Pablico de Empleo y la UAEOS y los espacios de
coordinacién como el CNR, el disefio del instrumento de caracterizacion
poblacional que permita orientar a los exintegrantes de las Farc-EP hacia
los servicios de gestidn y colocacion, de emprendimiento y desarrollo

empresarial, en contextos urbanos y rurales.

De modo que con el legitimo objetivo de que los excombatientes obtengan
un trabajo, se privilegia la oferta de formacién para aprender oficios como
panaderia y mecanica, para los hombres, y belleza, para las mujeres. De
modo que el dominio de un oficio es prioritario en la continuidad del
proceso educativo, mientras que el acceso a la educacion superior,
entendida como estudios universitarios, resulta un punto incluido més no

priorizado en la agenda.

En este sentido, una primera barrera para la poblacion en proceso de
reincorporacién que busca formacién universitaria, asi como para las
instituciones llamadas a atender esta aspiracion, es que, acogiendo el
relato de Agilulfo, se les vea como una armadura vacia cuyo tinico saber
hacer es la guerra y que por ello se considere que su necesidad més urgente

en la dimension educativa es aprender un oficio productivo.

Asimismo, es claro que la medicion sobre el alcance de la politica en esta
materia refleja un avance importante. Sin embargo, no puede ser valorado
y asumido de manera escueta si se tiene en cuenta que su medicién incluye
para su aforo a la ensefianza técnica y tecnoldgica, pese a que desde el
punto de vista normativo y funcional la formacion profesional
universitaria plantea unas diferencias que no solo reconocen las
disposiciones de la reincorporacion, sino que ademas constituyen

aspiraciones de quienes se han acogido a estos procesos.
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El enfoque universitas

El término “universidad” tiene su origen en la palabra latina universitas,
que se refiere a una comunidad de profesores y académicos, constituida
como institucion de ensefianza superior, que otorga grados académicos
(Navarrete, 2013, p. 5). La universidad ha sido entendida bajo la premisa
de la universalidad, como un espacio para la convivencia diversa en la que
los distintos grupos humanos pueden encontrarse para pausar el oficio
cotidiano y, con tiempo y otros marcos tedricos, ojala opuestos, reflexionar
sobre la sociedad desde los roles de estudiantes, investigadores y docentes.
En la universidad la destreza con el oficio es valorada en el contexto social,
politico y econémico, pero no de manera aislada, sino con base en su

utilidad concreta.

La Ley 30 de 1992 indica que las universidades son IES, al igual que las
instituciones técnicas profesionales y las instituciones universitarias o
escuelas tecnologicas (Articulo 16), de manera que las universidades
deben, ademas de contar con el reconocimiento estatal, desempenar su
mision con criterios de universalidad en actividades como: investigacion
cientifica o tecnologica, formacién académica en profesiones o disciplinas
y la produccidén, desarrollo y transmision del conocimiento y de la cultura

universal y nacional (Articulo 19).

En igual sentido, la normativa precisa que constituye un principio de la
educacion superior despertar en los educandos un espiritu reflexivo, con
miras al logro de una autonomia personal, enmarcado dentro de la libertad
de pensamiento y el pluralismo ideoldgico. La Ley ratifica que la educacion
superior debe desarrollarse teniendo en cuenta la universalidad de los
saberes y la particularidad de las formas culturales existentes en el pais

(Ley 30 de 1992, art. 4, Colom.).
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Esto se complementa con una garantia reconocida a las IES, a saber, la
autonomia universitaria, un principio que fundamenta la educacion
superior y que segun las previsiones del Articulo 30 plantea como aspecto
propio de estas instituciones, la busqueda de la verdad, el ejercicio libre y
responsable de la critica, de la catedra y del aprendizaje (Ley 30 de 1992,

art. 30, Colom.).

En este sentido, es claro que la educacion como derecho, enmarcada
dentro de esa nocion de educacion superior, tiene como actor esencial a las
IES, que actaan bajo la premisa de promover el pleno desarrollo de los

alumnos para garantizar su formacion académica y profesional.

El papel esencial que desempenan las IES como escenarios de educacion
superior se concreta en el hecho de que son espacios propicios para la
construccion de identidades profesionales (Navarrete, 2013, p. 6), para la
reflexion y el ejercicio de la ciudadania, asi como para la formulacion de
propuestas a partir de las iniciativas investigativas desarrolladas bajo una

perspectiva plural.

En este sentido, las responsabilidades que les han sido asignadas a las IES
evidencian la importancia de su articulacion con los procesos de
reincorporacion, dado que no solo ofrecen a los sujetos habilidades para la
subsistencia, sino que ademaés potencian la convivencia, la comprensién de
los referentes que hacen parte de su proyecto de vida, promueven la
reflexion sobre su entorno y la postura critica ante su propia realidad.
“Para un excombatiente, el hecho de iniciar una carrera profesional
compromete una perspectiva de futuro. Ademas, es la demostracion de un
ejercicio de ciudadania y convivencia que, de forma privilegiada, apunta a

la sostenibilidad de una apuesta civil” (ODDR, 2013, p. 15).

Hasta el afio 2013, el ODDR dio cuenta de los avances normativos, asi

como de las estrategias institucionales que vinculaban a la educaciéon
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superior con los procesos de reintegracién que se adelantaban en ese
momento. En efecto, el plexo normativo expedido hasta entonces daba
cuenta de una serie de disposiciones orientadas a generar mecanismos
para acceder a los beneficios socioecon6micos que permitieran el acceso a

la educacion superior.

El informe mencionado (ODDR, 2013) destaca la Resoluciéon 549 de 1997
que consagraba la exoneracion de la matricula a excombatientes para
cursar programas de formacion tecnologica, universitaria y avanzada
ofrecida por la Escuela Superior de Administracion Pablica (ESAP), el
Decreto 128 del 23 de enero de 2003 que establecia también posibilidades
de financiacion parcial para programas de educaciéon superior y la
Resolucién 513 de 2005 que, si bien reconoce financiacion para algunos
programas (nivel tecnoldgico y tecnoldgico profesional), excluyo6 de las
posibilidades de apoyo a los programas de formacion profesional cuya
duracion fuera de 8 a 10 semestres. Asimismo, se recoge la Politica
Nacional de Reintegracion Social y Econ6mica para personas y grupos
armados al margen de la ley, consagrada en el documento Conpes 3554, en
la cual se ubica a la educaciéon como eje central de la apuesta por la
reintegracion. Esta politica sefiala, entre otros aspectos, la importancia de
la articulacién con la educaciéon basica y media, la financiacion y
preparacion para el examen de Estado, los propositos en materia de
cobertura y las posibilidades de financiacion a través del Icetex para

programas de pregrado.

El informe de 1a ODDR también alude a la Resolucién 163 de 2011,
derogada por la Resolucién 754 de 2013, mediante la cual se priorizan las
estrategias orientadas al acceso a programas de formacién para el trabajo
que centran su mirada en acciones de formacién complementaria, que

otorguen el certificado de aptitud ocupacional, a nivel operario o auxiliar
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que conlleven titulacion y oferta en niveles técnico, técnico profesional o
tecnolégico. En materia de educacion superior se fijaba un estimulo

econdémico que permitia destinar hasta el 50 % del beneficio para cubrir
los gastos de matricula en un programa académico al cual se encontrara

inscrito.

Con ocasion de la firma del acuerdo de paz, asi como de las necesidades de
la poblacion en proceso de reincorporacion, se profiere la Politica Nacional
para la Reincorporacion Social y Econémica de exintegrantes de las Farc-
EP, recogida en el documento Conpes 3931 de 2018. Cabe destacar de este
documento la consideracion que se desarrolla en materia educativa como
parte de la definicion de la politica que busca “garantizar la
reincorporacién integral de exintegrantes de las Farc-EP y sus familias a la
vida civil, de acuerdo con sus intereses y en el marco del Acuerdo Final”
(DNP, 2018).

En el eje “Condiciones para el acceso y la atencién de los derechos
fundamentales e integrales de exintegrantes de las Farc-EP y sus familias”,
del Conpes 3931, se plantean como acciones que haran posible este
objetivo el acceso, la permanencia y la continuidad en la educacion
formal, la cual se orienta ademas por la promocién de los escenarios de
educacion basica, media, técnica, tecnoldgica y universitaria para
identificar y promover una respuesta institucional a la validacion y
homologacion de saberes y conocimientos previos de los integrantes del
grupo, lo que constituye un desafio y un hallazgo frente a las experiencias

vividas en materia de reintegracion.

Dentro de este marco de accién se identifican tres apuestas que deben
desarrollarse y que implican la concentracion de esfuerzos importantes,

como la adecuada caracterizacion e identificacion de las necesidades de
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la poblacion, la reduccion de riesgos de desercion y las estrategias de

acceso, permanencia y continuidad.

De esta manera, el documento fija la hoja de ruta que debe ser seguida,
que determina temporalmente las actividades y los esfuerzos importantes
a emprender en materia de educacion basica y media. Sin embargo, para
los efectos de este articulo, resulta importante senalar que en el segundo
semestre de 2018 se establecio que se fijarian los lineamientos para
fomentar el acceso y la permanencia de los exintegrantes Farc-EP y sus
familias en las IES, a partir de la conformacion de una mesa técnica
dedicada a este asunto. Asimismo, se indica que estos “modelos deberan
cumplir con las competencias y los estandares de calidad establecidos
previamente por el Ministerio de Educacion Nacional” (DNP, 2018,

p. 115).

En el mismo sentido, el Conpes 3931 senala que, a partir del primer
semestre de 2019, la ARN apoyaria el acceso y permanencia de
exintegrantes de las Farc-EP a los programas de educacion superior, y en
el segundo semestre de ese ano se realizaria la coordinacion con el CNR
para brindar el apoyo orientado a la promocion de la continuidad del
proceso educativo con miras al acceso a la educacién superior. Asimismo,
se estableci6é como necesidad transversal impulsar, gestionar y fomentar el
desarrollo de competencias para la convivencia, la reconciliaciéon y la paz
que tengan como destinatarios a la ciudadania en general, para alcanzar

los objetivos del Acuerdo Final.

El desafio del cambio de gobierno y la ausencia de posturas institucionales
claras gener6 una dificultad no solo en la implementacion de algunas
estrategias, sino también en el seguimiento adecuado de las existentes,

ante la definicion necesaria de aspectos neuralgicos del proceso que fueron
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redimensionados por el gobierno del presidente Ivan Duque y que

contintan pendientes de ser aclarados.

Pese a lo anterior, el 24 de diciembre de 2019, se expidi6 la Resolucion
4309 que entr6 en vigencia el 1 de enero de 2020 y fijo la Ruta de
Reincorporacion. Este instrumento regulatorio era necesario no solo para
el desarrollo del Sistema Nacional de Reincorporacion que habia previsto
el Conpes 3931 de 2018 sino que ademas era requerido como consecuencia
de los lineamientos fijados por el PND 2018-2022. Esta Resolucion
establece las caracteristicas y condiciones para acceder a los beneficios
econdémicos y sociales previstos en el Decreto 899 de 2017. En su Articulo
4, explicita que la Ruta regulada se desarrolla en dos etapas: una
denominada “temprana” y otra “a largo plazo”, esta ultima conforme a las
previsiones del Articulo 5, tiene seis componentes, entre los cuales se

encuentra la educacion.

Conforme a las normas de la Resolucion citada, el componente de
educacion se entiende cumplido cuando el beneficiario haya alcanzado un
nivel educativo a partir de quinto de primaria y hasta los niveles técnico
profesional o tecnolégico, o cuando haya participado en programas de
formacion para el trabajo y el desarrollo humano con una intensidad

minima de 800 horas o cuente con certificados por competencias.

De acuerdo con la Cartilla de Reincorporaciéon Social y Econémica
divulgada por la ARN (2020), los modelos creados para el acceso a la
educacion basica primaria y secundaria, educacion media, técnica y
tecnolbgica plantean una flexibilidad necesaria para evitar escenarios de
desercion mediante tres propuestas: “Arando la educacién”, “Educaciéon y
formacion” y “Maestro itinerante”. Sin embargo, en parrafo seguido se

senala de manera precisa: “Ademas, se gestionaran los mecanismos para
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facilitar el ingreso a programas de educacion superior con instituciones

avaladas por el Ministerio de Educacion Nacional” (ARN, 2020b, p. 6).

Con este somero panorama es posible identificar los distintos escenarios
previstos en la normatividad que aluden a la educacion en los procesos de
reintegracion y reincorporacion. Sin embargo, es clara la apuesta
prioritaria en relacion con el papel estratégico y articulado que viene
cumpliendo la educacién técnica y tecnologica con los fines del proceso, en
contraste con la formulacion de estrategias poco claras en relaciéon con la
educacion superior universitaria. Si bien una aproximacion a esta puede
estar orientada a la financiacién de la matricula, no puede agotarse en esta

dado que involucra aspectos mucho méas complejos.

Barreras e iniciativas de abordaje en la relaciéon entre la
universidad y la poblacion en proceso de reintegracion y
reincorporacion

En la interaccién de los desmovilizados con la universidad surgen algunas
barreras, ademas de las enunciadas, que ponen en evidencia los
importantes desafios que deben abordarse en esa relacion. El riesgo a ser
invisibilizado constituye tal vez una de las principales barreras,
especialmente en los primeros afos de carrera. La tendencia a concebir a
la poblacion de excombatientes como fuente de informacion para la
elaboracion de ponencias y articulos de divulgacion cientifica o papers los
asume como objeto de estudio y pasa por alto su caracter deliberante y

propositivo en la generaciéon de nuevo conocimiento.

Este cambio de paradigma supone una apuesta por la generacién de
condiciones de acceso y permanencia en la educacioén superior en
contextos universitarios, tal como lo senala Pedro Medellin, director

nacional de la ESAP, en el reporte de prensa del afio 2019 con ocasién del
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plan de becas otorgado por su institucion, una apuesta orientada a la

gestion del conocimiento y el desarrollo de los territorios.

Nosotros tenemos una experiencia y gran presencia como formadores en
administracion publica. Ellos, los cien beneficiarios de estos cupos gratis,
son conocedores de la geografia y la dinamica social de estos territorios.
Asi que se trata también de trabajar juntos, sumar capacidades y
conocimientos para que cada reincorporado se convierta en un eje de
transformacion y de construccion de nacién en los territorios, en especial

los mas golpeados por el conflicto. (ESAP, 2019)

De otro lado, los requisitos de admisién basados en la competencia
igualitaria formal constituyen desafios para las IES que adelantan
iniciativas en este sentido. En Colombia las acciones afirmativas para el
acceso a las universidades no son un debate nuevo. La realidad es que la
poblacién desmovilizada ha estado fuera del sistema educativo formal e
informal durante décadas. De ahi que surge la siguiente pregunta: ¢ccomo
nivelar a esta poblacion con las otras personas que también persiguen un

cupo en la universidad?

Cabe mencionar como un ejemplo al respecto la oferta de la Universidad
Industrial de Santander (UIS) dirigida a la poblacién excombatiente. Esta
universidad publica prevé un proceso de admision especial para aspirantes

desmovilizados de manera individual o en forma colectiva en procesos de

paz, en el Acuerdo n.° 282 del 7 de noviembre de 2017. Esto implica la

reserva de un cupo por carrera para “bachilleres que han dejado las armas
y estén catalogados como desmovilizados de grupos guerrilleros,
paramilitares, al margen de la ley, de manera individual o de forma
colectiva en el marco de un proceso de paz dirigido por el Gobierno

Nacional” (UIS, Acuerdo 282 de 2017, art. 6).
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Los excombatientes que deseen postularse a ese cupo por carrera deberan
cumplir con el requisito de haber presentado el examen de Estado de
educacion media, la prueba Saber 11, con una vigencia no mayor a cinco

afos, sin que se exija obtener un puntaje determinado.

Indiscutiblemente, la exigencia de contar con un titulo de bachiller es
razonable, pues esa es la certificacion que asegura conocimientos generales
necesarios para el estudio de una carrera universitaria. De modo que una
vez se da la reinsercion, quienes no cuenten con dicho titulo, deben
comenzar con el proceso para obtenerlo y luego darle continuidad al ciclo

educativo en el siguiente nivel de ensefianza.

Otra estrategia para superar estas barreras en el ingreso a la educacion
superior es la firma de convenios entre las universidades y la ARN, como
ocurri6 con la Universidad Surcolombiana, que permiti6 a tres exjefes
guerrilleros cursar con gratuidad la Maestria en Conflicto, Territorio y

Cultura.

Sin embargo, requisitos como el dominio de una segunda lengua, la
presentacion de entrevista y otros filtros de admision, adicionales al titulo
de bachiller, dificultan el ingreso de desmovilizados a las universidades y,
por tanto, constituyen aspectos de priorizaciéon para el diseno de las

propuestas.

En contraste con lo anterior, una vez han ingresado, el siguiente reto de los
excombatientes es la permanencia. En ese proceso de vida universitaria es
esencial concebir al nuevo estudiante como una persona que no es una
armadura vacia de experiencias y conocimientos, sino, por el contrario, un
ser humano que conserva y ha acumulado una serie de experiencias
validas que nutren el conocimiento que se construye en la universidad, por
tanto, ademas de identificar su alteridad es imperativo brindar las

condiciones para reconocer sus conocimientos previos, asi como promover
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la adaptacion al entorno universitario. La experiencia del programa Ser
Pilo Paga da cuenta de la necesidad de trabajar en frentes adicionales
ligados a la generacion de espacios de convivencia a la par de estrategias

de financiacion.

Retomando la referencia a la armadura vacia, es importante, ademas,
continuar avanzando de manera decidida en la comprension de que cada
una de las funciones que los excombatientes ejercieron en el grupo armado
cultivo en ellos un saber particular, una pericia y una experticia que no
puede ser desaprovechada. En este sentido, se destacan iniciativas como la
de la Universidad Nacional de Colombia, que propuso validar los saberes
de quienes ejercieron por afios como enfermeros de los campamentos,
directores de comunicaciones, encargados de prensa, cocineros, escritores
de comunicados, etc. De modo que los excombatientes pudieran sentirse
parte de la comunidad universitaria y, con ello, integrantes de la sociedad
civil, pues su aporte y su talento son valorados y reconocidos, en un

ejercicio que reafirma su ciudadania.

Por lo tanto, como expone Pacho6n (2017, p. 298), las barreras que pueden
advertirse en el acceso y permanencia de los excombatientes en la
educacion superior podrian agruparse en: 1) barreras de acceso, 2)
barreras de permanencia y 3) barreras de graduacién. Como sostiene el

autor:

Entre los elementos que conforman las barreras de acceso a la educaciéon
superior el MEN identifico: 1) estigmatizacion social de esta poblacion
por parte de la sociedad en general y de la comunidad universitaria en
particular; 2) deficiencias en competencias generales y especificas que
faciliten el acceso a la educacién superior; y 3) insuficiencia de
propuestas académicas relacionadas con un eventual escenario de
posconflicto y reconciliacién que promuevan el acceso de la poblacion al

sistema de educacion superior. Para superar estas barreras, el MEN trazo
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una serie de estrategias que van desde la promocioén de escenarios de
dialogo entre las instituciones del Estado y las IES a fin de incentivar el
acceso de esta poblacion, hasta la conformacion de grupos, semilleros,

observatorios y grupos de investigacion que aborden esta tematica.

En cuanto a los elementos que integran las barreras de permanencia en
la educaci6n superior, el MEN identificé las siguientes: 1) dificultades de
adaptacion a la vida universitaria y a los espacios de sociabilidad con la
comunidad académica, y 2) falta de capacitacién de docentes y recursos
pedagdgicos adicionales. Aqui las estrategias propuestas por el MEN se
orientaron a promover procesos de formacién a la comunidad académica
—directivos, docentes, estudiantes y personal administrativo— en temas
de posconflicto y reconciliacion, asi como el acompafiamiento académico

y psicosocial al desmovilizado por parte del Estado y de las IES.

Por tultimo, la barrera de graduacién en educacién superior expone la
dificultad de insercién en el mercado laboral del desmovilizado; aqui, la
estrategia se centraliza en el sector productivo del pais y la agencia
interinstitucional para financiar proyectos productivos. (Pachén, 2017,

p- 298; énfasis afiadido)

El Centro de Estudios sobre Desarrollo Econémico (CEDE) de la
Universidad de los Andes sugiere que existe un optimismo de la poblaciéon
en proceso de reincorporacion en relacion con la reconciliacion, el futuro y
el respeto hacia ellos mismos (Arjona et al., 2020), no obstante, el
contexto de discriminacion resulta relevante en el disefio de las politicas
publicas en todos los 6rdenes de impacto. Segun los hallazgos del estudio
realizado, las personas que cuentan, por ejemplo, con mas afios de
educacion tienen mas saberes previos, quienes viven con un mayor
namero de personas en el hogar y tienen bajas condiciones de salud

perciben mayor discriminacion, asi como los exintegrantes que viven en
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zonas urbanas y han participado en actividades de reconciliacion. En este

sentido, el estudio sefnala:

Primero, es clave investigar si la discriminacién que siente la poblacion
con mayor educacion y saberes previos, por ejemplo, se asocia con
discriminacién por su pasado como exintegrante o por su experiencia
laboral y/o adquisicién de capital humano. Segundo, es importante
focalizar [el] esfuerzo en el &mbito urbano, donde los exintegrantes
suelen reportar una mayor sensaciéon de experimentar discriminacion.
En general, es esencial entender si la percepcién de discriminacion tiene
que ver con barreras no relacionadas propiamente con la identidad de la
persona como exintegrante de las Farc-Ep, para identificar en donde
deben focalizarse dichos esfuerzos de politica pablica. (CEDE, 2020,

p. 20)

Asimismo, frente a la inclusiéon® como componente necesario en los
procesos que impulsa la educacién superior, se identifica la necesidad de
gestionar esfuerzos orientados a la prevencion de la discriminacion y la
estigmatizacién por parte de la poblacion civil, que no se limiten a las
estrategias de interaccion fisica, sino que promuevan el reconocimiento de
la persona reincorporada como un interlocutor valido, dado que esto
resulta esencial dentro de la dimensi6n universalizante del entorno

universitario (CEDE, 2020, p. 29).

Tal como lo sefiala el estudio del CEDE, las personas en proceso de
reincorporacion suelen estar prevenidas con el hecho de revelar que

pertenecieron a las Farc-EP, lo que puede explicarse por la ausencia de un

3 Este concepto es abordado en el documento explicativo del Acuerdo por lo superior
2034. Propuesta de politica publica para la excelencia de la educacién superior en
Colombia en el escenario de la paz, donde se indica que la inclusién se entiende como:
“la capacidad de potenciar y valorar la diversidad, promover el respeto a ser diferente
y garantizar la participacion de la comunidad en una estructura intercultural de los
procesos educativos. La educacién inclusiva es una de las estrategias para la inclusién
social” (CESU, 2014, p. 11).
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trabajo sostenido con la poblacién civil que permita generar confianza en
las acciones especificas que se desarrollan en el proceso, asi como sobre el

compromiso que los reincorporados han asumido en este (CEDE, 2020,
p. 29).

Los aspectos mencionados evidencian que las universidades deben superar
importantes escollos e identificar las lecciones aprendidas a la fecha, para
que el acceso de las personas reincorporadas no se reduzca a una mera
estadistica, sino que constituya un componente transformador altamente

contributivo en la reconstruccion del tejido social.

Retos y desafios de la educacion superior para personas
en proceso de reincorporacion

La investigacion que dio lugar a este articulo enfrenté varios retos durante
el proceso de recolecciéon de informacion debido al cambio de gobierno y a
las revelaciones que un proceso en marcha implica para los involucrados.
Por tanto, se recogen en este acapite los principales hallazgos cualitativos
obtenidos de fuentes oficiales, tales como el MEN, el Consejo Nacional de
Acreditacion (CNA) y la (ARN). Igualmente, se incluyen los hallazgos
obtenidos de la consulta de paginas oficiales de universidades, tanto del
sector publico como privado, especificamente de sus bases de datos y
paginas web, asi como la divulgacion de los proyectos en marcha

publicados en distintos medios de comunicacion.

La reforma constante de las propuestas, las realidades de contexto, las
politicas institucionales, asi como la novedad de algunas de las iniciativas
emprendidas, generan una dispersiéon de informacién y un monitoreo que
no ha sido unificado en funcién de todas las aristas que conforman el
proceso. En relaciéon con el monitoreo de los planes en materia de

educacion superior, se percibe una ausencia de seguimiento riguroso, dado
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que se concentran los esfuerzos en la oferta de educacién basica, media,
técnica y tecnologica profesional, lo que se explica no solo porque son los
primeros pasos de la Ruta de Reincorporacion, sino porque ademas, como
se ha indicado, tienen una incidencia directa en las alternativas de
subsistencia y desarrollo de proyectos productivos que convocan los

esfuerzos e intereses mas apremiantes.

En efecto, una de las iniciativas mas extendida y que cuenta con una
amplia documentacion es la propuesta que viene desarrollandose desde el
afo 2008 y concentra los esfuerzos en la construcciéon de un Modelo de
Educaciéon y Formacion para la Reintegracion (MEFR), que ha contado
con tres fases de implementacion. Los componentes de este Modelo: 1)
Ruta de exploracion del talento; 2) La escuela como escenario de
convivencia y reconciliacion; 3) Formacion por competencias; y 4)
Formacién por competencias para la construccion de un proyecto de vida

afectiva, productiva y ciudadana (ACR, 2015, p. 10).

Esta iniciativa se articula con el modelo educativo colombiano, que apunta
en un primer momento a los ciclos propedéuticos orientados a la puesta en
marcha del modelo de formacion para la reintegracion, los ciclos de
formacion bésica y media y la formacion técnica y tecnologica en el SENA

(ACR, 2015, p. 111).

Pese a lo anterior, en relacion con las propuestas que involucran a la
educacion superior no existen bases documentales claras y se identifican
algunos desafios que no solo constituyen presupuestos que deben ser
tenidos en cuenta por las IES en su oferta, sino que también deben ser
revisados por el gobierno nacional cuando se establezca la politica de
calidad para estas entidades. De manera que las propuestas regulatorias
involucren estos desafios y permitan medir y evaluar de forma alterna pero

funcional las propuestas que las IES formulen para responder a las
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necesidades y contextos de la poblacién en proceso de reincorporacién

(Garcia y Castellanos, 2020).

Por consiguiente, resulta prudente revisar algunas de las reflexiones que se
identifican en el marco de la oferta de programas, asi como algunas de las

regulaciones y directrices del MEN.

Criterios de oferta de programas

Los documentos consultados dan cuenta de la necesidad de trabajar en

aspectos como:

e Dados los enfoques que se plantean en la Politica Nacional para la
Reincorporacion Social y Econémica (PNRSE), es necesaria la creacion
de programas que evidencien modelos de educacion inclusiva que
superen los roles de género tradicionales.

e Estructurar modelos educativos flexibles que permitan la
compatibilidad con el desarrollo de actividades econémicas.

e Avanzar en el desarrollo de mecanismos que se orienten a la validacion
de saberes previos y homologaciones para quienes ya habian cursado
algunos ciclos de formacién universitaria, con marcado acento en lo
técnico y lo tecnologico.

e Ampliacion de la cobertura con mecanismos de admisioén basados en
criterios de igualdad y equidad, asi como el diseno de estrategias que
velen por la continuidad en el proceso y disminuyan la desercion.

e Estrategias de financiacion.

e Promover la eliminacion de las barreras de percepcion y estereotipos.

e Superar la vision del reincorporado/reinsertado como fuente de
informacion u objeto de estudio para asumirlos como parte del proceso

de generacion de nuevo conocimiento.
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Lineamientos del MEN en el contexto del posconflicto

La investigacion permitio6 verificar la formulacion de politicas orientadoras
para la toma de decisiones, sustentadas en la expedicion de una serie de
documentos y normatividad que se concretan en un entramado de
instrumentos que han sido ampliados por marcos regulatorios. Se
destacan el Acuerdo por lo superior 20344, el Plan Decenal de Educacion
2016-2026, el documento Conpes 3931 de 2018, el PND 2018-2022 y el
reciente Acuerdo 02 de 2020, por medio del cual se actualiza el modelo de

acreditacion de alta calidad.

En todos estos documentos, asi como en aquellos que circulan en las
paginas institucionales, se insiste en los importantes desafios que afronta
la educacion superior en temas como cobertura, deserciéon, construccion

curricular y mejoramiento de la calidads.

4 Este Acuerdo se formuld con el objetivo de identificar la expectativa nacional en
materia de educacion superior luego de realizar un recaudo de informacién en las
distintas zonas del pais, asi como recoger la opinidon de expertos tanto nacionales
como extranjeros. Los insumos recaudados permitieron que el Consejo Nacional de
Educacion Superior (CESU) formulara la propuesta de politica publica para ser
ejecutada en los préoximos veinte anos.

5 Como problemas nodales de la educacidn inclusiva, se abordan las cuestiones de
acceso, permanencia y graduacion, donde se identifican problemas como: la ubicacién
geografica de ciertas poblaciones, las limitaciones tecnoldgicas y de infraestructura
que generan dificultades para acceder a la educacion superior. También se encuentran
problemas de orden publico, violencia social y desplazamiento; un elevado indice de
pobreza e indigencia; carencias en los procesos de articulaciéon de la educacion media
con la educacion superior, que no toman en cuenta las necesidades pedagdgicas y
caracteristicas especiales de ciertas poblaciones; insuficiencia de propuestas
académicas relacionadas con un eventual escenario de posconflicto; una reducida
oferta de créditos educativos; la migracién de los jévenes que viven en zonas rurales
hacia los centros urbanos; barreras arquitecténicas y urbanisticas en las IES; apoyos
profesionales insuficientes para orientar a estudiantes que han ingresado con baja
preparacién académica o que presentan discapacidad o talentos excepcionales; falta
de capacitacion especial a los profesores y escasez de recursos pedagdgicos;
dificultades de adaptacion a la vida universitaria por situaciones de discriminacion;
limitados programas de bienestar universitario; practicas pedagdgicas que no tienen
en cuenta las caracteristicas de los estudiantes y el contexto; rigidez en los procesos
curriculares; alta repitencia; acompanamiento académico y metodoldgico insuficientes;
y poca flexibilidad en requisitos de graduacion o elevado costo de los derechos de
grado.
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No obstante, estos aspectos adquieren matices importantes en el marco de
un escenario de posconflicto y no se recogen plenamente como criterios
diferenciadores en las mediciones institucionales de la calidad de la
educacion superior. Esto se corrobora en el hecho de que no existen
documentos oficiales que hayan sido socializados con la comunidad
académica universitaria que permitan identificar desde la politica de
aseguramiento de la calidad y en el marco de la autonomia universitaria,
cuales podrian ser los criterios que acogen las realidades del posconflicto y
podrian ser valorados con flexibilidad o bajo otras metodologias de
medicion.

Claramente se advierte que la informacién en torno a programasy
condiciones de admisioén y permanencia especificamente disefiadas para la
poblacion es escasa, cuestion que también reconoce la poblacién
beneficiaria, dado que a la fecha no existe informacion relevante sobre los

procedimientos para acceder a la educacién superior.

Mas alla de los esfuerzos de ciertas entidades, se evidencia que las
iniciativas en esta materia no representan una oferta amplia y de facil
acceso. Como esfuerzos visibles, se encuentran las iniciativas abanderadas
por instituciones como la Universidad Distrital Francisco José de Caldas
en el mes de julio de 2019, las becas otorgadas por la ESAP, la Universidad

Elite y la OEI, entre otras®.

6 “De esta forma, las IES del sector publico y privado, como la Universidad de
Cartagena, la Universidad de Cérdoba, la Universidad de Narifio, la Universidad
Nacional de Colombia, la Universidad Militar Nueva Granada, la Universidad Nacional
Abierta y a Distancia (UNAD), la Universidad Pedagdgica Nacional de Colombia, la
Universidad de Antioquia, la Escuela Superior de Administracion publica (ESAP), la
Pontificia Universidad Javeriana, la Universidad de los Andes, la Universidad del
Rosario, la Universidad Santo Tomas, la Universidad Externado de Colombia, la
Institucion Universitaria de Envigado, la Corporacién Universitaria Remington
(Uniremington) y la Corporacidn Universitaria Empresarial de Salamanca han abierto
espacios académicos para incorporar poblacion desmovilizada, ya sea a través del
otorgamiento de cupos especificos, de la reduccién en los requisitos de ingreso, de la
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A inicios del afio 2020, algunos diarios nacionales reportaron el
otorgamiento de un programa de becas para acceso a la educacién
superior, liderado por la ARN y la ESAP. En dicha publicacion se
mencionaba una poblacion de 12 059 personas que ya contaban con titulo
de bachiller, asi como la intenciéon de 2454 excombatientes de las Farc-EP

interesados en cursar una carrera universitaria (El Espectador, 2020).

En los reportes también se destacan las homologaciones logradas por
quienes ya habian cursado algunos semestres de una carrera universitaria
y algunas becas a las que tuvo acceso un ntimero limitado de personas.
Asimismo, se expresan las dificultades administrativas y académicas que
han tenido que afrontar. Incluso en la Ruta de la Reintegracion se indica
que los excombatientes podran acceder al beneficio econémico que se
contempla para el pago de matricula en una IES, solo para quienes estén
inscritos y hayan sido aceptados en un programa de educacion superior, o
se plantea que, por ejemplo, para acceder a las becas se debe contar con los
resultados de la prueba Saber 11, lo que si bien es necesario, también
implica importantes desafios dada la necesidad de nivelar a la poblacién y
lograr unas competencias basicas que les permitan obtener resultados
destacables, de cara, ademas, a garantizar su permanencia en el sistema

educativo.

A la fecha de elaboracion del presente articulo (2020), no se tiene claridad
sobre las condiciones preferenciales en materia de cupos, requisitos de
ingreso y oferta de programas de pregrado o posgrado que recojan la
especificidad de estos posibles estudiantes, dado que se trata de esfuerzos
puntuales provenientes de cada universidad. Tampoco se conocen los

lineamientos del MEN en relacion con el marco de propuestas que pueden

entrega de becas o de otros beneficios econémicos tanto para el acceso como para el
acompafiamiento en procesos de permanencia” (Pachdn, 2017, p. 296).
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realizarse y que serian compatibles con los estandares fijados por esta
entidad en relacion con la calidad, lo que pone de presente el dialogo
necesario entre la autonomia universitaria y las condiciones de

aseguramiento, con miras a coordinar los esfuerzos de manera coherente.

Como se ha evidenciado, la oferta educativa en el marco de la
reintegracion y la reincorporacion se ha concentrado en cualificar el
dominio de un oficio a través de una formacion técnica, que ha logrado
avanzar en los procesos de homologacion de saberes de los
excombatientes’. Sin embargo, la estadistica en relacion con la oferta en
programas de educacion superior, asi como sobre las condiciones
preferentes de acceso a programas de pregrado y posgrado, continta
siendo una incognita con escasos resultados. De hecho, existe
incertidumbre en relacion con las propuestas concretas en este sentido. Si
bien es clara la importancia de promover escenarios para garantizar la
sostenibilidad econémica, el ingreso como estudiantes a programas de
pregrado o incluso de posgrado no ha sido una prioridad en la regulacién,
lo que impide analizar las posibles compatibilidades, asi como valorar el

impacto en el proceso.

Uno de los desafios mas importantes en la garantia al derecho a la
educacion superior de los excombatientes es la construccion de un
curriculo ampliamente participativo y con espacios de debate, como

insumo para una educacion de calidad (Velandia y Sanchez, 2020). No

7 Uno de los escenarios de homologacién de saberes mas notorios vincula al sector de
la salud, tal como lo evidencia la nota periodistica realizada por el diario E/ Tiempo
(Rueda, 2020), donde se menciona el proceso dirigido a identificar los aprendizajes de
los exguerrilleros y permitir su vinculacion laboral. “En el marco del proceso de
reincorporacién se puso en marcha un proyecto auspiciado por la Cruz Roja Noruega,
la Cruz Roja Colombiana y el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) dirigido a
validar los conocimientos que poseen algunos de los excombatientes en el campo de la
salud. [...] ‘Los 52 afos de trayectoria en la guerra generaron muchos saberes en los
exguerrilleros. Asi iniciamos todo un proceso de homologacién de saberes’, explica
Laura” (Rueda, 2020).
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obstante, la poblacion en proceso de reintegracion y reincorporaciéon
actualmente es considerada una fuente de informacion y objeto de estudio,
lo que impide verlos como generadores de nuevo conocimiento, de manera
que su participacion en la fijacion de estos contenidos no se reconoce como
significativa. Si se une esta premisa con la excesiva concentracion de las
IES acreditadas en las ciudades, es posible identificar grandes retos en

materia de participaciéon y cobertura.

Conclusion

La funcidén esencial que cumple la educacion en los procesos de
reincorporacion es evidente, Joshua Mitrotti senala que a través de ella
“las personas mejoran sus capacidades en términos de conocimiento y
valores que promueven su desarrollo personal y social, con lo cual facilitan
su acceso a oportunidades productivas, apoyando el desarrollo efectivo de
su proyecto de vida en la legalidad” (ACR, 2015, p. 6). Dada la
caracterizacion de la poblacion, asi como las necesidades que plantea el
posconflicto, los avances en la materia reflejan importantes esfuerzos
institucionales que tienen resultados destacados, recogidos en documentos

institucionales cuya importancia no resulta posible minimizar.

No obstante, es claro que las necesidades de contexto, asi como la
factibilidad a corto plazo, ha llevado a que las propuestas gubernamentales
le apuesten a la educacion técnica y tecnolégica de manera preferente, la
cual si bien permite avanzar en la formacién para el trabajo, no establece
una hoja de ruta que garantice cumplir con la expectativa de la poblaciéon
en proceso de reincorporacion de acceder a la educacion superior, una
aspiracion que se muestra como una oportunidad esquiva y poco

realizable.
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Las barreras que afrontan las personas en proceso de reintegracion, que
deben ser tenidas en cuenta por las IES en sus propuestas, se concentran
en las condiciones de admision, la homologacion de saberes, la nivelacion
de conocimientos, los convenios, la financiacién y la flexibilidad, lo que
exige una gestion unificada, una priorizacion y un decidido apoyo desde las
instituciones del Estado, para que las IES puedan formular propuestas en
desarrollo de la autonomia universitaria en el marco de politicas

coherentes y articuladas.

Asimismo, la modificacion de los lineamientos en funcion de los gobiernos
o administraciones de turno dificulta la ejecucion de las iniciativas, lo que
genera incertidumbre ante la ausencia de una postura clara frente a los
retos del proceso. La importancia de una voluntad politica firme y un
respaldo decidido desde el sector central de la funcién ptblica pueden
dotar de mayor confianza el proceso, no solo para la poblacion
directamente beneficiada sino para la sociedad civil en general, que
muchas veces, a pesar de considerar necesario el acuerdo de paz, ve con
alto escepticismo la contribucion del gobierno central y de los
exintegrantes de las Farc-EP al proceso, lo que profundiza la problematica
de la discriminacion y la estigmatizacion que impacta contextos

especificos, como, por ejemplo, los escenarios universitarios.

Los reparos, criticas y reflexiones a documentos que fijan las politicas que
determinan a la educacién superior, tales como el Acuerdo por lo superior
2034, no han sido superados y abordados a la fecha con la profundidad
requerida, lo cual incide negativamente en la formulacién de los derroteros
que orientan las propuestas para la poblacién en proceso de reintegracion.
Si bien el Acuerdo mencionado fija unas metas, se requieren compromisos

reales en materia de financiacion de la educacion superior para alcanzar
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los objetivos de admisién, permanencia y calidad, sin que en esto se agote

el esfuerzo.

En el mismo sentido, la reflexién debe permear la articulaciéon que puede
realizarse a nivel regional con las IES que cuentan con trayectoria y
reconocimiento a nivel nacional y que suelen ubicarse en las ciudades.
Como sefiala Pachon (2017), las IES que el autor denomina de élite suelen
recrear el discurso de la paz y generar desde el centro la politica en este
sentido, pero las IES gregarias que en su mayoria se encuentran en
escenarios regionales o locales y recogen ademas a las instituciones de
caracter técnico y tecnologico, son las que resultan encargadas de
implementar y ejecutar la politica, lo que evidencia la necesidad de
repensar el modelo y generar espacios de articulacion efectivos (Pachon,

2017, p. 302).

En este contexto sigue vigente la pregunta de Pachén (2017): ésera que
unicamente la inclusiéon que deben realizar las IES est4 destinada para
aquellas que ofertan programas técnicos o tecnologicos, o aquellas que ain
no cuentan con un amplio reconocimiento o estatus entre las IES, es decir,
la IES gregarias? (p. 304). Consideramos que no, los hallazgos de estos
anos de implementacion deberian ubicarnos en un terreno mucho mas
claro sobre el papel que pueden cumplir las universidades en el proceso de
implementacién del acuerdo de paz, las cuales a su vez deben recibir la
confianza y el respaldo institucionales para emprender iniciativas
innovadoras que se acompasen con los compromisos que les corresponde

cumplir en materia de calidad y excelencia.

Igualmente, se destaca la importancia de reconocer la alteridad de las
personas reincorporadas, lo que constituye una deuda en los escenarios
educativos universitarios. Reconocerlos como sujetos activos que

contribuyan al cumplimiento de la mision atribuida a las universidades es
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esencial, no basta con asumirlos como receptores de las politicas y
estadisticas que se generan como evidencia del éxito de estrategias

pensadas para ellos y no con ellos.

