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Presentacion

Viviana Katherine Usgame Pena*

os derechos humanos han sido vulnerados a través del tiempo y los conflictos
armados se han presentado como una constante en la historia de los pueblos. Sin
embargo, el genocidio ocurrido en la Segunda Guerra Mundial (1939 -1945) evi-
denci6 que el ejercicio del poder publico constituye una actividad peligrosa para
la dignidad humana, de modo que su control no debe dejarse a cargo, sino que deben
constituirse instancias internacionales para su proteccién (Nikken, 1994, p. 31).

Las funestas consecuencias de este conflicto bélico otorgaron una especial relevancia alas
normas establecidas para disminuir los efectos de la guerra y permitieron fortalecer el Dere-
cho Internacional Humanitario, a través de los cuatro Convenios de Ginebra de 19492 los tres
protocolos adicionales (dos de 19773 y uno de 2005%); la Convencién de la Haya y la Convencidn
sobre Armas quimicas, entre otras normas creadas para limitar el uso de armas de guerra por
los Estados y evitar el sufrimiento humano.

Si bien, antes de la Segunda Guerra Mundial existian regulaciones sobre la proteccién de
los derechos humanos, solo con posterioridad adquirieron la relevancia universal y su prote-
ccidn internacional, que se le atribuye al Derecho Internacional Humanitario®, aunque es en la

1 Abogada, Especialista en Did4ctica para la Docencia Virtual, Magister en Administracion de Empresas —MBA—, Magister
en Derecho Administrativo.

2 Proteccidn durante la guerra, a los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia; Il Proteccién durante la
guerra, a los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar; Il Aplica a los prisioneros de guerra;
IV Protege a las personas civiles, incluso en los territorios ocupados

3 | Conflictos internacionales; Il Conflictos no internacionales
4  Emblema distintivo “cristal rojo”

5  EIDIH se aplica en los casos de conflicto armados, busca limitar sus efectos de la guerra por razones humanitarias.
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Carta de las Naciones Unidas® firmada el 16 de junio de 1945 cuando por primera vez
se habla de “derechos humanos” y su reconocimiento.

En 1947 se crea la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, su
objetivo se enmarcé en inspeccidn e investigacion en casos de vulneracion de los de-
rechos humanos y la asesoria relativa a la garantia de estos. En 1948 se marca un hito
en la historia de los derechos humanos, ya que se adopta la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos’, que definié los derechos universalmente protegidos. En la
misma anualidad, bajo la presidencia del conservador Mariano Ospina Pérez, se firma
la Carta de la Organizacion de Estados Americanos —OEA, también llamada Carta de
Bogota, la cual entrd en vigencia en 1951 en el gobierno del también conservador Lau-
reano Gomez. Este tratado crea la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), érgano consultivo que posteriormente se integra al Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

Continuando con el breve recuento histdrico normativo de los derechos huma-
nos, en noviembre de 1969 se expide la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos (Pacto de San José). En su predambulo reconoce que todos los seres humanos,
por el hecho de su existencia, son titulares de derechos esenciales y gozan de protec-
cién internacional, por lo que el derecho interno de los Estados Partes debe garanti-
zar su respeto, cumplimiento y restablecerlos en caso de vulneracion.

Colombia, bajo la presidencia del liberal Carlos Lleras Restrepo® y la reforma
constitucional de 1968 que pretendia promover el ejercicio libre de la democraciay
poner fin a la coalicidn politica pactada entre los partidos liberal y conservador?, fir-
ma la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) el 22 de noviembre
de 1969. Algunos afios después, el 28 de mayo de 1973, la ratifica mediante la Ley 16
del 30 de diciembre de 1972 bajo el Gobierno del conservador Misael Pastrana. Lue-
go, el 21 de junio de 1985, el presidente conservador Belisario Betancur reconoce

6  El predmbulo de la Carta de Naciones Unidas hace referencia a los crimenes y vulneraciones de derechos
cometidos en la guerra.

7 El predmbulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, también justifica su surgimiento en los
crimenes de lesa humanidad cometidos en la Segunda Guerra mundial y otros actos que atentaron contra la
misma humanidad.

8  Bajo el gobierno de Carlos Lleras Restrepo se cred en 1966 el departamento de Risaralda.

9  Selellamd Frente Nacional y fue legitimado mediante el plebiscito de 1957.
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la competencia indefinidamente de la CIDH y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH), en aquellos casos que requieran intervencion
para la interpretacion o aplicaciéon de la Convencidn.

Desde su ratificacion y depdsito, en Colombia se han presentado varios sucesos
que han impactado los derechos humanos, aunados a las condiciones sociales, eco-
ndémicas y politicas que han agudizado la crisis originada por la violacion sistematica
de los derechos humanos fundamentales, tales como: la violencia, el narcotrafico,
la corrupcion, el secuestro, la reconfiguracion de grupos al margen de la ley; lo que
generd que en 1990 en el Gobierno del liberal César Gaviria se gestara la reforma
constitucional de 1991 hasta hoy vigente.

La Constitucidon de 1991 introdujo modificaciones sustanciales entre las que se
destaca la declaratoria de Estado Social de Derecho, dejando atras el Estado de Dere-
cho establecido por la Constitucion de 1886; la creacidn de la Corte Constitucional y
el reconocimiento del ser humano como centro de la estructura juridica, en la que el
Estado debe velar por cumplir sus fines esenciales para el bienestar de los administra-
dos y la satisfaccion de sus necesidades basicas. En este orden de ideas, los derechos
humanos se constituyen como una fuente de obligaciones para las autoridades publi-
cas en lo concerniente a su proteccion, garantia y restablecimiento.

Han transcurrido 34 afos desde el reconocimiento de la competencia de la Corte
IDH y 29 afios desde la declaratoria como Estado Social de Derecho de Colombia, lap-
so en el que el drgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos se ha pronunciado en 38 casos sobre la responsabilidad del Estado Colombiano
por la vulneracién de los derechos humanos, asi:

TABLA 1
Numero de casos fallados por ano

1994 1
1995 1
1996 0
1997 1
1008 0

1999 o]
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2000 1
2001 1
2002 2
2003 o]
2004 1
2005 3
2006 3
2007 2
2008 3
2009 1
2010 1
2011 o]
2012 2
2013 2
2014 1
2015 o]
2016 3
2017 2
2018 6
2019 1
Total 38

Fuente: Elaboracion propia con datos extraidos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los investigadores del Grupo de Estudios e Investigacion Juridica y Socio Juridi-
ca GEIS, coherentes con los propdsitos de formacidn del programa de Derecho de
la Seccional Pereira, se plantearon en el afio 2018™ el reto de analizar la incidencia
del contenido juridico de algunos derechos de la CADH en 32 de los fallos de la Cor-
te IDH contra el Estado Colombiano y los resultados frente al grado de apropiacién
de dichos fallos" por los tribunales internos de cierre. Ademas, con la participacion
de expertos nacionales e internacionales se construyd el texto que presenta una

10  Proyecto de Investigacion denominado Estudio sobre el acatamiento de los estdndares internacionales fijados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las sentencias emitidas contra Colombia, por parte de los
Tribunales de cierre nacionales, liderado por el profesor Carlos Eduardo Saraza Gémez.

11 Para mayor informacién consultar el libro “Discusiones Contempordneas en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y su referenciacién en el orden juridico interno de Colombia Tomo I””.
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perspectiva ampliada de los derechos humanos, en temas como: derechos huma-
nos y empresa; modelo de gestion y disefio de politicas publicas territoriales y ana-
lisis sobre las tensiones generadas por comisiones de la verdad en un contexto de
pos-acuerdo y el estudio sobre la efectividad del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos®.

Reconociendo el papel estratégico que cumplen las regiones en el restableci-
miento de los derechos, el pasado 28 y 29 de noviembre de 2019 se llevd a cabo el |
Congreso Internacional de Derechos Humanos en “Conmemoracién de los 50 afios
del Pacto de San José”, cuyo objetivo se centrdé en generar espacios de reflexidn,
socializacion y discusidn sobre los avances que en materia de derechos humanos han
sido desarrollados por la academia, por el sector publico y, claro esta, por los movi-
mientos y organizaciones sociales de la region. El resultado de este escenario es el
generador de la presente publicacidn que recoge la participacion de los ponentes.

En este orden de ideas, ahora el gran desafio se centra en recorrer y relatar de
manera sucinta los temas e indagaciones tedricas y conceptuales que se encontraran
en este libro, de tal manera que se puedan predecir las conclusiones o disertaciones
que en cada capitulo se plasman.

Para empezar, es importante pensar sialguna vez se considerd que la construccion
de la categoria derechos humanos es resultado de un mito. Lo cautivador del capitulo
presentado por Carlos Saraza estriba en el enlace entre la construccidon mitica de esta
categoria, desde una perspectiva socioldgica, y su desarrollo historico, el cual desem-
boca en la reflexién sobre si la posmodernidad es el apogeo o la decadencia de los
derechos humanos.

En el segundo capitulo Juan Camilo Rave parte de la interpretacion de las poli-
ticas publicas sobre orientaciones sexuales e identidades de género no normativas
(PPOSIGNN) en el municipio de Pereira, con base en los resultados del estudio del
Ministerio del Interior sobre indice de la Capacidad Administrativa y Politica Publica
(ICAPP), lo anterior desde una dptica de Enfoque de Derechos (ED) y Enfoque de
Capacidades (EQ).

12 Ibidem., Tomo Il
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Ahora bien, el enfoque de derechos parte del marco normativo del derecho in-
ternacional sobre derechos humanos como faro para la formulacién y evaluaciéon de
politicas y estrategias; el profesor Victor Abramovich (2006) afirma que:

Uno de los principales aportes de este enfoque es dotar a las estrategias de desarrollo
de un marco conceptual explicito, del cual puedan inferirse elementos valiosos para
reflexionar sobre los diversos componentes de esa estrategia: los mecanismos de res-
ponsabilidad, la igualdad y la no discriminacidn, la participacion y el otorgamiento de
poder a los sectores postergados y excluidos. Ese marco conceptual podria contribuir
ademéds a definir con mayor precisién las obligaciones de los Estados frente a los princi-
pales derechos humanos involucrados en una estrategia de desarrollo, tanto econémi-
cos, sociales y culturales como civiles y politicos. (Abramovich, 2006, p. 36)

Prosigue el autor con el abordaje tedrico del enfoque de capacidades de Nuss-
baum y bajo esta teoria soporta el didlogo entre el ED y EC. Finaliza con el estudio
de caso y los resultados frente a la capacidad administrativa del municipio en la
garantia y goce efectivo en el ejercicio de los derechos humanos para las personas
de los sectores sociales LGBTI.

El capitulo de Joaquin Andrés Gallego Marin en su inicio presenta dos visiones que
permiten comprender de manera ampliada el discurso de los DD. HH., la primera con-
sistente en la apropiacidn cognoscitiva de las personas sobre estos derechos y lo para-
ddjico que resulta que almomento de su garantia estos sean transgredidos. La segunda
estriba en el sentido que le otorga a este discurso las caracteristicas representativas
de la sociedad, desde una perspectiva interdisciplinar. El autor traza reflexiones de los
DD. HH. desde la teoria de los sistemas sociales y plantea un desarrollo metodoldgico y
tedrico a lo funcional.

En el siguiente capitulo, Andrés Fernando Mejia reflexiona sobre la prohibicion
de la creacidon de normas de amnistia de la Corte IDH, a la luz de los Acuerdos de Paz
suscritos por Colombia. Parte de los pronunciamientos de este drgano relacionados
con dicha negativa, fundamentada por considerar que es violatoria de las garantias,
derechos y libertades consagradas en el Derecho Internacional, continta el autor re-
lacionando sentencias de la Corte Constitucional referidas a los Acuerdos de Pazy la
figura de amnistia.