Asi las cosas, la invitacidon que surge a partir de esta pesquisa se orienta a
insistir en la importancia de que la propuesta formativa en materia
educativa para la poblacion en proceso de reincorporacion gire su mirada
hacia la universidad, para que esta, dentro de su autonomia, contribuya al
reconocimiento de la alteridad de quienes han asumido el compromiso de
vincularse a la institucionalidad, pero no como el personaje citado al inicio
al inicio de estas paginas, un Agilulfo duefio de una armadura vacia que
acata aquello que le es dado y cumple el libreto de la reincorporacion, sino
como un ciudadano respetuoso de la norma, con la posibilidad real de
participar en espacios que tienen como misién innata promover la
reflexion de la realidad y el ejercicio de una ciudadania critica y

propositiva, comprometida con la vigencia de un orden justo.

El avance en esta aspiracion constituye un asunto de urgente gestion que
implica, a su vez, la formulacion de otras preguntas entre las cuales puede
encontrarse el interrogante con el que cerramos nuestra reflexion: écomo
podria disenarse un conjunto de principios y criterios de gobierno, a partir
de las nociones de excelencia y calidad de la educacion superior, que sirva
como herramienta para la construccién de politicas gubernamentales que
orienten la oferta de programas académicos de educacion universitaria,
con énfasis en la equidad para la poblacién en proceso de reintegracion y

reincorporacion?
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Resumen

La brecha de género no solo esta presente en aquellas instituciones que
histéricamente han tenido una tradicion laboral masculina. Aunque la
presencia y participacion de las mujeres en espacios ptblicos
actualmente es mas visible, las posiciones de poder, mando o jerarquia
siguen siendo asignadas con prelacién al género masculino, que ocupa

puestos de jefatura en mayor medida que el femenino.

Resulta fundamental posicionar dentro de la agenda estatal y social la
construccion de una cultura institucional basada en la perspectiva de
género y en la transversalidad de las condiciones laborales y de acceso
igualitarias en la administracion publica estatal, para identificar areas de
oportunidad donde es preciso realizar un balance y un diagnostico sobre
las conductas o practicas que incentivan la desigualdad, como sucede en

las corporaciones policiales.

Palabras clave: perspectiva de género, policia, seguridad publica,

violencia.

Institutional culture and gender perspective in
Mexico’s public security forces

Abstract

The gender gap is not only observed in those institutions that historically
have had a male labor tradition. Although the presence and participation
of women in public spaces is currently more visible, positions of power,
command or hierarchy continue to be assigned more favorably to the
male gender, who hold more leadership positions than the female

gender.

It is essential to position within the state and social agenda, the
construction of an institutional culture based on the gender perspective
and the mainstreaming of labor conditions and equal access in the state

public administration, in order to identify areas of opportunity where it
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is required to make a balance and a diagnosis on the behaviors or

practices that encourage inequality, as is the case in police forces.

Keywords: gender perspective, police, public security, violence.

Cultura institucional e perspectiva de género nas
corporacoes de seguranca publica no México

Resumo

Alacuna de género nao somente esta presente nas instituicées que
historicamente tém uma tradicao de trabalho masculino. Embora a
presenca e a participagdo das mulheres em espacos publicos atualmente
sdo mais visiveis, as posi¢oes de poder, lideranga ou hierarquia
continuam sendo designadas de preferéncia ao género masculino, que
ocupa postos de chefia em maior medida que o feminino. E fundamental
posicionar dentro da agenda estatal e social a constru¢io de uma cultura
institucional baseada na perspectiva de género e na transversalidade das
condicOes trabalhistas e de acesso igualitarias na administracdo publica
estatal para identificar areas de oportunidade em que é preciso realizar
um balanco e um diagnostico sobre os comportamentos e as praticas que

incentivam a desigualdade, como ocorre nas corporacoes policiais.

Palavras-chave: perspectiva de género, policia, seguranca publica,

violéncia.

Introduccion

En las tltimas dos décadas, la expresion “violencia de género” ha tomado
mayor relevancia en las agendas publicas y privadas del pais y del mundo
entero. Adentrarse en la importancia de la perspectiva de género frente a
la violencia de género se ha convertido en una politica de caracter
obligatorio al interior de las instituciones publicas a nivel nacional y
regional. La relevancia de este concepto no consiste iinicamente en ser una

estructura de pensamiento que “estd de moda” o una imposicion para las
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instituciones, sino que obedece a una imperante necesidad de adoptar
medidas preventivas y de atencidon ante un problema real que afecta a

miles de mujeres en México.

La visibilizacion de la violencia de género ha permitido identificar que
subsiste en los contextos mas cercanos: la familia, la escuela y la sociedad.
Comunmente somos parte de una cultura que ha objetivizado el papel de la
mujer en los diversos roles sociales y que ha normalizado las diferencias de
trato y desarrollo entre hombres y mujeres. Por ello, recientemente ya no
solo se habla de violencia, sino, de forma amplia, de “violencias”, con el
proposito de visibilizar todos aquellos espacios de poder donde las mujeres
suelen ser victimas de distintos tipos de abuso, normalizados e
institucionalizados durante afos. Por violencia contra la mujer se puede

entender:

[...] cualquier accién u omisién, que le cause muerte, dano o sufrimiento
fisico, sexual, psicoldgico, econémico o patrimonial por su condiciéon de
mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccibén o la privacion
arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en el &mbito pablico o

en el privado. (Alarcon, Diaz y Hernandez, 2019, p. 86)

De acuerdo con datos del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Puablica (SESNSP, 2020a) y del Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia (Inegi, 2017), en México diez mujeres son asesinadas
diariamente. De acuerdo con la Red por los Derechos de la Infancia en
México (Redim), uno de cada diez feminicidios se comete contra ninasy
adolescentes menores de 17 afios. Mientras que la Encuesta Nacional sobre
la Dindmica de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH, 2017) muestra
que, de las mujeres mayores de 15 anos, 66 % han sufrido algin incidente

de agresion fisica (34 %), emocional (49 %), econdémica (29 %) o sexual
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(41.3 %), y que dichas agresiones vienen tanto de agresores conocidos

como desconocidos, tanto en el espacio privado como en el publico.

En América Latina la violencia de género ha aumentado peligrosamente,
de acuerdo con la Cepal (2018), “solo en 2018 al menos 3529 mujeres
fueron victimas de feminicidio en 25 paises de América Latina y el Caribe”.
La region es la segunda mas peligrosa en el mundo para las mujeres, solo
superada por Africa. Desde el sur en Argentina, donde se detectaron 3013
casos entre 2010 y 2019, hasta el norte en México, donde en 2019 se
registraron 1006 casos de feminicidio —cifra que situ6 al pais azteca como
el de mas casos en la zona junto a Brasil (Connectas, 2020)—. Estas cifras
determinan la “normalizacién” de los preceptos de todos los tipos de
violencia a la que se enfrentan las mujeres en la mayoria de los espacios

publicos y privados en los que se desarrollan.

Sin embargo, a pesar de que parezca comun y cotidiano, el término
“violencia de género” no fue acufiado hace mucho tiempo por la
comunidad internacional. La primera ocasion que se hizo referencia al
concepto de violencia de género fue a partir de 1993, a través de la
Conferencia Mundial de los Derechos Humanos de Viena (ONU, 1993),

que declara en el punto 18:

Los derechos humanos de la mujer y de la nina son parte inalienable,
integrante e indivisible de los derechos humanos universales. La plena
participacion, en condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica,
civil, econdmica, social y cultural en los planos nacional, regional e
internacional y la erradicacion de todas las formas de discriminaciéon
basadas en el sexo son objetivos prioritarios de la comunidad
internacional. La violencia y todas las formas de acoso y explotacion
sexuales, en particular las derivadas de prejuicios culturales y de la trata
internacional de personas, son incompatibles con la dignidad y la valia de

la persona humana y deben ser eliminadas. Esto puede lograrse con
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medidas legislativas y con actividades nacionales y cooperaciéon
internacional en esferas tales como el desarrollo econémico y social, la
educacion, la atencion a la maternidad y a la salud y el apoyo social.

(ONU, 1993, pp. 4-5)

La visibilizacion de la violencia de género en todas sus expresiones ha sido
trascendental para transitar hacia procesos de igualdad entre mujeres y
hombres, pues es imposible hablar de igualdad sin reconocer que durante
siglos no han existido condiciones igualitarias entre los géneros, las luchas
que han enfrentado las mujeres frente al reconocimiento pleno de sus
derechos politicos, civiles, sexuales, reproductivos o laborales —solo por
citar algunos—, han dado muestra inequivoca de esa inequitativa
condicién, que las ha situado ante la imposibilidad de hacer pleno uso de

sus derechos internacionalmente reconocidos (Feria, 2020).

Actualmente, a través de la lucha contra la violencia de género, diversos
organismos internacionales reconocen la necesidad de que las mujeres
cuenten con pleno acceso a una vida libre de violencia, una obligacién
compartida por los Estados y sus instituciones, que deben no solo
garantizarlo u otorgarlo, sino generar condiciones, brindar herramientas
eficaces y realizar acciones afirmativas, que propicien acciones igualitarias
para mujeres y hombres, con cero tolerancia a cualquier forma de
discriminacion, violencia o condicion inequitativa dentro y fuera de estas

(Maldonado, 2017).

Los organismos internacionales son precisamente quienes se han
encargado no solo de visibilizar y reconocer el acceso libre a una vida sin
violencia, sino también al reconocimiento de otras condiciones de agresion
y abuso, especificamente sobre las medidas que deben incorporar los

Estados. Al respecto, Calle (2013) menciona:
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la mujer recientemente ha sido reconocida, en instancias nacionales e
internacionales, como un sujeto de especial proteccion, debido a las
vulneraciones que estas han tenido que soportar a través del tiempo por
razones de estereotipos de género negativos y perjudiciales. A raiz del
reconocimiento de esta problematica, se han creado instrumentos y
organizaciones para su proteccion. A nivel internacional han surgido
varios elementos, pero, puntualmente, la CEDAW y la Convenciéon Belém
do Paré; por su parte, Colombia en la Ley 1257 de 2008 define lo que se
entiende por violencia contra la mujer y ademés reforma disposiciones
que se encuentran en el Codigo Penal, el Cddigo de Procedimiento Penal
y la Ley 294 de 1996, para que se encuentren en armonia con la nueva
definicion y protecciéon que alli se aporta. (Citado en Goémez y Herrera,

2018, p. 89)

Sin embargo, a pesar de que existe un pleno reconocimiento tanto nacional
como internacional de estos derechos, todavia queda un largo recorrido
para garantizar el pleno ejercicio de estos (Blanco, 2020), de manera que
sea posible establecer condiciones igualitarias en los diversos espacios
donde se desarrollan: personal, social, familiar o laboral. Respecto a este
ultimo ambito es preciso mencionar que la cultura institucional con

perspectiva de género cumple una funciéon fundamental.

El hecho de que dentro de las instituciones ptblicas existan condiciones de
“piso parejo” propicia que, ademas de que se cumplan los acuerdos
convenidos respecto a los derechos humanos universalmente reconocidos,
se generen espacios seguros, competitivos y con miras a generar una
cultura institucional que permita contar con un sistema de respeto y
atencion a los derechos de las mujeres y al ejercicio de las diversas
funciones que se desarrollan a través de una perspectiva de género,

compartida por todos los miembros de las instituciones ptblicas estatales.
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En las tltimas décadas del siglo XX, se acelero la interpelaciéon de un
sistema de relaciones sociales de género basado en cierta organizacién que
atravesaba tanto la esfera de lo publico como la de lo privado. Hasta
entonces, parecia natural que los hombres participaran méas activamente
que las mujeres en el mundo publico, incluyendo los asuntos del Estado,
de la economia y la produccion de artes y ciencias. A las mujeres, por su
parte, se les asignaba la responsabilidad del funcionamiento eficaz del
ambito privado, en el cotidiano y silencioso mantenimiento del hogar y de

sus miembros (Faur, 2004, pp. 23-24).

Esta condicion de “irrupcion” precisamente ha dificultado el acceso de las
mujeres a los espacios publicos, pues ha generado que los hombres se
sientan “invadidos” en actividades que antes eran destinadas tinica y
exclusivamente para ellos, tanto en lo pablico como en lo privado. Es a
través de la reivindicacion de estos espacios que cobra importancia la
equidad de género, como mecanismo para generar condiciones de piso

parejo.

Al respecto, Eleonor Faur (2004) menciona:

la proliferacion del uso de la categoria de género contribuy6 no solo a
acelerar un cambio de paradigma en los estudios sobre la situacion de las
mujeres, sino también a expandir herramientas para su aplicaciéon
técnico-politica. Entre los aportes mas significativos de esta nueva
conceptualizacion, se destaca la incorporacion de los hombres en el foco
del problema, en especial, a través del analisis sobre el tipo de relacién
que se establece y reproduce entre los géneros en distintas esferas de la

vida social. (p. 25)

En este sentido, la condicion de género ha posibilitado, en algunos de los
casos exitosos, que existan mas espacios y lugares de ocupacion para el

género femenino. Al mismo tiempo, esto ha ido generando politicas
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publicas que incentivan (u obligan) esa incorporacién, desde las famosas
cuotas de género, hasta la transversalizacion robusta de consideraciones
de género a través de todos los componentes. Para crear un cambio, el
nuevo marco normativo de la sociedad tendra que abordar los
impedimentos estructurales para la igualdad de género y el logro de los

derechos de las mujeres (ONU, 2013).

De acuerdo con la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos (CNDH,
2017), la participacion de las mujeres mexicanas en el mercado de trabajo
se ha incrementado lentamente, pero atn se encuentra por debajo del
promedio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economicos (OCDE), que es de 67 %, y “de otros paises que son referente
de mayores avances en este tema, como Chile, donde la tasa es de 66 %,
Colombia con 63 % y Estados Unidos, en donde la participaciéon econémica
de la mujer es de 68 %” (CNDH, 2017). La incorporacién de las mujeres en
la participacion de las diferentes esferas donde se desarrollan social,
politica, educativa, laboral, familiar, entre otras, no ha sido facil y mucho

menos pacifica.

Alrededor del mundo, muchas mujeres en distintos escenarios han tenido
que sufrir violencia estructural, debido a su condicion de género o como
parte del desarrollo personal y profesional que desempeiian; asi como una
fuerte resistencia por parte de los varones al reconocimiento de sus
derechos y a la visibilizacion de todos los tipos de violencia de los cuales
son victimas. Esto se debe a una estructura en la que una mujer puede ser
victima de un conjunto de violencias sistematizadas y en muchos casos
normalizadas por la misma sociedad como consecuencia del régimen

patriarcal.

Los constantes ataques que la comunidad feminista ha recibido en los

altimos afios dan cuenta del temor generalizado al cambio, en consonancia
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con la restitucion de los derechos que por siglos han sido negados a las
mujeres. En este sentido, es imprescindible hablar de la violencia contra
las mujeres, que ha obligado precisamente a incentivar el discurso sobre
género. Estas violencias se desarrollan bajo el amparo de la
institucionalizacion de nuestras autoridades, que revictimizan a las

mujeres en México y en América Latina, en general.

Este foco en la violencia de género ademas muestra que las agresiones
fisicas, verbales, emocionales y psicologicas han aumentado de manera
alarmante en los dltimos anos, bajo la premisa de ser una violencia
arraigada en la condicion de género que obedece a un alza en las conductas
de tipo doloso o al acelerado incremento del crimen organizado
trasnacional de América Latina, que al menos en México ha elevado los
niveles de incidencia delictiva. En los tltimos dos afios (2018 y 2019) se
superaron de forma gradual las cifras de delitos, lo que llevo a
considerarlos como los mas violentos de la historia moderna del pais

(Diaz, 2019).

En palabras de Huertas (2012):

los actos de agresion pueden provenir de entes estatales o de particulares
que conforman las diferentes esferas de la vida de las mujeres, y deben
contemplarse como un fenémeno relevante por las diferentes y graves
secuelas que puede generar para las personas que directamente e

indirectamente puede afectar. (p. 103)

De manera que es necesario que el Estado siga ejerciendo como agente de
cambio, pues mientras las politicas publicas en torno a la visibilizacion de
la violencia de género no sean adoptadas por las autoridades y sus entes
juridicos, dificilmente existird una implementacion social en los diversos

grupos focales, desde donde surge y se normaliza la violencia.
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Violencia institucionalizada: la policia como agente de
violencia

Como hemos expuesto, los distintos tipos de violencia de género existentes
se encuentran arraigados en una conducta que se ha perpetuado, en
muchos casos, gracias a las propias instituciones; ademaés, los hombres
han entablado un proceso de resistencia al sentir un proceso de irrupciéon
en los espacios que tradicionalmente eran destinados para el sexo
masculino, que ha aumentado esas violencias en contra de las mujeres. A
partir de este contexto, en las secciones subsiguientes del articulo nos
ocuparemos de las corporaciones de seguridad publica, donde las
circunstancias mencionadas se han desarrollado tradicionalmente, lo que
ha hecho atin mas grande la brecha de género, al menos desde el &mbito

laboral.

Es importante mencionar que la brecha de género no se observa
unicamente en aquellas instituciones donde histéricamente se ha dado una
tradicion laboral masculina, sino que es una condicién que subsiste en la
administracion puablica en general. Pues, aunque la presencia de mujeres
en espacios publicos puede ser visible, es imposible negar que las
posiciones de poder, mando o jerarquia siguen siendo ocupadas en mayor

medida por el género masculino.

Por consiguiente, resulta fundamental posicionar dentro de la agenda
estatal y social la construccion de una cultura institucional basada en la
perspectiva de género y en la transversalidad de las condiciones laborales y
de acceso igualitarias en la administracion publica estatal, para identificar
areas de oportunidad donde es requerido realizar un balance y un
diagnostico sobre las conductas o practicas que incentivan que no haya un

piso parejo, como sucede en las corporaciones policiales.
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Dentro de la administracion publica estatal las mujeres son quienes tienen
que sortear toda clase de dificultades que hacen mas complicada la carrera
de ascenso dentro de las estructuras de jerarquizacion laboral; pues
ademas de la carga laboral que exige el puesto que se desea desempenar,
se debe contemplar que en muchos espacios laborales las mujeres sufren
de acoso tanto sexual como laboral, y para el caso especifico de las
trabajadoras mexicanas, las profesionales no solo ganan dos veces menos
que sus colegas masculinos, sino que también tienen niveles de
agotamiento emocional superiores, lo que las hace mas vulnerables a sufrir

el sindrome de burnout (Moreno et al., 2006).

El estudio “Autoestima, agotamiento y compromiso laborales en directivos
mexicanos”, de la escuela de medicina de la Universidad Panamericana
(idc Online, 2014), senala que en promedio las mujeres dedican 3.5 horas
diarias a la familia, mientras que los hombres solo disponen 2.8 horas para
esta labor. Asimismo, el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
afirma que en promedio ellas dedican entre 10 y 20 horas semanales mas
que los hombres a actividades domésticas, y entre 8 y 15 horas maés al
cuidado de otros. Frente a este panorama resulta urgente garantizar que el
nimero de espacios laborales tenga paridad, independientemente de si se
considera un trabajo disefiado para hombres, como es el caso del &mbito

policial.

Mientras que de los hombres se esperan cualidades asociadas a la valentia,
fuerza, agresividad o dinamismo, a las mujeres usualmente se les vincula a
condiciones de inestabilidad emocional, sumisién, miedo o debilidad. Uno
de los principales factores que se piensan como obstaculos para la
incorporacion de mujeres policias es precisamente el nivel de fuerza o
destreza que se asocia con una “debilidad” del sexo femenino, y que, por

supuesto, es un aspecto negativo que justifica el hecho de que no se
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contrate el mismo nimero de mujeres que de hombres, o que se utiliza
para favorecer a los hombres en la asignacién de puestos de mando o

jerarquia en la toma de decisiones.

Este tipo de caracteristicas centradas en estereotipos de género asocian las
“cualidades femeninas” con una debilidad de las mujeres en las
actuaciones policiales, lo que deja en un nivel secundario los aspectos
positivos que pueden generar su incorporacion, y limitan la funcién
policial y de prevencién de la delincuencia a un aspecto netamente de
fuerza. Ademas, se pasa por alto que las mujeres policias pueden llegar a
tener el mismo indice de fuerza que sus colegas masculinos y que tener

mas éxito al distender el comportamiento violento o agresivo en general.

De acuerdo con datos de la Encuesta Nacional de Estandares y
Capacitacion Profesional Policial (Inegi, 2018), en México existian hasta el
2018 un total de 384 mil elementos de policia (incluyendo policias de los
tres niveles: federal, estatal y municipal, asi como ministerial federal y
estatal), mientras que el portal digital del periddico Animal Politico
(Angel, 2019) refiere que, mediante una consulta de transparencia, se
identific6 hasta 2019 un total de 330 776 policias federales y locales
activos. El dato mas relevante del estado de la fuerza policial mexicana es
que del nimero total de elementos apenas el 20 % son mujeres policias.
Esto significa que hasta la fecha el reclutamiento policial se sigue

concentrando en el nimero de hombres que se logra captar.

Si bien es cierto que los procesos de reclutamiento estan dirigidos de
forma abierta tanto a hombres como mujeres, los porcentajes de
convocatoria se centran en captar un mayor nimero de varones para
incorporarse a la institucion de seguridad publica. De acuerdo con el
estudio “Ser mujer policia”, realizado por la organizacion de la Sociedad

Civil Causa en Comun (Déziga, 2019), el porcentaje de mujeres policias
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que aprueban los controles de confianza es mayor, en comparacion con la

proporcion de hombres.

Por consiguiente, las instituciones de seguridad publica podrian incentivar
con mayor interés el reclutamiento e incorporacion de mujeres,
considerando que el porcentaje de éxito en los resultados de las pruebas de
admision es mayor. Ademas, los procesos de reclutamiento y la aplicacion
de examenes de control de confianza tienen un costo muy alto para la
corporacion, con resultados con un margen amplio de resultados negativos
(no aprueban) frente a los resultados de los evaluados con resultados
positivos (si aprueban). En los mejores casos, el rango de éxito de
aprobacion va de 6 o 7 aprobados de cada 10 personas evaluadas (SESNSP,

2020Db).

Pero las evaluaciones de control de confianza no son el anico requisito
indispensable para la incorporacion a la fuerza publica, una vez realizados
los filtros de seleccion, el o la aspirante tienen que iniciar un curso de
Formacién Inicial para Policia Preventivo, con una duracién de 972
horas/clase distribuidas en 30 materias tanto teéricas como préacticas. Una
parte de ese contenido se encuentra orientado en la ensefianza de técnicas
y tacticas policiales (puestas a disposicion, detenciones, traslados, uso de
la fuerza), que erroneamente se conciben como manejo y adiestramiento
exclusivos de la fuerza fisica, habilidades donde se espera que los varones

estén mejor cualificados.

Sin embargo, se ha demostrado que las mujeres policias tienen menos
probabilidad de usar la fuerza, o de ser acusadas por uso excesivo de esta.
Las mujeres policias presentan menos probabilidad de ser acusadas o
denunciadas por ciudadanos, su presencia incluso reduce el uso de la
fuerza en otros companeros policias hombres. De manera que resulta

esencial contar con mujeres policias dentro de cualquier corporaciéon
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policial, pues no solo se trata de una condicion de género y de incentivar
los mecanismos de inclusion, igualdad laboral y transversalidad, sino
también de promover una serie de beneficios que obtiene la instituciéon a

su incorporacion.

La formacion policial como primera barrera de
incorporacion de mujeres

Solo hasta mediados del siglo XIX las mujeres fueron integradas —aunque
de manera informal— a las labores policiales en Estados Unidos,
especificamente en 1845, donde eran conocidas como matronas. “Pese a
todo, las mujeres siempre fueron consideradas como trabajadores de
segunda y fueron cargadas de trabajos menores por parte de las
corporaciones policiales. Sera por ejemplo hasta 1968 cuando se les

permitira conducir una patrulla” (Arteaga, 2000, p. 75).

En México las mujeres fueron admitidas en la policia en el afio 1930, en lo
que se llamo Policia Femenina y de Intérpretes, que posteriormente tuvo
otras denominaciones (Arteaga, 2000, p. 76). Al igual que en Estados
Unidos, en México la incorporacion de las mujeres dentro de los cuerpos
de seguridad ptblica no se dio bajo las mismas condiciones ni atribuciones
que los hombres, los primeros grupos o escuadrones policiales femeninos

fueron considerados la “cara bonita o elegante” de la policia.

La incorporacion de la primera mujer en una corporacion de seguridad
publica del Estado mexicano, en ese ya lejano 1969, fue el origen del
Cuerpo Femenino de Vigilancia y Proteccion de la Ciudad de México
(Villasana, 2017), un grupo de mujeres que inicialmente tuvieron
funciones de guia de turistas y de cuidado de parques y plazas publicas.
Actualmente, las mujeres han ido paulatinamente ganando mas espacios

dentro de las corporaciones policiales, no solo con una incorporacion
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plena que ha posibilitado que cada afio aumente el nimero de mujeres
policias, sino que también poco a poco empieza a ser frecuente que ocupen
puestos estratégicos o de mando, a pesar de que todavia no son
consideradas una fuerza de iguales magnitudes que la de los varones, ni en

jerarquia ni en nimero.

La incorporacion de las mujeres a las fuerzas policiales se lleva a cabo de
igual forma que la de los hombres. Consiste en un proceso de
reclutamiento que se abre por medio de una convocatoria, donde se
incorpora un ntimero nutrido de aspirantes (segin la necesidad de
elementos y el proceso de reclutamiento) compuestos tanto de hombres
como de mujeres, se realiza una serie de exdmenes previos de perfil
psicologico, médico y fisiologico, a partir de lo cual se estima si el aspirante
cumple o no con los requisitos basicos para su evaluacion (edad, peso,
estatura, salud, estado mental, perfil socioeconémico, entre otros
factores). Después, el(la) aspirante es programado(a) para la realizacion de
sus evaluaciones de control de confianza, donde se aplica el famoso
poligrafo, entre otras pruebas, que determinan si el aspirante es digno de
confianza (desde una perspectiva muy genérica), para que la institucion
evaluadora —que puede ser del mismo estado o institucion que desea
reclutar— notifique los resultados. Si estos son aprobatorios entonces
el(la) aspirante podré ser incorporado(a) a la Academia para cursar un

programa de formacion inicial.

En esta etapa de formacion tradicionalmente se ha pensado que las
academias de formacion policial confian en un ideal masculino en la
policia, bajo el precepto historico que representa que sea un “oficio de
hombres” al cual se incorporarian afios mas tarde las mujeres. De manera
que inicialmente las academias policiales se enfocaron en la preparacion

de ejercicios relacionados con fuerza fisica en su capacitacion y dejaron de

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

lado temas como la policia de proximidad, la resolucioén de problemas y las

habilidades de comunicacion interpersonal.

Actualmente, esta percepcion se ha transformado, pues en las academias
policiales se enfatiza en la importancia de la prevencién mas que en la
reaccion ante amenazas delincuenciales, lo que desplaza la idea de fuerza
por la de administracion de recursos como los de la comunicacion y la
prevision, aspectos en los cuales las mujeres policias muestran mejores
habilidades. En muchos paises latinoamericanos se ha comprobado que el
uso de la fuerza no ha contribuido a disminuir el impacto de la incidencia
delictiva; que las corporaciones policiales se han minado de la influencia y
presencia narcotrafico; y que la militarizacion (como es el caso de la
incorporacion de la Guardia Nacional para realizar funciones de seguridad
publica en México) tampoco ha disminuido la presencia ni la crueldad de

los grupos delictivos.

De acuerdo con Arteaga (2000):

En general, la academia, a diferencia de los examenes, si representa un
filtro para las mujeres que deciden ingresar a la policia. El ritmo de
trabajo —particularmente el fisico— representara un mecanismo de
exclusion. Si se observan los porcentajes de desercion entre hombres y
mujeres se ve como —en el caso que se analizo— casi el 50 % de las
mujeres desertaron, frente a un 3 % de hombres, quienes desistieron
principalmente por razones econdmicas ya que encontraron actividades
mejor remuneradas. De 9 mujeres que se inscribieron, solo se graduaron
5. Las que desertaron argumentaron que era muy pesado el
entrenamiento y que no lo aguantaban. De hecho, este fenémeno se

repite en las policias de otros paises. (pp. 79-80)

Otro estudio realizado con hombres y mujeres de la policia andaluza

senala que
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uno de los datos donde mayor diferencia se observa entre mujeres y
hombres es en aquel que hace referencia a la percepcion de
discriminacién de género a la hora tanto de acceder como de
promocionar en el Cuerpo. De esta forma, alrededor de la mitad (45.7 %
en el acceso y 53.5 % en la promocién) de las mujeres afirman que se han
sentido discriminadas por el hecho de ser mujeres, mientras que un
escaso porcentaje de hombres se han sentido de esta forma (7.4 % en el
acceso y 4.3 % en la promocién), siendo este un resultado esperable
porque la desigualdad estructural de género afecta principalmente a las

mujeres dentro de un sistema patriarcal. (Galvez et 4l., 2015, pp. 13-14)

Las habilidades de fuerza o destreza fisica son solo una parte de las
funciones que debe desarrollar la policia, lo verdaderamente importante
radica en la posibilidad de mediar en conflictos interpersonales. Por todo
ello resulta esencial que las instituciones de seguridad publica se esfuercen
en cerrar la brecha de género que existe en los procesos de desarrollo
policial, incentivando de una forma mas amplia el reclutamiento femenino
y garantizando condiciones igualitarias para su incorporacion, a partir de
mecanismos de medicion y acceso ad hoc a las necesidades de la

institucidn, sin dejar descuidar la evaluacion de hombres y mujeres.

Las instituciones de seguridad publica deben entender y sensibilizarse ante
la necesidad de generar una cultura institucional que garantice
condiciones de respeto hacia los derechos humanos, especialmente para
aquellos que protegen y garantizan los derechos de las mujeres y nifas y el
acceso a una vida libre de todo tipo de violencia. En este sentido, se debe
reconocer que la funcién policial es un eje transversal que se ocupa del
cuidado y la preservacion, pero al mismo tiempo de cumplir con los
indicadores necesarios que sirvan de alarma para prever factores de riesgo

para las mujeres, en un proceso que conciba la deteccion, identificacion,
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intervencion, atencion, protecciéon y prevencion, para dar seguimiento

especifico a casos de violencia de género (Protocolo, 2020).

Por consiguiente, es vital que se reconozcan y preserven los derechos de las
mujeres adentro y afuera de las instituciones, las mujeres policias deben
contar con herramientas para empoderar su funcion frente a la ciudadania
y frente a sus compafieros, de manera que sea posible establecer
condiciones equitativas de acceso a posiciones de poder y se fortalezcan
aquellas areas que permiten tener una vida laboral digna, con estricto

respeto a sus derechos y garantias.

Cultura institucional con perspectiva de género

Aunque las mujeres configuran una fuerza menor dentro de las
corporaciones policiales, representan una actividad verdaderamente
relevante al interior de cualquier institucion de seguridad publica. Contar
con mujeres policias resulta esencial dentro de cualquier corporacion
policial, pues no solo se trata de una condicion de género para incentivar
los mecanismos de inclusion, igualdad laboral y transversalidad, sino que
también confiere una serie de beneficios para la instituciéon en su

incorporacion.

En las corporaciones policiales también resulta necesario formar una
cultura institucional basada en la perspectiva de género y en la
transversalidad de las condiciones laborales y de acceso igualitarias en la
administracion puablica estatal, que permita identificar las areas de
oportunidad donde es preciso realizar un balance y un diagnéstico sobre
las conductas o practicas que incentiven el empoderamiento, liderazgo e

inclusion de las mujeres en la toma de decisiones.

En el contexto de la administracion publica estatal, las mujeres deben

sortear toda clase de dificultades que complican su carrera de ascenso
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dentro de las estructuras de jerarquizacion laboral; pues, ademas de la
carga de trabajo, en muchos casos las mujeres también desempenan
labores de madres, hijas, hermanas, cuidadoras, proveedoras, amas de
casa o educadoras. Por lo tanto, es imprescindible que exista una cultura
institucional que, en conjunto con los distintos 6rganos de gobierno,
fomente estrategias y normativas que sirvan como catalizadoras de las
impresiones, emociones y necesidades que surgen en los espacios
laborales, con el propésito de frenar aquellas practicas que generan la

problematica del ascenso (Borbon, 2019).

De acuerdo con Pérez Gomez (1999), la cultura institucional de género se
puede definir como un conjunto de significados y comportamientos que se
produce al interior de las instituciones, que puede presentarse de forma
arraigada, sutil o evidente, suele estar presente en la cotidianidad de las
actividades y funciones que realizan los funcionarios publicos, y puede
restringir o limitar las relaciones jerarquizadas de poder. Asimismo, se
desarrollan de forma “natural” y se “normalizan” como parte de las
creencias, practicas, actividades, comportamientos e incluso dentro de los

procesos, procedimientos y asignaciones de puestos o ascensos.

Lagarde (1996) senala que la perspectiva de género se estructura a partir
de la ética y conduce a una filosofia poshumanista, pues critica la
concepcién androcéntrica de la sociedad que deja de lado a la mitad del
género humano, es decir, a las mujeres. Por su parte, Lamas (1996)
menciona que, en teoria, el género es comprendido como la simbolizacion
o construccion cultural que hace referencia a la relacion entre los sexos, es

decir, que alude a las diferencias entre feminidad y masculinidad.

La implementacion de una cultura institucional con perspectiva de género
posibilita visibilizar aquellas practicas o conductas normalizadas al

interior de las instituciones que no permiten generar condiciones
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igualitarias para sus trabajadores(as), y que se ven enraizadas con mayor
fuerza dentro de las corporaciones policiales. Las practicas fincadas en los
estereotipos y roles de género inciden en las condiciones de desigualdad y
en el éxito de las politicas publicas, asi como en los bienes y servicios

publicos que recibe la poblacién (Patarroyo y Benavides, 2014).

Incorporar la perspectiva de género en las instituciones de seguridad
publica hace parte esencial de las acciones afirmativas que se requieren
para configurar condiciones igualitarias al interior de estas. Sin duda, el
reto principal es que la incorporacion de la perspectiva de género sea
eficiente, pero sobre todo que involucre a todas y todos los miembros de la
institucion. De manera que paulatinamente este enfoque pueda permear
todo el sistema en sus procesos no solo de seleccion, reclutamiento o
incorporacion, sino también en la toma de decisiones, en la asignacion de
puestos de mando y directivos, en el uso de lenguaje incluyente, en la
sensibilizacion frente a los temas de género, en la creaciéon de planes y
programas con enfoque de género, en el objetivo de visibilizar todos los
tipos de violencias que se pueden dar en el entorno laboral y fuera de este,
y en la reflexion e interpretacion sobre las condiciones personales,
familiares o sociales que enfrentan las mujeres en el ejercicio de sus

funciones.

Aun cuando existe un alto interés en incorporar la agenda de género
dentro de las instituciones de administracion publica, como las de
seguridad, no basta con establecer protocolos, documentos o acuerdos, ni
con la celebracion de eventos, seminarios, cursos o talleres en la materia.
Es preciso establecer una incorporacion real de la perspectiva de género en
la cultura institucional, que comienza de forma descendente y no
ascendente, como se piensa comunmente. En muchos de los casos,

precisamente son los funcionarios que ocupan altos mandos quienes
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propician, replican o generan conductas y practicas que alimentan una

cultura machista, miségina y de violencia.

La construccion real de una cultura institucional que garantice condiciones
igualitarias entre hombres y mujeres esta relacionada con la visibilizacion
de esas practicas desiguales. Si dentro de la propia institucion no se
reconoce que existen serios problemas afianzados en la falta de politicas y
procedimientos con enfoque de género, dificilmente la institucién puede
asumir practicas sanas de convivencia laboral y de igualdad de condiciones
entre hombres y mujeres. Popularmente se dice que lo que no se nombra
no existe, lo que se aplica en el caso de la violencia de género, pues no se
pueden cambiar practicas que no han sido reconocidas, o bien aducir que
son conductas que idealmente se desea romper pero que se practican en la

cotidianidad.

En el caso de los(as) policias, el problema se agrava ain mas debido a la
funcion que cumplen en la prevencion, erradicaciéon y atencion de la
violencia de género, en muchas ocasiones, ellos(as) son el primer vinculo
de la victima con alguna instituciéon de seguridad o que vela por la justicia,
de manera que para romper con los ciclos de violencia es imprescindible
sensibilizarlos para atender todos los tipos de abuso y agresion. La
experiencia muestra que, al menos en México, las policias configuran una
de las instituciones con menor porcentaje de confianza entre la ciudadania
(Inegi, 2019), no obstante, la corrupcion, las practicas ilegales y las
practicas de abuso y violencia por parte de los cuerpos de seguridad contra

las mujeres propician la falta de confianza.

Asumir que la perspectiva de género no es un tema solo de mujeres, sino
que hace parte de los retos que las instituciones de seguridad deben
enfrentar para disminuir al minimo las practicas desiguales y permitir la

incorporacion de mujeres en funciones y actividades operativas y de

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

mando, no inicamente en actividades administrativas o secretariales.
Reducir al minimo las condiciones de riesgo laboral asumidas por el acoso
laboral y sexual, que terminan considerandose una condicion para la
asignacion de ascensos y funciones, y desmitificar que la funcion policial es
sinonimo tnicamente de fuerza, reconocer las diferencias que
naturalmente puedan tener ambos sexos y resaltar las fortalezas y
aptitudes que cada uno de ellos puede aportar a la corporacion son los
grandes retos que una politica de cultura institucional y perspectiva de

género debe cumplir.

La discriminacion de las mujeres por razones de género al interior de las
instituciones de seguridad ptblica es una practica usual que minoriza,
estigmatiza, subordina, marginaliza y violenta sus derechos. Uno de los
fundamentos principales de la incorporacion de la perspectiva de género
es garantizar que se asuma como una practica habitual y cotidiana de las
relaciones sociales. Para la sostenibilidad de este compromiso, la voluntad

de los distintos actores involucrados debe traducirse en varios requisitos:

. Demostracion de una disposicion al cambio, que se traduce en
voluntad y compromiso politico.

. Formulacién de politicas, leyes, normas y acciones especificas de
intervencion para hacer posible el logro de relaciones equitativas.

. Desarrollo de instrumentos técnicos y metodologicos capaces de
incorporar esta nueva perspectiva en la planeacion, seguimiento y
evaluacion.

. Innovar en las estructuras administrativas y de gestion.

. Sensibilizar y capacitar sobre el impacto diferenciado de la gestion

gubernamental.
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o Disposicion de recursos econdémicos suficientes para la planeacion,
ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas institucionales

internas y generales de equidad de género.

La implementacion de estas medidas se ha realizado de forma gradual en
las distintas instancias de la administracion, en los tres niveles de gobierno
y particularmente el problema se ha suscitado desde la adopcién de
programas por cuestiones de cumplimiento de estaindares y medidas
internacionales, que han recomendado al Estado mexicano cumplir con la
incorporacion de medidas de equidad y paridad, pero que en la practica
han tenido poco impacto, no solo al interior de las instituciones, sino en

particular en relacion con los(as) funcionarios(as).

Todavia existen condiciones de desigualdad que aumentan la brecha de
género que existe en las corporaciones como la policia, en gran medida
porque un factor relevante para el éxito de los planes y programas que
buscan reducirla consiste en la sensibilizacion de los(as) funcionarios(as)
publicos(as) frente a la violencia de género y los efectos que esta produce,
asi como sobre los dafnos estructurales que conlleva, no solo por la
violencia fisica o feminicida —que es el nivel mas extremo que puede
existir—, sino respecto a la incorporacion real de una cultura institucional
con perspectiva de género, que permita establecer igualdad de condiciones

laborales y salariales para hombres y mujeres.

La sensibilizacion de la agenda de género debe tener como punto focal un
trabajo en conjunto para consolidar la igualdad sustantiva al interior de las
instituciones de seguridad publica. Es preciso sumar esfuerzos no solo
para capacitar y visibilizar los temas de violencia o perspectiva de género,
sino que resulta fundamental incrementar los analisis al interior de las
instituciones, evaluar las condiciones laborales de hombres y mujeres, los

ascensos y grados asignados y cuantos de estos se han hecho de manera
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meritoria o por condiciones de género, reconocer la falta de espacios en
posiciones de mando para mujeres e incorporar mecanismos
transformadores —no necesariamente correctivos— en relacion con las

segregaciones de género.

Asimismo, es importante llevar la base tedrica y de compromisos
institucionales a una practica real, es decir, cumplir a cabalidad las
medidas y realizar seguimiento y evaluacion, a través de instituciones u
organismos de la sociedad civil, que funcionen como una especie de

inspector o auditor para dichas transformaciones.

Particularmente, en el caso de las instituciones de seguridad publica, es
preciso incorporar mas mujeres a los cursos de formacién inicial, lo que
depende en gran medida del éxito de las convocatorias y proyectos de
reclutamiento, pero que puede ser reforzado con campanas atractivas
difundidas en los diversos medios de comunicacion y entre la comunidad,
para incrementar de forma considerable el nimero de mujeres
participantes en los procesos de selecciéon. También resulta pertinente
adecuar los planes y programas educativos de formacion inicial para
atender las condiciones de cada sexo y potenciar las habilidades
particulares de las mujeres policias, a partir de un enfoque basado en el
liderazgo y empoderamiento de las posibles funcionarias, que no esté
centrado exclusivamente en las funciones de fuerza y destreza —al no ser

sus rasgos mas notables, en comparacion con sus homologos varones—.

La tradicion historica masculina que persigue a las corporaciones
policiales necesita ser transformada, en aras de la incorporacién equitativa
de hombres y mujeres con vocacion de servicio, y con una finalidad que va
mas alla del cumplimiento de cuotas de paridad o de género, sino como
respuesta a la realidad de las instituciones policiales en paises

latinoamericanos, donde prevalecen bajos niveles de percepcion de
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confianza en las instituciones, justificados en serios antecedentes de
abuso, corrupcién o ilegalidad. Precisamente, en este contexto las mujeres
son quienes pueden ayudar en el saneamiento y mejoramiento de la
confianza de la ciudadania. No obstante, esto no implica que las mujeres
sean una parte mas sensible, vulnerable o amable de la policia, sino que su
presencia en instituciones policiales en otros paises del mundo ha
demostrado ser altamente efectiva. Un estudio publicado por CNN revelo

que

cuando las agencias de aplicacién de la ley no reclutan, retienen ni
promueven a las mujeres al mismo ritmo que los hombres, a pesar de que
las investigaciones sugieren que, si lo hicieran, la nacién veria muchas
menos tragedias como las muertes de Floyd, Laquan McDonald o Eric

Garner. (Fantz, 2020)
Ademas, el mismo estudio menciona que:

Las mujeres agentes son objeto de menos quejas ciudadanas y denuncias
sostenidas de fuerza excesiva que sus colegas masculinos, segiin un
estudio realizado en 2002. Esa investigacion, considerada por expertos
como una mirada historica a las diferencias entre géneros en la policia,
también muestra que las mujeres le cuestan menos dinero a los
municipios y las agencias en pagos de responsabilidad civil en
comparacién con los hombres. El dltimo hallazgo ha sido respaldado por
investigaciones adicionales que muestran que las mujeres usan menos
fuerza y son objeto de menos investigaciones locales y demandas. En
Minneapolis, por ejemplo, solo 3 de mas de 50 demandas resueltas por
comportamiento entre 2010 y 2014 involucraron a mujeres acusadas de
fuerza excesiva, seglin una investigacion de la Radio Publica de

Minnesota. (Fantz, 2020)

Asimismo, Harvey (2017) realizé un estudio con 400 miembros de la

policia de Chattanooga, Tennessee, en Estados Unidos, donde demostré
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que las mujeres oficiales tienen mas probabilidades de emplear ética del
cuidado en sus métodos policiales, en comparacion con sus colegas
masculinos. El estudio, ademas, evalu6 los procedimientos de la
investigacion existente en relacién con maultiples aspectos del género y la
policia. También exploro6 las relaciones de la policia con las victimas y los
delincuentes para identificar las diferencias en las maneras en que se
relacionan las mujeres y los hombres agentes con los ciudadanos. Este
analisis concluy6 que, mas alla de las diferencias de género, la
incorporacion de mujeres en la policia puede tener un amplio espectro de

efectos positivos.

Conclusiones

La incorporacion exitosa de nuevos integrantes precisa de forma previa y
permanente el fomento de un ambiente laboral al interior de las
instituciones policiales que garantice el desarrollo equitativo de las
mujeres. En este sentido, se deben evitar las condiciones desiguales, el
acoso sexual o laboral, la falta de empatia con las funciones personales o
familiares y la falta de claridad en los parametros de ascenso u obtenciéon
de logros, en un programa de carrera policial previamente reconocido e

incorporado al interior de la institucion.

Las instituciones de seguridad publica en América Latina aiin enfrentan
grandes retos en el esfuerzo de incorporar de forma correcta politicas y
mecanismos de equidad y perspectiva de género. La cultura institucional
debe atender el problema como parte de un mecanismo estructural que
involucre todo el sistema jerarquico policial y el personal administrativo y
auxiliar, con el propoésito de generar un clima laboral adecuado y una
politica de estricto respeto a los derechos humanos y de cero tolerancia a
las diversas formas de violencias que pueden visibilizarse dentro y fuera de

la institucion, en el entorno de lo publico y lo privado.
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Durante afios, las instituciones de seguridad puablica han afianzado los
estereotipos de género en funcion de las caracteristicas que suelen tener
hombres y mujeres, por eso es imprescindible crear una cultura
institucional que, en conjunto con los distintos 6rganos de gobierno, pueda
disenar estrategias y normativas para la implementacién del enfoque de
género, que sirvan como catalizadores de las impresiones, emociones y
necesidades que surgen en los espacios laborales, y que permitan eliminar
aquellas practicas que incentivan cualquier tipo de desigualdad o violencia

basadas en género.
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Resumen

El género representa actualmente un reto de inclusién educativa en el
contexto universitario. El presente articulo busca caracterizar los
conceptos, actitudes y practicas sociales relacionados con la violencia de
género de los estudiantes del programa de Derecho de la Universidad
Libre, en el marco de la asignatura Lectura Critica. Desde las categorias
principales se identifican subcategorias que dan cuenta de conceptos que
transitan entre el sentido comin y lo normativo juridico, actitudes que se
apoyan en las experiencias propias, asi como en la proyeccioén en el otro.
Por ultimo, desde las practicas sociales, se identifica una tendencia a

actuar y tomar partido ante estas situaciones.

Palabras clave: estudiantes, narrativas, practicas sociales, universidad,

violencia de género.

Narratives of gender violence in students of the
Universidad Libre, Bogota Campus: concepts,
attitudes and social practices

Abstract

Gender currently represents a challenge for educational inclusion. This
study seeks to characterize the concepts, attitudes and social practices
related to gender violence of Law students of the Universidad Libre,

within the framework of the subject Critical Reading. From the main
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categories, subcategories are identified that account for concepts that
move between common sense and legal regulations, attitudes that are
based on their own experiences, as well as on the projection on the other,
finally, from social practices, a tendency to act and take sides in these

situations is identified.

Keywords: students, narratives, social practices, university, gender

violence.

Narrativas da violéncia de género em estudantes
da Universidad Libre, sede Bogota: conceitos,
atitudes e praticas sociais

Resumo

O género representa atualmente um desafio de inclusdo educacional no
contexto universitario. Neste artigo, pretende-se caracterizar os
conceitos, as atitudes e as praticas sociais relacionados com a violéncia
de género dos estudantes do curso de Direito da Universidad Libre,
Colombia, no ambito da disciplina de leitura critica. A partir das
categorias principais, foram identificadas subcategorias que evidenciam
conceitos que transitam entre o sentido comum e o normativo juridico,
atitudes que estao apoiadas nas experiéncias proprias bem como na
projecao no outro; por ultimo, a partir das praticas sociais, é identificada

tendéncia em atuar e tomar partido ante essas situacoes.

Palavras-chave: estudantes, narrativas, praticas sociais, universidade,

violéncia de género.
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Cuando un discurso es de tal modo
arrastrado por su propia fuerza en la deriva
de lo inactual, deportado fuera de toda
gregariedad, no le queda mas que ser el

lugar, por exiguo que sea, de una afirmacion.

ROLAND BARTHES (1998, p. 11)

Introduccion

Tradicionalmente, el derecho civil ha regulado aspectos personales y
patrimoniales de las personas, sean estas naturales o juridicas, para las
primeras ha incluido el sistema civilista, el respeto y la proteccién de los
derechos subjetivos de los que son titulares las personas, con el proposito
de promover el desarrollo de los individuos en sociedad. Es innegable que
la transformacion social y la de las instituciones conlleva un mayor
dinamismo en la regulacién normativa necesaria para el respeto del
individuo, la familia y la sociedad. Por ello, se evidencia la necesidad de
optimizar sistemas juridicos que respondan a las necesidades de las

personas, entendidas como sujetos de derechos.

En este contexto, la comprensiéon de lo humano, asi como de los conceptos
de individuo y de género, adquiere relevancia al momento de optimizar los
significados y la forma como el derecho responde a las realidades propias
de las personas, en aras siempre del desarrollo humano en todas sus
dimensiones. Se hace necesario visibilizar el alcance de expresiones
relevantes para la comprension de lo humano, de su dignidad y de la

necesidad de no discriminacion.

En este sentido, cobra relevancia el cuestionamiento que da lugar al
presente articulo: élas narrativas de violencia y discriminacion de los
estudiantes de la Universidad Libre en la Seccional Bogota evidencian la

necesidad de revisar la nocion de persona, propia de la sistematizacion
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civilista colombiana, y con esta de toda norma que ampare el
reconocimiento de la dignidad humana y del derecho a no ser

discriminado?

Metodologia

Con el proposito de analizar el problema de investigacion de manera
deductiva, revisar la norma civilista y su contexto historico y evolutivo, se
emplearon estrategias de estudio focalizado que permitieron reconocer la
capacidad del sistema normativo de la Universidad Libre, Seccional
Bogoté, en términos de proteccion de la comunidad académica en torno al
respeto y la no discriminacion de sus estudiantes. Este proceso permitio
identificar si en las narrativas de los estudiantes el concepto de persona y
su proteccidon permiten alcanzar el reconocimiento de la dignidad e

individualidad que les son propios.

En este sentido, la investigacion se enmarco en el paradigma comprensivo
cualitativo, que permite la descripcidn, interpretacion y compresion de
fen6menos sociales. El estudio se llev6 a cabo en la Universidad Libre,
Seccional Bogot4, durante un taller de reflexion sobre la violencia de
género, con estudiantes de primero y segundo afio de la Facultad de
Derecho, en el cual se les invit6 a contestar preguntas relacionadas con
violencia de género dentro y fuera del contexto universitario. En dicho
taller se obtuvieron narrativas escritas de cada uno de los 19 estudiantes

participantes.

Las preguntas buscaban que el estudiante definiera la violencia de género,
describiera los tipos que conoce, las bases juridicas que la tipifican y la
proteccion de la justicia a las personas que la padecen. Otro grupo de
preguntas se enfoco en determinar las actitudes de los estudiantes, para

comprender las narrativas desde el testimonio y el relato como elementos
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de la vivencia, como voces que surgen de las huellas culturales y sociales
que pretenden revelar, y exteriorizar los aspectos injustos del contexto

donde se inscribe y se identifica.

La definicion de categorias se llevo a cabo comparando las narrativas
recibidas en los diferentes grupos de preguntas realizadas e
interrelacionadas a través de la definiciéon de subcategorias, como
interpretaciones abstractas construidas en conjuntos de palabrasy
afirmaciones utilizadas para explicar en sentido general las narrativas de
los estudiantes. Estas no se asumieron como enunciados literales, sino
como proposiciones o palabras que estan entretejidas en las narraciones
recibidas. En este sentido, se determinaron tres categorias que surgieron
del propésito mismo de la investigacion y que condensan el todo

explicativo de relaciones.

Para analizar estas categorias se estableci6 una estrategia dividida en dos
fases. En la primera, descriptiva-comprensiva, se caracterizaron los
conceptos asociados a la temética propuesta, se defini6 como categoria
central “Narrativas de la Violencia de Género” y se interrelacion6 con las
categorias principales: 1) “Conceptos”, referido a los conceptos de los
estudiantes, al conocimiento que tienen sobre el tema, en el sentido de que
los conceptos del estudiante pertenecen al &mbito del saber conocer; 2)
“Actitudes”, aquello que el estudiante piensa y siente sobre la violencia de
género —enmarcado en el &mbito del saber ser—; y 3) “Practicas Sociales”,
definidas desde el actuar del estudiante frente a la violencia de género,

enmarcadas en el Aambito del saber hacer.

Estas categorias principales se conectaron con subcategorias en un proceso
descendente que se defini6 para cada una de las categorias principales; asi,
para la categoria conceptos, se construyeron las subcategorias: 1) “Tipos de

Violencia”, referida a un saber inicial, es decir, a los conceptos basicos con
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los cuales se identifican diferentes formas de violencia; y 2) “Estados de
Afectacion”, desde la cual el estudiante relaciona los conceptos basicos
mencionados con otros que permiten identificar una vision mas holistica

desde su perspectiva.

Igualmente, se determinaron las subcategorias “Ambito Normativo”, en
relacion con los conceptos juridicos que el estudiante reconoce en la
tipificacion de la violencia de género; y “Garantia”, a través de la cual se
relacionan los conceptos asociados a los derechos de las personas victimas

de violencia de género.

En cuanto a la segunda categoria, “Actitudes”, se definieron tres
subcategorias: 1) “Mi Experiencia”, referente al sentir propio del
estudiante, en el contexto de su narracion, es decir, los términos en que el
estudiante ha percibido y vivido la violencia de género y los sentimientos
que esta le ha producido; 2) “Ejemplo”, que consiste en el hecho narrado
como un suceso que no es de la vivencia propia, pero que es un referente
para la experiencia que, sin embargo, produce en el estudiante un deseo de
cuestionarlo, de someterlo al escrutinio del propio sistema de referencia; y
3) “La Experiencia del Otro”, que parte de reconocer que en la narrativa el
estudiante no actiia como protagonista del acto de violencia de género,

pero se siente afectado, es una experiencia que permea la propia vivencia.

La tercera categoria “Practicas Sociales” relaciona las subcategorias 1)
“Intervencion”, referida en la narracion a la forma en la que el estudiante
actuaria si fuera testigo de un acto de violencia de género; 2) “Buscar
Ayuda”, que se refiere a las instancias a las que el estudiante recurriria en
busca de apoyo; y 3) “Denuncia”, que remite a los mecanismos de accion

que el estudiante tiene para contener la violencia de género.

En la segunda fase, comprensiva-interpretativa, se partio6 de las

producciones textuales de los participantes para llevar a cabo una
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codificacion abierta, en la cual se identificaron frases que describen las
ideas y concepciones de los estudiantes acerca del tema propuesto; a cada
frase se le asignaron cédigos que surgieron de los datos obtenidos por los
estudiantes y posteriormente estos datos se agruparon vinculando
diferentes segmentos con conceptos, en funcién de alguna propiedad o
elemento comun. A los textos resultantes de las transcripciones se les
realizo un analisis de contenido (Bardin, 1996) desde un proceso inductivo
de identificacion de palabras y frases con sentido, utilizando los

parametros y categorias de la fase descriptiva.

Las narrativas expresadas por los estudiantes a través de sus
construcciones textuales permitieron ver las huellas del discurso en los
conocimientos, actitudes y practicas sociales, relacionadas en el segmento
anterior. Esta construccion de sentido se realizo a través del analisis del
uso de la primera persona en la narrativa del estudiante, asi como del
ejemplo como forma discursiva, a partir de los cuales las oraciones
conectan los conceptos, actitudes y practicas sociales con las cuales se

interrelacionan las subcategorias.

Finalmente, a través de una construccion colectiva y colaborativa, se
propuso un protocolo para abordar las diferentes violencias de género, que
considere las necesidades de los miembros de la comunidad unilibrista,
bajo una fundamentacion juridica que reconoce la perspectiva de género
en el ordenamiento colombiano, los conceptos principales asociados al
enfoque de género y diferencial que deben reconocerse en la Institucion,
los ambitos de proteccion y las formas de denuncia, las diferentes formas

de socializacion de las violencias de género y los tipos de intervencion.
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Género y representacion en contextos educativos

Colombia ha contado histéricamente con instituciones donde prima la
imposicion sin discusion y donde la revision de sus propios sistemas
normativos civilistas ha sido minima (Rodriguez, 2014). De ahi que sea
necesario, tomando como grupo focal a la comunidad estudiantil de la
Universidad Libre, Seccional Bogota, reconocer los conceptos vigentes
desde lo humano, entendiendo su estructura, comprension, formas,
dignidad y no discriminacién. De esta manera, a partir de la realidad que
viven los estudiantes, es preciso identificar la necesidad o no de incorporar
en normas institucionales, locales o nacionales, sistemas normativos y
politicas institucionales que reflejen el respeto al ser humano y su no
discriminacién.

En este sentido, la experiencia de la violencia ejercida por la condicién de
género tiene multiples matices, debido a la construccion subjetiva de las
realidades de las personas, en la que influyen su condicion historica, el
contexto desde el propio sistema de referencia, el tipo de violencia, la
concepcidn de esta y las vivencias, que resultan ser el lienzo sobre el cual

se plasman las narrativas.

Por consiguiente, es necesario entender la construccién del sujeto desde la
propia condiciéon de género, identificar como se nombra y como es
nombrado a través del relato de la propia experiencia violenta. Es asi como
el texto (la narrativa) revela los rasgos de la emocion, la actitud y la

expresion del cuerpo como sintomas que se manifiestan en la palabra.

De acuerdo con lo anterior, la Universidad Libre, Seccional Bogota, ha
venido trabajando en un protocolo de intervencion frente a la violencia por
la condicién de género de los estudiantes, que pretende establecer acciones
de prevencion, deteccién y tratamiento de este tipo de violencia, lo que

hace necesario entender las diferentes formas en las que los miembros de

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

la comunidad universitaria comprenden este fenémeno, lo narran y lo

subjetivan.

La condiciéon de género de las personas representa actualmente para el
contexto universitario un reto en cuanto a la educacion inclusiva, puesto
que implica la implementaciéon y modificacion de politicas institucionales
que tengan en cuenta la diversidad, la cultura y las nuevas practicas
educativas desde la perspectiva diferencial de género. Asi lo evidencia el
documento Enfoque e identidades de género para los Lineamientos
Politica de Educacion Superior Inclusiva, desarrollado por el Ministerio
de Educaciéon Nacional (MEN, 2018), en el cual se asigna especial
importancia al género, especialmente mujeres y poblacién LGBTI, por
cuanto estan mas expuestas a la violencia, la discriminacion y el abandono
escolar. Igualmente, se pueden observar diferencias sustanciales entre las
oportunidades de acceso a la educacion, la permanencia en el sistema y las
oportunidades laborales, entre hombres, mujeres o quienes tienen una

identidad sexual en una categoria diferente (MEN, 2018).

En este sentido, se podria afirmar que la diferencia de género atn justifica
un modelo de desigualdad en el que se legitima la superioridad tradicional
de lo masculino sobre los sujetos femeninos o feminizados, considerados
débiles, vulnerables o incapaces. “El sistema de asignacion de una
identidad de género diametralmente opuesto para cada sexo es dicotémico
y jerarquizado, pero ademas, el lado masculino es el referente, el que

domina, y define a su opuesto en la negacion” (Facio y Fries, 2005, p. 279).

Entonces, la condicién de género, en funciéon de lo masculino y lo
femenino, se utiliza para asignar arquetipos ideol6gicos mediante
discursos que perpettan las diferencias. Estos se basan en la negacion de
la identidad, de la sensibilidad y de las capacidades —iguales en cuanto a la

condicion biologica— de las que todas las personas son portadoras, y
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diferentes en la concepcion y ejecucion de ellas —de acuerdo con la propia

identidad y autonomia—.

Narrar la violencia

Asumir la narracion como una practica social en la cual el sujeto se
representa a si mismo en un contexto determinado implica comprender
categorias de representacion en las cuales los individuos ponen de
manifiesto sus reflexiones, sus experiencias y sus interpretaciones. La
palabra se manifiesta como un sintoma en el cual el sujeto se define a si
mismo como victima o como no victima, al mismo tiempo que evidencia
unas marcas culturales de interaccion con el contexto que aportan

significados a la construccion de la propia identidad.

Entender las narrativas de la violencia es comprender también la
gramatica de los acontecimientos y el lugar que ocupa la persona en esta
experiencia, porque “la experiencia no es ni lo que hacemos ni lo que nos
hace, sino lo que nos deshace” (Méelich, 2012, p. 67). En este sentido, la
narrativa se transforma en un habitar en el acontecimiento, en la
experiencia, en la capacidad de quien narra de identificarse, de aprender,
de reflexionar y transformarse. Por lo tanto, requiere la comprension de la

palabra como:

Eleccion sujeta o no a un control consciente, se realiza de acuerdo con
unos parametros contextuales que incluyen la situacion, los propositos
de quien la realiza y las caracteristicas de los destinatarios, entre otros.
Estos parametros son de tipo cognitivo y sociocultural, son dindmicos y
pueden estar sujetos a revision, negociacion y cambio. (Calsamiglia y

Tuson, 2002, p. 15)

Aqui la experiencia es una interpretacion de los acontecimientos que se

realiza en la subjetividad del individuo, tanto como en la gramatica
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colectiva: “Padecemos experiencias, aprendemos de las experiencias que
nos suceden, pero podemos establecer relaciones con las experiencias que
en cada momento de nuestras vidas nos hacen ser diferentes de quienes

éramos antes” (Melich, 2012, p. 69).

La narracion es caracteristica de la experiencia y apela a la memoria, al
testimonio y a la remembranza, lo que se constituye en propiedad del
observador, quien, a través del ejercicio de la palabra, del lenguaje,
observa sobre lo observado, con esto logra no solo constituirse a si mismo
sino también a los otros, a aquellos que escuchan. “Pero sobre todo, se
enfrenta al narrar. El narrador toma lo que narra de la experiencia; la suya
propia o la transmitida, la toma a su vez, en experiencias de aquellos que

escuchan su historia” (Benjamin, 1998, p. 115).

Por tanto, narrar la violencia es transitar entre dos opuestos que se unen:
por un lado, la violencia, como acto que se comente sobre una persona en
cuanto persona, y por el otro, el lenguaje como expresion, como medio,
como huella del acontecimiento y que se desdibuja en la dimensién

temporal de lo narrable y lo narrado (Benjamin, 1998, p. 18).

En este sentido, a través del lenguaje se transmite o representa una
realidad, porque la experiencia es comunicable y, por tanto, sujeta de
representacion lingiiistica, digna de ser analizada como medio de accién
social, que permite desvelar los conceptos, actitudes y creencias respecto

del fendémeno de la violencia de género:

La narracion [...] es, de por si, la forma similarmente artesanal de la
comunicacion, no se propone transmitir, como lo haria la informacién o
el parte, el “puro” asunto en si. Mas bien lo sumerge en la vida del

comunicante, para poder luego recuperarlo. (Benjamin, 1998, p. 119)
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La narracion es un entramado de relaciones que en su contenido y

estructura dejan ver la huella del narrador, de la interaccion:

El hablante pone en juego su dominio de la lengua, para elegir, dentro de
sus posibilidades, aquellos elementos que le son ttiles para cada ocasion
comunicativa [...] la eleccién que se lleva a cabo para adecuarse a la
situacion, y la eleccion que se lleva a cabo para lograr efectos singulares
con una funcioén estética, persuasiva o argumentativa. (Calsamiglia y

Tuso, 2002, p. 325)

Como género fundamental, narrar implica deshacer, deshacerse y volver a
ser, puesto que la narracién “mantiene y transforma a personasy
relaciones” (Van Dijk, 2008, p. 272), se da en un contexto que es validado
por el narrador desde su propia experiencia narrable, esto es, cuando
quien vive la experiencia o la percibe a través de sus propios sentidos
dibuja un contexto y le da sentido a su propia experiencia. Narrar es
entonces la construccién propia de una experiencia. Por tanto, la narracion
puede “involucrar, hablar de representaciones visuales, observarlas y

senalarlas” (Van Dijk, 2008, p. 272), de una manera mas amplia:

Era mi primer afio de Derecho en la Libre, conoci a un muchacho y
después fuimos novios, pero con el paso del tiempo hubo varios
problemas entre los cuales menciono: infidelidad, malas palabras y hasta
golpes por parte de él hacia mi, al principio yo lo justificaba todo,
porque estaba enamorada, pero al final todo acab6 en una denuncia,
mas, sin embargo, le tengo que ver todos los dias la cara en la
Universidad, a pesar de mi medida de proteccién. (E17, comunicacion

personal, 3 de marzo de 2020)

En esta narracion se encuentra un acto personal, en el que el narrador se
ubica en un tiempo pasado (primer afio) y un espacio (la Universidad

Libre) que lo conducen por la remembranza, en este caso como
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protagonista de una experiencia; el sujeto se pasea por un discurso
continuum que nace, se desarrolla y no muere, en este aun persiste la
necesidad, porque al hecho narrado no se le ha dado un cierre (“le tengo
que ver todos los dias la cara en la Universidad a pesar de mi medida de
proteccidon”). La necesidad esta tacita en la narracion, y se presenta como
un sintoma que se manifiesta en el sentimiento de una desproteccion
igualmente tacita. Quizas se trate de un reclamo, un otro que debe hacer
por mi lo que yo no puedo hacer, y como ese otro no lo hace, yo lo

responsabilizo de mi sufrimiento.

El sentimiento también se justifica en la palabra, como una figura que
permanece —“yo lo justificaba todo, porque estaba enamorada” (E17,
comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)—, una especie de totalidad
en la que el sujeto lo designa todo en una especie de anoranza, pero
también de sufrimiento, el otro esta presente en su discurso, un otro ideal,
“la propiedad del deseo no puede producir sino una impropiedad del
enunciado” (Barthes, 1998, p. 28). Por tanto, “estaba enamorada”
construye un rastro, es una suerte de pasado y presente para el sujeto que
se dibuja en el sintoma, como expresion subjetiva del inconsciente.
Enamorada es el todo. “Cada palabra se convierte en estimulo motriz o
cinestésico para evocar la constelacion lingiiistica que lo acompana”
(Maceiras, 2002, p. 127), estar enamorado adquiere también un
significado en la cultura, es decir, en la gramatica de los acontecimientos,
historizados en un discurso aprendido y concretado a través de la

experiencia:

Cuando pequeiia fui agredida sexualmente por un familiar, esto caus6
demasiados miedos e inseguridades, recuerdo que cuando hablé y conté
la situacion me respondieron que la culpa era mia porque algo debe
hacer la mujer para provocar al hombre, por muchos afios me senti

culpable. (E19, comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)
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La cultura imperante en esta sociedad patriarcal también conlleva, a su
vez, una gramatica de la diferencia, del estereotipo que se materializa en la
palabra —“algo debe hacer la mujer para provocar al hombre” (E19,

comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)—:

[...] por lo tanto, el concepto de feminidad en el cual se ve obligada a vivir
la mujer, es una concepcién de vasallaje propicio para la perpetuaciéon de
los intereses masculinos, y que hace a la mujer una habitante extrafia y
sumisa de una condicién vital que no ha sido elegida [...]. (Mazuera,

2019, p. 67)

El sistema de roles binarios perpetta la culpa basada en la condiciéon de
género, establecida por la superioridad masculina, que implica que el
hombre puede poseer un cuerpo femenino, aun cuando esto implique
pasar por encima del otro. La violencia ejercida sobre la otra “alberga
dentro de si un elemento adicional de arbitrariedad” (Arendt, 2006, p. 11),
que también se da en el binario genérico, donde la culpa es una especie de
castigo moral por la supuesta provocacion y a su vez un autocastigo que se
perpetia en el tiempo, en la psiquis del sujeto. “Desde la infancia se
condicionan los comportamientos que pueden ser exhibidos en presencia
de otros, reforzandolos de manera positiva, y se castigan o se ignoran los

que no son permitidos socialmente” (Juarez, 2020).

Sentirse culpable —“por muchos afios me senti culpable” (E19,
comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)— se presenta como una
resistencia del sujeto a reconocer en el otro su responsabilidad, a
percatarse de la agresion sobre su cuerpo y a desear el castigo. Esa
concepcion de la culpa como castigo impuesto y autoimpuesto se legitima
en la idea de la familia como base infranqueable de la sociedad; una
familia que hay que proteger, ergo la puesta en conocimiento de un acto

inmoral por cualquiera de sus miembros romperia su santidad. En la
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concepcion tradicional de la familia es mejor dejar el castigo para la nifa,
sus miedos e inseguridades, por tanto, le pertenecen solo a ella. En este
caso, la violencia a la que es sometida la otrora nina es profundamente
transformadora, pues dicha experiencia la sittia en el lugar de los
acontecimientos no como victima sino como actor de responsabilidad, su
experiencia esta mediada por la interaccion social, justificada en normas y

valores culturales.

La narracion del hecho violento es una muestra del sentir, del pensar y el
actuar de una voz que quiere ser escuchada, catarsis obligada que busca
exorcizar una afeccion y seguir adelante—“por muchos anos me senti
culpable” (E19, comunicacién personal, 3 de marzo de 2020)—. Esto
conlleva el deseo imperante de superarlo, aunque no se haya hecho, un
recuerdo que implica la anoranza de dejarlo atras. “Toda palabra libera la
plenitud de su significado solo cuando se entrelaza en frases o relatos”
(Maceiras, 2002, p. 290) para convertirse en algo que en su expresion es

susceptible de superarse.

Las personas

La persona, en términos formales, es aquella que esta considerada como
un sujeto dotado de derechos y obligaciones, también de personalidad
juridica, que le permite desarrollarse en el mundo del derecho, con
capacidades excepcionales que le diferencian de los demas seres vivos. En
cuanto conciencia y representacion, la persona es un agente que es capaz
de responder, esta dotado de emociones y sentimientos que lo ponen en
condicion de establecer esferas de sentido, hacer elecciones y vivir de

acuerdo con estas.

La concepcion juridica de la categoria persona esta presente en el Articulo

74 del Codigo Civil colombiano, que determina que “son personas todos
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los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo,

estirpe o condicién” (Coédigo Civil, 2018, p. 22).

Por lo tanto, el concepto “persona” podria abordarse desde dos puntos de
vista. Por un lado, se puede considerar un sujeto susceptible de ser
respondiente, de comprender y establecer relaciones, que pertenece a un
entorno cultural particular (mediado por expresiones normativas de
caracter social obligatorio que determinan el actuar y las relaciones con los
demas); es un ser que esta ubicado en el escenario de un espacio y un
tiempo determinados, mediado por una historia, por un tiempo narrado y,
por tanto, por un conjunto de relaciones que construyen su identidad. La
persona también es un ser dotado de sufrimiento, que interpreta el mundo
y lo sufre, pues vive en permanente tension entre la carencia y la
posibilidad.

Por otro lado, la persona es un ser biolégico que, desde el punto de vista
del derecho, surge a partir del nacimiento, esto es, al momento en el que
ha sido expulsado del vientre materno y ha sobrevivido un instante
siquiera, pues, quien muere en el claustro de la madre o no respira una vez
afuera no se considera persona —a pesar de que existen normas que
protegen al que esté por nacer bajo la expectativa siempre de que nazca
(C.C,, art. 90 y 91, Colom.)—; la persona cuenta con una naturaleza
provista de un cuerpo que se desarrolla y madura con el tiempo, y que
ademas es finito, fenece, porque todo él esta sometido a lo fisico. Desde
esta perspectiva bioldgica, las personas nacen con un sexo determinado,
desde la comprensién binaria, como fenémeno biologico que es

comprendido y compartido por una sociedad.

Desde el ambito social, la persona es producto de la compresién colectiva y
de la cultura, de acuerdo con esta se nombra y se identifica. La persona

historizada por naturaleza, gramaticalmente definida, esta en tensiéon
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permanente entre lo que puede, debe y quiere ser, un ser en falta que se
interpreta y reinterpreta permanentemente. Clasificar a una persona como
hombre o como mujer es una decision social, a la cual por imperativo
moral se ven sujetas las personas. Dicha perspectiva binaria “es lo
suficientemente fuerte como para disciplinar los cuerpos cuando no se

adaptan comodamente a la lectura que se espera de ellos” (CIDH, 2015).

Ahora bien, la persona también se constituye desde las emociones, de
manera que quienes enfrentan una construccion de género que rompe el
esquema binario, experimentan una tensién permanente entre lo que se es
por imposicion y lo que se quiere ser; porque esta accion implica dejar de
ser lo que hasta el momento se ha determinado como el deber ser, el
imperativo moral que obliga una practica reflexiva de la realidad desde
donde se sitia no en ese deber ser, sino en la vulnerabilidad de si mismo,

en la posibilidad de encontrar su propia felicidad, realizacion e identidad.

Desde esta perspectiva, el género como categoria que le pertenece a las
personas es, por tanto, lo que parece diferenciar la identidad masculina de
la femenina, por ello no es lo mismo género y sexo, pues el género es
entendido como una creacién cultural y social de la que surgen
caracteristicas que establecen el comportamiento, las actitudes y los
convencionalismos sociales; el sexo, por su parte, se considera una
realidad biologica, por ello la compresion de lo que significa lo masculino o
lo femenino, asi como el ser hombre o ser mujer ha cambiado con el

tiempo, la cultura y la sociedad.

La condicién de género es concebida mas alla de las caracteristicas
biolégicas de los seres humanos, porque se trata de un constructo cultural
visto desde el binarismo hombre/mujer, que refiere a roles y atributos que
tradicionalmente la sociedad les ha asignado a estos. Por ejemplo, al sujeto

femenino o feminizado se le adscribe el arquetipo de vulnerabilidad,
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reproduccion, minoria, etc., mientras que al masculino se le otorgan
arquetipos patriarcales como la produccion, la fortaleza o la inteligencia.

En un sentido mas amplio, el género:

[...] tiene su base material en un fenémeno natural, de nacimiento que es
el sexo, cuya desaparicion no depende de la desapariciéon de las
diferencias sexuales [...], pero si depende de la conducta, los deseos, los
imaginarios de las personas en el contexto social e individual sin

referencia a la base biolégica. (Facio y Fries, 2005, p. 268)

En este sentido, el concepto de género, mas alla de referirse
exclusivamente al binarismo hombre/mujer, implica otras miradas que se
combinan y se integran con identidades no normativas, y que, por tanto,
estan en la base del estigma. De manera que si no se cumple con el
mandato patriarcal, entonces, no se reconocen y respetan las diferencias y
se perpetia la accion violenta: “En ese sentido, la sexualidad puede ser
entendida como un sistema de opresion que se articula con el género, pero
tiene su propia logica al establecer jerarquias entre la sexualidad
normativa y las practicas que se apartan de ella, estigmatizando a quienes

las encarnan” (MEN, 2018, p. 32).

En el segundo punto de vista, la persona es un sujeto poseedor de derechos
y deberes que solo a ella se le asignan, no hay entidad diferente a la de ser
persona a la que se le pueda asignar deberes y derechos, puesto que estos
se desarrollan en la conciencia moral, en la capacidad racional para

responder.

La condicion genérica de las personas es tenida en cuenta en las normas,
Plata (2007) advierte que el derecho como organizacion juridica se crea
para la convivencia y coexistencia pacifica de los coasociados, es asi que
en las representaciones sociales de lo juridico el Estado soporta su

funcion teleoldgica de lograr el bien comtn para sus miembros,
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explicando la necesidad de una adecuacion lingiiistica del derecho en el
contexto social, pues a partir de las férmulas juridicas, los asociados
ajustan sus comportamientos al orden establecido. (Mazuera, 2019,

p. 19)

En este sentido, con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, en
Colombia se ha llevado a cabo un proceso de visibilizacion de la
perspectiva de género y la proteccion en igualdad de los derechos de las

personas. El Articulo 13 de dicha Carta contempla que:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filosofica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que,
por su condicién econémica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos

que contra ellas se cometan. (C.P., 1991, art. 13, Colom.)

Asimismo, el Articulo 43 expresa: “La mujer y el hombre tienen iguales
derechos y oportunidades, la mujer no podra ser sometida a ninguna clase
de discriminacion [...]” (C.P., 1991, art. 43, Colom.). Dichos articulos se

constituyen en una obligacién para el Estado, que debe:

[...] promover politicas de prevencién y cumplimiento efectivo que
acometan no solo contra las violaciones a los derechos a la igualdad de
género, sino también al tratamiento efectivo de sus causas, que
propendan por hacer de la Constituciéon un texto de dindmica social en el
cual las relaciones tiendan a la realidad real en condiciones de igualdad.

(Mazuera, 2019, p. 50)
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Este principio fundamental de la dignidad humana se ve respaldado por
una serie de normas nacionales e internacionales que buscan su aplicacion
efectiva, entre las cuales se encuentran: la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, que en 1948 en su preambulo y en los articulos 2, 6 y
7 especificamente sefialan la igualdad de las personas como sujetos de
derechos inalienables; el Pacto Internacional de Derechos Econ6micos,
Sociales y Culturales (1966), que ratifica en el Articulo 2 el derecho que
tienen las personas al respeto de su dignidad, sin distingo de raza, sexo,
color, idioma, etc.; y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que en el
Articulo 3 busca garantizar a hombres y mujeres la igualdad y el goce de

sus derechos.

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto
de San José de Costa Rica”, en el Articulo 5 senala que “Toda persona tiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral” y en el 24:
“Todas las personas son iguales ante la Ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacién a igual proteccion de la ley” (Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, 1969).

La Convencion sobre la eliminaciéon de todas las Formas de Discriminaciéon
contra la Mujer (1979) ratifico que toda discriminacion contra la mujer es
una violacion a los principios de igualdad de derechos y al respeto por la
dignidad humana. Sobre todo, puso de manifiesto que con dichas
violaciones se desconocen y minan las posibilidades que tienen las mujeres
para desarrollar una vida digna en igualdad de condiciones, y limitan el

acceso a espacios de participacion y otros escenarios de la vida humana.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer (1994) visibilizo la necesidad de ofrecer
proteccidn especial a las mujeres, asi como a la garantia de sus derechos.

La Declaraciéon de Beijing (1995) abordo “los objetivos de igualdad,
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desarrollo y paz para todas las mujeres del mundo, en interés de toda la
humanidad” y ratific6 el acuerdo de “defender los derechos y la dignidad

humana intrinseca de las mujeres y los hombres” (OEA, 1995, p. 1).

A partir del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1999), el Estado
colombiano se comprometio6 a respetar los tratados internacionales que en
materia de proteccion de la mujer frente a acciones violatorias por parte
del Estado se llegaran a presentar. También cabe mencionar la Resolucion
1335 de 2000, aprobada por el Consejo de Seguridad de la ONU, por
medio de la cual se da tratamiento a la perspectiva de género en el

conflicto armado y los procesos de paz.

Los Objetivos de Desarrollo del Milenio, fijados en el afio 2000 por la

Organizacion de Naciones Unidas y sus 189 paises miembros, contemplan

la perspectiva de género incluida en su objetivo n.° 3, que aborda la
igualdad entre los géneros y la autonomia de la mujer.

A nivel nacional, se suman una serie de normas y leyes que buscan la
proteccion efectiva de las personas por su condicion de género, pues es
justo en esta que se construyen las relaciones sociales y donde se
evidencian con mayor fuerza las desigualdades. Este es el caso de la Ley 82
de 1993, por medio de la cual se apoya a las mujeres cabeza de familia, y se
reconoce su necesidad de proteccion especial y las de sus dependientes, en
cuanto a salud, educacién, programas de capacitacion, desarrollo
empresarial, cultural, entre otras politicas publicas que propendan por el

acceso en igualdad de condiciones.

Asimismo, las leyes 294 de 1996 y 599 de 2000 abordan inicialmente la
violencia intrafamiliar como un asunto de caracter ptiblico y ponen en

evidencia una realidad que afecta no solo a las personas en el seno
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familiar, sino también en otros espacios, principalmente a las mujeres

como fuerza reproductiva de la sociedad.

Las leyes mencionadas, actualizadas y complementadas, contemplan en su
articulado medidas de proteccién especificas para los miembros de la
familia cuando son victimas de violencia, tales como el desalojo de la
vivienda por parte del agresor en caso de que uno de los miembros corra
peligro inminente, distanciamiento del victimario, proteccion especial a
menores e incluso procesos de educacion y reeducacion para la prevencion
de la violencia intrafamiliar, asi como sanciones econémicas en cuanto al

incumplimiento de dichas medidas de proteccion.

La Ley 731 de 2002 busca fortalecer a las mujeres rurales y brindarles
acceso a recursos y oportunidades para cerrar la brecha ente el hombre y la
mujer rural, eliminar los obstaculos, crear planes y programas que
favorezcan su desarrollo productivo y los canales de comunicaciéon
adecuados para acceder a dichos programas, financiar actividades propias
de lo rural, mejorar el acceso a créditos, financiacion y practicas
empresariales que fortalezcan sus actividades economicas, asi como
garantizar la igualdad en el acceso a los servicios de salud, educacién y
espacios de participacion en los cuales las mujeres tradicionalmente se

vieron limitadas.

La Ley 823 de 2003, por medio de la cual se dictan normas sobre igualdad
de oportunidades para las mujeres, por primera vez incluye, en el capitulo
I1, articulo 4, la obligacion del Estado de incluir una perspectiva de género
que favorezca la igualdad entre hombres y mujeres, evidenciada a través de

los numerales 1 al 4 del mencionado articulo:

1. Adoptar criterios de género en las politicas, decisiones y acciones

en todos los organismos publicos nacional y descentralizados.
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2. Adoptar las medidas administrativas para que las instituciones
responsables cuenten con instrumentos adecuados para su

ejecucion.

3. Promover la adopcién de indicadores de género en la produccién
de estadisticas de los organismos e instituciones puablicas y

privadas.

4. Divulgar los principios constitucionales, leyes e instrumentos
internacionales suscritos por Colombia que consagren la igualdad
real y efectiva de derechos y oportunidades de todas las personas,
y en especial los relacionados con los derechos de las mujeres y

las nifas. (Ley 823 de 2003, art. 4, Colom.)

En este sentido, la Ley 823 contempla una perspectiva diferencial de
género que incluye dentro de los planes y proyectos del Estado politicas
para la igualdad de las mujeres en las esferas puablica y privada; asi como
para promover el acceso a estas diferentes instancias, sin discriminacion y

con respeto de su condicién de género.

Otros avances en la perspectiva de género se dieron con la entrada en
vigencia de la Ley 1009 de 2006, por medio de la cual se cred el
Observatorio de Asuntos Género, a través de la Consejeria Presidencial
para la Equidad de la Mujer. Esta entidad busca, ademaés de apoyar las
politicas publicas relacionadas con la equidad de género, contar con
informacion veraz sobre la situaciéon de las mujeres en el pais en
escenarios como el conflicto armado, la participacion politica, la familia y

los contextos rurales y urbanos.

La Ley 1257 de 2008, que tiene por objetivo la sensibilizacion y sancién de
actos de discriminacion y violencia contra las mujeres, pretende fortalecer
espacios de comunicacion y visibilizacion de la violencia por razones de

género, tales como dano fisico, psicologico, sexual y patrimonial. También
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propende por establecer medidas efectivas en materia de salud, educacion,

familia y trabajo, para garantizar condiciones equitativas para la mujer.