De otra parte, el capitulo quinto deja ver que el avance de la sociedad ha traido
consigo la definicién de nuevos sujetos de especial proteccidn. Es ese, precisamente,
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el objeto de la investigacion de Jimena Cardona y Alejandro Guzman, quienes par-
ten de un encuadre histdrico de los derechos humanos con enfoque antropocéntrico
hasta las nuevas batallas de la modernidad, que le otorgan una categoria especial a
la naturaleza y en particular a los seres sintientes. Esta condicion ha sido respaldada
conceptual, normativay jurisprudencialmente. Concluyen los autores con reflexiones
sobre la aplicacion de los derechos humanos a los seres sintientes y un llamado para
aunar esfuerzos entre las instituciones, la sociedad civil y el sector productivo, con el
fin de garantizar la proteccién de los derechos de los animales.

Continda el texto con el capitulo de Catherine Pérez, Cynthia Martinez y Astrid Mi-
lena Calderdn. Las autoras se enfocan en un nuevo grupo de sujetos de especial pro-
teccién “nifios y nifias”, que, para el caso en particular, cohabitan con madres privadas
de la libertad en establecimientos penitenciarios y carcelarios. Las coautoras, a través
de la metodologia de derecho comparado, presentan las principales similitudes y dife-
rencias entre el ordenamiento juridico colombiano y mexicano, para finalizar con las
discusiones sobre las ausencias y los retos normativos que garanticen la proteccién de
los derechos de la infancia.

El siguiente capitulo examina la doctrina del Margen Nacional de Apreciacién ges-
tada en el derecho internacional. El autor Jimmy Valarezo Roman buscé advertir la
influencia de esta doctrina en el Sistema Interamericano de Proteccidn de Derechos
Humanos SIPDH. Inicia con un recuento histdrico desde la génesis de esta teoria, con-
tinda con el andlisis de los pronunciamientos de la Corte IDH al respecto, para, poste-
riormente, plantear algunas discusiones sobre el reconocimiento de la doctrina y la
interpretacion de la norma internacional.

Finaliza este recorrido con el andlisis del Fallo “Simén”” (Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién Argentina) por tratarse de una decisién trascendental que declaré
la inconstitucionalidad de dos leyes: punto final y obediencia debida™. Los autores
César Steber Andrade y Bismarck Andrade analizan la decisidn de la Corte desde una
dptica postpositivista que permitid resignificar los derechos humanos en Argentina.

Como ha quedado visto, aunque la Convencidon Americana de derechos humanos
fue suscrita hace 50 afios, los derechos y libertades alli reconocidos siguen siendo

13 Ley 23 492 promulgada el 24 de diciembre de 1896 y derogada en 1998.

14 Ley N.°23 521 promulgada el 8 de junio de 1987 y derogada el 12 de agosto de 2003.
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vulnerados por los Estados. Entender cdmo garantizar estos derechos en la cuarta
Revolucidn Industrial representa un reto de mayor envergadura para los defensores
y promotores de los derechos humanos, para la sociedad civil, para las entidades tan-
to estatales como privadas y, por supuesto, para la academia.

En este sentido, Areandina ha resignificado la formacién desde el ser, el hacer,
el conocer y el convivir, al entender que, en una sociedad mediada por la automa-
tizacidn, los datos y la inteligencia artificial, se debe priorizar el ser humano como
actor responsable en la construccion de una sociedad. El programa de Derecho no ha
sido ajeno a este nuevo enfoque académico, razén por la cual se ha entendido que el
aprendizaje de los derechos humanos no puede acotarse a una asignatura dentro un
plan de estudios, por el contrario, debe responder a la integracion de estos en todas
las dreas del derecho como un eje transversal, lo que significa un gran reto para la
educacion.

Este panorama pareciera ser mas una distopia que se alimenta, en parte, de los
avances de la ciencia, la globalizacidn, la tecnologia, entre otros fenédmenos, y que di-
rigen a un cataclismo tal y como se deduce del articulo del nobel de literatura Gabriel
Garcia Marquéz®, todos somos llamados a fomentar una cultura de educacién y paz
y a trabajar por la construccion de una humanidad que se preocupe mas por mejorar
la vida, que por destruirse a si misma.
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Resumen

Este articulo pretende ubicar a los derechos humanos, en
tanto categoria juridica y socioldgica, como una construc-
cién mitica de la especie que tiene lugar en diversas etapas
histdricas y que logra su consolidacion en la Edad Contem-
poranea. A su vez, adscribe el mito de los DD. HH. y los ritos
que le son propios, al movimiento posmoderno. Desde alli,
realiza un analisis en torno a las ideas de decadencia y apo-
geo de aquellos derechos y la relacién de estas con el mo-
mento temporal y el movimiento en que se universalizaron.

Palabras clave:
Derechos Humanos, mitos, modernidad, posmodernidad,
ritos.
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Introduccion

| presente escrito parte de la idea que las sociedades humanas, tal como

se encuentran concebidas en la actualidad, estan soportadas por la crea-

cién y puesta en marcha de mitos (mythos) y ritos (ritus) como invencio-

nes del hombre? en su condicién de ser social y politico. Aquellas ficcio-
nes se soportan en el constructo de elementos sustanciales y operativos que
permiten su difusidn entre redes de personas y su conservacion en el tiempo,
lo cual se traduce en conciencia colectiva, efectividad y credibilidad. Desde esa
perspectiva, se plantea que los derechos humanos (DD. HH. ) como categoria ju-
ridica y sociolégica, hacen parte de la entramada red de mitos que el ser humano
ha creado para procurar su existencia, permanencia y hasta su supervivencia en
el mundo, pero también para facilitar el relacionamiento entre personas y enti-
dades socio-politicas que, por obvias razones, presentan diferencias culturales,
econdmicas, ideoldgicas y filosdficas, entre muchas otras. Dicho de una manera
mas simple, la mitologia de los derechos humanos permite unir a los seres hu-
manos y agruparlos en causas comunes, a pesar de sus diferencias axiales, para
evitar su extincion.