También cabe mencionar el Decreto 164 de 2010, que busca la integracién
intersectorial para la erradicacion de la violencia contra las mujeres; la Ley
1468 de 2011, que modifica el C6digo Sustantivo del Trabajo en sus
articulos 236, 239, 57y 58 en relacion con el descanso remunerado
después del parto; la Ley 1542 de 2012, que modifica el articulo 74 del
Codigo de Procedimiento Penal, frente a actos de violencia contra la mujer
y los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria,
elevandolos mas all4 de querellables y desistibles; la Ley 1639 de 2013, por
medio de la cual se toman medidas de proteccién frente a los delitos con
acidos; y el Decreto 1930 de 2013, que adopta la Politica Nacional de

Equidad de Género.

Otras regulaciones importantes en relacion con la violencia de género son
la Ley 1719 de 2014, que adopta medidas para garantizar el acceso a la
justicia de las victimas de violencia sexual, en especial la violencia sexual
con ocasion del conflicto armado, y la Ley 1761 de 2015, “Rosa Elvira Cely”,
en la cual se tipifica el feminicidio como un delito autonomo, para
garantizar la investigacion y sancién de las violencias contra las mujeres
por motivos de género y discriminacion. Esta Ley también busca prevenir
y erradicar dichas violencias y adoptar estrategias de sensibilizacion de la
sociedad colombiana, con el propésito de garantizar el acceso de las
mujeres a una vida libre de violencias que favorezca su desarrollo integral
y su bienestar, de acuerdo con los principios de igualdad y no
discriminacién.

Igualmente, el Ministerio de Educacién Nacional (MEN), dentro de los
lineamientos de la Politica de Educacién Inclusiva, enmarca el concepto de

bienestar en un enfoque de derechos que tiene como niucleo el respeto y
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fomento de la diversidad e interculturalidad con equidad, calidad y
participacion en los sistemas educativos. Asimismo, el Plan Decenal de
Educaciéon 2016-2026 tiene como desafio estratégico construir una
sociedad en paz sobre una base de equidad, inclusion, respeto a la ética 'y
equidad de género, promoviendo el acceso la educacion y la permanencia

estudiantil con enfoque diferencial y de calidad (MEN, 2017, p. 54).

Conceptos asociados a la violencia de género

El género desde lo femenino

La condicién de género en razon al sujeto femenino implica grandes
desigualdades respecto al masculino, tradicionalmente, a las mujeres se les
asigna desde la infancia categorias como: lo bello y dulce, la reproduccion
y el recato, el cuidado de los otros y la abnegacion, la virginidad y la
sumision, entre otros, todos ellos legitimados por una vision patriarcal
imperante en la sociedad. Estos roles instaurados en el &mbito privado se
podrian relacionar con los roles publicos en los que las mujeres se
desenvuelven, donde se les sigue exigiendo ser personas recatadas.
Aquellas mujeres que incursionan en profesiones asignadas
tradicionalmente a los hombres son vistas con cierta desconfianza o tienen

incluso salarios inferiores a los de sus pares masculinos.

En la educacion, por ejemplo, aunque en el tltimo decenio la proporcion
de mujeres que acceden a la educacion superior, respecto de los hombres,
es mayor en un 5.8 % aproximadamente, los programas en los que se
forman estan asociados a lo “femenino”. Por otra parte, las mujeres
acceden en menor proporcion a la educacion posgradual, los cargos a los
que aspiran son de menor categoria y las remuneraciones son
significativamente menores a las de los varones que ocupan los mismos

puestos:
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Un analisis desagregado de la matricula por Ntcleo Bésico del
Conocimiento (NBC) nos permite identificar mejor las caracteristicas de
esta segregacion horizontal por sexo en la educacién superior
colombiana. Segtn los datos publicados por el [Sistema Nacional de
Informacién de la Educaciéon Superior] SNIES para el primer semestre
de 2016, se puede apreciar la segregacion de las mujeres en aquellas
carreras que tradicionalmente se conocen como “femeninas”, que estan
asociadas por lo general a una labor de cuidado y que no son altamente
valoradas por la sociedad ni en lo simbolico ni en lo material, a pesar de
su importancia para el bienestar social. En este grupo se encuentran
formaciones como nutricion y dietética, terapias, enfermeria,
bacteriologia, instrumentacion quirargica, sociologia, trabajo social y
afines, psicologia, bibliotecologia y otros de ciencias sociales y humanas,
odontologia, salud piblica, con mas del 70 % de participacion femenina

en la matricula. (MEN, 2018, p. 24)

Las desigualdades de género no solo se perciben en la educacion, la vida
politica es un desafio para las mujeres, pues su participacion activa como
candidatas y aspirantes a cargos de eleccion popular ha estado mediada
por la tutela masculina y ha enfrentado tantas dificultades que el Estado
ha determinado acciones afirmativas para su cuamplimiento. Sin embargo,
estas medidas no han sido suficientes para que las mujeres ocupen dichos
cargos, en 2018, de los 108 senadores de la Repiblica, 25 eran mujeres, y
de los 171 representantes a la cAmara, solo 31 eran de género femenino, lo
que indica que el 21.7 % de los 258 congresistas eran mujeres. Ademas, la
presencia femenina no solo es inferior en la cifra de participacion, a esto se
suma que muchas de las mujeres en dichas corporaciones se apropian del
estereotipo patriarcal para encajar y obtener reconocimiento y aval, y otras
tantas son objeto de burlas o se ven disminuidas en sus capacidades, de
manera que dicha participacion, que ha crecido timidamente en los

altimos afios, también necesita ser pensada desde otros aspectos.
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En Colombia se expidi6 la Ley 581 de 2000 o llamada Ley de Cuotas, como
cumplimiento a los articulos 13, 40 y 43 de la Constitucién Politica, con el
proposito de otorgar a las mujeres la adecuada y efectiva participacion en
todos los niveles y ramas del poder publico. Actualmente, se exige
extender sus alcances, garantizar su cumplimiento y utilizarla como
herramienta para generar un debate atin ausente sobre la participaciéon de

la mujer de manera méas amplia y real.

Por otra parte, la mujer aun enfrenta grandes desafios respecto a su
seguridad, su individualidad y su condicion femenina en el &mbito
privado. Segtin un informe presentado por la revista Semana, entre 2018 y
febrero de 2019 se cometieron 1080 asesinatos de mujeres, 2000 casos de
abuso sexual denunciados, 500 casos de violencia intrafamiliar y 122 000
casos de violencia especifica contra la mujer (Semana, 6 de marzo de

2019).

Asimismo, las mujeres se enfrentan a conflictos simbélicos en la sociedad,
pues una mujer que no encaja en el estereotipo requerido por la sociedad y
los medios de comunicacion, es vulnerada permanentemente en su
identidad. Por ejemplo, en el contexto universitario se han observado
situaciones asociadas al bullying o acoso y a la discriminacion por razones
econdmicas, sociales, culturales e identitarias, que han llegado incluso a
generar problemas de acoso basados en la identidad de género entre los
estudiantes y entre estos y sus docentes, lo que conlleva en muchos casos

la desercidon escolar.
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Igualdad/equidad!

La igualdad esta definida como un principio constitucional que le asiste a
todas las personas, es un marco normativo en el que se fundamenta la idea
de un Estado en el que conviven personas capaces de ser y de hacer del
mundo un espacio de igualdad de condiciones y de acceso a la vida en
sociedad. Sin embargo, este concepto se ve permeado por variables como
la libertad y el acceso a las diferentes dimensiones de la vida humana
—biologica, social, cultural, psicologica, cognitiva, axiolégica y
existencial —, que deben ser garantizadas en el reconocimiento de la

persona, de su identidad, de sus necesidades y de sus expectativas:

En el marco de una educacion inclusiva, la igualdad de oportunidades se
comprende fundamentalmente como la igualdad de acceso al sistema
educativo, en todos los niveles de formacion y sin segregacion por areas
del conocimiento o disciplinas; supone garantizar las condiciones para la
permanencia, y la superacion de barreras que excluyen y discriminan [...]

[a la poblacion por su condicion de género]. (MEN, 2018, p. 34)

La equidad tiene que ver con el reconocimiento de la diferencia como parte
estructural de la sociedad, esta representada en el mayor acceso a los

servicios del Estado con capacidad incluyente.

Diversidad sexual

La diversidad sexual o diversidad sexo-genérica es entendida como:

[...] las posibilidades que tienen las personas de asumir, expresar y vivir
su sexualidad, asi como de asumir expresiones, preferencias u
orientaciones e identidades sexuales. Parte del reconocimiento de que

todos los cuerpos, todas las sensaciones y todos los deseos tienen derecho

! Los conceptos asociados a la violencia de género son tomados del documento del
MEN (2018).
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a existir y manifestarse, sin mas limites que el respeto a los derechos de

las otras personas. (Conapred, 2016, p. 18)

Las personas con identidades sexuales no normativas frecuentemente se
enfrentan a problemas de discriminacién, y aunque en Colombia ya se ha
comenzado a hablar sobre el tema, atin se observa prevencion al respecto.
En el sistema educativo universitario, especificamente, las cifras de
personas con identidades sexuales diversas han aumentado, como muestra
un estudio realizado en 2017 con poblacion LGBTI en Bogota, que
identifico que, de las 1139 personas encuestadas, 42 % cuentan con
estudios superiores (MEN, 2018, p. 28). Sin embargo, dicha poblacién se
ve enfrentada a diferentes formas de discriminacién por razones de
género, en este contexto, las personas transgénero son la poblacién més
vulnerable, lo que trae como consecuencia que prefieran vivir en un

constante ocultamiento debido al temor de ser rechazadas.

En el Programa de Permanencia y Graduacién con Calidad de la
Universidad Libre se ha observado que la poblacién con sexualidades no
normativas enfrenta grandes temores respecto de las relaciones
interpersonales entre sus compaiieros y con sus docentes, pues a lo largo
de su vida muchos de ellos han sido victimas de conductas agresivas,
violencia y matoneo, especialmente en los lugares en que recibieron su
educacion bésica y en sus hogares. Este es un factor de alta importancia
para la Institucion, en cuanto que la poblacién con sexualidades no
normativas presenta alto riesgo de desercion, de manera que es preciso el
establecimiento de politicas protectoras, asi como la generaciéon de un
dialogo institucional permanente que construya redes de conversaciones e

interacciones para la inclusiéon por razones asociadas al género.

La homofobia, 1a lesbofobia, la bifobia y la transfobia han permeado las

estructuras de las instituciones educativas de muchas maneras y se han
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valido de précticas como la presién por parte de directivas escolares para
lograr traslados de docentes y estudiantes por discriminacion en razén a
su orientacion sexual o identidad de género, o por el desarrollo de
trabajos, por parte de docentes, tendientes al reconocimiento de los

derechos de personas LGBTI. (Esguerra, 2011, p. 29)

Enfoque diferencial

Ademas de la violencia ejercida por la condicion de género, las mujeres,
lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, intersexuales, queer, pansexuales,
entre otros, se enfrentan a otros tipos de violencias relacionadas con el
cuerpo, la religion, la raza, la cultura, la economia, etc., que los convierten
en personas aun mas susceptibles de ser victimas. Por ejemplo, una
persona gai afrodescendiente, una mujer pobre o una discapacitada tienen
un riesgo mayor de ser victimas de acoso y acciones violentas, dado que las
ideologias acerca de las diferentes condiciones de las personas sumadas a
la condicién de género resultan intolerables para quienes se asumen fisica,

mental y socialmente como “normales”.

Asimismo, la discriminacién por condiciones especificas como la raza, la
economia, la cultura, entre otras, relacionadas con la condiciéon de género,
son permeadas por el binarismo de género (hombre/mujer), el
heterosexismo y el cissexismo (forma de opresion por género). Por su
parte, la discriminacion y la violencia ocasionadas por la bifobia, la
homofobia, la intersexfobia, la lesbofobia, la transfobia, la miségina, entre
otras, responden a las expectativas sociales establecidas por la

heteronormatividad y la cisnormatividad.

El enfoque diferencial se debe abordar como estrategia de reconocimiento
para los grupos diversos de la sociedad, que son sujetos de especial
protecciéon debido a los riesgos a los que se enfrentan, de manera que se

hace necesario “disenar y ejecutar acciones para la transformacion de las
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relaciones que reproducen las desigualdades entre individuos y grupos
sociales” (Parada y Uribe, 2017, p. 2). En este sentido, el enfoque
diferencial se concibe como el reconocimiento de los sujetos dentro de un
contexto determinado, que a su vez propicia estilos de vida y formas de
habitar en la cultura que no dependen de las formulas patriarcales
tradicionales, por eso, se deben tener en cuenta las diferentes formas de
ser hombre o ser mujer mas all4 de la dicotomia tradicionalmente

aceptada de hombre/mujer:

Teniendo en cuenta las criticas al caracter histéricamente androcéntrico
de los derechos humanos, basados en las experiencias de los hombres
(blancos, adultos, heterosexuales, etc.), se han creado instrumentos que
“amplian y reconocen esas especificidades de la diversidad humana”. En
ese sentido, el enfoque diferencial de derechos es un método de analisis y
una guia para la acciéon que pretende hacer visibles las formas de
discriminacién “contra aquellos grupos o pobladores considerados

diferentes por una mayoria o por un grupo hegemoénico”. (MEN, 2018,

p- 41)

El enfoque diferencial debe ser abordado desde una perspectiva
institucional que promueva la satisfaccion de necesidades existenciales y
axiologicas de los miembros de una comunidad, en este caso, la
comunidad universitaria, con el propésito de otorgarle a cada uno la
titularidad en el obligatorio cumplimiento de los derechos. La educacion

superior con enfoque diferencial busca hacer:

[...] visibles las formas de exclusién de la educacion superior de los
estudiantes de los grupos mencionados, tomando en cuenta esta
visibilizacién, brindar adecuada proteccion en el sistema. Se aclara, asi
mismo, que con este método se espera resolver las tensiones entre el

enfoque inclusivo y el poblacional, articulando la priorizacion de los
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grupos con la “preocupacion por las relaciones intersubjetivas entre

todas y todos los estudiantes”. (MEN, 2018, p. 41)

La violencia de género desde la narrativa del estudiante:
construccion de sentido

Resultados

La narracion surge de la experiencia, que a su vez se constituye en un
contexto y se evidencia a través de la palabra. En este sentido, para la
categoria “Conceptos”, los estudiantes E1, E4, E14 y E15 definieron la
violencia de género desde una perspectiva basica, relacionada con la
subcategoria tipos de violencia, y desde la cual predominan las violencias:

fisica, verbal y psicologica, entre el binarismo hombre/mujer.

Es la agresién fisica, verbal o psicolégica que se presenta entre el género
masculino y femenino por diversas indoles. (E1, comunicacion personal,

3 de marzo de 2020)

Para mi la violencia es aquella que atenta y perjudica la salud de una
persona por parte de otra (fisica, psicolégica). (E4, comunicacion

personal, 3 de marzo de 2020)

Considero que la violencia de género es una agresion ya sea fisica o
psicolégica hacia la integralidad y bienestar de una persona. (E14,

comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)

Considero que la violencia de género es cualquier conducta de violencia

fisica o psicolégica. (E15, comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)

De la categoria inicial también surge la subcategoria “Estados de
Afectacion”, desde la cual se identifican en los discursos de los estudiantes
palabras tales como libertad, discriminacién, cultura, orientacién sexual,

estereotipo, género y sexo. Asi, la concepcion inicial relacionada con lo
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fisico, lo psicologico y lo verbal se combina con otros conceptos a partir de
los cuales la violencia por la condicion de género adquiere relevancia en el
contexto del relato. En este punto, la significacién que cada uno hace de la
violencia se bifurca en ambitos que estan determinados por la cultura e
incluso por las mismas vivencias personales; de esta forma, la palabra es
un sintoma que se manifiesta en dicha significacion, se narra desde la
propia experiencia y es posible comprender los diferentes fenémenos

desde la situacion, desde el ambito de los acontecimientos.

Violencia de género es toda aquella accion influenciada por una cultura o
actitud moral donde a un género o a los dos se le atribuyen
caracteristicas negativas, y que afectan a una persona o grupo basandose
en estereotipos por el género, son simplificaciones de la complejidad
humana de mujeres y hombres. (E2, comunicacion personal, 3 de marzo

de 2020)

Para mi la violencia de género es un tipo de discriminacién que hace una
persona a la otra, bien sea por su condicion sexual o por el género al que
pertenece afectando psicolégicamente a la persona afectada. (E3,

comunicacién personal, 3 de marzo de 2020)

La violencia de género determina como una persona dialoga de forma
incoherente e irrespetuosa acerca de su posicion haciendo que el
individuo se sienta impedido de ser libre y esto es un problema que no
soluciona y por ende la sociedad impone también ese rechazo, lo cual hay

que cambiar. (E3, comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)

Son los constantes irrespetos hacia la sociedad de parte de la misma
sociedad con respecto a su color de piel (negro o blanco), con respecto a
su orientacion sexual, también por su manera de vestir, por sus gustos o

preferencias. (E10, comunicacién personal, 3 de marzo de 2020)

La violencia de género no solo se puede interpretar como el género con el

que nacemos, también lo podemos ver frente a las identidades sexuales.
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Estos ambitos de discriminacion se ven en todos los aspectos sociales y
politicos donde se encuentra la humanidad. (E14, comunicacion

personal, 3 de marzo de 2020)

Con respecto a la subcategoria “Ambito Normativo”, los estudiantes en
general desconocen la normativa que protege a las personas de cualquier
tipo de violencia en razon de género, la gran mayoria de los estudiantes
manifestaron no tener conocimiento de dichas normas o no reconocer su
existencia, los estudiantes manifestaron conocer algunas bases juridicas,
sin embargo, su expresion fue ambigua e imprecisa. “[...] por medio de una
accion de tutela, explicando paso a paso los items y acontecimientos

surgidos por este” (E5, comunicacién personal, 3 de marzo de 2020).

Los estudiantes no tienen una perspectiva del recurso constitucional de la
accion de tutela que les permita identificar si se trata del mecanismo
correcto para enfrentar un acto de violencia de género, intrafamiliar o en el
contexto de la universidad, por tanto, su expresion da cuenta del

desconocimiento de la normativa:

Articulos de la Constitucion que protegen la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la vida y el derecho a un

cuerpo. (E7, comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)

La ley de la mujer, pero deberian existir algunas que reglamenten las
acciones de los maestros y estudiantes con sus justas sanciones. (E5,

comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)

La Ley 1257 que tipifica la violencia de género y sus tipos. (E15,

comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)

Por consiguiente, existe una percepciéon ambigua y un claro
desconocimiento de las rutas de atencién en casos de violencia de género

tanto en el mundo de lo juridico como en la comunidad académica, a pesar
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de que algunos estudiantes mencionaron articulos constitucionales que,
articulados a las leyes que los desarrollan, generarian una proteccion y

garantia del ejercicio de los derechos con perspectiva de género.

Estas realidades se manifiestan en expresiones juridicas que los
estudiantes de primero y segundo afio del programa de Derecho atin no
tienen interiorizadas, de forma que no logran dar respuestas sustentadas
en las normativas sustanciales y adjetivas desarrolladas en el

ordenamiento juridico y jurisprudencial colombiano.

Sin embargo, en correlacion con lo anterior, la subcategoria “Garantia”
representa un deseo de reivindicacion de los derechos de las personas en
relacion con su condicion de género. Al respecto, los estudiantes usan
expresiones como “los actos violentos deben castigarse, se deben dar
garantias a las personas que denuncian actos de violencia, se da
naturalizacion a las agresiones que se viven a diario por tanto se hace mas
dificil proteger al as personas” (E5, comunicacion personal, 3 de marzo de

2020).

Dichas expresiones se pueden observar en las respuestas de los estudiantes
E18, E11y Eo:

Si, es algo complicado de tipificar cada tipo de violencia y sobre todo el
problema va de la mano con la naturalizacién de las agresiones que se
viven a diario, y por lo regular afecta a los mas desfavorecidos. (E18,

comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)

[L]a justicia no prioriza a las victimas y no le da magnitud a los hechos,
por tanto, no se le dan garantias a la persona y esto hace que no sea

efectivo. (E11, comunicacién personal, 3 de marzo de 2020)

Ya que en la Constituciéon colombiana en su articulo primero dice que

todos somos iguales ante la ley y que nada ni nadie puede violar los
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derechos fundamentales que todos los seres humanos tenemos por el
simple hecho de ser personas, la justicia deberia castigar a los violentos.

(E9, comunicacidén personal, 3 de marzo de 2020)

Los casos de violencia de género que viven a diario los jovenes, bien sea
como testigos o como victimas, obligan a pensar en los contextos
discursivos que crean las condiciones subjetivas en las cuales la narracion,
como representacion lingiiistica del acontecimiento, le da significacion a la
propia experiencia. “Ningin acontecimiento tiene un sentido en si mismo,
asi como tampoco podemos afirmar que existen situaciones con valores
universales que sean experimentadas de la misma manera por todos los
seres humanos” (Fonseca, 2012, p. 8). Por esto dichas narraciones
adquieren especial relevancia, pues surgen del sentir de cada uno de los
estudiantes, asi como de sus conceptos. “Las narrativas son los
instrumentos primordiales para la creacién y comunicacion del
significado. Desde una posicion narrativa, los significados no estan
teorizados como representaciones o propiedades estables de un objeto en
el mundo” (Dominguez y Herrera, 2013, p. 628), dado que todo lo que
ocurre es dindmico e interdependiente en las relaciones en las que

concurren los lenguajes y las creaciones culturales (Maceiras, 2002,

p- 290).

Conozco de cerca la violencia psicologica y fisica, ya que veia como mi
papa dafiaba a mi mamé4 de manera psicologica, con comentarios que la
hacian sentir inferior a todos, hasta el punto de aceptar el trato que
recibia de mi pap4 y no solo le bastaba con dafiarla con ese tipo de
comentarios, sino que también lo hacia de manera fisica, ya que cada vez
que queria se sentia con el derecho de agredirla y lastimarla. (E18,

comunicacion personal, 21 de octubre de 2020)
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En la categoria “Actitudes” se encuentran los textos producidos por los
estudiantes, a partir de los cuales desarrollaron reflexiones en torno a la
experiencia, es decir, no solo se cuenta el hecho ocurrido, sino que también
se reflexiona sobre este exponiendo pensamientos, sentimientos y

actitudes al respecto:

En otro sal6n un compaiiero molest6 a una compaifiera poniéndole la
maleta lejos, y luego tocandola en el cachete como disculpa, o no sé bien,
la compafiera le contest6 irritada y molesta y apartandose
inmediatamente. Lo considero violencia de género por el contexto y las
actitudes machistas del compainero, un tipo de chantaje psicolégico y
dominio sobre ella. En el momento no lo entendi por ser algo sutil, mi
reaccion fue seguir viendo para entender, porque mi intuicion me decia
que algo estaba mal, me siento decepcionado por ese compaiiero tan
inmaduro y triste por la companera; después hablé con ella al respecto y
traté de construir a partir de esa mala experiencia. (E.2, comunicaciéon

personal, 3 de marzo de 2020)

La narrativa transcurre en la relacion con el otro, pues se precisa un
significado que requiere una condicién de comprension implicado en el
relato, por ello “[...] la narracion, el proceso discursivo, etc., son el dominio

propio para su interpretaciéon” (Maceiras, 2002, p. 290):

Experimenté un caso cercano de violencia de género en el cual una pareja
tenia un carro, ellos se turnaban para manejar cuando iban al trabajo,
cuando era el turno de la mujer el hombre siempre le decia cosas sobre
su forma de manejar (que era lenta, que no sabia manejar, etc.) y la hacia
sentir inferior con respecto a eso. Fue una situacion incomoda, pienso
que todos somos diferentes en lo que hacemos y por parte del hombre fue
una mala actitud, siento que él queria sentirse superior porque yo

estaba presente. (E3, comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)
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Los significados son construidos en el marco de las relaciones sociales,
igualmente, las emociones se manifiestan como juicio en la interaccion, al
hablar en primera persona el narrador hace parte de la situacion y se
involucra cuestionando las actitudes, sin embargo, se distancia del hecho
en cuanto no refiere una acciéon concreta para refrenar el acto en si. “La
capacidad de decir y de decirse para actuar, la cuestion de la relacion
reciproca que une indisolublemente el ‘yo’ al ‘td” (Amossy, 2010, p. 112),
aqui hay un sujeto de la enunciaciéon que se distancia de la situacion, en

una responsabilidad que le pertenece al otro.

En las narrativas expuestas se perciben aspectos lingiiisticos comunes tales
como el uso de la primera persona. “El ‘yo’ emerge y se da existencia como
sujeto en el discurso, se dice y se muestra de una cierta manera” (Amossy,
2010, p. 112), a partir de la cual construye su identidad para siy para los
otros, pues el discurso necesariamente implica al otro, el “yo” esta
intimamente relacionado con el “ta” en cuanto dialéctica del

acontecimiento.

En el colegio donde yo estudié un chico de grado once se declaraba gay
[...] él me pretendia a mi, éramos buenos amigos, pero empez6 a ser muy
afectivo a lo cual yo fui reacia, y el concluy6 que no queria a las mujeres
porque ellas no lo querian a él, con el pasar de tres meses en el colegio se
dio a conocer la noticia de que él habia sido declarado semiexpulsado por
un problema en el cual él se exhibi6 fotograficamente con desnudez a
otro hombre, y esto lo publico en sus redes. A partir de alli él perdié los
amigos que le quedaban, y unos pocos solo le hablaban para no hacerlo
sentir mal, es decir, por lastima, y los demaés de la promocion, algunos no
le poniamos atencion, lo evadiamos, lo ignoradbamos, simplemente no
nos metiamos con él y lo dejdbamos con su vida en tanto no se metiera
con nosotros, Sin embargo, varios chicos, solo hombres, lo abucheaban
por “marica”, diciéndole cosas hirientes y agrediéndolo, hacian

ademanes de una persona travesti, de asco, de repulsion, se cubrian su

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

parte genital y su parte posterior gritandole “no nos vaya a mirar de a
mucho, que nosotros no somos maricas, ni ahuevados como usted”.
Concluy6 [en] que la psicologa nos dio una charla casi que amenazando a
quien lo ofendiera a expulsion, lo cual eliminé la violencia de género, y ya
para el grado nadie lo miraba. Me senti mal y culpable pues de alguna
manera fui complice de la violencia, me da impotencia que muchas
personas tengan un pensamiento errado y que se nieguen a aceptar al

otro. (E4, comunicacién personal, 3 de marzo de 2020)

Noétese que la narracion comienza en primera persona, en un esfuerzo por
dar sentido a la propia vida, desde la experiencia del acontecimiento, que
le permite entrar en relaciéon con el otro, y que no est4 exento de
responsabilidad. Sin embargo, en un pretendido distanciamiento del
hecho que considera mas violento, el narrador se repliega, lo cual no
implica que no participe directamente de esa dinamica social; y vuelve
sobre si mismo en la relacion con el otro y con los otros, permitiéndose
asumirse a si mismo como corresponsable del hecho, en cuanto su
reflexion se manifiesta en la culpa. “Se dice lo que somos y cbmo queremos
que los otros crean que somos mediante narrativas acerca de nosotros
mismos y acerca de lo que pensamos que merece ser valorado”

(Dominguez y Herrera, 2013, p. 632).

Asi mismo, se usa el ejemplo para dar sentido a determinadas practicas
sociales, que expresan la valoracion de la accidon, su subjetividad esta dada

en el discurso de los valores, por ejemplo, en E9 y E10:

Cuando un padre de familia maltrata fisica y verbalmente a su pareja solo
por el hecho de creerse superior por tener un titulo profesional y estar
trabajando en un buen cargo. Esto me parece un acto de poca moral y
machista, ya que a mi parecer todas las personas son iguales y no se
identifican por la ausencia de un titulo profesional. Esta clase de actos

me generan sentimientos de ira, de rencor, impotencia y desolacion de

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

ver una sociedad segada por la inmadurez de la evolucién humana. (Eg,

comunicacioén personal, 3 de marzo de 2020)

Poniendo un ejemplo, la discriminacion hacia las personas por ser de la
comunidad LGBTI, donde solo por tener gustos diferentes a los
acostumbrados normalmente lo llamen anormal o se use el término
“marica”, que aparte de ser una ofensa homofébica también es violencia
ya que jamas van a ser iguales a los demas, lo que me causa esto es rabia
al saber que esto se fomenta por el entorno social en el que vivimos.

(E10, comunicacién personal, 3 de marzo de 2020)

El sujeto rebela no solo la connotacion incorrecta del acto de violencia de
género, sino que lo situa frente al juicio de valor como un “yo” que no
realiza la accion, pero que ademaés la condena, aqui se manifiesta la
capacidad del sujeto se ser sensible y, por lo tanto, ser afectado en sus
sentimientos. La narracion se da en marcas de subjetividad que

constituyen su propia emocion.

Por su parte, la categoria “Practicas Sociales” se enmarca en las acciones
que el estudiante realiza o realizaria frente a la violencia de género, de
manera que el contexto universitario se concibe como un escenario donde
se pueden presentar no solo hechos de violencia sino también acciones

reflexivas y protectoras.

Frente a la pregunta qué haria si se presentara un hecho de violencia de
género en la universidad del que fuese testigo, los narradores se mostraron
como accionantes, pues “la construccion narrativa de la identidad no esta
aislada del contexto social y cultural, sino que se produce en relacién con
ciertos interlocutores cruciales en los procesos de configuracion del yo

individual y colectivo” (Dominguez y Herrera, 2013, p. 633).

Creeria que lo més importante seria auxiliar a la persona que es

victima, siendo un apoyo en el aspecto emocional. Amonestar a quien

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

esta realizando la agresion, ya que a veces necesitamos esa perspectiva
que nos aterrice y haga ver nuestros errores. Con respecto a rutas de
atencion, me dirigiria a un docente de confianza. (E1, comunicaciéon

personal, 3 de marzo de 2020)

Depende de la gravedad, [si es] un acto fisico grave actuaria
inmediatamente con mis propias capacidades fisicas y buscaria la ayuda
inmediata de otros. Una violencia de ideas la manejaria primero
hablando y de alli buscaria una autoridad de acuerdo al canal propio.

(E2, comunicacion personal, 3 de marzo de 2020)

En este caso, se hace manifiesto en el discurso el sentido de solidaridad en
todos los estudiantes que ofrecen una respuesta ética, “una ética de la
sensibilidad con el otro, y [...] el modo en que esta se expresa solo puede

resolverse in situ, en cada situacion, aqui y ahora” (Mélich, 2013, p. 102).

Asi mismo, la narraciéon pone de manifiesto la soluciéon de acudir a una
persona con mayor autoridad para resolver la situacion, como primera

medida a docentes y luego a otras instancias.

En un primer momento intervengo yo para que esto no se siga dando,
posterior hablaria con las partes involucradas en lo cual podria dar
consejos y luego hablar con las personas encargadas de la disciplina y
orientacién psicolégica de la universidad para ver si se puede llevar el

caso especialmente. (9, comunicacién personal, 3 de marzo de 2020)

En primer lugar, hablaria con la persona que lo esta haciendo,
mostrandole que esta mal lo que hace, luego buscaria orientacion de un
docente para saber qué hacer. (E12, comunicacién personal, 3 de marzo

de 2020)

Haria que el victimario se detuviera, apoyaria a la persona afectada para
que hablara y no se sintiera culpable, ya que no importan los motivos por

los que las personas dicen que somos culpables de ciertas agresiones, la

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

victima nunca es la culpable; llevaria el caso a las directivas y
presionaria para una solucion pronta. (E14, comunicacién personal, 3

de marzo de 2020)

Estas respuestas muestran que el estudiante esta avido de encontrar
recursos en los cuales pueda apoyarse para realizar sus denuncias, el
discurso se da en una practica social que impulsa a la accion, esto es, se
manifiesta la necesidad de encontrar ambitos tanto de proteccién como de
denuncia en los que los estudiantes se sientan validados en sus

necesidades.

[La] narrativa puede contribuir a comprender y motivar a la accion
comunicativa en ambitos tan amplios y tan diversos como la dimension
relacional, los mundos personales, el fundamento sociocultural de las
experiencias, la coherencia, los ciclos vitales y la vivencia corporal de la

vida social. (Dominguez y Herrera, 2013, p. 637)

En la figura 1 se puede observar un resumen del proceso, a partir del cual
se establecen las expresiones y palabras que constituyen las narrativas de
los estudiantes acerca de los conceptos, actitudes y practicas sociales que
tienen desde una construccion descendente, es decir, desde la categoria
como elemento general que enmarca la narracion, hasta las subcategorias
y entidades que particularizan el discurso de cada estudiante. En este
sentido, se puede afirmar que las realidades humanas también se
organizan como practicas discursivas que construyen relaciones de sentido

en el contexto.
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Figura 1. Narrativas de la violencia de género: conceptos, actitudes y practicas sociales

Cémo lo vivi, cdmo me siento, mi actitud al

[— . . .
—» SC5. Mi experiencia

respecto.
}

Incomodidad, rabia, frustracion, culpa, rencor,
desolacion, impotencia.

{

‘ Es un caso hipotético, pero digno de ser juzgado. }df—ﬁ SC 6. Ejemplo

‘ No es mi caso, pero me siento afectado(a).

C2. Actitudes

% SC 7. La experiencia
del otro

A

C.G.
Narrativas de

la violencia
de género

!

Tomar parte del conflicto, intervenir,
preguntar, proteger, escuchar.

v

Acudir a instancias universitarias,
docentes, secretaria académica,
bienestar, directivos.

i

Debido proceso, sancion, castigo,
denunciar publicamente.

SC 8. Intervencién

<——>{ SC 6. Buscar ayuda }4****

SC 7. Denuncia

SC 1. Tipos de Violencia fisica, psicolégica, verbal,
violencia sexual, emocional, econémica, acoso.
$
i |
SC 2. Estados PEN th?ertadf filscrlmlnaC|on, cul'tura,
afectacion otlentacmn sexual, estereotipo,
género, sexo.
i i
C1. Conceptos .
SC3. Ambitos Ley 1257 de 2008, Constitucién Politica,
normativos > tutela.

f

——»| SC4. Garantias <>

A

Denuncia, naturalizacidn, castigo, proteccion,
igualdad, libertad, derechos, justicia.

C3. Practicas
sociales

Fuente: elaboracion propia.
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Conclusiones

La investigacion desarrollada permite identificar la construccién de
sentido que deviene de las realidades expuestas por los estudiantes de la
Universidad Libre en la narracién de sus experiencias y sentires sobre la
violencia de género. Este hallazgo hace necesaria la construccion de una
herramienta de proteccién a nivel institucional que reconozca y visibilice la
violencia de género y las diferentes formas de discriminacion a las que
pueden estar expuestos los estudiantes en sus diferentes cotidianidades, en
un intento por contribuir a la equidad de los géneros desde un enfoque

diferencial.

El enfoque diferencial se construy6 inicialmente a través de un protocolo
institucional sobre violencias de género, violencias sexuales y rutas de
atencion para casos asociados a la violencia por razones de género, gracias
a un grupo interdisciplinario compuesto por estudiantes, docentes,
administrativos y directivos, fundamentado en la perspectiva de
construccion colectiva de accion-participacion. El documento, resultado de
dicho trabajo colectivo, incluy6 las acciones afirmativas a las cuales la
Universidad se compromete con el enfoque diferencial de género, los
marcos normativos y las sanciones tendientes a la proteccion de la persona
en razon al género. Ademas del compromiso por institucionalizar el
Observatorio Mujer, Género y Violencias, dependiente de la direccién

seccional de investigaciones.

Asi mismo, se llevo a cabo con estudiantes de primer semestre el taller
denominado Derechos Personales: el Género, como un primer avance en la
reflexion de esta tematica, que pretendi6 dar a conocer a los estudiantes
los conceptos asociados a las formas en las cuales pueden acceder a las
diferentes rutas de atencion establecidas para solucionar casos de violencia

o discriminacion relacionadas con género.
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En conclusion, las narrativas sobre la violencia de género producidas por
los estudiantes de derecho de la Universidad Libre, Seccional Bogota,
permitieron evidenciar la necesidad de construir contextos de reflexion en
torno a la tematica y de incluir el enfoque diferencial de género en las

practicas universitarias.

Asimismo, comprender el contexto de las narrativas es construir dialogos
cercanos a la experiencia del sujeto, quien, desde su propia condicion de
género, se nombra, se identifica y se construye. La palabra no es una
unidad exclusivamente lingiiistica sino un valor connotado que le da

sentido a la narracion.

Por medio de las narrativas realizadas, los estudiantes visibilizaron sus
necesidades de sentido, es decir, pensar, conceptualizar y expresar sus
sentimientos sobre la violencia de género, asi como establecer un
proposito al asignarle valor a su propia experiencia, pues “el sentido no
est4 al final del relato, sino que lo atraviesa” (Barthes, 1977, p. 11). Las
narrativas como forma de interaccion social construyen y reconstruyen
significaciones, que son puestas en comun a través de la apropiacion del
sentido, y le aportan valor a la propia experiencia. Las personas hablan

desde su individualidad en contextos sociales mediados por la cultura.

En otro sentido, analizar el problema de investigacion de manera
deductiva, desde la norma civilista, su contexto historico y evolutivo,
permiti6 revisar la nocion de persona propia de la sistematizacion civilista
y con ella la normatividad que ampara el reconocimiento de la dignidad
humana y el derecho a no ser discriminado; también facilit6 reconocer la
importancia de un sistema normativo de la Universidad que propenda por
la proteccion de la comunidad académica en torno al respeto y la no
discriminacién, que se materializo con la creacion del protocolo y rutas de

atencion para la prevencion, deteccion, atencion y seguimiento de casos de
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violencias de género y violencias sexuales en la Universidad Libre

(Resolucion 03 del 13 de agosto de 2020).

Finalmente, es preciso reconocer la necesidad de que la Universidad
incorpore mas ampliamente la perspectiva de género y el enfoque
diferencial de género en sus actuaciones, desde la docencia, el
estudiantado y su planta directiva y administrativa, como compromiso de
transformacion en contextos de inclusion, equidad y no discriminacién, en

concordancia con su filosofia y principios institucionales.
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Resumen

A partir de la Sentencia T-239 de 2018, se ha escalado en las discusiones
juridicas la necesidad de crear ambientes educativos libres de violencias
basadas en género, no obstante, tanto la caracterizacion como el
reconocimiento de estas violencias en las aulas sigue siendo una

discusion estéril y meramente enunciativa. La emergencia sanitaria
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ocasionada por COVID-19 ha mostrado la necesidad de repensar las
relaciones y las dindmicas educativas mas alla de los preconceptos, para
atender las complejidades que representan tanto la construccion del

dialogo como el uso del lenguaje dentro de las dinAmicas educativas.

En este articulo se hace un llamado a aprovechar el surgimiento de las
nuevas formas de comunicacion en las instituciones de educacion
superior para replantear la manera en que se esta observando la violencia
de género a partir de los instrumentos institucionales resultantes de la
Sentencia T-239 de 2018 y profundizar en el estudio de las condiciones
de igualdad dentro de las aulas, con el proposito de contar con
herramientas que respondan de manera efectiva a la materializaciéon de

la igualdad de género en la educacion.

Palabras clave: desigualdad, género, lenguaje, reconocimiento,

violencia simbdlica, virtualidad.

The crossroads of virtuality in higher education in
the face of the multidimensional problem of
gender-based violence

Abstract

Since Ruling T-239 of 2018, the need to create educational environments
free of gender-based violence has escalated in legal discussions, however,
both the characterization and recognition of this violence in classrooms
remains a fruitless and merely illustrative discussion. The health
emergency conditions caused by COVID-19 has shown the need to
rethink relationships and educational dynamics beyond preconceptions,
in order to address the complexities that represent both the construction

of dialogue and the use of language within educational dynamics.

This paper calls to take advantage of the emergence of new forms of new
forms of communication in higher education institutions to rethink the
way in which gender violence is being observed based on the institutional

instruments resulting from ruling T-236 of 2018 and to deepen the study
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of the conditions of equality within the classrooms, in order to have tools
that respond effectively to the materialization of gender equality in

education.

Keywords: inequality, gender, language, recognition, symbolic violence,

virtuality.

A encruzilhada da virtualidade no ensino superior
ante o problema multidimensional das violéncias

baseadas em género

Resumo

A partir da sentenca T-239 de 2018, a necessidade de criar ambientes
educacionais livres de violéncias baseadas em género vem surgindo;
contudo, tanto a caracterizagdo quanto o reconhecimento dessas
violéncias nas salas de aulas sao uma discussao estéril e meramente
enunciativa. A emergéncia sanitaria ocasionada pela covid-19 vem
mostrando a necessidade de repensar as relagoes e as dinamicas
educativas mais além dos preconceitos, para atender as complexidades
que representam tanto na construgao do didlogo quanto no uso da
linguagem dentro das dindmicas educacionais. Neste artigo, faz-se uma
chamada a aproveitar o surgimento das formas de comunicacdo nas
instituicoes de ensino superior para repensar a maneira em que a
violéncia de género esta sendo observada a partir dos instrumentos
institucionais resultantes da sentenca T-239 de 2018 e aprofundar no
estudo das condi¢oes de igualdade dentro das salas de aula, com o
objetivo de contar com as ferramentas que atendam efetivamente a

materializacdo da igualdade de género na educacio.

Palavras-chave: desigualdade, género, linguagem, reconhecimento,

violéncia simbdlica, virtualidade.
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Introduccion

A partir de las disposiciones establecidas por el gobierno nacional en el
territorio colombiano como respuesta a la pandemia del COVID-19, desde
el 25 de marzo de 2020, la mayoria de actividades migraron a la
modalidad virtual y las condiciones que atravesaban las interacciones
humanas cambiaron para establecer nuevas formas de interpretar el
mundo. En consecuencia, campos como la educacién tuvieron que
adaptarse gradualmente a la prestacion del servicio de manera virtual para
contar con las condiciones suficientes de garantizar el derecho a la

educacion de todos y todas.

Los procesos que se venian implementando en las instituciones de
educacion superior (IES), en cumplimiento de la Sentencia T-239 de 2018,
para la creaciéon de protocolos que atendieran las violencias basadas en
género (VBG)!, quedaron relegados a un segundo plano dadas las
condiciones de la emergencia sanitaria. Sin embargo, el aumento general
en las VBG a nivel nacional? evidenci6 que el aislamiento no escapaba de
las dindmicas de reproduccion de la desigualdad, dado que las VBG son un
problema que se ha perpetuado a partir del discurso y no simplemente
como una consecuencia instintiva o biolégica de las interacciones

humanas.

Por su parte, el sector educativo asumi6 acciones urgentes frente a la
necesidad de prestar el servicio de formacién en linea, en este sentido, en

junio de 2020 se crearon los lineamientos que rigen la adopcién de

1 “La violencia basada en el género (VBG) es un término utilizado para describir los
actos perjudiciales perpetrados en contra de una persona sobre la base de las
diferencias que la sociedad asigna a hombres y mujeres” (Unicef, s. f.).

2 A mediados de junio de 2020, diversos grupos feministas promovieron en Colombia
una accidn colectiva desde la virtualidad a favor de la “Declaracion de crisis
humanitaria de emergencia por violencia contra las mujeres”, como consecuencia del
aumento de violencia feminicida durante el confinamiento.
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medidas para la educacion virtual. A pesar de la premura en determinar
los aspectos meramente formales para la adaptacion de la educacién a la
virtualidad, los lineamientos desarrollados por el Ministerio de Educacién
Nacional (MEN) establecieron dentro de su literalidad un conjunto de
conceptos para dilucidar los principios que debe seguir buscando la
educacion a pesar de la pandemia. “Brecha: diferencia de condiciones para
avanzar en el desarrollo y en el aprendizaje que viven grupos de
estudiantes en comparacion con otros y que los ubica en situacion de
desigualdad educativa, social o econémica” (Ministerio de Salud y MEN,

2020, p. 8).

Estas medidas buscaron prevenir la desercién escolar en el sistema
educativo, que en la educacién superior ha sido mayor en mujeres durante
los ultimos seis afos, como lo registra el Sistema para la Prevencion de la
Desercion de la Educacion Superior (Spadies) del MEN. Si bien al
momento de esta investigacion no existe un registro oficial significativo de
la relacién entre la desercién universitaria de mujeres y la exposicién que
afrontan a ser victimas potenciales de violencia sexual en las aulas, es
posible identificar otras condiciones que pueden configurar la decisiéon de

las mujeres a renunciar a los entornos educativos.

En este sentido, la presente investigacién busca responder en qué medida
existen aristas de las VBG a las que la educacion superior no ha
respondido y que atentan contra el derecho a una educacion libre de
violencias en Colombia. A partir de este cuestionamiento se construye el
marco normativo que ampara los derechos de las mujeres a vivir libres de
violencias de género en todos sus entornos, comprendiendo la educacién

como un espacio esencial para la conquista de la igualdad.

Cabe mencionar que, a pesar de que la violencia sexual es la mas

alarmante en el entorno educativo, existe un andamiaje de discursos, actos
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de minimizacion, discriminacion, estigmatizacion de la denuncia e incluso
invisibilizacion de las VBG, que opera como detonante potencial de la
desercidon de mujeres en la educaciéon superior. Por esto es necesario
ahondar en el anélisis de la institucion de un discurso que entienda las

complejidades de las VBG mas alla de la violencia sexual.

Siguiendo este proposito, la presente investigacion estudia el marco
juridico-normativo en el avance a la proteccion a la mujer en la educacion
superior y la reaccion ante las VBG, en contraste con los indicadores de
violencia, que permiten identificar distintos escenarios de VBG en la
educacion superior, como evidencia de la complejidad de estas violencias y

su normalizacidn en las IES.

A partir de un analisis global de la educacion superior y sus procesos, este
articulo busca comprender la forma en que los discursos patriarcales han
permeado el aprendizaje y con esto han normalizado las VBG. Asimismo,
se consideran los mecanismos de proteccion existentes en Colombia para
la proteccion de estas violencias en las IES, para presentar una critica
tanto a los instrumentos de reaccion como a su efectividad, con el objetivo
de evidenciar otros escenarios de desproteccion frente a las VBG y
demostrar lo esenciales que resultan la prevencion y la pedagogia a la hora
de avanzar en el derecho a una educacion libre de violencias para las

mujeres.

Las violencias basadas en género y la educacion superior:
otras dimensiones en la discusion

El discurso sexista dentro de la educacion superior esté naturalizado
precisamente porque la institucion replica las creencias sociales que
orbitan alrededor del entorno educativo. Comprender la formacion

académica por fuera de las condiciones fenomenologicas que envuelven
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tanto a los alumnos como a los docentes es creer que la educacion es un
proceso de alienacion que sucede de forma paralela en la sociedad, lo que
implicaria de manera directa eliminar la capacidad de cambio y critica que

caracteriza tanto a los procesos pedagogicos como a los académicos.

Asi las cosas, para explicar las raices de la desigualdad hay que partir de la
aceptacion de que existe efectivamente una pedagogia del poder que, tal
como lo ha mencionado Rita Segato (2018), se trata de un proceso de
reproduccion de los elementos del orden patriarcal en el proceso de
identidad de hombres y mujeres, organizado a partir de los mandatos de
masculinidad y feminidad que naturalizan la jerarquia, dicho en sus

palabras:

El patriarcado, como he afirmado anteriormente, es la primera
pedagogia de poder y expropiacién de valor, tanto en una escala
filogenética como ontogenética: es la primera leccion de jerarquia,
aunque la estructura de esa jerarquia haya ido mutando en la historia.

(Segato, 2018, p. 15)

Al respecto, sobre la propuesta de contrapedagogias de la crueldad que
propone Segato frente a la pedagogia del poder, es necesario comprender
que la identificacion de estas violencias ha surgido de la observacion critica
colectiva del sufrimiento afrontado en el cuerpo de las mujeres y que
presupone un ejercicio de desafio a los aprendizajes del poder patriarcal.
Es decir, el reconocimiento de las VBG como consecuencia de una
violencia sistémica requiere desatender los discursos que dan una
identidad comtn a los casos de violencia y relegan su origen a condiciones

aisladas o meramente individuales (Segato, 2018).

La relacion entre la pedagogia de la violencia y los procesos de la
educacidn superior existe mas alla de la interaccion entre educador y

educando, de manera que resulta preciso leer las macrodinamicas de la
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educacion superior. La educacion por competencias ha establecido en los
campus universitarios y demas ciclos de educacion técnica la necesidad de
crear criterios homogeneizadores en la formacion para que la comunidad
educativa responda como conjunto a los requerimientos mercantiles de los
campos laborales y que consecuentemente pueda evaluarse asi la
capacidad formativa que cada IES tiene frente a los retos de los resultados

de aprendizaje.

La forma en la que se autoperciben y funcionan las IES entra en conflicto
con las diversas exigencias normativas para establecer ambientes
educativos propicios para toda la comunidad académica, lo que se traduce
precisamente en que la inclusion de espacios para sanear las desigualdades
es pensada como un elemento adicional a las actividades educativas y no
como un enfoque necesario dentro del proceso de (in)formacion. En este
sentido, Fuentes Vasquez (2016) analiza las condiciones de la educaciéon
superior en Colombia frente a la necesidad de la inclusion de enfoques que

atiendan un minimo de condiciones para la dignidad humana:

La importancia de la educacion multicultural, y de la adopcion de los
lentes de género, permitira examinar y comprender de manera distinta la
construcciéon del conocimiento; la identificacion y priorizacion de los
problemas de las disciplinas; y su contexto historico, ético, politico y
social, entre otros asuntos. Incluir estos enfoques en el disefio curricular
de los programas dara las herramientas para establecer desigualdades y
exclusiones en la construccion, difusion y apropiacion del saber. (Fuentes

Vasquez, 2016, p. 71)

Por tanto, la pretension de las universidades de crear ambientes libres de
VBG sin hacer un proceso de reconocimiento tanto de la estructura de la
violencia como del origen de esta, con un prop6sito meramente altruista y

no como un compromiso real y sustancial con el derecho a las mujeres a
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vivir libres de violencia, resulta un desproposito, al desaprovechar el

caracter critico y transformador de los claustros universitarios.

El significativo pero entorpecido avance en el compromiso de las IES para
crear espacios libres de violencia, a partir de la Sentencia T-239 de 2018,
ha dedicado todos sus esfuerzos a comprender este fendmeno tinicamente
en los escenarios de la violencia sexual, como consecuencia de una mala
interpretacion de la literalidad de la Sentencia que, en primera medida,
hace un llamado al MEN sobre este tipo de violencia3 y, a continuacion,
aborda otras VBG. Sin embargo, la comprension limitada de la violencia,
que conlleva centrar los esfuerzos tinicamente en combatir el acoso sexual,
resulta incompatible con el contenido normativo que exponen las IES en
sus multiples protocolos y rutas, donde mencionan el marco normativo

nacional e internacional para la proteccion de los derechos de las mujeres.

La desatencion por parte de las IES a la necesidad de responder a las VBG
no es unicamente un desconocimiento de la Sentencia mencionada, sino
que también es una falta de aplicacion de las disposiciones del Decreto

4798 de 2011 que senala:

Articulo 6°: De la educacion superior. El Ministerio de Educacion
Nacional promover4, especialmente a través de los programas de
fomento, que las instituciones de educacién superior, en el marco de su
autonomia: [...] ¢) Adelanten a través de sus centros de investigacion,

lineas de investigacion sobre género y violencias contra las mujeres.

3 “Por lo anterior, la Sala estima pertinente exhortar al Ministerio de Educacién
Nacional para que establezca lineamientos para las instituciones de educacion superior
en relacion con: 1) los deberes y obligaciones de las universidades, instituciones
técnicas y tecnoldgicas en relacién con los casos de acoso laboral o de violencia sexual
y de género que suceden al interior de las mismas; y 2) las normas y estandares que
regulan la atencion de casos de posible discriminacién en razén de sexo o género en
contra de estudiantes y docentes en los centros de educacion superior” (C.C.,
Sentencia T-239/18, Colom.).
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Asi las cosas, el llamado a las IES a crear mecanismos de pedagogia contra
la violencia de género institucionalizada aparece como un deber adquirido
no solamente desde el marco legal sino también como una deuda histérica
para sanear el ambiente de hostilidad contra las mujeres. No resulta
entonces nuevo para los sistemas de pedagogia en educaciéon superior la
inclusion de mecanismos para identificar y sensibilizar a la poblacién

estudiantil frente a la violencia de género en sus diferentes dimensiones.

Desde hace varios anos existen mecanismos que desde la academia
responden al reconocimiento de las VBG como fenémeno amplio, en 1996,
Glick y Fiske influyen en la creaciéon del ASI* (Inventario de Sexismo®
Ambivalente) por medio del cual se han podido estudiar comportamientos
que, pese a ser concebidos socialmente como positivos, reproducen las
concepciones tipicas de los roles de género que limitan principalmente las
libertades de las mujeres. Gracias a este sistema de estudio se pudo
concebir la forma en que los discursos que premian y castigan conductas

se ajustan a las normas de los estereotipos de género y como estas generan

4 El ASI consiste en la aplicacion de un método de investigacion basado en una
encuesta realizada a un grupo focal determinado, en el cual se formulan dos tipos de
afirmaciones. En primera medida, los participantes recibirdn 21 afirmaciones que
evidencian el sexismo hostil entendido como un ataque directo a la integridad y
dignidad de las personas, mientras que en un segundo momento se entregaran 21
afirmaciones que evidencian un comportamiento sexista benevolente, que refleja actos
que comunmente son percibidos como cordiales, pero que esconden la reproduccién de
estereotipos de género.

5 En este articulo se mencionan los conceptos sistema patriarcal y sexismo, el primero
se refiere a las macroestructuras sociales que sostienen la comprensién del mundo y la
creacion de mecanismos de interaccidn social a partir del hombre como individuo,
sostenidas bajo la idea de la mujer como la otredad (Beauvoir, 1949); por otro lado, el
sexismo explica las asunciones que se hacen frente a los roles que deberian asumir los
individuos de acuerdo con su sexo bioldgico. A partir de estas claridades debe
entenderse que cuando se menciona el machismo se trata del mecanismo de la cultura
que amplifica la concepcion de la superioridad masculina (Bourdieu, 1998). En este
orden de ideas, tanto el sexismo como el machismo son resultado del sistema
patriarcal.
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un ambiente con mayor tolerancia a la hostilidad masculina que dificulta

la denuncia de violencias mayores (Cardenas et al., 2010, p. 126).

A partir de un estudio realizado en el 2019, en el cual se aplico la
metodologia ASI a un grupo de 280 estudiantes universitarios espanoles y
colombianos, en el marco de dos grupos focales de estudio en los que uno
habia recibido con anterioridad una educacion transversal con enfoque de
género y el otro inicamente habia escuchado de temas de género fuera de
las aulas, se pudo evidenciar que el grupo de estudiantes con una
formacion integral en sensibilidad de género presentaba un rechazo
absoluto a todas las formas de discriminacion sexista, mientras que el
grupo de estudiantes cuya comprension de género era escaza mostré una
gran dificultad para identificar el sexismo ambivalente e incluso algunas

modalidades de sexismo hostil (Rodriguez-Burbano et al., 2021).

Esta misma investigacion muestra de manera puntual la situacion en
Colombia, a partir de la aplicaciéon del método ASI en la Universidad
Industrial de Santander, donde se encontré que frente a todas las
afirmaciones existe una percepcion global de inferioridad de las mujeres,
asi como el hecho de que pese a haber existido formacion parcial en temas
de género, esta no fue atenuante de las conductas sexistas. Frente a estos

resultados, en ambos paises la investigacion concluyo:

[...]la literatura muestra que existe una relaciéon inversa entre el sexismo
y la educacion de género, se debe tomar en cuenta que en Colombia la
educacion de género no es obligatoria e incluso cuando existen algunos
esfuerzos para introducir una catedra de estudios de género en los planes
de estudio de pregrado, su aplicacion hasta el momento es de poca
intensidad. Esto nos lleva a senalar que hay que pensar en programas
educativos en género que se ofrezcan de forma transversal y permanente,
teniendo en cuenta los factores culturales a nivel regional y nacional.

(Rodriguez-Burbano et 4l., 2021, p. 14)
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Es aqui donde la relacién entre los procesos de aprendizaje y pedagogia,
asi como la identificacién de conductas que promueven e invisibilizan
otras formas de violencia de género se hacen cada vez mas estrechas.
Asimismo, la necesidad de estudiar la existencia de las VBG y el discurso
empleado en el escenario académico a la hora de comprender y estudiar
los individuos en razoén a su sexo y su género se hace cada vez mayor, pues
la aceptacion y discusion de las violencias sexuales al interior de las IES es
tan solo el inicio para la creacion de acciones que garanticen ambientes
para una educacion libre de todo tipo de violencias, en particular de las

ejercidas contra las mujeres.

La educacion superior y la violencia patriarcal en el
desarrollo del conocimiento

Los procesos sociales y las criticas y analisis que se presentan dentro de la
academia no pueden considerarse de manera aislada, en este sentido,
cobran vital importancia las ciencias sociales y la forma en que estas
actian de manera dinamica con las condiciones histéricas y materiales que
las envuelven. Asi mismo, las ciencias en general siguen desarrollandose
en el contexto de unos marcadores historicos e ideologicos que determinan
en qué manera se concibe el mundo, esto quiere decir que considerar que
los procesos de evolucion dentro del conocimiento estan libres de
preconceptos sociales es ignorar el conocimiento y la aplicacion del
método cientifico, a partir de la necesidad de desarrollar herramientas y

teorias que sirvan para probar una hipoétesis con sesgos ideoldgicos.

En cuanto a las discusiones de género y la reproduccion del sistema
patriarcal en las diferentes teorias cientificas, Simone de Beauvoir, desde
el primer capitulo del libro El segundo sexo, hace un analisis detallado del
desarrollo biologico que las ciencias han hecho a la hora de concebir a las

mujeres, donde formula una especial critica a las primeras teorias sobre la
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anatomia de los cuerpos femeninos que reprodujeron la idea de que las
mujeres biolégicamente estibamos compuestas como un rezago de la
biologia masculina. A pesar de existir estudios con un desarrollo del
método cientifico y teorias construidas con rigurosidad académica, estas
investigaciones seguian basadas en la idea de concebir los cuerpos de las
mujeres como un sujeto ajeno al hombre (pensadas como todo aquello que

no es el hombre) y no como individuos independientes (Beauvoir, 1949).

Como plante6 Astelarra (2003), la sacralidad epistémica que regia en
muchos campos del conocimiento empez6 a resquebrajarse precisamente
gracias a los movimientos sociales y sus constantes denuncias de las
dindmicas de poder que amenazaban la dignidad humana. Las primeras
teorias feministas dentro de la academia no solo cuestionaron las formas
mas crueles de violencia patriarcal, sino toda la construccion ideologica
que orbita al patriarcado, la cual crea una necesidad dentro del desarrollo
del conocimiento de evaluar las teorias y los conceptos a partir de un sesgo

androcentrista presente desde su planteamiento:

La tension en el conocimiento y la ruptura epistemologica que el
feminismo produjo en el mundo cientifico es uno de sus grandes aportes
culturales. El conocimiento de la realidad social se ampli6 no solo para
incluir a ese sector social invisible que habian sido las mujeres, sino para
comprender mejor la sociedad y redefinir el orden y el conflicto social.

(Astelarra, 2003, p. 140)

Como se ha mencionado, la VBG no puede seguirse reduciendo
unicamente a las formas de agresion fisica que atafien a las mujeres, la
denuncia por medio del conocimiento del sistema patriarcal permite
entender precisamente que existe una violencia tanto simboélica como
estructural que sostiene a la mujer como un sujeto subordinado en el

poder patriarcal. La violencia patriarcal es, por tanto, simbdlica, en la
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medida en que construye imaginarios que normalizan la relaciéon de poder
sostenida sobre el cuerpo de las mujeres, imperceptible para los hombres
(Bourdieu, 1998), y que resulta también estructural toda vez que el sistema
patriarcal atraviesa otros contextos por fuera de lo relacional, como el
econdémico, el politico y el epistémico, que establece una serie de violencias

que interactian entre si (Tirado y Molina, 2020, pp. 71y ss.).

En este orden de ideas, los procesos de formacion en la educacion superior
y los productos de la academia no solamente estan en riesgo de tener en su
desarrollo casos de VBG, sino también de reproducir todo el sistema de
creencias que las sostienen. En el caso de la educacion superior
colombiana, existe un antecedente importante a la hora de analizar la
forma en que se concibe la educacién con enfoque de género para la
mitigacion de estas violencias, gracias al estudio desarrollado por el
proyecto Fortalecimiento de la Equidad de Género en la Educacion
Superior (FEGES).

El proyecto FEGES se desarroll6 durante cuatro anos (2011-2015), estuvo
dirigido a la planta docente y administrativa de algunas universidades
colombianas®, con el objetivo de promover procesos de pedagogia e
incidencia que actiien de forma transversal en la investigacion y
organizacion curricular, para centrar el proceso formativo en perspectiva
de género y promocion de derechos contra las VBG. Esta iniciativa
constituyo6 un hito en el analisis estructural de las violencias patriarcales
en las IES, toda vez que analizo a los sujetos en relacion con sus
condiciones materiales dentro de las dinAmicas de opresién del género

(Fuentes Vasquez, 2016).

6 Universidad Autonoma, Universidad Nacional de Colombia, Universidad Industrial de
Santander y Universidad Central.
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Por medio del FEGES se materializ6 el ya mencionado Articulo 6 del
Decreto 4798 de 2011, que permiti6é avances significativos para la
prevencion de VBG en la educacion superior y el reconocimiento de la
violencia patriarcal con acciones como la creaciéon de la Biblioteca Digital
Feminista Ofelia Uribe de Acosta, la apertura de campanas pedagogicas
con estudiantes y docentes en el area de comunicacion social para prevenir
las VBG y la aplicacion de la encuesta de percepciones de equidad de
género, cuyo instrumento ha sido de utilidad a nivel internacional

(Fuentes Vasquez, 2016).

El FEGES es uno de los avances mas significativos en cuanto a la
erradicacion de VBG en las IES colombianas, gracias a este y al ambiente
propicio para el reconocimiento de la violencia patriarcal a partir de la
investigacion, empiezan a aparecer los primeros instrumentos contra el
acoso en las universidades. La Declaracion contra el acoso y la
discriminacién de la Universidad de los Andes, publicada en 2016, y el
Protocolo para la Prevencién y Atencion de Casos de Violencias Basadas
en Género y Violencias Sexuales de la Universidad Nacional de Colombia,
expedido en 2017, son antecedentes de la creacion de los Lineamientos de
la Politica de Educacion Superior Inclusiva y la Exhortacion de la

Sentencia T-239 de 2018.

Critica a los protocolos y a las rutas de atencion de la
violencia basada en género en las universidades de
Bogota

La obligacion de las IES de establecerse como territorios libres de VBG
tiene un s6lido marco normativo fundacional, a pesar de los avances en
materia de derechos humanos desarrollados desde la Declaracion
Universal en 1948. Solo hasta 1979, a través de la Convencion sobre la

Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer
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(CEDAW, por sus siglas en inglés), se crearon disposiciones especificas
para el reconocimiento de las VBG y el compromiso entre Estados para
hacer mas accesibles para las mujeres derechos como la educacién, tal

como se reconoce en el Articulo 10:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad
de derechos con el hombre en la esfera de la educacién y en particular
para asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres.
(ONU, 1979)

Gracias a este avance, en 1994, en el Articulo 8 de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, realizada Belém do Par4, se crearon medidas’ vinculantes para los
Estados, con el proposito de combatir las VBG en la educacion y establecer
condiciones para el acceso a este derecho. Por su parte, el Estado
colombiano ha ratificado estos instrumentos internacionales, pero en
materia de regulacién de VBG en educacion, solo hasta la Ley 1257 de
2008 se establecieron medidas concretas para el sector educativo, con el
objetivo de crear mecanismos para la formacion, sensibilizacion,
prevencion y participacion con enfoque de género (Pachon Montanez,

2019).

7 “B. modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
incluyendo el disefio de programas de educacion formales y no formales apropiados a
todo nivel del proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo
otro tipo de practicas que se basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre y la mujer
que legitiman o exacerban la violencia contra la mujer [...] C. Fomentar la educacion y
capacitacién del personal en la administracion de justicia, policial y demas funcionarios
encargados de la aplicacidn de la ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la
aplicacidn de las politicas de prevencion, sancion y eliminacién de la violencia contra la
mujer. [...] E. Fomentar y apoyar programas de educacion gubernamentales y del
sector privado destinados a concientizar al publico sobre los problemas relacionados
con la violencia contra la mujer, los recursos legales y la reparacién que corresponda”
(OEA y CIM, 1994).
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A partir del Decreto 4798 de 2011, el MEN inicia una acciéon pedagogica
transversal en los procesos educativos, no obstante, la inica accion
afirmativa macro solamente se materializo hasta la ejecucion del FEGES,
de manera que los procesos de garantias para una educacion libre de
violencias fueron tardios. El compromiso de las IES frente a los casos de
VBG se enfatiza en 2018 gracias a la Sentencia T-236 de 2018, la cual
revisa un caso de la Universidad de Ibagué donde una docente fue
destituida por senalar la negligencia de la Institucion frente a denuncias de
violencia sexual. Gracias a este caso, la Corte Constitucional revis6 dentro
de su obiter dicta la discusion sobre la violencia sexual en la educacion
superior y exhorté al MEN a crear lineamientos para prevenir y atender los
casos de VBG dentro de las IES.

Como respuesta al llamado, el MEN hizo el requerimiento a las IES y se
inici6 —bajo el umbral de la autonomia universitaria— el desarrollo de
protocolos y/o rutas de atencion, incluyendo el marco normativo
mencionado, en materia de prevenciéon de VBG, asi como las disposiciones
especiales para garantizar un enfoque de género; no obstante, el MEN
tiene informacién fragmentada, toda vez que no existen herramientas de

medicion de los instrumentos utilizados por las IES contras las VBG.

Los protocolos y rutas de atencién en la ciudad de Bogota, donde se ubica
aproximadamente el 40 % de las 302 IES de Colombia y que por tanto
cuenta con un mayor desarrollo en los protocolos y rutas de atencion, se
encontro que a diciembre de 2020 se contaba con un desarrollo del 15.7 %
de protocolos y/o rutas del total de las IES; por cada tipo de entidad de
educacion superior se encontré que del total de las instituciones técnicas
profesionales en Bogota, el 15.7 % tienen instrumentos de reaccion frente a
las VBG, de las instituciones universitarias o escuelas tecnolégicas (IU/ET)

Unicamente un 5.13 % han atendido a las violencias, y de todas las
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universidades en Bogota, solo el 23.08 % tiene un protocolo y/o ruta frente

a las VBG (Pachon Montanez, 2020).

Frente al enfoque de género también se encontr6 que del total de
protocolos y/o rutas frente las VBG en Bogot4, inicamente el 52.63 % de
las IES —es decir, el 8.26 % de las instituciones en la ciudad— cuentan con
un desarrollo integral de herramientas a nivel descriptivo, de remision
normativa y de atencion que permitan garantizar una politica institucional
sobre la igualdad de género (Pachon Montafiez, 2020, p. 35). Ademas de la
falta de medicion oficial de los protocolos por parte del MEN, la Sentencia
T-239 de 2018 no cuenta con autos de seguimiento de la Corte
Constitucional en su sala de revision, pese a seguir existiendo denuncias
sobre el funcionamiento deficiente de los protocolos y/o rutas de atencion,
mas adn en esta nueva normalidad mediada por las tecnologias de la

informacion y la comunicacion (TIC).

Un abismo entre la efectividad y el instrumento

Este escenario de ineficacia en la garantia de igualdad de género en la
educacidén superior no es un problema tnico de Colombia, la organizaciéon
Distintas Latitudes evalud, entre 2017 y 2019, cerca de 100 protocolos
contra la violencia sexual en IES importantes en 16 paises de América
Latina, donde se encontré que cerca del 60 % de estas instituciones no
cuentan con instrumentos de atencién frente a las VBG, principalmente
respecto a la violencia sexual, de la cual se presentaron casos en que los
centros de formacién evadian la discusion en el proceso de investigacion

(Agencia Anadolu, 2019).

Colombia, pese a tener disposiciones frente al tema, ha enfrentado casos
graves en las IES que han sido objeto de estudio de organismos

internacionales, la ONG Human Rigths Watch se pronuncio6 frente a
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las 131 denuncias que se hicieron publicas en 2020 por parte de
estudiantes de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas contra un
docente de la Institucidén que, segin los testimonios, cometi6 actos que
podian ser tipificados como acoso sexual; frente a esto, la ONG sefalo la
falta de resolucién de las denuncias por parte de la Universidad y de la
Fiscalia General de la Nacion, y recordo en su intervencion frente al caso
en una decision en curso de la Corte Constitucional que: “Cuando un
Estado no responde de manera adecuada a la violencia y el acoso en el
lugar de trabajo y en los entornos educativos, también se avasallan otros
derechos, como los derechos a la seguridad personal y la integridad fisica”
(Human Rights Watch, 2021).

Las condiciones y la falta de garantias para una educacion superior con
igualdad de género se han dado a conocer en el Congreso Colombiano por
medio de dos audiencias publicas, la primera ocurri6é en 2018, con la
iniciativa “Al tablero: violencias y acoso en las universidades”, en esta
oportunidad, el MEN, mediante la intervencion del viceministro Luis
Pérez, expreso la disposicion para hacer alianzas estratégicas para la
creacion de politicas de atenciéon en las IES (Triana Angel, 2018); la
segunda, realizada en 2020, consistié en una audiencia virtual pablica
frente a la necesidad de atencion a victimas de acoso en ambientes
laborales, donde el Viceministro anuncié que hasta el momento se estarian
creando mecanismos de seguimiento, asi como una plataforma virtual

para la prevencion de VBG (Colomna, 2020).

Frente al actuar insuficiente de las IES y la necesidad de reconocimiento
que han tenido las victimas de VBG en la educacidén superior, las acciones
de hecho han tomado protagonismo a la hora de ser conocidos los casos.
Las denuncias publicas han permitido que mediante la masificacion de

informacion se logre coaccionar a las instituciones —con la difusion
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incluso en medios masivos de comunicacion— para que active las
correspondientes acciones frente a las rutas y brinde garantias a las
victimas. Estas acciones de denuncia publica se han denominado dentro
del activismo social como “escrache”. Es importante entender la
funcionalidad de este concepto dentro del activismo feminista en las IES

como lugar de denuncia de las VBG:

El escrache o accién directa es el medio por el cual las colectivas captan
la maxima atencién, particularmente cuando se sienten ignoradas o
como lo mencionan ellas mismas: “No somos tomadas en serio”
(entrevista a Victoria Franco, Colectiva Blanca Villamil, 29 de julio del
2019). Es el recurso que mas logra zarandear tanto a la institucionalidad
como a la comunidad, consiguiendo alterar la agenda académica y

politica del campus. (Rodriguez Penaranda, 2019, p. 51)

La educacion superior, como se menciono en el acapite anterior, ha sido
construida sobre profundas desigualdades sociales y ha replicado
violencias patriarcales, en contrapartida, el ejercicio critico que ha
caracterizado a los estudiantes ha permitido que frente a las injusticias
afloren movimientos sociales de resistencia y denuncia. Desde Mayo del
68, los movimientos feministas han puesto sobre la mesa discusiones
sobre el patriarcado y el sexismo dentro de la academia, en América Latina
el movimiento feminista universitario ha sentado la voz frente a las

denuncias de violencia sexual con vias de derecho y de hecho.

Aunque la pandemia alterara las dinamicas tanto de participacién como de
interaccion, las VBG lejos de desaparecer han mutado, de manera que
frente a estas nuevas formas de violencias los ya insuficientes protocolos
cuentan con una baja capacidad de reaccion. El limitado acceso a Internet
de algunas mujeres que viven en condiciones de precariedad, la division de

tareas dentro del hogar y el recrudecimiento de la violencia intrafamiliar
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han evidenciado que ningtin entorno resulta libre de violencia para

las mujeres (Ordorika, 2020).

El viejo paradigma de la virtualidad educativa y la
mutacion de las violencias basadas en género

La virtualidad en la educacion no es una variante nueva dentro de los
espacios de ensenanza-aprendizaje, en particular los pedagogicos. Con el
avance de las TIC, la intercomunicacion se ha ampliado cada vez mas y ha
hecho posible que existan mas ofertas de formacioén a distancia, remotay
virtual. Colombia cuenta desde el 2009 con IES dedicadas exclusivamente
a la educacion a distancia y virtual. Sin embargo, en materia de VBG, los
lineamientos para la educacién superior respecto a inclusion no
concibieron la educacidn virtual, pese a existir IES que desarrollaban

actividades académicas exclusivamente en esta modalidad.

La VBG en el marco de la pandemia no es simplemente una suposiciéon o
una conclusion basada en el analisis feminista de las condiciones de las
mujeres en el encierro, gracias al informe anual de los exdamenes médico-
legales acogidos en el Instituto Colombiano de Medicina Legal se pudo
evidenciar que en Colombia 504 mujeres, con edades entre 18 a 28 anos,
fueron victimas de violencia sexual en 2020; de estos casos reportados, 24
mujeres fueron victimas de violencia sexual en centros educativos®,
durante los primeros tres meses, lo que evidencia un alto porcentaje de
VBG en el ambiente educativo (Instituto Nacional de Medicina Legal y

Ciencias Forenses, 2020).

8 Esta cifra resulta menor en el entendido de que las IES en Colombia cesaron
actividades el 25 de marzo del 2020, debido a la declaracién de urgencia sanitaria por
COVID-19. No obstante, esto no puede ser entendido como la existencia de un bajo o
nulo factor de riesgo de violencia sexual en las IES, toda vez que en el mismo informe
se registré que para el 2019 el nimero de casos de violencia sexual reportados al
interior de claustros educativos fue de 258.
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Ahora bien, frente al acceso a la educacion gracias al Sistema Nacional de
Informacion de la Educacion Superior (SNIES), mediante el Spadies, se
puede evidenciar que al finalizar el primer semestre de 2020 la taza de
desercion escolar por parte de mujeres fue del 89.57 % en IES a nivel
nacional, mientras que en hombres fue del 10.35 %. La desercion de
mujeres ha sido historicamente mayor desde el 2005, inicamente
presento un equilibrio en 2015-1 cuando las cifras fueron de 50.71 % para

mujeres y 49.02 % para hombres (MEN, s. f.).

Por lo tanto, para las IES y para el MEN resulta importante prestar
especial atencion a la relacion entre la desercion escolar de mujeres a nivel
nacional en la educacion superior y las dinamicas de violencia de género
desde la virtualidad, que pueden estar replicAndose en dichos espacios
académicos. Ante esta situacion entidades a nivel internacional han
iniciado un analisis de las condiciones de violencias virtuales contra las

mujeres en el marco de la pandemia.

La existencia de violencias en entornos digitales y la relacion de estas con
el género, evidenciadas por Amnistia Internacional en la investigacion
¢Libres para estar en linea? (Organizacion humanitaria Plan
International, 2020), que expuso experiencias de mujeres y ninas en redes
sociales, cuyo proposito era medir la naturaleza y las formas de las
agresiones que recibian en linea, lleg6 a 38 paises, incluyendo Colombia. A
partir de este informe se pudo evidenciar que el 60 % de las ninas

en América Latina han sufrido alguna clase de ataque o acoso

comunmente sexual.

En este contexto, una de las modalidades con mayor aumento en los
ultimos afnos son los ataques contra activistas que desarrollan un trabajo
activo en redes en relacion con discusiones feministas o promocién de la

igualdad de género. El estudio refleja que el 47 % de las entrevistadas
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fueron atacadas en linea Ginicamente por sus opiniones, sus atacantes a
menudo eran hombres o nifios que desde el anonimato buscaban
menoscabar su capacidad para hablar de dichos temas o atacar la
legitimidad de su derecho a hablar. Uno de los factores que caus6é mayor
preocupacion fue que en muchos casos los acosadores en linea le
transmitian a las mujeres y nifias la voluntad que tenian de llevar su

agresion a escenarios fisicos.

Respecto a los ataques por medio de insultos, acoso sexual y hostigamiento
por fuera de los causados por un activismo, se encontr6 que en el 23 % de
los casos de las agresiones eran cometidos por personas de la misma
institucion educativa. Por consiguiente, existe una necesidad creciente
entre mujeres y nifias de comprender con menor ligereza las agresiones en
linea, toda vez que el discurso de la desigualdad en materia de género se
repite en el entorno virtual y las VBG que se viven a diario en la esfera
publica tienen la misma raiz que estas (Organizacién Humanitaria Plan

International, 2020).

Por consiguiente, es necesario comprender que el confinamiento enfatiz6 y
evidencié muchas brechas existentes en la forma en que interconectamos
dindmicas como el trabajo y la educacion, asimismo, la falta de acceso a las
TIC y el aumento en las cargas de las labores del hogar —tradicionalmente
feminizadas— crearon un escenario de inequidad. Frente a la educacién es
importante comprender que, dadas las condiciones la transmision y
creacion del conocimiento, ha sido vedada de su dimension social y,
consecuentemente, aspectos como la formacién para la prevenciéon de VBG

se convirtio en un asunto invisibilizado (Aguilar, 2020).

En relacion con la igualdad de género, la Unesco (2020) pudo observar
que durante la emergencia sanitaria por COVID-19, al proceso educativo

en ninas y mujeres en confinamiento se le yuxtapone el hecho de que
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aumento la VBG al interior de los hogares, donde las madres o

ninas/mujeres en proceso educativo fueron las principales victimas.

Las violencias basadas en género: un problema
estructural que requiere una respuesta integral

Como ya se ha senalado, existe una resistencia por parte de las IES a
reconocer y abordar el problema de las VBG desde una 6ptica méas
estructural, que permita crear medidas transversales para establecer una
formacion en género desde todas las aristas de las mismas instituciones.
Esto sucede precisamente porque existe un constante esfuerzo por
invisibilizar los casos de violencia con el proposito de mostrar una imagen
de las IES como lugares aislados de ese tipo de casos, bajo el miedo de

perder prestigio universitario o académico.

Existe entonces una cultura de autoengano institucional, una ignorancia
frente a las violencias cultivadas, que tiene como objetivo desistir de las
discusiones alrededor de las dindmicas de poder en relaciéon con el género
y limitar el didlogo en torno a las agresiones de este tipo a las situaciones
que se consideren explicitamente necesarias y frente a las cuales se

reacciona contextualmente.

La falta de voluntad por parte de las IES para manejar un discurso
transversal a la hora de identificar y atender las VBG es un problema
estructural que se evidencia al analizar las respuestas de las victimas frente
a la posibilidad de la denuncia, toda vez que existe un temor generalizado a
las rutas de atencién y a que estas resulten en un proceso de
revictimizacion, donde las relaciones de poder que puedan ser ejercidas

por el agresor desobliguen o excusen su comportamiento.

El manejo de un discurso de rechazo general, estructural e integral a todas

las VBG en todos los espacios institucionales de las IES es un elemento
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necesario y esencial para la efectividad de los protocolos y/o rutas
existentes. Asimismo, una politica institucional transversal que pueda
conseguir no solamente las opciones de reaccion inmediata, sino que
también valore los mecanismos de pedagogia, prevencion y publicidad de
los instrumentos institucionales, genera en los miembros de la comunidad
educativa una confianza en la objetividad de los procesos desarrollados por
la institucion e incentiva la denuncia temprana, lo que permite tomar

acciones de derecho por encima de las de hecho.

Las acciones frente a la implementacion y la efectividad de los
instrumentos institucionales contra las VBG deben comprender que estas
dependen de la confianza institucional generada en los miembros de la
comunidad académica y las garantias que se les presenten en las diferentes
etapas y acciones que se establezcan a través de los protocolos y/o rutas,
con los responsables de estos, bajo los protocolos de confidencialidad y
garantias de no revictimizacion y debido proceso. Es aqui donde surge la
necesidad de comprender que la erradicacion de las VBG dentro de la
educacion superior no se restringe inicamente a la atencion de los casos
de agresion sexual conocidos, sino que requiere una integralidad en cuanto

a la violencia patriarcal y el machismo hegemonico.

Mediante los resultados del FEGES se pudo evidenciar que ante el
problema ya existente de los casos de violencia sexual en el marco de la
educacion superior se hace imperante que las rutas desarrolladas vayan
acompaiadas de acciones preventivas, de atencién y denuncia, que
garanticen la eliminacion de las VBG, lo que demuestra la importancia de
establecer una serie de medidas conjuntas y no inicamente un listado de

pasos a seguir (Fuentes Vasquez, 2016).
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La imperante necesidad de la prevencion y la pedagogia

La aplicacion del instrumento ASI en IES permitio establecer que las
comunidades educativas que tenian procesos de formacion para el
reconocimiento de las violencias de género como un problema estructural
y en todas sus representaciones presentaban una minima tolerancia a
cualquier tipo de VBG, esto permitié que dentro de los claustros
universitarios se pudieran identificar actitudes que denotaron un sexismo
interiorizado y actos que podrian ser mas peligrosos al tener la
potencialidad de convertirse en alguna agresion tipificada en el manual de

la institucion o como algan delito (Rodriguez-Burbano et al., 2021).

Algunos procesos de institucionalizacion de la conciencia acerca de las
VBG han permitido estudiar a profundidad las condiciones que orbitan
alrededor de la desigualdad patriarcal dentro de las IES y dar
herramientas para caracterizar las necesidades de cada institucion a la

hora de crear ambientes que garanticen una educacion igualitaria.

En este sentido, un antecedente importante es el estudio desarrollado en
Canadé en 2015 en las universidades de Windsor, Guelph y Calgary, en el
que se hizo un proceso de diagnostico a dos grupos focales por cada
institucion: uno en el que no existieran procesos pedagogicos en género
previos y otro en los que habia un reconocimiento de VBG. Resultado de
esta investigacion se pudo evidenciar que, en promedio, en las
instituciones hay una incidencia de agresion sexual que est4 entre el 20 %
y el 25 % durante un periodo de cuatro afios y que las victimas de estas
violencias veian amenazada su permanencia en las universidades al haber
desarrollado trastorno de estrés postraumatico, depresion y/o abuso de

sustancias psicoactivas (Senn et al., 2015).

Establecer criterios veridicos de medicion y observacion de las VBG en

cada una de las IES solo es posible en la medida en que exista dentro de
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estas una pedagogia en el entendimiento de las desigualdades patriarcales,
que brinde herramientas a los integrantes de la comunidad académica
para identificar cualquier grado de violencia fisica, simbélica, verbal y
sexual que pueda pasar por normalizada en la cotidianidad, es decir,
requiere de un ambiente educativo que desde el abordaje de las diferentes
perspectivas de género reconozca el fenomeno y la estructura de la

violencia patriarcal.