La intencionalidad del texto es rastrear el origen del mito de los derechos huma-
nos, identificar su evolucién y su estado actual para, a partir de alli, formular un plan-
teamiento que devele sila época en que se desarrolla la posmodernidad sirve para la
consolidacion de esta idea fundante o si, por el contrario, la llevard a su decadencia.
Para lograr el cometido se deberd, por razones evidentes, determinar si en realidad
la categoria “posmodernidad” existe como elemento temporal, si hace referencia a
una visién del ocaso de la modernidad que tuvo su génesis en el siglo XV o si, por el
contrario, es nada mas un elemento o movimiento que hace parte de un momento
historico determinado. Por ultimo, el texto planteara un conato de conclusiones que
le permitiran al autor tomar postura respecto de lo esbozado tedricamente y, lo mas
importante, daran pie a la apertura del debate sobre las ideas trazadas.

2 Sea pertinente anotar que este texto se construyd con conciencia de la utilizacién inclusiva del lenguaje, sin
embargo, en algunos apartados resulta pertinente el uso de expresiones genéricas que no pretenden invisi-
bilizar o discriminar a ningin género y mas bien propenden a la facilidad de lectura.
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Mythos, ritus y realidad humana

Desde el momento en que la especie humana dio el salto evolutivo que conllevd Ia
conversiéon de Homo de Neandertal a Homo Sapiens (Weidenreich, 1943, p. 2), se vio
enfrentada a distintas realidades que trafa consigo esta nueva condicién. El hecho
de haber adquirido conciencia y capacidad de razonamiento implicd la concepcién
paulatina de herramientas, métodos, sistemas y tecnologias para expresar los pensa-
mientos, cada vez mas complejos, que elaboraba.

De esa manera, en la medida en que avanzé el pensamiento humano, progresaron
también sus formas de articularlo. De alli que el lenguaje oral, la musica, la escritura,
los calculos matematicos, la idea de sociedad, la cultura, el concepto de Estado y, en
general todas las expresiones de inteligencia humana que actualmente se conocen —
lenguaje humano en sentido amplio— se deban a dicho salto genético que implica para
Chomsky, citado por Lombrafia, “una capacidad auténoma de la mente, independiente
de cualquier conexidn con las cosas en el mundo externo” (Lombrafa, 2008, p. 225).

Adicional a dicha capacidad mental, al ser humano se le atribuyen dos caracte-
risticas inherentes a su naturaleza que se conjugan para crear un sujeto capaz de
convivir con otros y de generar estructuras organizativas que le permiten mantener
cierto orden o balance y hacer proyecciones de vida hacia el futuro?, ademas de su
condicidn de ser social y de ser politico. Estos dos rasgos distintivos del ser humano
se conjugan con su capacidad ludica y el poder que tiene para conservar y transfor-
mar el orden social para convertirlo en lo que Aristdteles denominé el zoon politikon*
(Gintis et al., 2019, p. 17).

Pues bien, este animal social y politico que constituye al ser humano se ha valido
de diversos recursos para hacer crecer y mantener en orden sus estructuras organi-
cas desde las primitivas hordas, pasando por las tribus, los clanes y demas formas de
alineacidn social existentes, incluyendo las actuales “sociedades diversas, sustenta-
bles y organizadas” (Sinopoli y Ibafez, 2016, p.1).

3 Futuro entendido en el contexto del concepto de tiempo lineal, es decir, lo que ocurrird después de un mo-
mento determinado.

4  These forces added a unique political dimension to human social life which, through geneculture coevolution,
became Homo ludens —Man, the game player— with the power to conserve and transform the social order.
Homo sapiens became, in the words of Aristotle’s Nicomachean Ethics, a zoon politikon
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El primer recurso al que acude el ser humano es el uso de la fuerza. El hombre
tiene trazas genéticas que le muestran de manera instintiva que el poderio fisico o
la capacidad de subyugar por cualquier medio a sus congéneres, le dardn ventajas
politicas y sociales sobre aquellos. Sin embargo, a medida que las sociedades crecie-
ron en numero, se tornd casi imposible para una sola persona imponerse sobre una
pluralidad solamente acudiendo a su fortaleza fisica, razén por la que esta tactica
tuvo que ser replanteada (no olvidada). Lo anterior, aunado a la necesidad latente de
explicarse diversos fendmenos naturales como la vida, la muerte, el trueno, la lluvia,
las sequias, entre otros, llevé al ser humano a activar su segundo recurso: la creacion
de mitos y ritos.

Los mitos son relatos que crea el ser humano para contar historias que pretende
instalar en el colectivo social, para explicar o justificar un fendmeno especifico. Dicho
en otras palabras, el mito tiene la funcién de contar cémo “una realidad ha venido ala
existencia, sea esta la realidad total, el Cosmos, o solamente un fragmento: una isla,
una especie vegetal, un comportamiento humano, una institucion. Es, pues, siempre
el relato de una creacién: se narra cémo algo ha sido producido, ha comenzado a ser”
(Eliade, 2003, p. 1). Bajo esta égida, el hombre protege sus creencias, las transmite,
las postergay, en ocasiones, las inmortaliza.

Pero la narraciéon mitica no es suficiente para cumplir tales cometidos; se requiere
que un conjunto de individuos (el nimero dependera del poder del mito y sus alcan-
ces), se identifique con ella. Luego, es necesaria la existencia de acciones que permi-
tan la reiteracion del mito por parte de todos los elementos que integran un determi-
nado colectivo social para que este realmente se emplace en el consciente colectivo
y permanezca alli; pero también para que se materialicen los elementos mandatorios,
persuasivos o de coercidn con los que pretende imbuir.

Es en este escenario en el que cobra importancia la concepcion del rito, entendi-
do como una

Expresidn universal cultural en el sentido de que de una u otra forma se en-
cuentra en todas las culturas [que] refracta ademas, dimensiones humanas bio-
[égicas, evolutivas, sociales y culturales [y que] es inseparable de momentos
importantes en el ciclo de la vida [...] o el drama del ser organico. (Tolosana,
2012, pp. 22-23)
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Lo anterior se traduce en las acciones practicas que desarrolla el ser humano para
materializar un mito determinado. Haciendo una analogia de ello con la disciplina del
derecho, podria decirse que una norma de orden sustancial es un mito que confie-
re derechos o establece obligaciones y que las normas procedimentales para hacer
efectivos tales derechos u obligaciones, son los ritos.