Un ejemplo que se suma a la necesidad de una pedagogia lo constituye en
si el proyecto Miseal de las universidades Libre de Berlin, en Alemania, y
Estadual de Campinas, en Brasil, donde se sumé a la construccion de los
modelos metodologicos el paradigma del feminismo interseccional —que
entiende que la desigualdad de género no es igual para todas las personas,
sino que se yuxtapone a otras condiciones de inequidad propias de cada
uno de los sujetos—, es decir, se integraron miradas que dentro esta
perspectiva permiten entender los marcadores de contexto de los sujetos y
fenomenos de andlisis. Este proyecto resulta un antecedente importante

porque:

Entre sus aportes se destacan: poner en las agendas académicas y de las
politicas educativas la reflexién en torno al paradigma interseccional
como una herramienta teérico-metodologica para la toma de decisiones,
orientada al logro efectivo de la equidad e inclusion social en las IES;
creacion del programa de formacion doctoral transnacional Estudios en

Inclusion, Interseccionalidad y Equidad (ESIINE). (Fuentes Vasquez,
2016, pp. 76-77)

La pedagogia es una tarea central de las IES para erradicar las VBG, que
resulta transformadora no solamente para la institucién que desarrolla las
acciones de prevencion y conciencia de los tipos de violencia, sino que

también permite desarrollar conocimiento a partir del estudio y
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diagnostico de las condiciones propias de cada institucion. En casos como
el de Miseal y FEGES esto se traduce en la creacion de instrumentos que
conllevan un analisis amplio de este fenomeno en la educacion superior,
que contribuye tanto a la acciéon investigativa como a la produccién de
conocimiento aplicado y permite que la academia intervenga de manera

directa en la sociedad, no desde lo reactivo, sino desde lo proactivo.

Conclusiones

En las discusiones sobre las VBG existe una constante frente al desarrollo
normativo garantista y la necesidad de crear mecanismos para el
seguimiento de la eficacia de las normas. Para las mujeres, uno de los
lugares de conquista que méas tiempo ha llevado consolidar ha sido
precisamente el acceso a la educacion y a la participacién politica, donde
existe una deuda histérica con las mujeres, que atin precisa
aproximadamente 200 afios para ser saldada y alcanzar la igualdad

completa (Foro Econ6mico Mundial, 2018).

La necesidad de que los instrumentos existentes atiendan de manera
integral las VBG en la educacién superior nace también de la deuda
histoérica que tiene la academia con las mujeres, pues su desarrollo en estas
instituciones ha sido marginalizado, excluido, invisibilizado, obviado e
incluso ha reproducido los discursos en los cuales se sostienen las

dindmicas de opresion sobre el cuerpo de las mujeres.

El concepto integralidad se refiere en este articulo a las diferentes esferas
en las cuales una institucién puede actuar frente las VBG, tales como
identificar esta realidad al interior de su comunidad académica, hacer un
diagnostico interno de los diferentes actores y revisar contenidos
pedagogicos que promuevan los roles de género, entendiendo que la

pedagogia es el espacio principal y primario en el cual se pueden
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identificar y prevenir las violencias. Por tanto, se debe concebir la
integralidad a partir de diversos momentos: la prevencion, la publicidad de
los instrumentos, la accién y la reaccion frente a los casos conocidos, la
atencion integral a las victimas, las acciones de reparacion individual y
grupal, los mecanismos de seguimiento a la efectividad de los protocolos
y/o rutas y la instauracion de rutas de comunicacion que permitan una

participacion activa de toda la comunidad.

En este sentido, a la discusion sobre los protocolos y/o rutas de atencion se
suman los paradigmas existentes y los que estan por surgir, que envuelven
los diferentes tipos de violencia y que requieren una atencion en diferentes
esferas. Por un lado, en materia normativa, el MEN debe empezar a
responder el llamado a integrar los instrumentos existentes de las
diferentes IES y crear mecanismos de seguimiento para medir la
efectividad de estos. Por otro lado, la academia debe procurar integrar las
visiones criticas del sistema patriarcal para contribuir al analisis de la
violencia estructural, asi como observar acuciosamente las posibles fallas
de cada una de las IES para el reconocimiento de las violencias existentes
bajo el umbral de la autonomia universitaria. Finalmente, establecer una
educacion libre de VBG es una labor conjunta de contribucion y vigilancia
entre los diferentes actores dentro de la educacion superior, que deben
trabajar de la mano con miras a construir procesos que garanticen
claustros libres de todo tipo de violencias y que construyan un ambiente de

respeto y ejercicio pleno de los derechos humanos.
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Resumen

Este articulo analiza un error, abiertamente ilegal, en el que incurren
autoridades de policia, académicos, eruditos y litigantes, al aceptar, tacita
o expresamente, que los inspectores de policia y corregidores son
competentes para resolver el recurso de apelacion contra las medidas
correctivas impuestas por miembros uniformados de la Policia Nacional,
designados como comandantes de estacion, subestacion o Centros de
Atencion Inmediata. El analisis evidencia que esta competencia no es del
inspector de policia ni del corregidor, de conformidad con los preceptos
constitucionales, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado y la Ley 1801 de 2016. Ademas, se muestra que si el
recurso de apelacion contra decisiones de policia tomadas por los
anteriores comandantes es resuelto por el inspector o corregidor, estos
podrian ser objeto de investigaciéon penal y disciplinaria, o podria derivar
en la declaracion de nulidad del acto por parte de la Jurisdiccién de lo

Contencioso Administrativo.

Palabras clave: apelaciéon, comandante, corregidor, inspector,

modificar, revocar.
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Appeal in the immediate oral process. Competent
authority to resolve it: risk of impediment or
recusal

Abstract

This article analyzes an error, clearly illegal, that is being committed by
police authorities, academics, scholars and litigants, in this area of Law,
by accepting, tacitly or expressly, that police inspectors and
“corregidores” are competent to resolve the appeal against corrective
measures imposed by uniformed members of the National Police,
designated as commanders of station, substations or Immediate
Attention Centers. The analysis evidences that this authority does not
belong to the police inspector or corregidor, in accordance with the
constitutional precepts, the jurisprudence of the Constitutional Court
and the Council of State and Law 1801 of 2016. Furthermore, it is shown
that if the appeal against police decisions made by the former
commanders is resolved by the inspector or corregidor, they could also
be the subject to criminal and disciplinary investigation, or it could result
in the declaration of nullity of the act by the Contentious Administrative

Jurisdiction.

Keywords: appeal, commander, corregidor, inspector, modify, revoke.

Recurso de apelacao no processo verbal imediato.
Autoridade competente para resolvé-lo: risco de
impedimento ou recusa

Resumo

Neste artigo, analisa-se um erro, abertamente ilegal, no qual incorrem
autoridades de policia, académicos, eruditos e litigantes, ao aceitar, tacita
ou expressamente, que os inspectores de policia e corregedores sdo
competentes para resolver o recurso de apelagao contra as medidas

corretivas impostas por membros uniformados da Policia Nacional,

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

designados como comandantes de estagio, subestagao ou Centros de
Atencio Imediata. A analise evidencia que essa competéncia nao é do
inspector de policia nem do corregedor, de acordo com os principios
constitucionais, com a jurisprudéncia da Corte Constitucional e do
Conselho de Estado e da Lei 1.801 de 2016. Além disso, é mostrado que,
se o recurso de apelacio contra decisoes de policia tomadas por
anteriores comandantes € resolvido pelo inspetor ou pelo corregedor,
eles poderiam ser objeto de investigacao penal e disciplinar ou se poderia
derivar na declaragao de nulidade do ato por parte da jurisdicao do

contencioso administrativo.

Palavras-chave: apelacao, comandante, corregedor, inspector,

modificar, revocar.

Introduccion

En Colombia impera el Estado social de derecho, en el cual se propende
por las garantias de los derechos de los administrados. Uno de los
derechos fundamentales consiste en garantizar el debido proceso, en este
se halla inmerso, entre otros, el derecho a la defensa y contradiccién,
estipulado en el Articulo 29 de la Constitucion Politica (Borbén, 2019), del
cual se desencadena el principio de la doble instancia que, basicamente, se
encarna en el recurso de apelacion. Este tltimo permite que las decisiones
de fondo tomadas por las autoridades en primera instancia puedan

ser impugnadas y, luego, analizadas y revisadas por el superior jerarquico
o funcional, en aras de una decision justa enmarcada en el principio

de legalidad.

En el area del derecho de policia, especificamente, en el contexto de la Ley
1801 de 2016, una vez proferido el acto de policia, como culminacién del

proceso verbal inmediato, es viable interponer por el presunto infractor el
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recurso de apelacidon?; no obstante, se encuentran vacios legislativos que
parecen dejar al libre arbitrio la competencia para resolverlos, pues parece
presentarse una indefinicion acerca de qué autoridad, en concreto, debe

decidir este recurso.

En este articulo se pretende establecer cuales son los fundamentos
juridicos en los cuales se soporta la tesis acerca de la falta de competencia
por parte de los inspectores de policia y corregidores para resolver el
recurso de apelacion, cuando este se interpone por una medida correctiva
impuesta por un miembro uniformado de la Policia Nacional, a quien se ha
designado como comandante de estacion, subestacion o Centro de
Atencion Inmediata (CAI).

Segun la legislacion vigente, el recurso de apelacién es parte fundamental
del debido proceso verbal inmediato (Ley 1801 de 2016, art. 222, Colom.),
de manera que los miembros de la Policia Nacional deben observar este
proceso con competencia para imponer medidas correctivas. La Ley 1801
de 2016 divide a este personal uniformado en dos grandes grupos: por una
parte, aquel sin cualificacion (Ley 1801 de 2016, art. 210, Colom.) y, por
otra, los uniformados que se desempeiian como comandantes de estacion,
subestacion o CAI (Ley 1801 de 2016, art. 209, Colom.). Por ende, en la
Policia Nacional no todo el personal uniformado est4 investido de las
mismas competencias, en relaciéon con la imposicion de medidas

correctivas. Asi, unas son atribuidas a aquellos que no ostentan la calidad

1 Se resalta que el recurso de apelacion es un instrumento procesal consagrado en la
Ley 1801 de 2016, en el marco del proceso verbal inmediato, para ejercer el derecho a
la defensa, contradiccion y doble instancia, con el propdsito de promover, por parte del
presunto perturbador de la convivencia, una oposicidn juridica o de facto contra las
decisiones de fondo de competencia del personal uniformado de la Policia Nacional, los
comandantes de estacidn y subestacion, y los comandantes de Centros de Atencién
Inmediata (CAI). Este recurso tiene como objeto que el superior funcional o jerarquico
aclare, adicione, modifique, revoque o confirme una decisién tomada en primera
instancia.
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de comandantes y otras las otorgadas a quienes si son comandantes de

estacion, subestacion o CAI2.

La Constitucion frente a las competencias atribuidas a las
autoridades

Uno de los pilares sobre los cuales descansa el Estado de derecho es el
gjercicio reglado de las competencias, esto significa que toda autoridad
solo puede hacer lo que la Constitucién y la ley, expresamente, le permitan
(Torregrosay Villalba, 2020). Por consiguiente, si una autoridad,
explicitamente, no esta facultada para hacer algo, no debera hacerlo, pues
estaria desbordando sus atribuciones; esta regla, relacionada con las
potestades o competencias atribuidas a las autoridades, emana
directamente de la Constitucion Politica, que establece: “Ninguna
autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas a las que le atribuye
la Constitucién y la ley” (C.P., 1991, art. 121, Colom.). Por lo anterior, al
funcionario le esta vedado arrogarse funciones que no se le han otorgado,
pues de lo contrario incurriria en un abuso, atropello, exceso o
extralimitacion, cuyas consecuencias pueden ser de indole disciplinario y

penal.

2 Es conveniente advertir que el legislador no le confiere la competencia para imponer
determinadas medidas correctivas a cualquier nivel o clase de comandante; esta
facultad se asigna solo a quienes ostentan la categoria de comandantes de estacién,
de subestacion o CAI de la Policia Nacional. De manera que si un comandante de
distrito, un comandante operativo o un comandante de departamento de policia
impone una medida correctiva, para efectos de lo preceptuado en el Cdédigo Nacional
de Seguridad y Convivencia Ciudadana, se le considera como personal uniformado,
mas no como comandantes. La razén es que las potestades especiales para imponer
determinadas medidas correctivas Unicamente fueron concebidas por el legislador para
quienes, normalmente, estan en permanente trato, familiaridad o contacto con la
comunidad, es decir, quienes se desempefian como comandantes de estacion,
subestacion o CAI.
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De las normas constitucionales3 claramente se colige que a los servidores
publicos les esta vedado asumir competencias o potestades por analogia,
inferencia, suposicion, proximidad, afinidad o deduccion (Mendieta, Goyte
y Oviedo, 2020). Las competencias son precisas y expresas, por lo tanto, si
no estan claramente plasmadas en la norma, no se deben asumir, ni
siquiera por motivos nobles o altruistas, en aras de un presunto mejor
servicio, o con el argumento de que el asunto le ha llegado a su

conocimiento porque le fue remitido.

Jurisprudencia de la Corte Constitucional en relacion con
las competencias atribuidas a las autoridades

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, tanto en acciones de
constitucionalidad como de tutela, insistentemente, ha advertido acerca de
los limites o barreras a las que estdn sometidos los servidores publicos, en

la toma de sus decisiones, es decir, en ejercicio de sus competencias.

3 Otra norma constitucional relacionada es la siguiente: “Los particulares solo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y la ley. Los servidores
publicos lo son, por la misma causa, y por omision o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones” (C.P., 1991, art. 6, Colom.). En esta norma claramente se expresan las
consecuencias juridicas que podrian recaer sobre los servidores publicos que incurran
en extralimitacidn en el ejercicio de sus funciones; asi, cuando la propia Constitucion
establece que el funcionario publico que se extralimite en el ejercicio de sus funciones
sera responsable, diafanamente, esta advirtiendo una consecuencia juridica para dicho
funcionario. En otro articulo de la Constitucién Politica, se insiste en que las funciones
que ejercen los servidores publicos Unicamente son las detalladas en la Constitucion o
el reglamento: “No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente” (C.P., 1991, art. 122, Colom.). Esta norma reitera que las funciones,
esto es, las competencias o facultades otorgadas a los funcionarios publicos, deben
estar claramente detalladas en la ley. Asimismo, insiste en una exigencia: que la
potestad esté precisada, lo que indica que la funcidn debe ser especifica, puntual,
prolija y rigurosa; por consiguiente, no puede dar lugar a dudas, incertidumbres,
anfibologias, confusiones, manipulaciones o interpretaciones distorsionadas. Asi, bajo
ningun pretexto, un funcionario publico puede arrogarse funciones no detalladas en la
ley, menos aun cobijado en conjeturas o elucubraciones.
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A continuacion, se retoman aspectos puntuales acerca del ejercicio reglado

de las competencias en las siguientes sentencias:

Sentencia C-337/1993

En relacion con la clausula general de competencia, de manera tajante, la

Corte Constitucional manifiesta:

Por otra parte, para la Corte no es de recibo el argumento de que el
Gobierno puede perfectamente atender una serie de asuntos relacionados
con el tema en cuestion, por cuanto la Constituciéon no prohibe,
expresamente, dicha actuacion [...]. Los servidores ptblicos tan solo
pueden realizar los actos previstos por la Constitucion, las leyes o los
reglamentos, y no pueden, bajo ningtn pretexto, improvisar funciones

ajenas a su competencia. (C.C., Sentencia C-337/93, Colom.)

Sentencia C-725/2000

Sobre las competencias regladas, esta corporacion expreso6 que:

Como se sabe, en un Estado de derecho la actividad que en ejercicio de
sus funciones se cumple por los servidores publicos, no puede ser
arbitraria, ni tampoco dejarse al capricho o las concepciones personales
que sobre el Estado y la funcion publica se tengan, sino que se trata de
una actividad reglada, esto es, que ha de desempenarse conforme a las
normas que para el efecto establezcan la Constitucion, la ley o el

reglamento.

Como tal responsabilidad (la de los servidores ptiblicos) puede ser de
indole civil, penal o disciplinaria, ha de recordarse ahora que las
modalidades de esta son de naturaleza juridica diferente, son
independientes la una de la otra y, en virtud de ello, un mismo hecho

puede generar distintas consecuencias respecto de cada uno de los tipos
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de responsabilidad aqui mencionados. (C.C., Sentencia C-725/00,
Colom.)

Sentencia C-319/2007

Esta Sentencia constituye un derrotero para que los funcionarios publicos
se ubiquen en el contexto de sus facultades. La jurisprudencia de la Corte
Constitucional insiste en que las competencias de los funcionarios publicos

no pueden inferirse o invocarse por analogia:

[...] en un Estado de derecho no pueden existir competencias implicitas,
por analogia o por extension, porque ello permitiria que la autoridad
publica se atribuya competencias segin su voluntad y capricho,
trazandose los limites de su propia actividad, invadiendo la 6rbita de
actuacion de las otras autoridades, abusando del poder y cercenando los

derechos y libertades piblicas. (C.C., Sentencia C-319/07, Colom.)

Sentencia C-428/2019

En algunos apartados de esta Sentencia se ratifica la linea jurisprudencial
acerca de la taxatividad y precision en la norma juridica para que un
funcionario publico esté legalmente habilitado para ejercer una funcion o,
lo que es lo mismo, hallarse expresamente con competencia para desplegar

determinada potestad:

De este modo (con el principio de legalidad), (i) se protege la dignidad
humana, al reconocer la capacidad de las personas para ajustar su
conducta a las prescripciones de las normas; (ii) se evita la arbitrariedad,
tan ajena a la nocién de Estado de derecho; (iii) se asegura la igualdad en
la aplicacién de las normas y, por esta via, se refuerza la legitimidad del
Estado; y (iv) se fortalece la idea de que en un Estado de derecho el

principio general es la libertad. (C.C., Sentencia C-428/19, Colom.)
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Corte Constitucional: autos 016/2008 y 059/2009

La importancia de estos dos autos radica en que se trata de una decision,
no de un magistrado, sino de todos los magistrados de la Corte, es decir, de
la Sala Plena. Ademas, en ambos autos se resuelve un problema que, de
ninguna manera, es de competencia de esta Corte, por disposicion expresa

de la Constitucion Politica (1991)4.

Ante este presunto abuso de poder surge, entonces, el salvamento de voto
del magistrado Jaime Araujo Renteria, considerado como una pieza
juridica magistral, en la cual se le recuerda a la Corte Constitucional que
incluso ella tiene limites plasmados en la propia Constitucion. El siguiente

texto contiene apartes del salvamento de voto:

[...] La Corte Constitucional, por muy alta que sea su mision es un 6rgano
aplicador de la Constitucién y no un érgano creador de esta, de manera
tal que el vacio sobre la falta de competencia para dirimir conflictos de
competencia en materia de tutela no puede llenarlo la propia Corte
Constitucional, sino que debe ser establecido por el propio constituyente
0, en su defecto, por el legislador. [...] La falta de norma expresa no
puede suplirse con la falacia de que por ser la Corte Constitucional el juez
méaximo de la jurisdiccidon constitucional tiene, implicitamente, esa
competencia. [...] Colombia es un Estado de derecho y, por tanto, la
competencia es un asunto del constituyente o del legislador; que los
funcionarios publicos al tenor de lo dispuesto en el articulo 6 del Estatuto

Supremo, solamente pueden hacer aquello para lo cual estan

4 En las dos oportunidades, la Corte Constitucional asume el problema de resolver un
conflicto de competencia, asunto completamente ajeno a sus funciones, ya que por
expresa disposicion de la Constitucion, la autoridad competente para abocar la
resolucién del conflicto de competencias entre jurisdicciones, en ese entonces, era el
Consejo Superior de la Judicatura, de conformidad con lo preceptuado por la Carta,
asi: “corresponde al Consejo Superior de la Judicatura, o a los Consejos Seccionales,
segun el caso y de acuerdo con la ley, [...] 6. dirimir los conflictos de competencia que
ocurran entre las distintas jurisdicciones” (C.P., 1991, art. 256, nim. 6, derogado,
Colom.).
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expresamente facultados por el ordenamiento; que no existen facultades
implicitas [...] y que la competencia es un presupuesto de validez de los
actos que se profieren, de manera que si una autoridad ptiblica expide un
acto sin tener competencia para hacerlo, este carece de validez, [...] es

nulo. (C.C., Auto 059/09, 2009, Colom.)

Este salvamento de voto ha sido crucial para pensar en modificar la
Constitucion Politica, entre otros asuntos, en relacion con la autoridad
competente para resolver los conflictos de competencia entre
jurisdicciones. Esta modificacion se logroé y, a partir del 1 de julio de 2015,
el Consejo Superior de la Judicatura perdi6 esta potestad, que habia
ostentado desde la promulgacion de la Constitucion de 1991, con
fundamento en su Articulo 256, numeral 6 —que fue derogado— (Acto

Legislativo 02 de 2015, art. 17)5.

Sentencia T-385/2019

En esta Sentencia, la Corte Constitucional se pronuncia de manera
contundente sobre la violacion del principio de legalidad, traducido en la
falta de competencia de las autoridades de policia, en un caso concreto,

que se resume a continuacion.

El 25 de noviembre de 2018, un miembro uniformado de la Policia
Nacional, en Medellin, solicit6 la cédula de ciudadania a un ciudadano que
no la portaba, por esta razon, el policia le impuso un comparendo, multa
tipo 4, equivalente a 32 salarios minimos diarios, por transgresion del

Articulo 35 del Codigo Nacional de Policia y Convivencia, por “impedir,

5 Desde entonces, constitucionalmente, esta competencia fue otorgada a la Corte
Constitucional, en forma expresa: “agréguese un numeral 12 y modifiquese el 11 del
articulo 241 de la Constitucion Politica, los cuales quedaran asi: 11. Dirimir los
conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones. 12. Darse su
propio reglamento” (Acto Legislativo 02 de 2015, art. 14).
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dificultar, obstaculizar o resistirse a procedimiento de identificacién o
individualizacion, por parte de las autoridades de policia” (Ley 1801 de 2016,
art. 35, num. 3, Colom.). En sede de apelacion, la multa fue ratificada por el
Inspector 10D de Policia Urbana de Medellin el 28 de noviembre de 2018,
y el ciudadano, en ese entonces, debia cancelar al erario ptiblico de esa

ciudad la suma de $ 833 325.

El ciudadano consider6 que la multa no se ajustaba al principio de
legalidad, por lo tanto, acudi6 en defensa de sus derechos mediante una
accion de tutela, que fue avocada el 18 de diciembre de 2018 por el Juez
Primero Municipal de Medellin; el 31 de diciembre de 2018 el Juez neg6 la
accion de tutela por considerarla improcedente. Esta decision no fue
impugnada, no obstante, ante la inminente arbitrariedad, por violaci6on al
principio de legalidad debido a la falta de competencia, tanto del miembro
de la Policia Nacional como del Inspector 10D de Policia Urbana de
Medellin, esta tutela fue seleccionada para revisiéon por la Corte

Constitucional, el 30 de abril de 2019.

Después de un andlisis exhaustivo, la Corte concluyd que no existe, ni en la
Ley 1801 de 2016 ni en otras normas del ordenamiento juridico
colombiano, una disposicion que faculte o le confiera competencia a un
miembro uniformado policial para expedir orden de comparendo porque
un ciudadano no porte su cédula de ciudadania. Tampoco existe, en el
ordenamiento juridico colombiano, una disposicién que faculte o le
confiera competencia a los inspectores o corregidores para que, en sede de
apelacion, se ratifique la decisién de un uniformado, completamente

alejada de la realidad factica y juridica.

Uno de resultados finales de esta sentencia de tutela es que, en contra de

dos miembros uniformados de la Policia Nacional y en contra del
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Inspector 10D de Policia Urbana de Medellin, se compulsaron copias, asi:
a la Policia Nacional, para que se procediera a investigar
disciplinariamente a los dos uniformados de la institucion policial; a la
Procuraduria General de la Nacion para que se adelantara la
correspondiente investigacion disciplinaria contra del Inspector 10D de
Policia Urbana de Medellin; y a la Fiscalia General de la Nacion, para que a
los anteriores tres servidores publicos se les adelantara el correspondiente

proceso penal (C.C., Sentencia T-385/19, Colom.).

Jurisprudencia del Consejo de Estado en relacion con las
competencias atribuidas a las autoridades administrativas

Sentencia del Consejo de Estado, del 19 de septiembre de 2016
(Expediente 47693)

En esta Sentencia, el Consejo de Estado realiza una pormenorizada
exposicion sobre una consecuencia que, de manera ineludible, debe
ocurrirle a un acto administrativo emitido sin competencia para
promulgarlo: la declaraciéon de nulidad. No obstante, para mayor
ilustracion, es procedente transcribir algunas consideraciones
jurisprudenciales especificas sobre la falta de competencia, que anulan el

acto administrativo:

4.1.- El de falta de competencia es uno de aquellos vicios invalidantes de
los actos administrativos [...]. Asi lo dispone el inciso segundo del
articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo al preceptuar que se declarara la nulidad de
los actos “cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en
que deberia fundarse, o sin competencia”. [...] una perspectiva analitica
del vicio de incompetencia en el acto administrativo permite, a la vez,
distinguir entre incompetencia en razon a la materia, al territorio,

tiempo, por el grado de horizontalidad o verticalidad, por usurpacion de
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poder o por la presencia de funcionarios de hecho. [...] baste indicar que
el grado de jerarquia existente entre funcionarios administrativos o entre
organismos de la Administracion Publica, no los faculta para variar la
competencia establecida por normas superiores. El superior jerarquico,
[...] no podra asumir las que correspondan a su inferior, mucho menos el
inferior atribuirse las de su superior. (C.E., Expediente 47693/16,

Colom.)

Sintesis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado, en relacion con las competencias
atribuidas a las autoridades administrativas

Como resumen de lo expresado y reiterado, tanto por la Corte
Constitucional como por el Consejo de Estado, en relacion con la
atribucion de competencias a los servidores del Estado, se puede concretar
que, una vez mas, se anuncian o se avizoran las potenciales consecuencias
juridicas, de las cuales puede ser objeto el servidor publico que ejerza
potestades que expresamente no le estén otorgadas en la ley. Se manifiesta
que podra ser objeto de una responsabilidad civil, penal y disciplinaria,
ademas, se recuerda que en un mismo hecho puede suscitar diversas

consecuencias, en relacion con las clases de responsabilidad.

Por otro lado, la jurisprudencia mencionada insiste en que el ejercicio
reglado de las competencias esté estrechamente vinculado con el ejercicio
del poder; si una norma juridica confiere competencias a un funcionario
publico, lo esta invistiendo de poder para hacer, decidir o proceder;
incluso, en muchos casos, lo faculta para restringir o privar derechos de las

personas.

La exigencia de que un servidor publico realice solo lo que el ordenamiento
juridico prescribe radica en que esa facultad le confiere poder, y las

personas con poder tienden a abusar de este. Por eso es que las facultades
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deben establecerse anticipadamente en la ley, en forma expresa, claray
precisa; si, en relacion con competencias, existe vaguedad,
indeterminacion o duda y, no obstante, el funcionario actta, se dara lugar
a la arbitrariedad, al abuso y a la inseguridad juridica. En suma, el ejercicio
reglado de las competencias también es un principio rector que subyace al
principio de legalidad, e implica que los funcionarios publicos solamente
pueden hacer lo que previamente ha sido prescrito, detallado y definido

por la norma juridica, en forma expresa, clara y precisa (Vargas, 2018).

Por tltimo, el Consejo de Estado enfatiza y advierte en su jurisprudencia
que la falta de competencia es causal, por si sola, de la ilegalidad del acto;
igualmente, considera y advierte que una de las maneras de violar el
principio de legalidad es asumir competencias que expresamente no han
sido otorgadas; ademas, hace referencia a la usurpacion de competencias,
cuando un servidor publico se arroga facultades que, por ley, han sido
conferidas a otro funcionario de mayor o menor jerarquia (C.E.,

Expediente 47693/16, Colom.).

Recurso de apelacion en el proceso verbal inmediato.
Competencia e incompetencia del inspector de policia para
resolverlo

Después de mas de cinco anos de promulgada la Ley 1801 de 2016, que
establecio6 el Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana,
algunos inspectores de policia y corregidores contintian asumiendo la
competencia para resolver el recurso de apelacion interpuesto contra las
medidas correctivas impuestas por los comandantes de estacion,
subestacion o CAI de la Policia Nacional. Ademas, se escuchan voces de
eruditos académicos y jurisconsultos del derecho de policia que, sin
suficiente reflexion juridica, pregonan que, contra los actos

administrativos de policia emitidos por todos los miembros uniformados
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de la Policia Nacional, procede el recurso de apelacion, cuya resolucién

estara a cargo de un inspector de policia.

De conformidad con la legislacion actual, es parcialmente verdadero
afirmar que contra los actos administrativos de policia emitidos por los
miembros uniformados de la Policia Nacional procede el recurso de
apelacion, cuya resolucion estara a cargo de un inspector de policia. Pero,
como todo lo parcialmente verdadero también es relativamente falso, pues
por imperio de la ley existen determinados uniformados de la Policia
Nacional que, al imponer medidas correctivas hacen que el respectivo

recurso de apelacidon no sea de competencia del mencionado inspector.

Competencia de los inspectores de policia y corregidores,
segun calidad de los uniformados

Por mandato legal, no todos los miembros uniformados de la Policia
Nacional se encuentran en el mismo nivel o categoria para efectos de la
imposicion de medidas correctivas; por ello, no todos los uniformados
tienen al inspector de policia o al corregidor como autoridad competente
para la resolucion del recurso de apelacion, en el evento en que este se

interponga.

La Ley 1801 de 2016 establece las competencias atribuidas al personal
uniformado de la Policia Nacional que no ostenta la calidad de
comandante. Solo para esta clase de servidores, cuando se impongan
medidas correctivas y estas hayan sido apeladas, la autoridad competente
para resolver la apelacion es el inspector de policia o el corregidor, segiin

la ley cuando preceptta: “Contra las medidas previstas en este articulo se
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concede el recurso de apelacion en el efecto devolutivo que resolvera un

inspector de policia” (Ley 1801 de 2016, art. 210, par. 2, Colom.)e.

Por imperio de la normatividad vigente (Ley 1801 de 2016, art. 209 y 210,
Colom.), para efectos de emision de actos administrativos, los miembros
uniformados de la Policia Nacional se dividen en dos grupos bien
definidos: por un lado, se encuentra el personal uniformado, que funge
como comandantes de estacién, subestacion y CAI (Ley 1801 de 2016, art.
209, Colom.) y, por otro, el resto de uniformados que no ostentan esta

responsabilidad (Ley 1801 de 2016, art. 210, Colom.).

En la legislacion vigente no existe una norma expresa, clara y precisa, que
manifieste cudl es la autoridad competente para resolver el recurso de
apelacion cuando la medida correctiva es impuesta por uno de los
comandantes relacionados en el Articulo 209 de la Ley 1801 de 2016. Pero
este aparente vacio juridico de ninguna manera puede ser cubierto por un
inspector de policia o un corregidor, pues las competencias no se pueden
acometer por analogia o por inferencia, en aplicacion de la jurisprudencia
constitucional, en la cual se manifiesta que al funcionario publico lo que no
le esta expresamente atribuido, le esta prohibido (C.C., Auto 016/08,

Colom.).

6 La expresion empleada por el legislador, relacionada con las palabras “este articulo”,
significa un limite, mojon o hito expreso impuesto al inspector de policia o corregidor.
La expresion “este articulo” indica, clara y tajantemente, que un inspector de policia o
un corregidor no estan habilitados para resolver el recurso de apelacién sobre las
medidas correctivas impuestas por otros miembros uniformados cualificados como
comandantes, previstas en otras normas juridicas de la ley mencionada; por lo tanto,
un inspector de policia o un corregidor podra abocar el recurso de apelacion,
Unicamente en relacién con las medidas impuestas por los servidores publicos aludidos
en el articulo 210 de la Ley 1801. Si un inspector de policia o un corregidor asume la
competencia para resolver el recurso de apelacion contra un uniformado de la Policia
Nacional que ostenta el cargo o responsabilidad de comandante de estacion,
subestacion o CAI, se presenta una usurpacion de funciones o potestades, pues
ninguna norma los ha facultado para ello.
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Incompetencia del inspector de policia para resolver el
recurso de apelacion en corregimientos donde se haya
designado corregidor

No existe posibilidad juridica de que, en los corregimientos en los cuales se
haya designado corregidor, el inspector de policia pueda asumir funcion
alguna. La legislacion vigente se lo prohibe de la siguiente manera: “En los
corregimientos donde se designe corregidor, no habra inspectores
departamentales ni municipales de policia, pues dichos corregidores

ejerceran tales funciones” (Ley 136 de 1994, art. 118, inc. 3, Colom.)”.

Lo anterior significa que en un corregimiento donde se haya designado
corregidor, un inspector de policia no podra ejercer ninguna de sus
funciones; en concreto, esta imposibilitado para realizar las acciones
relacionadas con la preservacion o restablecimiento de la convivencia,
pues, por imperio de la ley, el corregidor, en el territorio de su
corregimiento, es autoridad de convivencia, ademéas de autoridad
administrativa. En relacion con la convivencia, solo ha de cumplir con las
normas vigentes en la materia, esto es, entre otras, las estipuladas en la

Ley 1801 de 2016.

Si por expresa disposicion legal los inspectores de policia estan impedidos
para abordar sus funciones en el territorio de un corregimiento, en el cual
se haya designado corregidor, también les esta prohibido asumir la

competencia para resolver el recurso de apelacion que se haya interpuesto

contra las medidas correctivas impuestas por miembros uniformados de la

7 Esta veda a los inspectores de policia en los corregimientos en los cuales se haya
designado corregidor se complementa con otra disposicién legal en la cual,
expresamente, se manifiesta: “Para el adecuado e inmediato desarrollo de los
corregimientos, estos tendran corregidores como autoridades administrativas [...] Los
corregidores, como autoridades de convivencia, cumpliran con las funciones a ellos
asignadas, por las normas vigentes en esta materia” (Ley 136 de 1994, art. 118, inc. 1
y 2, Colom.).
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Policia Nacional, que ejerzan sus funciones en ese corregimiento8. Asi, en
los corregimientos en los cuales se haya designado corregidor, todo lo

relacionado con asuntos de convivencia, segin las atribuciones conferidas
por la ley, sera de su competencia exclusiva, incluida la facultad de abocar

los recursos de apelacion.

Pero quizas el argumento juridico mas importante lo establece la propia
legislacion vigente, pues una de las funciones o facultades del inspector de
policia es la resolucion del recurso de apelacion, contra las medidas
previstas en el Articulo 210 de la Ley 1801 de 2016, es decir, aquellas de
competencia del personal uniformado de la Policia Nacional, que no
ejercen como comandantes de estacion, subestacion o CAIY. Igualmente, el
Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana claramente
establece: “La competencia de la autoridad de policia para conocer sobre
comportamientos contrarios a la convivencia, se determina por el lugar

donde suceden los hechos” (Ley 1801 de 2016, art. 216, Colom.).

En este punto se fija otro factor de competencia, a saber, la linea o limite
territorial para el ejercicio de las atribuciones por parte de las autoridades
de policia; esta indica que el conocimiento de los comportamientos
contrarios a la convivencia tinicamente corresponde a las autoridades de
policia adscritas o destinadas a prestar sus servicios en determinada area o
circunscripcién, de conformidad con la divisiéon politico-administrativa de

cada municipio. Esto constituye otro mandato que ofrece plena autonomia

8 Esto se fundamenta en que, segun la ley vigente, el corregidor, en el territorio de su
corregimiento, es autoridad de convivencia; por consiguiente, si el presunto
comportamiento contrario a la convivencia ocurrié dentro del perimetro del
corregimiento, entonces, el corregidor es el juez natural para conocer el recurso de
apelacién contra medidas correctivas impuestas por miembros uniformados de la
Policia Nacional.

9 Esta atribucidn, por imperio de la ley, también es de competencia de los
corregidores, pues estos ejercen las funciones o facultades atribuidas a los inspectores
de policia (Ley 136 de 1994, art. 118, inc. 3, Colom.).
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a los corregidores, con las limitaciones que establece la ley, en relaciéon con
las competencias atribuidas en la Ley 1801 de 2016, las cuales son
exactamente las mismas que ostentan los inspectores de policia. Asi,
teniendo en cuenta las potestades otorgadas en la ley, inspectores de
policia y corregidores se encuentran en el mismo nivel o jerarquia
funcional, en relacion con el conocimiento de comportamientos contrarios

a la convivencia.

Asimismo, quien resuelve un recurso de apelacion contra una medida
correctiva impuesta por un miembro uniformado de la Policia Nacional,
naturalmente, también esta coadyuvando en la soluciéon de un presunto
comportamiento contrario a la convivencia; por consiguiente, si mediante
este recurso el corregidor contribuye a esclarecer las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en la cuales el presunto comportamiento ocurrid, y
toma acciones tendientes a aclarar, modificar, revocar o confirmar la
decision, se constituye en parte sustancial para la promulgacion del acto
administrativo de policia, esto es, es actor o coparticipe en la toma de la
decision. De esta manera, en realidad, el corregidor, o cualquier otra
autoridad de policia que aboque un recurso de apelacion, esta conociendo

comportamientos contrarios a la convivencia.

Dicha fundamentacion, relacionada con la competencia de los corregidores
para conocer el recurso de apelacion contra las medidas correctivas
impuestas por el personal uniformado de la Policia Nacional adscrito a su
corregimiento, se realiza por evidente omision legislativa. Esta tltima
pudo ocurrir porque en los debates del proyecto de ley sobre este aspecto
no se tuvo la astucia de invitar, como asesor, a uno o méas corregidores,
sino solo a inspectores de policia. Quizas un corregidor si hubiera
advertido la necesidad de complementar el paragrafo 2° del Articulo 210

de la Ley 1801 de 2016, con las siguientes expresiones: “o un corregidor,
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segun el lugar donde sucedieron los hechos”. Entonces, la norma habria
quedado asi: “Contra las medidas previstas en este articulo se concede el
recurso de apelacion en el efecto devolutivo que resolvera un inspector de
policia o un corregidor, segtn el lugar donde sucedieron los hechos”.
Desafortunadamente, no fue asi, por ello surge este articulo, que pretende

zanjar esta omision legislativato.

Autoridad competente para resolver el recurso de
apelacion contra medidas impuestas por comandantes

En este escrito se ha mostrado porqué los inspectores de policia y
corregidores no tienen competencia para adjudicarse la resoluciéon de un
recurso de apelacion, contra medidas correctivas impuestas por miembros
de la Policia Nacional, que se desempefian como comandantes de estacion,

subestacion o CALI

Ahora bien, se pretende establecer cuél es la autoridad de policia
competente para asumir esta enorme responsabilidad. Para explicarlo es
conveniente analizar qué funcionarios ostentan la calidad de autoridad de
policia en un municipio y cudl es, en cada caso, el funcionario competente

para resolver el recurso de apelacion, si a ello hubiere lugar.

Las autoridades de policia, a nivel municipal, son cinco: el alcalde, las
autoridades administrativas especiales de policia, los corregidores e
inspectores de policia, los miembros uniformados de la Policia Nacional y
los comandantes de estacion, subestacion o CAI (Ley 1801 de 2016, art.

198, nam. 3-6, Colom.).

10 Es conveniente insistir en que al corregidor, en igualdad de condiciones que el
inspector de policia, tampoco le esta permitido asumir la resolucion del recurso de
apelacion contra las medidas correctivas impuestas por uniformados de la Policia
Nacional que laboren en el territorio de su corregimiento, y que, ademas, ostenten la
figura de comandantes de estacidn, subestacién y CAI, pues no existe norma que les
otorgue esta atribucién.

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

El alcalde es competente para imponer dos medidas correctivas, proferidas
en unica instancia (Ley 1801 de 2016, art. 205, num. 11y 17, Colom.).
Resulta razonable que sean de Ginica instancia, pues, como primera
autoridad de policia municipal, ninguna otra entidad administrativa de
policia puede modificar, aclarar, revocar o confirmar un acto de policia
emitido por este, dado que es la maxima instancia en asuntos relacionados

con comportamientos contrarios a la convivencia.

Las autoridades administrativas especiales de policia fueron instituidas
solo para resolver el recurso de apelacion (Ley 1801 de 2016, art. 207,
Colom.); por consiguiente, no toman decisiones en primera instancia, de

manera que jamas procedera recurso de apelaciéon contra sus decisiones.

Por su parte, los inspectores de policia y corregidores toman algunas de
sus decisiones en unica instancia (Ley 1801 de 2016, art. 206, ntim. 5,

lit. a-d, Colom.) y otras se profieren en primera instancia (Ley 1801 de
2016, art. 206, nam. 6, lit. a-i, Colom.); consecuentemente, si existen
medidas correctivas impuestas por estos funcionarios que se emiten en
primera instancia, pueden ser objeto del recurso de apelacion. Este recurso
lo debe resolver el alcalde o, como excepcion, la autoridad administrativa
especial de policia a quien se le haya atribuido, expresamente, esta

facultad (Ley 1801 de 2016, art. 205, nim. 8, Colom.).

Los miembros uniformados de la Policia Nacional no cualificados como
comandantes pueden imponer medidas correctivas en primera instancia;
por consiguiente, contra ellas, procede el recurso de apelacion. La
autoridad competente para resolverlo es el inspector de policia o el
corregidor, segtn el lugar donde ocurrieron los hechos (Ley 1801 de 2016,

art. 210, par. 2°, Colom.; Ley 136 de 1994, art.118, inc. 3, Colom.).

Los miembros uniformados de la Policia Nacional asignados como

comandantes de estacion, subestacion o CAI pueden imponer medidas
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correctivas en primera instancia (Ley 1801 de 2016, art. 209, Colom.). Por
consiguiente, contra estas decisiones procede el recurso de apelacion, sin
embargo, no existe una norma que, expresamente, confiera a determinada
autoridad de policia la facultad de resolver el mencionado recurso. Pero el
legislador, en el Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana,
previo la clausula general o residual de competencia, asignandola en la
maxima autoridad de policia del municipio. Para resolver el recurso de
apelacion contra medidas correctivas impuestas por comandantes de
estacion, subestaciéon y CAl, la clausula general o residual de competencia
dicta: “Corresponde al alcalde: [...] 14. Resolver el recurso de apelacion de
las decisiones tomadas por las autoridades de Policia, en primera
instancia, cuando procedan, siempre que no sean de competencia de las
autoridades especiales de policia” (Ley 1801 de 2016, art. 205, nim. 14,

Colom.).

Debido a que en la Ley 1801 de 2016 no se atribuy6 a determinada
autoridad de policia, en forma expresa, la facultad para resolver el
mencionado recurso, es ineludible e indiscutible que la norma a aplicar,
para la resolucion de la apelacion interpuesta contra los actos de policia
proferidos por los comandantes de estacion, subestacion o CAI, es el
Articulo 205, numeral 14 de la Ley 1801. Se trata de una norma que solo es
acoplable a los miembros uniformados de la Policia Nacional que fungen
como comandantes, pero solo cobija a quienes tienen como misiéon
especifica velar por la convivencia de los asociados, es decir, los
comandantes de estacion, subestacion y CAI —de ninguna manera cobija a

otra clase de comandantes—.

Para el 3 de enero de 2019, la Policia Nacional contaba con 1240
estaciones, 512 subestaciones y 635 CAI (Policia Nacional, 2019), que

reunian en total 2387 unidades operativas de vigilancia y seguridad
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ciudadana, cada una con su correspondiente comandante. De manera que

dicha competencia solo aplicaria para estos 2387 comandantes.

Por consiguiente, las inicas autoridades facultadas para abocar el recurso
de apelacion, impetrado contra las medidas impuestas por los
comandantes de estacion, subestacion o CAI, son los alcaldes y, como
excepcion, las autoridades administrativas especiales de policia, si a estas,
expresamente, se les ha atribuido esta facultad. Para esto se requiere que
la competencia se confiera por acuerdo del respectivo concejo municipal
(Ley 1801 de 2016, art. 207, en concordancia con los art. 205, nam. 5, 8 y
198, Colom.); mientras no exista esta norma habilitante, la competencia
para resolver la apelacion contra las medidas correctivas impuestas por los

mencionados comandantes sera del dominio exclusivo del alcalde!.

El gjercicio del poder del alcalde como jefe de policia del municipio y,
ademas, como superior funcional natural de los comandantes de estacion o
subestacion, es tan obvio que, atin sin necesidad de interponerse el recurso
de apelacion por el presunto contraventor o su apoderado, este puede

revocar las decisiones de los mencionados comandantes?2.

11 E| alcalde es la autoridad competente para la resolucidon del recurso de apelacion
contra las medidas correctivas impuestas por los comandantes de estacion,
subestacion o CAI, salvo que esta potestad se haya conferido, expresamente,
mediante acuerdo municipal, a las autoridades administrativas de policia. Esto es
coherente con lo preceptuado en la Constitucién Politica y en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, donde se establece que el superior funcional de los comandantes
de estacidon y subestacién, en asuntos relacionados con el derecho de policia, es el
alcalde. Asi lo ha manifestado la jurisprudencia constitucional:

“[...] el articulo 315,2. de la Ley Fundamental, prescribe que el alcalde es la primera
autoridad del municipio y esta facultado para ejercer la funcién de policia local. [...] la
medida de cierre de establecimiento abierto al publico que puede imponer el
comandante de policia [...] puede impugnarse ante el superior jerarquico (el alcalde
municipal), lo que garantiza el derecho al debido proceso y el derecho a la defensa”
(C.C., Sentencia C-492/02, Colom.).

12 Esta atribucion del alcalde tiene como especial condiciéon, ademas de la ilegalidad
del acto de policia, que la revocatoria se realice por motivos de conveniencia publica,
segun su criterio razonado; asi como en procura de la conservacion o restablecimiento
del orden publico, es decir, de la seguridad, tranquilidad, ambiente y salud publica, las
cuales, en la legislacién actual, conforman las categorias juridicas de la convivencia.
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En resumen, de conformidad con la legislaciéon vigente y la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, la autoridad competente para resolver el
recurso de apelacion contra las medidas correctivas impuestas por los
miembros uniformados de la Policia Nacional que se desempeiian como
comandantes de estacion, subestacion o CAI, es el alcalde.
Excepcionalmente, esta competencia puede ser ejercida por las
autoridades administrativas especiales de policia, siempre y cuando esta
atribucion, expresa y previamente, se promulgue mediante acuerdo del

concejo del respectivo municipio.

Interpretacion equivocada del Articulo 222, en relacion
con el recurso de apelacion

Muchos inspectores de policia y corregidores fundamentan su
competencia para resolver el recurso de apelacion contra las medidas
impuestas por los miembros uniformados de la Policia Nacional, en el
paragrafo 1° del Articulo 222 de la Ley 1801 de 2016. A continuacion, se
presenta una muestra para ilustrar como algunos inspectores de policia
esgrimen, como fundamento de su competencia para la resolucion del

mencionado recurso, la normatividad antes mencionada:

La Inspectora de permanencia Uno, Tercer Turno de Policia Urbana de
Primera Categoria del municipio de Medellin, en uso de sus facultades

constitucionales y legales, en especial las conferidas por el paragrafo 1°

Segun la legislacién vigente: “Revocacién de decisiones de Policia. El alcalde como jefe
de policia en el municipio puede revocar las decisiones tomadas por los comandantes
de estacion o subestacidn, o quien haga sus veces en relacién con las contravenciones
y demas decisiones de su competencia, cuando estas sean violatorias de la legalidad o
cuando la conveniencia publica lo exija para la conservacidon y mantenimiento del
orden publico” (Ley 4 de 1991, art. 12, Colom.).
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del articulo 222 de la Ley 1801 de 2016, procede a resolver el recuro de

apelacion [...]. (Alcaldia de Medellin, Resolucién 207/19, 2019)3

De ninguna manera, el paragrafo 1° del Articulo 222 de la Ley 1801 de
2016, ni el articulo 223 han atribuido competencia alguna para la
resolucion del recurso de apelacién contra los actos de policia emitidos por
uniformados de la Policia Nacional. Esgrimir competencia para resolver el
recurso de apelacion, con fundamento en esta norma, constituye una
decision abiertamente arbitraria, ilegal y temeraria, que podria tener
consecuencias juridicas funestas para el funcionario publico que invoque
esta norma para tal efecto. Exceptuando los comandantes de estacion,
subestacion o CAl, se insiste que, en relaciéon con el recurso de apelacion
contra las medidas impuestas por los miembros uniformados de la Policia
Nacional, la norma precisa a la que se debe acudir es el paragrafo 2° del
Articulo 210 de la Ley 1801 de 2016, pero jamés el paragrafo 1° del Articulo
222 de la misma Ley. Ademas, esta norma se dirige a la resolucién del
recurso de apelacion contra actos de policia impetrados solo contra los
servidores publicos descritos en el Articulo 210 de la Ley 1801 de 2016,

esta norma no es extensible a otros funcionarios. Igualmente, la

13 Otras muestras: “La suscrita Inspectora Décima Urbana de Policia Primera
Categoria, en uso de sus atribuciones legales, en especial las conferidas en el articulo
206, 222 de la Ley 1801 de 2016, procede a resolver recurso de apelacion interpuesto
en contra de medida correctiva aplicada a través de comparendo [...]” (Alcaldia de
Manizales, Resolucién 2020-9333/20, 2020).

“Procedimiento y Competencia. Segun lo establecido en el articulo 222, paragrafo 1°
de la Ley 1801 de 2016, Cédigo Nacional de Policia y Convivencia, el recurso de
apelacién instaurado en contra de la orden de policia 0 medida correctiva, sera
decidido por el inspector de policia correspondiente, y se conocerd mediante el tramite
Verbal Inmediato” (Alcaldia de Paipa, sin nimero de acta o resolucién, 12 de agosto de
2020).

“Procede el Despacho a indicar que esta diligencia se lleva a cabo bajo las directrices
que estipula el articulo 223 de la Ley 1801 de 2016 [...]. La corregidora de El Hatillo,
municipio de Barbosa [...] para decidir respecto de la objecidn solicitada por el
presunto infractor contra la medida correctiva impuesta [...] por el patrullero [...], la
corregidora [...] resuelve: [...] sexto: indicar que contra la decision proferida proceden
los recursos de reposicion ante este despacho vy, en subsidio, el de apelacién ante el
superior jerarquico [...]” (Alcaldia de Barbosa, Radicado 047, 2020).
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competencia alli establecida no es solo del inspector de policia sino
también del corregidor, segtin el lugar en donde sucedieron los hechos. Por
lo tanto, esta competencia puede argiiirse de la siguiente manera: 1) para
los inspectores de policia, el respaldo juridico se halla en el paragrafo 2°
del Articulo 210 de la Ley 1801 de 2016; no hay otra norma en la
legislacion vigente. b) Para los corregidores, en el mismo articulo, pero,
ademas, debe manifestarse que es en concordancia con lo establecido en la

Ley 136 de 1994, Articulo 118.

El paragrafo 1° de Articulo 222 de la Ley 1801 no se refiere a ninguna
atribucion de competencias al inspector de policia, solo hace alusion a un
tramite o remisién del mencionado recurso. Si con lo expresado en esta
norma se pretende una inferencia, deduccién o suposicion de una
atribucion de competencias al inspector de policia, ademés de ir
abiertamente en contravia de la jurisprudencia constitucional, de plano
seria un pretexto para usurpar las atribuciones expresas, claras y precisas
otorgadas a los corregidores y a los alcaldes, sobre la resolucion del
recurso de apelacidon contra actos de policia emitidos por otros
uniformados de la institucion policial, no descritos en el Articulo 210 de la

Ley 1801.

La norma establece que el recurso de apelacion “se remitira al inspector de
policia”. La expresion “remitira”4 de ninguna manera otorga competencia
expresa al inspector de policia para erigirse como superior funcional de
todos los uniformados, arrebatando competencias expresas conferidas a

otras autoridades de policia, como el corregidor y el alcalde; a estos

14 No se puede tener tanta laxitud o distensidn en la interpretacién de la norma en la
cual se establece la remision del recurso de apelacion, previamente citada; el verbo
rector de esta norma es remitir, el cual significa “enviar, mandar, trasladar, llevar,
remesar o tramitar” (Word Reference, 2021), pero con ello no se otorga ninguna
facultad, poder o potestad a nadie.
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funcionarios, como se ha argumentado en este articulo, en otras normas
legales se les ha conferido expresamente la competencia para dirimir el
recurso de apelacion. En concreto, los corregidores tienen competencia
para abocar este recurso, considerando que el lugar donde el uniformado
presta sus servicios es un corregimiento en el cual se ha designado
corregidor; igualmente, los alcaldes y los uniformados que ostenten la
calidad de comandantes tienen esta facultad (Ley 1801 de 2016, art. 222,

Colom.).

En este sentido, las competencias para la resolucién del recurso de
apelacion contra los actos de policia emitidos por los miembros
uniformados de la Policia Nacional se distribuyen entre el alcalde, el
corregidor y el inspector de policia. Para definir cual de los tres es
competente se deben analizar dos factores: 1) el lugar de ocurrencia de los
hechos, para establecer si es competencia del inspector de policia o del
corregidor; y 2) el cargo de comandante de estacion, subestacion o CAlI,
para determinar si la competencia es del alcalde o de la autoridad
administrativa especial de policia, siempre y cuando, por acuerdo del
concejo de cada municipio, como titular del poder residual de policia, se

haya conferido esta atribucion.

Por ende, si el inspector de policia recibe un recurso de apelacion, y se
percata de su falta de competencia para resolverlo, su deber es, a su vez,
remitirlo al funcionario competente —este es el deber ser—. La deontologia
del derecho indica que tramitar la actuacion al funcionario con la potestad
expresa para resolver el recurso mencionado es obligatorio, adecuado y
pertinente. Llevar a cabo otra actuacion rifie con sus reales y expresas
atribuciones, dado que: “Los servidores publicos solo pueden realizar los

actos previstos por la Constitucion, las leyes o los reglamentos, y no
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pueden, bajo ningln pretexto, improvisar funciones ajenas a su

competencia” (C.C., Sentencia C-337/93, Colom.).

De todas maneras, la expresion previamente citada, empleada por el
legislador en la norma respecto a la remision, es desafortunada y nefasta,
pues dispone que todo recurso que se interponga contra actos de policia
emitidos por uniformados de la Policia Nacional se canalice o encause a
través del inspector de policia, sea o no de su competencia, lo que
constituye un absurdo. Ademas del desgaste ocasionado por la
tramitologia, esta decision viola principios fundamentales del debido
proceso de policia, tales como: la inmediatez, la celeridad y la oportunidad.
Con esta norma, a los inspectores de policia se les ha de remitir todos los
recursos de apelacion que se interpongan contra las medidas correctivas
impuestas por todos los uniformados de la Policia Nacional; luego, el
inspector seleccionara los que son de su competencia y los que no,
posteriormente, abordara los primeros y hara otra remision de los
segundos al corregidor, al alcalde o a la autoridad especial de policia,
segun la competencia que, a cada uno de ellos, corresponda. iComo si los

inspectores de policia no tuvieran nada que hacer!

La redaccion de la norma pudo ser mejor, es evidente la ausencia de
técnica legislativa, considerada como “el arte y la destreza necesarias para
llegar a una correcta y eficaz elaboracion de la ley” (Castells, 1997). La
composicion escritural, en este punto del tramite del recurso de apelacion,
podria haber sido: “se remitira al inspector de policia, corregidor, alcalde o
autoridad especial de policia, segiin su competencia”. Entonces, el
paragrafo 1° del Articulo 222 de la Ley 1801 de 2016 habria quedado asi:
“En contra de la orden de Policia o la medida correctiva, procederi el
recurso de apelacion, el cual se concederé en el efecto devolutivo y se

remitira al inspector de policia, corregidor, alcalde o autoridad especial de
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policia, segin su competencia, dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes. El recurso de apelacion se resolvera dentro de los tres (3) dias
hébiles siguientes al recibo de la actuacién, y sera notificado por el medio
maés eficaz y expedito”. Por infortunio, la norma se plasmo de otra manera
y por eso ha dado origen a disimiles interpretaciones, entre otras, la de
pretender usurpar funciones que, taxativamente, corresponden, por

imperio de la ley, a otras autoridades de policia.

Riesgo del inspector de policia o del corregidor, en
resolucion del recurso de apelacion, ante impedimento o
recusacion

Toda potestad trae consigo responsabilidades y, a veces, ligeros o graves
inconvenientes; por eso, en este aparte, se pretende predecir algunos
inconvenientes que pueden presentarse al resolver el recurso de apelacion,
especialmente, por parte de inspectores de policia, pero también para los
corregidores. Cuando el inspector de policia o el corregidor asumen la
resolucion de un recurso de apelacion que, expresa y diafanamente, es de
su competencia, automéaticamente quedaran impedidos o pueden ser
recusados, en el evento que el presunto comportamiento contrario a la
convivencia, con posterioridad a la resoluciéon del mencionado recurso,
amerite el adelantamiento del proceso verbal abreviado, para imponer o

no medida correctiva de su competencials.

15 Asi lo establece la legislacion vigente: “Las autoridades de policia podran declararse
impedidas o ser recusadas por las causales establecidas en las disposiciones del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” (Ley 1801
de 2016, art. 229, Colom.). Una de estas causales constitutivas de impedimento o
recusacion radica en haber conocido el asunto con anterioridad, como dispone la ley:
“todo servidor publico que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas,
realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas, podra
ser recusado si no manifiesta su impedimento, por: [...] Haber conocido del asunto, en
oportunidad anterior” (Ley 1437 de 2011, art. 11, ndm. 2, Colom.). Por otro lado, la
legislacion disciplinaria establece: “Son faltas gravisimas las siguientes: [...] No
declarase impedido oportunamente, cuando exista obligacidon de hacerlo, demorar el
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La congestion en estos despachos se incrementara y, tal vez, colapsara en
la medida en que los abogados litigantes comiencen a recusar ante los
inspectores de policia y corregidores por la existencia de un medio de
prueba objetivo, publico y escrito o grabado, en el que nitidamente se
establece que el funcionario de policia anteriormente conoci6 del asunto,

en forma pormenorizada.

Haber otorgado competencia a inspectores de policia y a corregidores para
la resolucién de recursos de apelacion en asuntos en los cuales, casi
siempre, posteriormente deben adelantar pruebas o tomar decisiones
definitivas, constituye un desacierto legislativo. En el momento, aun sin
que los inspectores o corregidores hayan sido recusados a fondo, se
observa la congestién y una situacion estresante en sus despachos, que se
incrementara, pues los abogados litigantes se enteraran de esta
perspectiva —ademas de la obligacion de los funcionarios mencionados de

declarase impedidos—.

Igualmente, el haber establecido el recurso de apelaciéon contra las
medidas correctivas, como la amonestacion (llamado de atencion),
participaciéon en programa comunitario o actividad pedagogica de
convivencia (asistencia a un lugar con propésitos didacticos, educativos o
formativos) o remocion de bienes (retiro y ubicacion en otro lugar, de
elementos que obstruyen el espacio publico), constituye otro exabrupto
juridico, que solo congestiona el flujo de trabajo de los inspectores de
policia y de los corregidores. En estas tres medidas no es razonable el

recurso de apelacion, pues son de caracter educativo, de manera que solo

tramite de las recusaciones, o actuar después de separado del asunto” (Ley 734 de
2002, art. 48, num. 46, Colom.). Asimismo, la nueva legislacién disciplinaria tipifica
como falta gravisima: “[...] no declarase impedido oportunamente, cuando exista
obligacion de hacerlo, demorar el tramite de las recusaciones, o actuar después de
separado del asunto” (Ley 1952 de 2019, art. 56, nium. 5, Colom.).
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buscan crear conciencia o cultura ciudadana y, quiza, ni siquiera afectan

en grado minimo algun derecho.

Por ende, si los uniformados de la Policia Nacional estan facultados para
imponer las medidas correctivas de amonestacion y participacion en
actividad pedagodgica en todos los comportamientos contrarios a la
convivencia, estas son apeladas, y el inspector de policia o el corregidor
resuelven esas impugnaciones. Por imperio de la ley, estos funcionarios
quedan, en el acto, imposibilitados para adelantar el proceso verbal
abreviado en asuntos de su competencia. Por eso es un error garrafal haber
otorgado a los funcionarios antes mencionados la responsabilidad de

resolver dichos recursos de apelacién.

Riesgos por abocar la resolucion de la apelacion, sin
competencia expresa para hacerlo

A continuacioén, enfatizamos en las posibles consecuencias de orden
juridico que surgen al asumir la competencia para la resolucién del recurso
de apelacion cuando no existe una norma juridica que, expresamente,

otorgue esta atribucion, por ello es conveniente insistir en que:

En el Estado de derecho, el individuo puede hacer todo aquello que no le
esté expresamente prohibido por la ley. En cambio, la autoridad acttia
siempre con competencias que en principio son limitadas. [...] [P]ara que
la autoridad pueda actuar, necesita mostrar la norma que la faculte para
ello; si no existe esa norma, le esta prohibida esa actuacion. Las
competencias de la autoridad son siempre expresas y explicitas; no
existen competencias implicitas, ni por analogia [...]. (C.C., Auto 059/09,

Colom.)

A lo anterior se agrega que no se pueden asumir competencias basadas en
deducciones, convicciones personales, inferencias o remisiones, dispuestas

o no en la norma juridica. Sobre competencias asumidas con fundamento
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en inferencias, inducciones, deducciones o suposiciones, recientemente se
han tomado determinaciones relacionadas, como las que se exponen a

continuacion.

En primer lugar, teniendo como referencia el caso expuesto en paginas
anteriores, relacionado con no portar la cédula de ciudadania, en donde
mediante sentencia T-385 de 2019 se realizé un analisis de legalidad de la
orden de comparendo impuesta por una conducta que no se encuentra

tipificada por la Ley 1801 de 2016.

En segundo lugar, tenemos los hechos presentados el 11 de febrero de
2019, donde un uniformado de la Policia Nacional en Bogot4a impuso un
comparendo a un ciudadano que compro6 una empanada en la via publica,
sefialando multa tipo 4, bajo la inferencia de que se habia cometido un
comportamiento contrario a la convivencia consistente en “promover o
facilitar el uso u ocupacion del espacio publico en violacion de las normas
y jurisprudencia constitucional vigente” (Ley 1801 de 2016, art. 140, nam.
6, Colom.). Esta actuacidn policial fue objeto de criticas, burlas y
sarcasmos, en programas de humor transmitidos por diferentes medios de

comunicacion nacionales e internacionales.

El presunto infractor pago el 50 % de la supuesta multa, por haberlo hecho
dentro de los cinco dias siguientes a la imposicion del comparendo, lo que
significaria una aceptacion tacita de su responsabilidad. No obstante,
como el hecho fue de amplio conocimiento publico, por solicitud de la
Personeria de Bogot4, la Inspectora de Atencion Prioritaria 17 Distrital de
Policia, en audiencia celebrada el 8 de marzo de 2019, decidié no declarar
responsable al presunto infractor y, por consiguiente, dispuso la
devolucion del dinero pagado (Inspeccion de Atencion Prioritaria Distrital
17 de Policia, Radicado 20196210014792/19, 2019). Por fortuna, para el

uniformado que impuso el comparendo, el asunto no conllevo6 la instancia
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de tutela, por lo tanto, no se compulsaron copias para que esta actuacion

fuera investigada disciplinaria y penalmente?®.

Las actuaciones policiales mencionadas permiten prever el riesgo para el
inspector de policia o el corregidor que profiera resolucion sobre una
apelacion interpuesta contra un acto de policia emitido por un miembro
uniformado de la Policia Nacional, que se desempefie como comandante

de estacion, subestacion o CAI.

Por consiguiente, como se ha defendido en este articulo, la norma a aplicar
no es el Articulo 222, pues este no confiere competencia a nadie, sino que
simplemente dispone que todo recurso de apelacion contra decisiones de
fondo proferidas por funcionarios uniformados debe remitirse al inspector
de policia, quien abocara los que son de su competencia y, a su vez,
remitira los que no son a los respectivos funcionarios competentes. En este
sentido, si el inspector de policia o el corregidor resuelven un recurso de
apelacion contra un miembro uniformado de la Policia Nacional, que
ostente el cargo de comandante de estacion, subestacion o CAI, estarian
incursos en presunto delito de abuso de la funcién publica'7, pues “el eje de
la conducta del delito de abuso de la funcién publica se refiere a una
ilegalidad signada por desbordar una atribucion funcional que le
corresponde ejecutar a otro funcionario, la cual consiste en la ilegalidad

del acto” (C.S.J., Sentencia 51778/18, Colom.).

16 | a Corte Constitucional declaré como exequibles las expresiones “promover” y
“facilitar” contenidas en la norma, en el entendido de que no comprenden conductas
como adquirir o consumir bienes o servicios ofrecidos por vendedores informales en el
espacio publico (C.C., Sentencia C-489/19, Colom.).

17 “El servidor publico que abusando de su cargo realice funciones diversas de las que
legalmente le correspondan, incurrird en prision de dieciséis (16) a treinta y seis (36)
meses e inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones publicas por ochenta
(80) meses” (Ley 599 de 2000, art. 428, Colom.).
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En sintesis, si el inspector de policia o el corregidor resuelven un recurso
de apelacion contra un miembro uniformado de la Policia Nacional que
ostente el cargo de comandante de estacion, subestacion o CAI, podrian
ser objeto de investigaciones penales y disciplinarias!8, que eventualmente

ocasionarian privacion de su libertad y/o destituciéon (Rumbo, 2020).

Conclusiones

Las competencias atribuidas a los servidores publicos se rigen por el
principio universal del derecho, denominado principio de legalidad, el cual
establece que las autoridades solo podran hacer lo que esté estricta,
expresa, clara y previamente definido en el ordenamiento juridico; de lo
contrario, al servidor publico le esta vedado arrogarse competencias

basadas en supuestos, inferencias, deducciones u otros pretextos.

En la jurisprudencia del Consejo de Estado se advierte que la falta de
competencia es causal, por si sola, de la ilegalidad del acto; asimismo,
considera y alerta que una de las maneras de violar el principio de
legalidad es asumir competencias que expresamente no han sido otorgadas
por la ley; ademaés, hace referencia a la usurpacién de competencias,
cuando un servidor puablico se arroga facultades que, por ley, han sido

conferidas a otro funcionario de mayor o menor jerarquia.

18 | os funcionarios estarian incursos en presuntas faltas disciplinarias gravisimas
contempladas en el Cédigo Unico Disciplinario, Ley 734 de 2002, vigente hasta el 30
de junio de 2021: “realizar objetivamente una descripcién tipica consagrada en la ley
como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasion o
como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del mismo” (Ley 734 de 2002,
art. 48, nium. 1, Colom.). Asimismo, la nueva legislacion disciplinaria lo establece
como falta gravisima: “Faltas que coinciden con descripciones tipicas de la ley penal.
Cuando la conducta no pueda adecuarse a ninguna de las anteriores faltas, en virtud
de los principios de especialidad y subsidiariedad, constituira falta gravisima realizar
objetivamente una descripcidn tipica consagrada en la ley como delito sancionable a
titulo de dolo, cuando se cometa en razon, con ocasidon o como consecuencia de la
funcién o cargo, o abusando de él” (Ley 1952 de 2019, art. 65, Colom.).
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Por imperio de la ley vigente, para efectos de emision de actos
administrativos de policia, los miembros uniformados de la Policia
Nacional han sido divididos en dos grupos bien definidos: por un lado, el
personal uniformado, que funge como comandantes de estacion,
subestacion o CAl y, por otro, el resto de uniformados que no ostentan

estos cargos.

La autoridad competente para resolver el recurso de apelaciéon contra actos
de policia emitidos por miembros uniformados de la Policia Nacional es el
inspector de policia. El respaldo juridico correspondiente se encuentra en
el paragrafo 2° del Articulo 210 de la Ley 1801 de 2016. Sin embargo, hay
dos excepciones en las cuales el inspector de policia no est4 habilitado para
este efecto, asi: 1) si el lugar de ocurrencia de los hechos es en un
corregimiento en el cual se ha designado corregidor; y 2) si el miembro
uniformado ha sido designado como comandante de estacion, subestacion
o CAL

De ninguna manera, el paragrafo 1° del Articulo 222 de la Ley 1801 de
2016 atribuye competencia alguna al respecto. Por lo tanto, esgrimir esta
norma como fundamento de competencia constituye una decision
abiertamente arbitraria, ilegal y temeraria, que podria tener consecuencias
juridicas funestas para el funcionario pablico que la invoque para tal
efecto. El paragrafo 1°, antes mencionado, solo hace alusion a un tramite o
remision del mencionado recurso al inspector de policia, quien lo abocara
si es de su competencia; de lo contrario, lo remitira, a su vez, al

funcionario competente para resolverlo.

El corregidor es el funcionario competente para resolver el recurso de
apelacion contra actos de policia emitidos por miembros uniformados de
la Policia Nacional, destinados a un corregimiento en el cual se ha

designado corregidor. El fundamento juridico radica en el paragrafo 2° del
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Articulo 210 de la Ley 1801 de 2016, en concordancia con el Articulo 118 de
la Ley 136 de 1994. No obstante, no esta habilitado para hacerlo, si la
apelacion es contra una medida impuesta por un miembro uniformado

designado como comandante de estacion, subestacion o CAI.

El servidor publico competente para resolver el recurso de apelacion
contra las medidas correctivas impuestas por los miembros uniformados
de la Policia Nacional que se desempenan como comandantes de estacion,
subestacion o CAlI, es el alcalde. Excepcionalmente, esta competencia solo
pueden ejercerla las autoridades administrativas especiales de policia,
siempre y cuando esta atribucion, expresa y previamente, se promulgue
mediante acuerdo del concejo del respectivo municipio; mientras no exista
esta norma habilitante, la competencia para resolver la apelacion contra
las medidas correctivas impuestas por los mencionados comandantes sera
exclusiva del alcalde. El fundamento juridico radica en el numeral 14 del
Articulo 205 de la Ley 1801 de 2016, en concordancia con los articulos 198,

numeral 5y 207, inciso 2.

El inspector de policia o el corregidor automéaticamente quedarian
impedidos o podrian ser recusados en el evento que asuman la resoluciéon
de un recurso de apelacion que, expresa y diafanamente, no es de su
competencia, si con posterioridad a la resolucién del mencionado recurso
correspondiera adelantar, por el mismo comportamiento, proceso verbal
abreviado para imponer o no, medida correctiva de su competencia. En
estas circunstancias, si no se declara el impedimento, tanto el inspector de
policia como el corregidor estarian incursos en una presunta falta
disciplinaria gravisima, que podria desembocar en destitucién e

inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas.

Por tltimo, si el inspector de policia o el corregidor resuelven recursos de

apelacion interpuestos contra medidas impuestas por miembros
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uniformados de la Policia Nacional, que ostenten el cargo de comandante
de estacion, subestacion o CAI, estarian incursos en el presunto delito de
abuso de la funcion publica, considerando que esta accion coincidiria con

la descripcion tipica de la ley penal del presunto delito antes mencionado.
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obligaciones que recaen sobre estos. A partir de este analisis se constata
que los migrantes venezolanos son victimas de todo tipo de
discriminacién mediatica, que atenta contra sus derechos

fundamentales, principalmente contra la dignidad humana.

Palabras clave: derechos fundamentales, dignidad humana, medios de

comunicacioén, migracién, poder, populismo.

Venezuelan migration and its consequences from
the coerced point of view of the media

Abstract

With the purpose of analyzing the responsibility of the media on the
information and opinions they broadcast, theories of power and legal
texts that establish the limits and obligations that fall on them are
studied. From this analysis, it is found that Venezuelan migrants are
victims of all kinds of discrimination, violating their fundamental rights,

mainly human dignity.

Keywords: fundamental rights, human dignity, media, migration,

power, populism.

A migracao venezuelana e suas consequéncias a
partir da otica coagida dos meios de comunicacao

Resumo

Com o objetivo de analisar a responsabilidade dos meios de comunicagao
sobre as informacoes e as opinides que transmitem, sao estudadas teorias
do poder e textos legais que estabelecem os limites e as obrigacoes que
recaem sobre eles. A partir desta analise, é constatado que os migrantes
venezuelanos sdo vitimas de todo tipo de discriminacdo midiatica, que
atenta contra seus direitos fundamentais, principalmente contra a

dignidade humana.
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Introduccion

La migracion ha tenido un impacto significativo en el desarrollo de las
sociedades, que puede ser representado de dos formas: positiva, como un
crecimiento intercultural, o negativa, como un incremento en los
problemas de seguridad ciudadana al interior de una nacion (Huertas,
Lopez y Jerez, 2019). Colombia se enfrenta a las consecuencias producto
de la crisis humanitaria que padece Venezuela, cuyas secuelas han
generado el desplazamiento de venezolanos hacia territorio colombiano,
que ha traido consigo tanto aportes positivos como negativos, en los

términos anteriormente senalados.

Ahora bien, los medios de comunicacion han tenido un papel importante
dentro de esta coyuntura, dado que se han centrado en cubrir la
problematica migratoria y transmitir sus opiniones a la poblacion. Esto
genera un efecto de influencia en los receptores, que otorga una posiciéon
de poder a los medios de comunicacion. En este contexto, surge la
pregunta: ¢en qué medida esta preparada la sociedad colombiana para
enfrentar el fendmeno de la migracién, aceptando las diferencias y
respetando derechos fundamentales como la dignidad humana, inherentes
a cada ciudadano venezolano que migra hacia Colombia, cuando los

medios de comunicacion influyen en la forma de verlos?

Para responder este interrogante, en primer lugar, se debe comprender
que la sociedad colombiana se deja influenciar de manera directa por los
medios de comunicacion, hasta el punto de convertirlos en fuentes
irrefutables de informacion, sin hacer un analisis imparcial de las noticias

que transmiten; por lo tanto, la mayoria de personas no esta preparada
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para tomar posiciéon respecto a determinados temas sin la influencia de los

medios.

Asi mismo, para comprender la influencia de los medios de comunicacion,
se hace necesario analizar el fendémeno migratorio en Colombia, en cuanto
a su desarrollo histoérico, juridico y social desde la segunda mitad del siglo
XX, para de esta manera determinar su responsabilidad en la afectacién de
los derechos humanos, que corresponden tanto a nacionales colombianos

como a los migrantes en general, pero especificamente a los venezolanos.

Como estrategia metodologica, este articulo, resultado de una
investigacion juridica realizada con el método deductivo, parte de las
generalidades del fenémeno migratorio y de las teorias del poder sobre
medios de comunicacion, para aterrizarlas en el marco legal colombiano
referente a la migracion de poblacion venezolana. De igual manera, ante el
material bibliografico consultado, el método descriptivo permite
comprender la problematica situacién que enfrentan los migrantes
venezolanos para defender su inocencia, en la presunta comision de delitos
en territorio colombiano, al evidenciar que el principio de presuncion de
inocencia puede ser mancillado por los medios de comunicacién. En este
sentido, se asimila mejor el problema de investigacion y se formula una

respuesta acorde al ordenamiento juridico colombiano.

La migracion en Colombia y su desarrollo legal

Migracion en Colombia

En Colombia se han presentado desplazamientos de ciudadanos hacia
diferentes lugares del pais y también al exterior, por distintos factores;

desde la época de La Violencia, cuando el desplazamiento se dio con
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motivo del escaso desarrollo comercial, industrial e institucional,

sumado a

los disparos que a la una de la tarde del 9 de abril de 1948 segaron la vida
de Jorge Eliécer Gaitan [...], produjeron una explosion de ira, una ola de
incendios que arraso6 el centro de Bogot4, dej6 incontables muertos y por
un momento estuvo a punto de llevar al gobierno a los insurrectos.

(Ospina, 2013, pp. 116-117)

Desde entonces, el pais se vio inmerso en una guerra civil extensa, que se
prolong6 hasta la década del sesenta, donde a raiz de expropiaciones a
campesinos e indigenas a manos de grupos armados, vivir en el campo se
convirtio6 en algo imposible. La baja produccion agropecuaria y los
continuos conflictos generaron los primeros brotes de migracion en
Colombia, en un desplazamiento de las areas rurales hacia las urbanas.

Fajardo (2002) explica que

la guerra motivé grandes migraciones de campesinos, de los cuales una
buena parte se dirigi6 a las ciudades y otra parte a otras zonas rurales
con nuevos frentes de colonizacién que posteriormente representaron

una acelerada ampliacion de la frontera agraria en varias regiones del

pais. (p. 60)

Siguiendo a Ospina (2013), més tarde se presentaron mejoras de las
condiciones de vida de los colombianos, durante el periodo presidencial de
Carlos Lleras Restrepo (1966-1970), en el cual se puso en marcha el Frente
Nacional. Sin embargo, surgi6é un problema mayor como consecuencia de
centralizar el progreso en unas pocas regiones y ciudades del pais, lo que
aumento la migracion rural-urbana. Oleadas de campesinos y habitantes
de regiones donde no se contaba con el desarrollo privilegiado de otros
sectores se movilizaron hacia las ciudades en busca de empleo, estabilidad

econdémica y mejores condiciones de vida.
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Mas adelante, entre las décadas de los setenta y ochenta, se hizo evidente
la problemaética situacion de sobrepoblacién en los lugares urbanizados,
por la incapacidad de proporcionar la cantidad suficiente de servicios
publicos y empleo que demanda la poblacion. Como respuesta, se genero
como medio de control la expulsion de los invasores (es decir, los
desplazados), lo que produjo de nuevo un proceso migratorio, pero esta
vez, hacia puntos intermedios de las ciudades, a partir de lo cual se crearon
areas metropolitanas, es decir, zonas densamente pobladas con cercania a
las ciudades, con las cuales se comparte industria, infraestructura, entre

otros factores (Naranjo, Naranjo y Navas, 2018).

En la década de los ochenta, con la llegada del narcotrafico y el terrorismo,

Colombia fue testigo del desplazamiento forzado, es decir,

una forma violenta de movilidad [...], propia de regiones en conflicto, que
afecta a una cantidad significativa de personas y que en muchos casos
corresponde a procesos de concentracion de la tierra o de la riqueza o

deriva de disputas territoriales. (Ruiz, 2011, p. 148)

Esto gener6 que los colombianos nuevamente se movilizaran hacia
distintos lugares de Colombia y més alla de las fronteras nacionales, a
paises vecinos como Venezuela. Segin Hernandez (2006), cuando se dio el
conocido “boom petrolero” en los afos setenta, Venezuela “acerco a la
economia a un equilibrio de largo plazo desde un nivel superior” (p. 142);

por esta razon, muchos colombianos migraron hacia este pais.

Durante los afios siguientes, debido a los evidentes problemas se hizo
imperiosa la necesidad de reestructurar el Estado y sus instituciones, las
cuales hasta ese momento tenian como guia la Constitucion de 1886. Esta
basqueda de un cambio motivo a que el 4 de julio de 1991 se promulgara
una nueva Constitucion, que trajo consigo la reivindicacion de derechos,

garantias y libertades, asi como el establecimiento de organismos que
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confrontaran la violencia que azotaba al pais, a partir de fines primordiales
claros como la paz y el orden publico, entre otros (Llano, Rengifo y Rojas,

2018).

Ahora bien, a raiz de una desastrosa administracion politica, la situacién
es completamente distinta en Venezuela, este pais se ha convertido en
escenario de todo tipo de vejamenes y abusos, ha entrado en crisis y se ha
convertido en un Estado fallido, entendido como “la imposibilidad de
ciertos Estados para responder a las diversas demandas que hacen sus
ciudadanos” (Zapata, 2014, p. 89). Esta situacion ha generado una
impresionante migraciéon de venezolanos hacia territorio colombiano

(Sanchez y Caldero6n, 2017).

En el afio 2012, cuando se cre6 Migracion Colombia, el pais compartia
cuatro pasos fronterizos con Venezuela: 1) Paraguachén, en La Guajira; 2)
el puente internacional Simon Bolivar en Norte de Santander; 3) el puente
José Antonio Péaez en Arauca; y 4) Puerto Carreno en Vichada. En ese afio
se registré un flujo de “489 559 ciudadanos venezolanos, discriminados en
251 475 entradas a territorio colombiano y 238 084 salidas” (Ministerio de

Relaciones Exteriores, 2017, p. 3).

Posteriormente, el Gobierno de Venezuela decidi6 cerrar fronteras con

Colombia y deportar a colombianos, como indic6é Kriiger Sarmiento:

[...] en agosto de 2015 Colombia vivi6 una de las peores crisis migratorias
de la historia del pais. Miles de colombianos fueron deportados de
Venezuela y otro tanto se vio obligado a regresar, incluso con sus
familias, por miedo a represalias [...] Una crisis que logro6 superarse
gracias al trabajo articulado de las diferentes entidades del Estado, pero
que nos llevo, como Gobierno, a replantear el tipo de frontera que
queriamos tener, una frontera con una migracion ordenada y segura.

(Ministerio de Relaciones Exteriores, 2016, p. 4)
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En 2016, Venezuela decidi6 reabrir la frontera para que los venezolanos
pudieran cruzar hacia territorio colombiano y abastecerse de alimentos y
productos basicos. Para el afio 2019, segun el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur) y la Organizacién Mundial
para las Migraciones (OIM), “la cifra de venezolanos que han abandonado
su pais alcanza los 3.4 millones” (ONU, 2019), lo anterior representa un
12.4 % de la poblacién total venezolana, tomando como base el registro de
habitantes del Censo Nacional de Poblacién y Vivienda de Instituto
Nacional de Estadistica, en el cual se estima la poblacion en 27 227 930
(INE, 2011).

Con el advenimiento de la emergencia sanitaria a nivel mundial por el
brote del virus COVID-19 y la incompetencia de los gobiernos para
manejar esta crisis, la poblacién de migrantes y desplazados ha sido la mas
afectada, debido a su situacion de pobreza y desempleo. Como senalan
Corredor y Ramirez (2020): “[...] en Colombia y Per1, los principales
paises receptores de poblacidon proveniente de Venezuela, hay importantes
limitaciones para regularizar la situacion migratoria, hay accesos limitados

a servicios de salud y a abastecimiento de alimentos”.

Esta situacion ha provocado que muchos migrantes no tengan mas
alternativa que retornar a sus lugares de origen, ya sea por sus propios
medios o en algunas ocasiones con ayudas humanitarias, de manera que

nuevamente esta poblacién queda desamparada.

Por consiguiente, se generan nuevos problemas a raiz de esta situacion.
Los migrantes que esperan ser trasladados hasta la frontera y dirigirse a su
pais de origen quedan estancados en las ciudades fronterizas, ya que el
presidente venezolano, Nicolas Maduro, decidi6 que los retornados se
deben someter a una cuarentena antes de su ingreso a Venezuela. Al

respecto, el portal La Silla Vacia senala: “es la tragedia humanitaria

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.0 55 | julio-diciembre del 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

venezolana a la inversa, que estall6 por el coronavirus y que ya cuenta,
desde que arrancé la cuarentena, 69 mil venezolanos que se han ido en 915

buses, segin datos de Migracién Colombia” (Le6n y Soto, 2020).

Debido a las restricciones del gobierno venezolano para el cruce fronterizo
de sus connacionales, se han suspendido los traslados humanitarios, lo que
ha generado aglomeraciones de migrantes no solo en las ciudades que
comparten frontera con Venezuela, sino en otras regiones del interior de
Colombia, donde los ciudadanos venezolanos se encuentran a la espera de

poder ser trasladados hasta la frontera.

Derechos de los migrantes

Por medio de la Resolucidon 1999/44 de la Comision de Derechos Humanos
de la ONU, se declararon los derechos humanos de los migrantes, sobre la
base de que todos los seres humanos nacen en condiciones de libertad e
igualdad, en dignidad y derechos, sin ninguna distincién por razones de

raza, color u origen.