Puede argumentarse, entonces, que el mito tiene un caracter “precedente y nor-
mativo” (Campos, 2004, p. 2) y que el rito tiene una funcién operativa respecto de
aquel, que se traduce en darle un significado practico; en descenderlo de lo abstracto
parala mayor comprension, asunciony aprehension por parte de la colectividad, pues
llevarlo al plano empirico de manera reiterada presupone la insercidn en la cotidiani-
dad cultural y en las creencias de aquella. En dltimas, la utilidad del rito se concreta en
que este “significa, vehicula sentido” (Tolosana, 2012, p. 23) al mito.

En el contexto planteado resulta didfano que las religiones, los Estados, la aca-
demia, la ciencia, son, entre otros, ejemplos claros de construcciones miticas como
se pasa a exponer: Las religiones crean seres sobrenaturales que dotan de sentido la
existencia del mundo y de sus habitantes; asi mismo, imprimen significacién a la vida
y la muerte como fendmenos generalizados y alineados con el propdsito especifico
de las creencias religiosas. Luego de creado el mito, este se consigna en un instru-
mento guia para su difusidn. Ya sea mediante tablas de piedra talladas, jeroglificos
cincelados en bloques de roca, pinturas plasmadas en paredes de cuevas ancestra-
les o simplemente libros sagrados escritos por profetas que representan a las dei-
dades superiores, se fraguan los principios sustanciales (precedentes normativos)
de la religién. LIdmese Coran, Dasam Granth, Bhagavad-Gita o Libro de Mormdn,
estos textos tienen la intencionalidad de generar las bases fundacionales del mito
especifico y aspiran a que se difunda en una comunidad determinada. A partir de
ellos se empieza a gestar el proceso creativo de los ritos y rituales que promulgaran
y proliferaran el mito en el escenario social, tales como misas, sacrificios, oraciones,
simbolos, etcétera, que sirven para incentivar a los creyentes, pero también para
captar nuevos adeptos.

La misma dindmica ocurre con el Estado. Primero se generd la idea de ciudades
estado en la antigua Grecia, que posteriormente evoluciond al concepto lo Stato®

5  “Procure, pues, un principe conservar y mantener el Estado: los medios que emplee serdn siempre consi-
derados honrosos y alabados por todos; porque el vulgo se deja siempre coger por las apariencias y por el
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(Maquiavelo,1971, p. 130) acuiiado en el siglo XV y desarrollado ampliamente en los
siglos siguientes hasta consolidarse con la conformacién de los Estados Nacionales
tras la paz de Westfalia y las revoluciones inglesa, estadounidense y francesa. Asi,
en un abrir y cerrar de ojos histdrico, el ser humano cred un mito tan poderoso que
actualmente vive en su interior. No existen en la actualidad sociedades que no se en-
cuentren adscritas, asi sea de manera precaria, a la idea de Estado; no se concibe hoy
la vida sin la existencia de este demonio del abismo® dentro de cuyas fauces se hallan
todos los seres humanos. El hombre, para garantizar su mito, cred teorias politicas
y normas juridicas que lo soportan, como las constituciones y los cédigos. Ademas,
genero otro tipo de instrumentos rituales para su conservacién como el voto popu-
lar, las elecciones democraticas, la representacion, las relaciones internacionales, los
procesos judiciales, solo por nombrar algunos.

La ciencia y la academia no son ajenos a este procedimiento. Estos mitos se gesta-
ron a partir de una especie de revolucidn cognitiva que tuvo el ser humano y con ayu-
da del abandono del mito religioso por parte de un cierto sector de la sociedad. Sus
textos fundacionales no son ya textos sagrados escritos por algin mesias salvador y
dictados por divinidades, sino libros y articulos cientificos redactados por estudiosos
de los fenémenos fisicos, quimicos, bioldgicos, matematicos y sus auxiliares (que en
la praxis resulta siendo lo mismo), etcétera. De igual manera, los seguidores de la
ciencia y la academia se han dado a la tarea de nutrir sus mitos con la realizacion de
ritos que buscan perpetuarlos. La entrega de premios y galardones, los grados uni-
versitarios, las distinciones cientificas, las metodologias de la investigacion son algu-
nos ejemplos claros del enorme reticulo ritual al que acuden para el logro de sus fines.

Como puede observarse, es tal la capacidad imaginativa del ser humano que lo
ha llevado construir algunos mitos capaces de ‘vivir’ o instalarse dentro de otros; de
compartir un mismo espacio-tiempo social sin que se afecten e, incluso, de interac-
tuar en simbiosis. Pero también ha originado ciertas mitologias que logran desplazar,
transformar e incluso destruir a sus predecesoras.

Pues bien, dentro del amplisimo plexo mitico que ha construido el ser humano se
encuentra la categoria principal que le interesa a este escrito: los Derechos Humanos,

acierto de la cosa y en el mundo no hay sino vulgo; los pocos espiritus penetrantes no tienen lugar en él,
cuando la mayoria tiene donde apoyarse”.

6  Enreferencia al Leviatdn propuesto por Hobbes.
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por tal razdn, en las siguientes lineas se revisara su origen, evolucién y estado actual
en el escenario global’.

Derechos humanos: perspectiva historica, evolucion
y actualidad

Existen diversos criterios en el dmbito académico de las ciencias sociales en cuanto al
surgimiento o génesis de los Derechos Humanos. Algunos plantean su surgimiento o
reconocimiento es una de las mayores conquistas de la especie en su trasegar histori-
co, otros lo visionan como una cuestién intrinseca a la naturaleza humana.

La faccidn que propone lo primero, considera que tales derechos no le son con-
naturales al hombre ni inherentes a su condicidn, sino que se admitieron de manera
paulatina y se colonizaron por fuerza de luchas armadas, politicas, sociales y civiles.
Este sector propugna la existencia de generaciones de DD. HH. que responden cada
una a necesidades particulares de la época en que se implementaron.

Para sus seguidores, los derechos civiles y politicos son de primera generacidn; los
derechos econdmicos sociales y culturales corresponden a la segunday los derechos de
solidaridad o colectivos hacen parte de la tercera. Incluso, se ha planteado una cuarta
generacion de derechos que hace referencia a las nuevas tecnologias, la ciudadania di-
gital y los desarrollos cientificos en materias de redes comunicacionales y ciberespacio.