Dicha Resolucion reconoce que los principios y normas que estan
consagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos se aplican
a todas las personas, entre estas los migrantes. En su Articulo 2, la
Resolucion hace hincapié en la responsabilidad que tienen los Estados de
proteger y respetar los derechos humanos fundamentales de los que gozan

las personas migrantes:

Pide a los Estados que, actuando de conformidad con sus respectivos
sistemas constitucionales, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los instrumentos internacionales en los que sean Partes, si es
el caso los Pactos internacionales de derechos humanos, la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
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las Formas de Discriminacion Racial, la Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y demaés instrumentos internacionales de
derechos humanos aplicables, promuevan y protejan eficazmente los
derechos humanos fundamentales de todos los migrantes. (ONU, 1999,

art. 2)

Conforme a lo anterior, el Estado colombiano, en el Articulo 91 de su Carta
Politica de 1991, establece que “los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos [...],
prevalecen en el orden interno”, y que “[...] los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por

Colombia” (C.P., 1991, art. 91, Colom.).

Esto quiere decir que la normatividad que contiene la Constitucion Politica
de Colombia debe respetar, interpretar y hacer efectivos los derechos
consagrados en tratados o convenios internacionales (Blanco, 2019), por
tanto, la comunidad migrante que se encuentre en territorio colombiano
goza de los derechos reconocidos en la Carta Magna, al haber ratificado la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU y la
Convencion Americana de sobre Derechos Humanos, aprobada mediante

la Ley 16 de 1972.

Ademas, la Carta de 1991 precisa en el Articulo 94 que “la enunciacion de
los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”,
por lo tanto, aun si los derechos de los migrantes no se encontraran
expresamente en el ordenamiento juridico colombiano y en tratados

internacionales, estos se les deben reconocer por su condicion humana
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(Cortes, 2016). La misma Constitucion establece como principio
fundamental en el Articulo 1 “el respeto a la dignidad humana”, de la
misma manera en el PreAmbulo se consagra que compromete al Estado

colombiano a “impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana”.

Es importante destacar que cerca del 60 % de los migrantes venezolanos se
encuentran en un estado migratorio irregular (Proyecto Migracion
Venezuela, 2020), que aunado a la pandemia del COVID-19 genera
enormes obstaculos para prestar una adecuada integracion y atencion
dentro del territorio colombiano. Por esta razon se debe reflexionar acerca
de la normativa actual con miras a flexibilizar las exigencias en los
requisitos de acceso para la poblacion migrante, de manera que se puedan
prestar servicios y bienes que propendan por lograr una inclusion y

atencion igualitarias.

Para regular esta materia se encuentra la Ley 43 de 1993, junto con el
Articulo 96 de la Constitucion, que establecen reglas relativas a la
adquisicion, renuncia, pérdida y recuperacion de la nacionalidad
colombiana. Esta norma les da la posibilidad a los extranjeros de conseguir
la nacionalidad y gozar de los derechos que todo colombiano tiene, ya sea
por nacimiento o adopcion. Por medio de esta figura se presenta un tipo de

reconocimiento e integracion.

El Decreto 1239 de 2003 cre6 la Comisidon Nacional Intersectorial de
Migracion, como 6rgano para la coordinacion y orientacion en la ejecucion
de la Politica Integral Migratoria del pais, el cual fue complementado con
el documento Conpes 3603 de 2009, que permitio establecer el Sistema
Nacional de Migraciones, como forma de garantizar una efectiva
prestacion de servicios, respeto de derechos y atencién a la comunidad

migrante.
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En 2011, por medio del Decreto 4976, se reglamenta el Fondo Especial
para las Migraciones del Sistema Nacional de Migraciones, y en 2013, por
medio del Decreto 0834, se establecen disposiciones en materia
migratoria, referentes al permiso de ingreso, permanencia, entre otros,

para ejercer control, vigilancia y verificacion de migrantes.

Este marco legal demuestra que en Colombia se ha hecho un esfuerzo
enorme por garantizar a los migrantes derechos inherentes a su condiciéon
humana, conforme a los tratados internacionales en materia de derechos
humanos. Por lo tanto, los migrantes venezolanos que se encuentran en
territorio colombiano poseen los mismos derechos fundamentales y
mecanismos para hacerlos efectivos que los ciudadanos colombianos,

consagrados en la Constituciéon Politica de 1991.

Los migrantes deben ser tratados con respeto y apego a las leyes, no
simplemente por mandato legal sino porque son seres humanos. En este
sentido, cabe preguntar cudl es la base de la dignidad humana que tanto se
busca proteger con el propésito de aminorar las desigualdades por razones
de sexo, raza u origen. La incapacidad de las leyes existentes para
garantizar los derechos de los migrantes hace necesario establecer una
politica migratoria mas integral que responda con atencion y seguridad, no
solamente a quienes tienen un estatus regular, sino también a aquellos en
condicion irregular, que se encuentran en estado de indefension por la
exclusion de beneficios, dado el incumplimiento de requisitos establecidos

para poder obtenerlos.

Medios de comunicacion y poder

Para comprender la relaciéon de los medios de comunicacion con el poder
es util comenzar por una breve presentacion de la nocion de cada uno de

los términos, con el proposito de contar con una idea general del sentido
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de cada uno. Esto permitira destacar la importancia de los medios de
comunicacion desde un punto de vista teorico, pero a la vez practico, que

resalta el riesgo que genera un medio de comunicacion coaccionado.

Medios de comunicacion

La palabra comunicacién proviene del latin communicatio, que significa
‘intercambiar’ o ‘compartir’; asi mismo, hace alusion a la palabra latina
commuiinis que se refiere a lo comun, a lo pablico. Es decir que la
comunicacion es aquel acto que conlleva transmitir o difundir algo a los

demés.

Los medios de comunicacién son entonces el instrumento por medio del
cual se comparte informacién a todas las personas, ya sea television, radio,
periddico, entre otros; por esta razon, estos cumplen la funciéon
fundamental de mantener informada a la sociedad sobre los hechos que
van acaeciendo a diario, “sin ellos, los acontecimientos que se vienen
desarrollando, se podria decir, no existen” (Gutiérrez, Rodriguez y Camino

Gallego, 2010, p. 270).

Por consiguiente, el Estado tiene el deber de garantizar el derecho a la
comunicacion de una manera libre e imparcial, sin ningtn tipo de censura
o coercion. En este punto se hace necesario comprender la importancia de
la libertad de expresion y de informacion, con el objetivo de proteger y
respetar los derechos que ostentan los medios de comunicacion y los
ciudadanos, tal como lo sefiala el Articulo 20 de la Constitucion Politica de

Colombia:

Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e
imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacién. Estos son

libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la
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rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura. (C.P., 1991,

art. 20, Colom.)

Entonces, es importante distinguir entre los conceptos “libertad de
expresion” y “libertad de informacion”, para comprender el derecho a la
comunicacion especificamente de los medios de comunicacion. La Corte
Constitucional, en Sentencia T-022 de 2017, senal6 que la diferencia radica

en que

[...] mientras la primera se limita a la comunicacién de ideas y opiniones,
siendo estas personales y estrechamente vinculadas al derecho a la
libertad de pensamiento; la libertad de informacién comprende la
comunicacion de informaciones, entendidas como datos que describen
una situacion con sustento empirico, no constituyendo una mera

opinion.

De manera que los medios de comunicacién no deberian transmitir
opiniones que gravitan en la 6rbita de lo personal, sino que se espera que
la informacion aportada por estos cuente con un sustento imparcial y
veraz. Estas caracteristicas hacen de los medios fuentes que generan

confianza para el conocimiento de cualquier acontecimiento.

El poder

El término poder proviene del latin possum o potes, que significa ‘ser
capaz’ o ‘tener fuerza’ para algo, junto con el vocablo potestas, que traduce
‘potestad’ o ‘poderio’, significa tener la capacidad para imponer algo a

alguien.

Para Foucault, el poder “es esencialmente lo que reprime”, como ejemplo
se puede tomar el sistema penal, en el cual el poder se muestra de manera
abierta, puesto que “meter a alguien en la prisién, mantenerlo en la

prision, privarle de alimento, de calor, impedirle salir, hacer el amor [...]
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ahi tenemos la manifestacién de poder mas delirante que uno pueda
imaginar” (Foucault, 2000, p. 28). Esta forma de ejercer el poder es
tiranica pero justa, y se justifica en la supremacia del bien sobre lo

incorrecto.

Asimismo, el poder no se puede poseer materialmente, sino que es una
estrategia o, mejor dicho, el poder se ejerce. Al connotar la caracteristica
de no ser una propiedad, los efectos que genera se deben a un medio de
produccién que le permita funcionar plenamente. Foucault (1997) senala
que el poder es “una red productiva que pasa a través de todo el cuerpo
social” (p. 137). Para comprender esta afirmacion, debemos asumir por
cuerpo social el conglomerado de personas o la sociedad en si, que se
interrelaciona por medio de acciones individuales; por su parte, red
productiva o de produccion se entiende como el medio con el que se
transforma el espacio individual, para afectar a las personas, es decir, el
medio por el que los individuos son transformados y les son impuestos
ciertos modos de ser, pensar y actuar. De esta manera, para ejercer el
poder, se hace necesario un medio que penetre en la sociedad y produzca

una transformacion (Rodriguez, 2016).

Empero, el poder se manifiesta de distintas formas y modalidades, por lo
que no siempre es necesario el uso de la represion como sinénimo de
fuerza para ejercer el poder; por ejemplo, los medios de comunicacién no
utilizan este mecanismo de manera directa, sino que por medio de
iméagenes y/o palabras logran la adhesion de los individuos a sus posturas

o intereses (Rodriguez, 2014).

La red productiva en el sentido descrito anteriormente son los medios de
comunicacion, puesto que cumplen la funcioén de “divertir, entretener e
informar, asi como inculcar a los individuos los valores, creencias y

codigos de comportamiento que les haran integrarse en las estructuras
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institucionales de la sociedad” (Chomsky y Herman, 2013, p. 21). Es decir
que los medios obedecen a la transformacién del individuo, para afectar
posteriormente su entorno social y lograr una homogeneidad de

pensamiento y accion.

Pero estos medios necesitan para su funcionamiento una infraestructura
econdmica estable, lo que quiere decir que, claramente, hay una
manifestacion de potestad adquisitiva en manos de unos pocos, donde los
duefios de los medios de comunicacién se encargan, como bien sefialan
Chomsky y Herman (2013), de “trazar los vericuetos a través de los cuales
el dinero y poder tamizaran las noticias y permitiran que el gobierno y los
intereses privados dominantes difundan un mensaje adecuado para el

publico” (p. 21).

El poder mediatico se presenta entonces en relacion con la capacidad de
manipular la informacion de acuerdo con los intereses individuales de un
grupo reducido de personas, lo que evidencia una afectacion directa a la
declaracion de principios sobre libertad de expresion, que sefala, en el
numeral 12, que “los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de
los medios de comunicacion deben estar sujetos a leyes antimonopolicas
por cuanto conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y
diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la informaciéon de
los ciudadanos” (CIDH, 2000); y lo que se ve a simple vista es el manejo de
los medios de difusion masiva motivados o coartados por las presiones de

los duefios de la red productiva.

No obstante, antes de la difusiéon del mensaje o informacion emitida por el
medio de comunicacion, este debe superar una serie de filtros, de manera
que el resultado final esté acorde con los intereses privados de los

propietarios del medio.
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La materia prima de las noticias debe pasar a través de sucesivos tamices,
tras lo cual solo queda el residuo “expurgado” y listo para publicar. [...]
Se realiza de manera tan natural que la gente que trabaja en dichos
medios, y que con frecuencia acttia con absoluta integridad y buena
voluntad, son capaces de autoconvencerse de que eligen e interpretan las
noticias de una manera “objetiva” y sobre la base de unos nuevos valores

profesionales. (Chomsky y Herman, 2013, p. 21).

El pacto o la relacion politica-econdémica que existe entre los duefios de los
medios de comunicacion y las personas influyentes en la sociedad genera

un enorme problema para las instituciones mediaticas. Para Bilge Yesil, “la
industria mediatica surgié como un oligopolio marcado por la dominacion
de un punado de gigantes empresariales que limitaban las posibilidades de

los medios pequeiios e independientes” (2018, p. 84).

Esta relacion influye, como se mencioné anteriormente, en la informacion
transmitida a la sociedad en general, de manera que los medios de
comunicacion que no comparten este tipo de relaciones o que no estan de
acuerdo con la manera como aquellos transmiten la informacién, son
cooptados por las personas influyentes y también por los medios més
poderosos, a través de represalias financieras, decomiso de bienes y

clausura de medios, campafas de desprestigio, entre otras formas.

En este sentido, la informacion, como senala Ramirez Corzo (2019), se
convierte en una herramienta poderosa para conquistar la opinién publica.
Los medios crean un tipo de interaccion simboélica, es decir, el significado
de un conjunto de simbolos que se forma en la interaccion social; lo que
conlleva que las representaciones simbolicas que emite un medio de
comunicacion repercutan en la alienacion de la sociedad frente a estos
simbolos. De acuerdo con Bourdieu (2001), los simbolos son instrumentos
de la integracion social, “en tanto que instrumentos de conocimiento y de

comunicacion, hacen posible el consensus sobre el sentido del mundo
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social, que contribuye fundamentalmente a la reproduccion del orden

social” (p. 92).

De esta manera, “se han cambiado las palabras por simbolos. Una imagen
o un simbolo facilita més la comunicacion. Lo que antes significaba pensar
mas, o reflexionar més, ahora se logra con una sola tecla” (Ramirez Corzo,
2019, p. 383). Pero, para Bourdieu (2001), las producciones simbdlicas se
encuentran relacionadas con los intereses de las clases dominantes, de
modo que en vez de presentar un simbolo como colectivamente apropiado
o aprobado por la colectividad, representan una ideologia que se sirve de
intereses particulares para ser presentada como un interés universal,

comun a la sociedad.

En consecuencia, las relaciones de comunicacion son relaciones de poder
que contribuyen, segin Weber, a la “domesticacion de los dominados”
(Bourdieu, 2000, pp. 68-69). Asi surge una distincion jerarquizada, de
manera que “la cultura que une (medio de comunicacion) es también la
cultura que separa (instrumento de distincién) y que legitima las
distinciones obligando a todas las culturas (denominadas como
subculturas) a definirse por su distancia respecto a la cultura dominante”

(Bourdieu, 2001, p. 93).

Ahora bien, el proceso de filtraciéon previo a la emision de la informacion
no se da simplemente al excluir algunos detalles, en palabras de Ramirez
Corzo, las modalidades de manipulacién de la informacién son las
siguientes: “1) tergiversar verdades a medias, 2) mentiras totales en la
informacion, 3) ocultar la informacion [...], y 4) falsificar o acomodar

noticias para sus objetivos” (2019, p. 27).

Por esta razon, los medios de comunicacion no cumplen con los principios

de veracidad e imparcialidad que les ha asignado la Corte Constitucional a
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favor de los derechos de los receptores, como en la Sentencia T-040 de

2013, en la cual se establecio6 que:

Corresponde a los derechos del receptor de la noticia el de la certidumbre
en que la forma de transmision o presentacion de ella sea objetiva, es
decir, que se halle despojada de toda manipulacién o tratamiento
arbitrario; libre de inclinacién tendenciosa y deliberada; ajena a la
pretension de obtener de las informaciones efectos normalmente no
derivados de los hechos u opiniones que las configuran, considerados en
si mismos, sino del enfoque usado por el medio para distorsionarlas. [...]
El deber constitucional que se les impone, en desarrollo del principio de
veracidad, consiste en que tales valoraciones no deformen la divulgaciéon
de las informaciones sobre los sucesos, ni induzcan a error al receptor de

la noticia. (C.C., Sentencia T-040/13, Colom.)

Asi mismo, la Sentencia T-725 de 2016 senala como limitacién para los
medios de comunicacion los principios anteriormente mencionados y
ademas fija que, en caso de que el medio vaya en contravia de la veracidad
e imparcialidad, el afectado podra hacer uso del mecanismo de
rectificacion como derecho de rango constitucional, para que la
informacion emitida con base en datos falsos, erroneos o inexactos sea
corregida, por lesionar la honra o el buen nombre (que consagra el

Articulo 15 de la Constitucién Politica):

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que la actividad de los
medios se encuentra sujeta a los limites de imparcialidad y veracidad de
la informaci6on. Ante el incumplimiento de estos deberes y obligaciones,
la proteccion de los afectados por las informaciones suministradas esta
dada por la rectificacion en equidad, entendida como un derecho de
obligatoria observancia por lo que no puede ser visto como una actuaciéon

de mera liberalidad o cortesia. (C.C., Sentencia T-725/16, Colom.)
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De esta manera, los medios de comunicacion influyen en la forma de ser
de los individuos por medio del poder, al imponer sus puntos de vista,
como si fueran veridicos, y asi establecer imagenes, opiniones e incluso
sentimientos disefiados por los medios, de acuerdo con los intereses de sus
duenos; no obstante, también recae sobre estos la responsabilidad por no
atender a los principios de imparcialidad y veracidad, como se vera a

continuacion.

Responsabilidad de los medios de comunicacion y
estrategias de respeto a derechos fundamentales

Responsabilidad mediatica

Como se ha mencionado, los medios de comunicacién cumplen una
funcion fundamental al informar a la sociedad y gozan de garantias
consagradas en la Constitucion, como el Articulo 19, que otorga el derecho
a la libertad de opini6n y expresion, y permite desarrollar esta labor;
asimismo, los medios son titulares de deberes frente a la informaciéon

emitida.

En la Sentencia T-512 de 1992, la Corte Constitucional recalca el caracter
fundamental que tiene el derecho a la libertad de expresion, cuyo ejercicio
goza de proteccion juridica, pero que también implica obligaciones y
responsabilidades para los medios de comunicacion. Esta decision se
centra en la responsabilidad social y la determina como aquella que se

encuentra:

[...] en cabeza de los medios masivos, los cuales, no por el hecho de
hallarse rodeados de las garantias que para el desarrollo de su papel ha
consagrado el Constituyente, pueden erigirse en entes omnimodos, del
todo sustraidos al ordenamiento positivo y a la deduccién de

consecuencias juridicas por los perjuicios que puedan ocasionar a la
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sociedad, al orden ptblico o a las personas individual o colectivamente
consideradas, por causa o con ocasion de sus actividades. (C.C.,

Sentencia T-512/92, Colom.)

Es importante resaltar como en esta Sentencia la Corte pone de manifiesto
que los medios de comunicacion influyen en las personas. Determinar la
responsabilidad de estos frente a lo que transmiten es muy valioso, ain
mas cuando se trata de temas penales, por la posible comision de un delito

0 procesos en curso, puesto que estan en juego derechos fundamentales:

A proposito de esta responsabilidad, ella crece en la medida en que
aumenta la ya de por si muy grande influencia que ejercen los medios no
solamente en la opinion publica sino en las actitudes y aun en las
conductas de la comunidad. Un informe periodistico difundido
irresponsablemente, o manipulado con torcidos fines; falso en cuanto a
los hechos que lo configuran; calumnioso o difamatorio, o erréneo en la
presentacion de situaciones y circunstancias; inexacto en el anélisis de
conceptos especializados, o perniciosamente orientado a beneficios
politicos o a ambiciones puramente personales, resulta mucho méas
dafiino cuanta mayor es la cobertura (nivel de circulacién o audiencia)
del medio que lo difunde, pero en todo caso, [...] constituye en si mismo
abuso de la libertad, lesion muy grave a la dignidad de la persona
humana y ofensa maytscula a la profesion del periodismo, sin contar con
los perjuicios, a veces irreparables que causa, los cuales no pueden pasar

desapercibidos desde el punto de vista de sus consecuencias juridicas.

[...] el impacto que causa en el conglomerado una noticia, en especial
cuando ella alude a la comision de actos delictivos o al tramite de
procesos penales en curso, y el incalculable perjuicio que se ocasiona al
individuo involucrado si después resulta que las informaciones
difundidas chocaban con la verdad de los hechos o que el medio se
precipit6 a presentar publicamente piezas cobijadas por la reserva del

sumario, o a confundir una investigacion con una condena. Se tiene [...]
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un conflicto entre el derecho del medio informador y el de la persona
ofendida, que debe ser resuelto, a la luz de la Constitucion. (C.C.,

Sentencia T-512/92, Colom.)

Por lo tanto, no es ético ni juridicamente aceptable ampararse en el
derecho a la libertad de informacion para manipularla o usarla de forma
indebida. Hacerlo supone negar que la persona ofendida también tiene

derechos que deben ser respetados.

Recordando la distincion entre libertad de informacion y de expresion, es
importante tener claro que expresar opiniones personales también genera
responsabilidad. Al respecto, la Sentencia T-391 de 2007 de la Corte
Constitucional sefiala que, pese a tener garantias, este derecho debe
ejercerse “sin perjuicio de la aplicacion directa los derechos fundamentales
de terceros, como el buen nombre y la intimidad”, puesto que “la libertad
de expresion impone [...] cuatro tipos basicos de obligaciones: las de
respeto, las de garantia y proteccion, las de promocion y la de provision de
condiciones juridicas y materiales para su goce efectivo, sobre la base de la

no discriminaciéon” (C.C., Sentencia T-391/07, Colom.).

Actualmente, el uso de las redes sociales permite que el acceso a la
informacion sea rapido y globalizado. Los medios de comunicacion que
hacen uso de estas redes logran tener una mayor audiencia, de manera que
se convierten en “una forma sofisticada de reclutamiento y de unificacion,
que provee las lineas de contacto entre grupos dispersos y fracturados y
facilita la creacion de una identidad colectiva que conduce al

empoderamiento de esa comunidad” (Ramirez Corzo, 2019, p. 374).

Pero esto trae consecuencias nefastas, puesto que, como explica Ramirez
Corzo (2019), las personas ya no disponen de un espacio de su tiempo para
reflexionar acerca de la informacion que se les esta entregando, todo lo que

escuchan o ven ingresa en su mente sin ningun tipo de filtro, de manera
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que las redes sociales establecen un escenario diseniado para que este tipo
de personas que no profundizan, “piensen rapido, sin analisis y solo
asimilando lo superficial a muy alta velocidad” (p. 28). Se trata de un
contexto donde confluyen tecnologia, informacioén falsa, personas poco
analiticas, medios de comunicacidon que se encargan de amplificar la
informacion y la falta de control social y juridico; por consiguiente, es un
escenario ideal para lograr la adhesion de los receptores frente a lo emitido
por los medios de comunicacién. En este sentido, se debe hacer un
esfuerzo enorme por dignificar “los principios basicos del periodismo en
una sociedad libre y democréatica como la verdad y certeza, independencia,
equidad e imparcialidad, humanidad y rendicion de cuentas” (Bilge Yesil,
2018, p. 89). Para tal efecto, se deben conocer mecanismos de defensa
judicial y estrategias para evitar que los medios de comunicacion sigan

realizando y promoviendo afectaciones a derechos fundamentales.

Guillermo Cano (1983) sefial6 que “cuando un periodico pierde su
credibilidad, desaparece su prestigio y se destroza el respeto que la opiniéon
publica pueda tener sobres sus opiniones y sus informaciones”. En este
sentido, si bien los medios de comunicacion tienen derecho a emitir
informacion y expresar opiniones, también tienen la obligacion de hacerlo
no solo en el marco de respeto a los derechos y garantias de las personas
que posiblemente pueden afectar, sino que deben asumir la tarea de

verificar que la informacion es veridica.

En este sentido, en la Sentencia T-040 de 2013, la Corte afirma que los
medios de comunicacion, al ser “participes principales de la circulacion de
informacién”, deben ejercer su actividad conforme a la responsabilidad
social que exige la Constitucion Politica, es decir, deben “emitir
informacion veraz e imparcial, distinguir los hechos de opiniones, y en

caso dado realizar las rectificaciones que se soliciten”.
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Mecanismos de defensa

Como se analiz6 anteriormente, los medios de comunicacion tienen una
enorme responsabilidad debido a la posibilidad de afectar derechos
fundamentales, asi como su posicion de poder para transformar las
apreciaciones personales de los individuos que son receptores de su
informacion, cuando esta no tiene bases veridicas, estad incompleta o tiene

caracteristicas parcializadas.

Especificamente, en materia penal, como lo sefialaba la Sentencia T-512 de
1992, se observa que cuando una entidad mediatica emite una aseveracion
prematura respecto a la situacion juridica de una persona, sin el respeto
por los derechos establecidos en la Constitucion, las leyes y normativas
internacionales ratificadas por Colombia que propenden por el respeto de
los migrantes, es responsable por la violacién de derechos como el debido
proceso, la presunciéon de inocencia, el buen nombre, la honra y la

dignidad humana.

En una noticia publicada por el periddico El Tiempo el 27 de abril de 2019,
titulada “Cada 24 horas capturan a trece venezolanos por hurto en

Bogota”, se afirmaba que:

‘Los Tinos’, ‘los Katiros’, ‘los Venecos’, ‘los del Cafio’, “Topoyiyos’ [...]
Estos son los nombres de cinco de las bandas delincuenciales integradas
por ciudadanos venezolanos que la Policia Metropolitana de Bogota ha
identificado y desarticulado en los Gltimos meses. Algunas se dedicaban
al trafico de droga, pero la mayoria se concentra en el hurto, delito que

esta disparado en la capital. (Unidad Investigativa, 2019)

Para analizar esta publicacion cabe considerar, en primer lugar, que el
titulo de la noticia formula una generalizacion acerca de los venezolanos,
como un grupo que se dedica al hurto. Asimismo, el desarrollo del articulo

senala (aunque no de manera directa) una relacion entre el aumento del
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delito y la cualidad especial de las personas que lo cometen, que son
aquellas de nacionalidad venezolana. Esto podria dar lugar a entender que
entre mas venezolanos haya en la ciudad, mayor sera el namero de casos

de hurto.

Empero, lo que preocupa es que en ningun aparte de la informacion se
recalca que son indicios, que los venezolanos aiin no han sido declarados
judicialmente culpables y que, por tanto, son inocentes hasta que se

demuestre lo contrario.

Dado que este tipo de noticias se emiten todos los dias, sin el respeto de los
derechos que también son titulares los migrantes venezolanos, y el efecto
que genera en las personas es mas problematico, porque aumenta
sensacionalismos xen6fobos o prejuicios al toparse con una persona
proveniente de Venezuela. Como ejemplo de esto se puede observar la
siguiente noticia, emitida por Minuto3o0, del 31 de octubre de 2018,
titulada: “Pensaron que el venezolano era el ladrén pero fue quién los

captur6” (Pineda, 2018).

En esta noticia se exalta el gesto de un migrante venezolano que detuvo a
dos sujetos que previamente habian sido sefialados de “robar y acuchillar a
un pasajero en Transmilenio”. Pero también pone en evidencia un
prejuicio respecto a los venezolanos, a quienes resulta natural acusar sin

pruebas de haber cometido una conducta punible.

En las noticias mencionadas, la transmisiéon de informacién incompleta,
errénea o inexacta afecta derechos fundamentales como el buen nombre,
la honra, el debido proceso, la presunciéon de inocencia, entre otros, que
deben ser garantizados y protegidos por el Estado colombiano como uno
de sus fines establecidos en el Articulo 2 de la Constitucion Politica, que,

como se analiz6 previamente, también cobija a la poblacion migrante.
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Por lo tanto, la dignidad humana como fundamento de los demés derechos
contenidos en la Constitucion (Guarin, Olarte y Garzon, 2019), es decir,
como base para comprender los derechos fundamentales afectados o
vulnerados, debe entenderse como la piedra angular en la responsabilidad

mediatica.

Segun la Corte Constitucional, en Sentencia T-940 de 2012, la dignidad

humana comprende tres objetos de proteccion:

1) la autonomia o posibilidad de disenar un plan vital y determinarse
seglin sus caracteristicas (vivir como se quiera); 2) la presencia de ciertas
condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien); y 3) la
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e

integridad moral (vivir sin humillaciones).

Este analisis no se enfoca en el primer y segundo punto, aunque
claramente los migrantes en muchos casos no poseen los medios para
conseguir bienes materiales que les permitan vivir bien y, por tanto, vivir

como quieran, sino que se centra en el respeto por lo inmaterial.

La Corte ha entendido la dignidad humana como un derecho fundamental
autonomo, que cuenta con los elementos de todo derecho, a saber: “un
titular claramente identificado (las personas naturales), un objeto de
proteccidon més o menos delimitado (autonomia, condiciones de vida,
integridad fisica y moral) y un mecanismo judicial para su proteccion
(accion de tutela)” (C.C., Sentencia T-881/02, Colom.). En esta decision se
sefiala como mecanismo de defensa la accion de tutela, establecida en el
Decreto 2591 de 1991 para la proteccion de derechos fundamentales, en el
evento de una vulneracion a la dignidad humana, entendida como un
derecho fundamental y como origen de otros derechos. De manera que es
plausible hacer uso de este recurso para garantizar el respeto que se exige

a los medios de comunicacion.
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Como lo indica la Corte Constitucional, en la Sentencia T-801 de 1998, es

importante tener claro que

la realidad de cada caso concreto, las circunstancias tinicas y particulares
que lo caracterizan, las que permiten definir si se encuentra
verdaderamente vulnerado un derecho fundamental, si ello afecta la
dignidad de la parte actora y si esta tltima est4 en situaciéon de

indefensi6n frente al presunto agresor.

De manera que, para determinar si realmente se esta afectando un derecho
fundamental, se debe poner en evidencia que: la informacion transmitida
es falsa o erronea; identificar que con motivo de esta se afectan derechos
fundamentales; la vulneracion de tales derechos implica el
desconocimiento de la dignidad humana; y, por tltimo, comprender que el
poder que tienen los medios de comunicacion deja a la parte afectada en

un estado de indefension.

Por ejemplo, si el medio de comunicacién acusa a una persona de haber
cometido un delito, se esta afectando su buen nombre y, con este, un bien
intangible, materia de proteccion de la dignidad humana. En este caso
seria procedente la accion de tutela, al tratarse de contravenir derechos

fundamentales.

Al respecto, la Corte Constitucional ha manifestado, en la Sentencia T-117
de 2018, que la tutela, como accion para proteger derechos fundamentales,
es procedente para exigir la responsabilidad del medio de comunicacion en
caso de que este afecte algiin derecho fundamental con la informaciéon

emitida. Ya que:

[...] en razon ala afectacion a los derechos a la honra y al buen nombre
que se puede causar con las publicaciones de informacién en medios

masivos de comunicacion, la accion de tutela resulta o, al menos, puede
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resultar, en razon de su celeridad, en el mecanismo idéneo para contener

su posible afectacion actual. (C.C., Sentencia T-117/18, Colom.)

Dada su naturaleza de rapida respuesta y la posibilidad de solicitar
medidas provisionales para la proteccion del derecho fundamental, como
retirar la emision de la noticia, establecida en el Articulo 7 del Decreto
2591 de 1991, la tutela es un mecanismo idéneo para garantizar que se
respeten los derechos fundamentales que han sido vulnerados por un

medio de comunicacion.

No obstante, si lo que se busca simplemente es la reparaciéon del buen
nombre, la imagen y la reputacion, se puede hacer uso del derecho de
rectificacion como mecanismo de protecciéon para la victima de
informaciones falsas, erroneas, inexactas o incompletas, que lesionen su
honra o su buen nombre, en los siguientes términos de la Sentencia T-040

de 2013:

Tiene un derecho, [...] a obtener del medio que las haya difundido la
correspondiente rectificacion en condiciones de equidad. El de
rectificacion es un derecho de la misma naturaleza fundamental del que
tiene el sujeto activo a informar y de los derechos a la honra y al buen
nombre, que por su conducto se protegen. Concretamente, cuando se
exige que la libertad de informacion se ejerza conforme al requisito de
veracidad, se esta estableciendo, por una parte, un deber especifico de
diligencia a cargo del informador, quien solo debe transmitir como
hechos, lo que ha sido objeto de previo contraste con datos objetivos, y,
por otra parte, se privan de garantia constitucional a quien, defraudando
el derecho de todos a la informacién, actia con desconocimiento de la

veracidad o falsedad de lo comunicado.

Por tanto, los medios de comunicacion, pese a gozar de derechos que les
permiten difundir contenido de manera libre, tienen como limite los

derechos de las personas (naturales o juridicas) sobre las cuales
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transmiten informacion. Si una persona se siente vulnerada en sus
derechos por la informacion emitida en un medio de comunicacion, tiene
como mecanismo de defensa la tutela o el ejercicio del derecho de
rectificacion de informacion, para que la entidad mediatica se retracte o

retire la noticia.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-512 de 1992, entiende que:

[...] frente a la justicia, no puede ser mas valioso un distorsionado criterio
de la libertad de informacion que el derecho a la honra, garantizado en
favor de toda persona por el Articulo 21 de la Carta Politica, pues en tales
casos no es licito al medio ni al periodista invocar como justificantes de
su accion los derechos consagrados en los articulos 20 y 73 de la Carta.
No puede sacrificarse impunemente la honra de ninguno de los
asociados, ni tampoco sustituir a los jueces en el ejercicio de la funciéon
de administrar justicia, definiendo quiénes son culpables y quiénes

inocentes, so pretexto de la libertad de informacion.

Pero cuando la informacién emitida se encuentra publicada en una red
social, se presenta un problema mayor, por cuanto las plataformas
digitales, pese a tener normas a las cuales se someten los usuarios para
evitar inconvenientes, son limitadas porque no tienen la potestad o
capacidad para determinar si una publicacién atenta contra un derecho

fundamental, dado que esto altimo atafie inicamente a los jueces.

En este sentido, la Corte Constitucional, en Sentencia SU-420 de 2019,
sefial6 que las plataformas de aplicaciones o redes sociales establecen
pautas de autorregulacion, en las que los usuarios cuentan con la
posibilidad de reportar contenido que consideren inapropiado. Por tanto,
“es este un mecanismo de autocomposicion para la resolucion de este tipo

de controversias al que se debe acudir en primer lugar, a fin de lograr
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dirimir las diferencias entre particulares” (C.C., Sentencia SU-420 de

2019, Colom.).

Sin embargo, como las plataformas digitales no tienen la facultad para
censurar informacion, puesto que los encargados de estas no cuentan con
los conocimientos juridicos para evaluar si el contenido de una publicaciéon
debe ser retirado o si afecta la veracidad y el buen nombre, “no es dable
conferir a los intermediarios en Internet la capacidad de pronunciarse mas
alla de la violacion de normas de la comunidad ya que ello llevaria a

convertirlos en jueces” (C.C., Sentencia SU-420 de 2019, Colom.).

De manera que si el mecanismo autocompositivo de reportar una
publicacién resulta ineficaz, por la efectiva vulneraciéon de derechos
fundamentales, un juez constitucional debe entrar a resolver. En este
sentido, la Corte puntualizé6 que solamente procedera la tutela cuando se

agoten los siguientes requisitos:

1) Solicitud de retiro o enmienda ante el particular que hizo la
publicacion. Esto por cuanto la regla general en las relaciones sociales, y
especialmente en las redes sociales, es la simetria por lo que la
autocomposicion se constituye en el método primigenio para resolver el
conflicto y la accion de tutela es el mecanismo residual. 2) Reclamacion
ante la plataforma donde se encuentra alojada la publicacion, siempre y
cuando en las reglas de la comunidad se habilite para ese tipo de item
una posibilidad de reclamo. 3) Constatacién de la relevancia
constitucional del asunto, aun cuando existen la acciéon penal y civil para
ventilar este tipo de casos, no se predica su idoneidad y eficacia cuando
asi lo demuestre el analisis de contexto en que se desarrolla la afectacion.

(C.C., Sentencia SU-420 de 2019, Colom.)

Entonces, aquellos migrantes venezolanos que han sido blanco de noticias
que difaman su nacionalidad y generan en el colectivo social un

sentimiento de xenofobia, se encuentran frente a un real atropello de sus
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derechos fundamentales. Por consiguiente, los medios de comunicacién
son responsables del desconocimiento de los derechos de los migrantes,
ante lo cual los ciudadanos extranjeros cuentan con la tutela, como una via
de proteccion agil y efectiva, asi como con el derecho de rectificacion;
asimismo, en el caso de las redes sociales, se deben cumplir unos

requisitos adicionales previos a la interposicion de una tutela.

Estrategias para enfrentar la violacion de derechos fundamentales

Segun Forst (Centro de Informacion sobre Empresas y Derechos
Humanos, 2020), Colombia es uno de los paises mas peligrosos del mundo
en cuanto a defensa de derechos humanos se trata, razéon por la que se
hace imperioso establecer mecanismos alternativos a los legales, para
combatir y superar esta problematica. En este contexto, los medios de
comunicacion no son ajenos a la violacion de derechos humanos
fundamentales, reconocidos en la Constitucion Politica de 1991, por las

razones previamente expuestas.

Por consiguiente, en primer lugar, se podria optar por un cambio en la
legislacion existente que regula los medios de comunicacién para
prohibirles hacer parte de actividades econémicas en sectores distintos al
de la informacion. Empero, la ley es limitada en el sentido que Gnicamente
sanciona una conducta cuando se ha consumado, pero no trasciende para

generar una disminucién en dicha conducta (Blanco, 2020).

En segundo lugar, ademaés de tener claro que existen mecanismos
judiciales que pueden ayudar a combatir flagelos contra derechos
fundamentales cometidos por medios de comunicacién, se deben asumir
nuevos debates que se enfoquen en eliminar la violacién de tales derechos.

Al respecto, Rodriguez Garavito y Gomez senalan que:
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[...]la sobrelegalizacion del lenguaje y las tacticas de derechos humanos
han resultado en la pérdida de vision sobre el hecho de que, mas que un
conjunto de tratados y normas constitucionales, estos derechos son
reclamos morales sobre el valor intrinseco de cada ser humano. (2018,

p- 38)

De manera que una estrategia para contrarrestar las violaciones a derechos
fundamentales provenientes de los medios de comunicacion puede partir
de una serie de acciones colectivas que propendan por una cohesion social.
Al respecto, Mandeep Tiwana (2018) propone desarrollar una narrativa
positiva de las contribuciones de la sociedad civil; incentivar el trabajo
conjunto; rastrear el progreso de los compromisos constitucionales e
internacionales; juntar esfuerzos con académicos y periodistas; y lidiar con
la nueva crisis democratica. Por lo tanto, en vez de seguir el juego de los
medios de “apelar a los temores colectivos en torno a temas relacionados
con la seguridad nacional, la influencia extranjera o la protecciéon de
valores culturales” (Tiwana, 2018, p. 165), se debe optar por enviar un
mensaje que demuestre como la sociedad contribuye en el desarrollo

nacional.

En tercer lugar, es importante tener claro que la sociedad debe estar
cimentada en un espiritu de solidaridad, razon por la que unir esfuerzos
con distintas areas académicas debe ser un ejercicio direccionado a
difundir valores democraticos, de la mano de periodistas que cubran las
denuncias que los medios poderosos callan. Asi mismo, la sociedad debe
monitorear, de manera continua, el cumplimiento de los compromisos
establecidos en los tratados internacionales y en la misma Constitucion,

con el &nimo de sacar a la luz ptblica cualquier incumplimiento.

Finalmente, en “la sociedad civil debemos comprender y lidiar con la ira

que motiva al populismo [...], al mismo tiempo tenemos que ser
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cuidadosos de no ignorar las politicas xenofobicas, racistas o sexistas”
(Tiwana, 2018, p. 169). Es necesario, por tanto, innovar e invertir en
estrategias de resiliencia, para enfrentar las vejaciones de los medios de
comunicacion y transformar realmente a la sociedad colombiana, en el

respeto por los derechos humanos.

Conclusiones

La comunicacion es necesaria para el conocimiento de distintas
situaciones que se presentan en el mundo y en la sociedad en que vivimos.
A través de esta se desarrolla un proceso de solidaridad entre los
individuos que puede generar una transformaciéon en el modo apreciar la
realidad. Por este motivo, cuando la informacion esta en manos de pocos
puede ser utilizada para dominar y alterar el conocimiento del contexto, lo

que da cuenta del poder que tienen los medios de comunicacién.

Los medios dan a conocer a la sociedad los hechos que van acaeciendo, por
esta razon, es imprescindible que difundan una informacién veraz,
imparcial y con lealtad a la realidad y donde se eviten juicios de valor u
opiniones personales que comprometan derechos fundamentales. De no
ser asi, se corre el riesgo de desconocer y vulnerar la dignidad humana, el
buen nombre y la honra, y se suplantaria a los jueces, quienes son los
unicos con el poder de determinar la responsabilidad y verdad de un
determinado caso, atendiendo a la sana critica y la valoracién de las

pruebas obtenidas legalmente.

Los migrantes, al igual que todos los nacionales en un pais determinado,
gozan de derechos humanos. Colombia, al ratificar tratados
internacionales, se obliga a garantizar derechos minimos fundamentales a
todos los individuos, incluidos los migrantes. De manera que el Estado

tiene el deber de otorgar los mismos mecanismos de proteccion de
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derechos tanto a los colombianos como a los migrantes venezolanos o de

cualquier otra nacionalidad.

La tecnologia, particularmente las redes sociales, representa nuevos
inconvenientes en relacion con la proteccion de los derechos humanos, sin
embargo, la Corte Constitucional ha avanzado en esta materia y
comprende que los medios de comunicaciéon también son responsables
cuando hacen uso de plataformas digitales para afectar derechos

fundamentales.

En conclusion, cuando los migrantes se vean afectados en su dignidad,
buen nombre y honra, por la informaciéon emitida en un medio de
comunicacion, tienen el derecho de exigir ante una autoridad judicial
competente que les sean reparados sus derechos, por el incumplimiento de
la responsabilidad mediatica de respetar los derechos fundamentales de
los ciudadanos. No obstante, es necesario pensar en estrategias alternas a
las legales que impacten de manera mas profunda a la sociedad y
promuevan una mitigacién o erradicaciéon de los motivos que llevan a
vulnerar estos derechos fundamentales. El didlogo y la conexi6on con las
personas en busca de una cohesion social con valores democraticos,
solidarios y de respeto por los derechos fundamentales, son un paso

importante en la bisqueda de esas nuevas estrategias.
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