Esta doctrina de las generaciones de derechos humanos dio paso a una concepcion
mas historicista de su evolucion, la cual tiende a resaltar hitos histdricos que conlleva-
ron el reconocimiento de ciertos derechos. Hay una sutil diferencia entre una y otra
concepcion, por lo que se visionan como subdivisiones de una misma teoria. Para la
postura de las generaciones hay derechos que surgen o se crean en un momento de-
terminado por las necesidades del ser humano. En cambio, para la postura historicista,
los derechos se reconocen conforme a la ocurrencia de hechos histdricos que afectan
profundamente a la especie.

El primer enfoque encuentra, por ejemplo, que la vida, la libertad personal, la
nacionalidad, la libertad de expresion y los demas derechos civiles y politicos, son

7  Acotado, evidentemente, por las limitaciones que implica la realizacién del trabajo y la imposibilidad practica
de abordar el universo de informacidn que existe al respecto.
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producto de las necesidades que impuso la modernidad como resultado de la sepa-
racion de los ideales teoldgicos de los ideales humanitarios. Son, en otras palabras,
derivados de un proceso de concienciacién del ser humano -o ilustracién-, pues de alli
emergieron. En cambio, para el segundo enfoque, tales derechos son el fruto de las
revoluciones liberales o revoluciones atlanticas como elementos factuales de su con-
quista o reconocimiento. Puede ser que el escenario temporal de unos y otros coin-
cida, pero resulta claro que atribuyen a distintas causas la existencia de los DD. HH.

Existe, de otrolado, una postura tedrica—punto de referencia epistemoldgico de
este escrito— que fundamenta la existencia de los DD. HH. como derechos naturales.
El iusnaturalismo apunta a que estos no requieren creacidén ni reconocimiento para su
existencia, pues son inherentes a la calidad de ser humano, sin mas consideraciones.
En otras palabras, su savia brota por si misma y no por voluntad de autoridades, Es-
tados, legisladores o cualquier otra ficcidon que haya creado el hombre; asi, existirian
aun sin el Siglo de las Luces y sin las revoluciones estadounidense y francesa. Por esta
razodn, para la corriente naturalista los DD. HH. no fungen como normas juridicas —
como si para el positivismo—, sino como valores intrinsecos de los drdenes legales
por el hecho de estar dirigidos a regular relaciones entre seres humanos.

Esta dltima postura la ilustra con claridad Nikken, citado por Torres, en los si-
guientes términos:

La sociedad contempordnea reconoce que todo ser humano, por el hecho de serlo,
tiene derechos frente al Estado, derechos que éste, o bien tiene el deber de respetar
y garantizar o bien estd llamado a organizar su accidn a fin de satisfacer su plena rea-
lizacidn. Estos derechos, atributos de toda persona e inherentes a su dignidad, que el
Estado estd en el deber de respetar, garantizar o satisfacer derechos que hoy conoce-
mos como Derechos Humanos. (Torres, 2002, p. 3)

En la linea de lo expuesto, pueden identificarse también tendencias sobre la gé-
nesis de los derechos humanos como normas positivas. Algunas aseguran que desde
la promulgacién del Cédigo de Hammurabi en el siglo XVII a.C., pasando por el Cilin-
dro de Ciro en el siglo VI a.C.; por la Carta Magna (1215), el Bill of Petition, el Bill of Ri-
ghts de Inglaterra; por la Bula de Oro en Hungria (1222); por la Declaracién de Virginia
de 1776 y la Carta de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, entre otros
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documentos histdricos importantes®, existen normas de derechos humanos propia-
mente dichas que reconocen derechos subjetivos en estricto sentido a los seres hu-
manos. A pesar de todo ello y del debate académico que genera, lo que siresulta cla-
ro es que la formulacién de los DD. HH. como un sistema concreto de reconocimiento
universal (Guerra Sesma, 2014, p. 2), se dio en la segunda posguerra, especificamente
en el afilo 1945 cuando se elabord la Carta de las Naciones Unidas y se explicitd en
1948 con la creacion de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948).

Edad contemporanea, posmodernidad y derechos humanos

Una de las clasificaciones mds aceptadas por los historiadores para establecer la cro-
nologia del desarrollo humano, determina que existen cinco etapas histdricas marca-
das por acontecimientos trascendentales para la especie.

La primera etapa, denominada prehistoria, se cuenta desde el origen mismo de
la humanidad hasta la aparicion de la escritura aproximadamente 4.000 anos a.C,;
la segunda etapa —Edad Antigua— se presenta hasta la caida del Imperio Romano
de Occidente, alrededor del siglo V d.C.; la Edad Media constituye la tercera fase y
se extiende hasta el ‘descubrimiento’ de América en el afio 1492. A finales del siglo
XV inicia, entonces, la Edad Moderna que abarca hasta la Revolucidn Francesa a fi-
nes del siglo XVIIl y principios del XIX cuando emerge la Edad Contemporanea, que
se extiende hasta la actualidad (Acnur, 2018).

Teniendo en cuenta todo lo anterior y asumiendo la existencia de tales etapas his-
tdricas, se puede argumentar que, de manera formal (no material), los DD. HH. tienen
sus origenes primarios en le Edad Antigua, alguna articulacion ideoldgica en la Edad
Media y su consagracion de una manera mas consciente en la Edad Moderna; pero
su desarrollo completo y complejo como categoria transversal (juridica, socioldgica,
econdémicay politica), asi como su consagracion positiva, en la Edad Contemporanea.

En este punto es necesario aclarar que aun persiste el debate tedrico respecto
de si la modernidad y la posmodernidad obedecen a momentos histdricos distintos
o si la “posmodernidad es solo uno de los tantos modos de darse de la modernidad”
(Roa, 1995, p. 13). Este debate subsiste, como bien lo anota Vattimo, porque hay quie-

8  Para una ampliacién al respecto, se puede consultar a (Carvajal Contreras, 2016) y a (Guerra Sesma, 2014),
entre otros autores que esbozan una completa radiografia histdrica del origen de los DD. HH..
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nes piensan que la modernidad ha concluido y otros que defienden su persistencia,
esencialmente porque ello “depende de lo que se entienda por modernidad” (Vatti-

mo, 1990, p. 1).

Pues bien, para el caso concreto de este texto, se parte de la postura de que la
posmodernidad no es un hito histdrico determinado, sino mas bien un movimien-
to que hace parte de la Edad Contempordnea, consistente en “identifiable systems
of values, philosophical and moral outlooks, and intellectual and artistic projects and
traditions” (Dunn, 1998, p. 82)°. Este movimiento es a lo que Zygmunt Bauman ha
propendido a denominar, bajo su propia concepcién, como ‘“modernidad liquida” en
la que se compromete a un replanteamiento socioldgico de la idea de lo moderno
(Redhead, 2011, p. 4)".

En ese entendido, se ubica el mito de los derechos humanos como una cons-
truccion de la Edad Contemporanea bajo los preceptos del movimiento posmoder-
no, pues en este momento histdrico y bajo esa égida de pensamiento se solidificé la
narracion; se plasmé en instrumentos escritos que la normalizan; se democratizd a
través de la reiteracion hasta instalarse en el consciente colectivo y se generaron los
dispositivos operacionales que permiten su materializacion a través de rituales de di-
fusidn, proteccion y justiciabilidad. Dicho en otras palabras, fue en este momento en
que se establecieron los caracteres de precedente normativo del mito y las funciones
operativas de los ritos asociados a los DD. HH.

Si se plantea lo anterior en los términos utilizados por Harari, podria decirse que
el nacimiento de la narrativa del mito tuvo lugar en los inicios de la “revolucién hu-
manista” de finales del siglo XVIII", —que llevd a ‘superar’ la vision teocéntrica del
mundo—, pero se consolidé a mediados del siglo XX luego de los fuertes procesos
bélicos y posbélicos que hicieron repensar la perspectiva del liberalismo socialista y

9  “Sistemas de valores identificables, perspectivas filoséficas y morales, asi como proyectos y tradiciones inte-
lectuales y artisticas” (Traduccién propia).

10 Zygmunt Bauman (Bauman 1991, 1993, 1995, 1998, 1999; Blackshaw 2005; Bauman and Tester 2001) has conce-
ded that for some time he has been distancing himself from the concept, preferring his own original idea of ‘li-
quid modernity’ (Gane 2004) and committing himself to a thorough going sociological rethinking of the modern
(Bauman 2001, 2002, 20044, 2004b, 2007b, 2008, 20104, 2010b) La cita en castellano es una adaptacion que el
autor de este articulo hace del original, con traduccién propia.

1 El autor también la denomina “humanismo liberal”.
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encarrilarla nuevamente hacia el liberalismo humanista (Harari, 2016, pp. 248-307),
que son los mismos procesos que dieron lugar al movimiento posmoderno.

Es aqui donde cobra relevancia la pregunta con la que se titula este articulo,
¢(Es la posmodernidad, entonces, el escenario de apogeo o de decadencia de los
derechos humanos?

Pues bien, la respuesta no puede ser simple y mucho menos univoca. Si se ensaya
una solucién acotada desde la vision meramente instrumental, podra inferirse que
hay un innegable apogeo de los DD. HH. en la posmodernidad; empero, si se formula
desde lo material (goce efectivo de derechos), la conclusién puede inclinarse hacia la
decadencia. Se intentarad ilustrar cada una de estas posturas:

Desde la primera perspectiva, resulta innegable la proliferaciéon de normas, ins-
trumentos, organizaciones e incluso de manifestaciones de voluntad tendientes a la
proteccién de los derechos humanos. Desde el momento de la promulgacién de la
Declaracion Universal en 1945 no ha cesado el aluvidn de herramientas expedidas por
los Estados y los organismos supranacionales en pro de estos derechos. La creacion
de tratados, convenciones, pactos, resoluciones y otras categorias normativas perte-
necientes tanto al hard law como al soft law, han enriquecido el denominado corpus
iuris del derecho internacional de los derechos humanos®. Sin embargo, la cuestion
no se detiene alli, a esta plétora normativa la acompafa la creacidn y entrada en fun-
cionamiento de drganos como la propia ONU, la OEA, la Unidn Europea, las Comisio-
nes de Derechos Humanos, entre otros, los cuales han sido encargados de velar por
la difusidn y aplicacidn de tales mandatos. Pero, como si ello fuera poco, también se
fortalecid la proteccién con drganos de caracter jurisdiccional capaces y competen-
tes para investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los derechos humanos en las
diferentes latitudes.

Asi mismo, se fortalecieron los ordenamientos juridicos al interior de los Esta-
dos. Con la onda global del neoconstitucionalismo se crearon artilugios juridicos para
acompasar la realidad internacional con los contextos nacionales y, en este ejercicio,
se robustecieron las democracias, se vigorizé el rol de los Tribunales Constitucionales

12 La Carta de la ONU, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, las convenciones regionales de derechos humanos (europea, americana y africana), las
resoluciones de los Comités de la ONU, son algunos escasos ejemplos de ello.
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(o de las salas de esta especialidad en los tribunales de cierre), se derrotd a la mayo-
ria de los regimenes totalitarios™ y se propendid (todo esto al menos en teoria) por el
cumplimiento de los deberes internacionales adquiridos por los Estados, al tener en
cuenta la sesion parcial de soberania que implica la firma, aprobacidn y ratificacion de
los pactos internacionales bajo los principios de buena fe y pacta sunt servanda.

Este plexo de mecanismos', revisado desde una mirada meramente formal, ge-
nera una percepcion de apogeo casi incuestionable de los derechos humanos a partir
de la segunda posguerra. Cualquiera puede argumentar, sin que le falte razén, que,
en materia de previsiones normativas y operativas, la segunda mitad del siglo XXy lo
que va transcurrido del siglo XXI han sido escenarios histdricos para la consolidacion
del mito de los derechos humanos y de los ritos disefiados para su enraizamiento en
las creencias colectivas globales. Negarlo seria equivalente a desconocer las realida-
des socio juridicas que acompafian el dia a dia del mundo.

A pesar de ello, el segundo enfoque de las respuestas muestra un panorama me-
nos alentador. Cuando se revisa mas alla de las normas y de los compromisos adquiri-
dos por los Estados y los organismos internaciones en materia de proteccion de DD.
HH., el paisaje deja entrever cuestiones problematicas que escapan al plano mera-
mente formal y que se establecen en el orden de la materialidad. Sin pretender caer
en discursos retdricos, la realidad de fendmenos como el hambre™ que afecta mds
de 240 millones de personas (ONU, 2019); el indice de homicidios a nivel global que
vuelve a ser creciente (Banco Mundial, 2018) y la migracién humana que solo el afio
pasado alcanzd una cifra superior a los 271 millones de personas a nivel mundial (OIM,
2020), por mencionar solo algunos'®, devela que en el contexto de la vida préctica, la
proteccion de DD. HH. no es mds que una utopia.

13 Con las conocidas excepciones en paises africanos y de medio oriente, principalmente.
14 Sumados a todos los demas existentes que no se mencionan por simple economia del espacio.

15  Por tercer afio consecutivo, mas de cien millones de personas sufrian la forma mas grave de hambre, segin
datos relativos a 2018. Ademas, otros 143 millones de personas en el mundo estaban a un paso de ese des-
tino. El clima y los desastres naturales condujeron a 29 millones de personas a esta situacidon. En América
Latina, 4,2 millones de personas no tienen qué comer. El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua, los
paises que forman el llamado corredor seco, albergan 1,6 millones.

16 Pobreza, falta de agua, carencia de servicios de salud y educacidn, condiciones de trabajo inhumanas, des-
empleo, precariedad en el servicio de administracion de justicia y un casi interminable etcétera, hacen parte
de las realidades del dia a dia de gran parte de la poblacién mundial.
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Al revisar algunas pocas cifras estadisticas y estudios de impacto en materia de
goce efectivo de derechos, se logra comprender que, en contraposicién con el apo-
geo descrito en parrafos anteriores, la materialidad de los derechos humanos mues-
tra una desgarradora decadencia mediada por los habitos de la posmodernidad.

La globalizacién mal entendida y enfocada, los habitos de consumo, la desigual-
dad latente, el proceso de individualidad” egoista al que se han sometido los miem-
bros de la especie y la ausencia de conciencia colectiva respecto del habitat que le co-
rresponde al ser humano, son apenas una muestra de las practicas que trajo consigo
el movimiento posmoderno y que dan al traste con la intencionalidad de proteccién
de derechos que esta consignada en lo instrumental. Pareciera ser una relacion direc-
tamente proporcional en la que, a mayor vulneracion de derechos, mayor expedicidon
de normas para contrarrestarla, algo asi como lo plantea la sabiduria popular: “pecar
y rezar para empatar”.

Conclusiones

Mas que conclusiones categdricas, se pretende formular una serie de reflexiones
que estimulen la discusién posterior y, con mayor ahinco, la critica de la visién aquf
expuesta.

La primera reflexidn a la que se arriba luego del andlisis realizado, es que, efecti-
vamente los DD. HH., como dispositivos instalados en la realidad socioldgica y juridica
de la humanidad, hacen parte de la morfologia mitolégica que el ser humano ha crea-
do para su evolucidon como especie. Ello es claro, pues se pueden identificar las diver-
sas narrativas que existen alrededor de tales derechos y también los elementos ope-
racionales que permiten su instalacion en el colectivo y sus practicas generalizadas.

En segundo lugar, se vislumbra que esta quimera tiene raices primigenias, inclu-
so en culturas de la Edad Antigua, pero que su consolidacién como mito estructura-
do, establecido y aceptado ‘universalmente’, tiene lugar a partir de la segunda mitad
del siglo XX; por lo tanto, es posible ubicarlo temporalmente en el periodo histdrico
conocido como Edad Contemporanea. Ademas, por las caracteristicas propias de la
sociedad y la cultura en las que se desarrolla y evoluciona el mito, es posible ubicarlo

17 Noindividuacién, que trae consigo el reconocimiento de las particularidades del otro.
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dentro del movimiento de la posmodernidad, con las implicaciones que ello conlleva
a nivel axioldgico, filoséfico, moral, intelectual y en las tradiciones propias de la socie-
dad, conforme a las ideas que sobre la posmodernidad expresaran Bauman y Dunn,
citados en lineas anteriores.

Como tercer aspecto, se debe resaltar la capacidad (institucional si se quiere) de
generar artificios normativos que propenden a la proteccion de los DD. HH. y cuya te-
leologia apunta a su realizacién. Sin embargo, también llama la atencidn la habilidad
(esta, en mal sentido) que tiene el ser humano de auto torpedear dichos procesos y
de menguar con sus acciones materiales los alcances formales de los instrumentos
que genera. En otras palabras, pareciera ser que mientras quita una mina, siembra
dos a su paso. Se presenta, entonces, una paradoja indefinible entre lo formal y lo ma-
terial en cuanto al disfrute efectivo de derechos que, puesta en una balanza, podra
inclinarse hacia el lado que apunta a la decadencia, mas que al apogeo.

Esto lleva a la dltima reflexion: No es posible dar una respuesta nominal al cues-
tionamiento orientador de este texto, es decir, no hay manera de establecer en modo
categorico sila posmodernidad es escenario de apogeo o de decadencia de los dere-
chos humanos. Pareciera que las dos categorias coexisten en una especie de relacién
simbidtica en la que una se alimenta de la otra: el apogeo en materia de generacion
de dispositivos formales se alienta con la presencia de practicas conculcadoras de
derechos en el plano material.

Lo anterior, expresado a manera de metafora, hace memorar la historia del labe-
rinto de Creta: alli, las vulneraciones y los vulneradores personificarian al Minotauro
que pretende engullir a las doncellas que estdn a su merced (los derechos humanos).
Por su parte, los dispositivos formales harian las veces del artesano Dédalo que saca
a relucir su ingenio para contrarrestar las transgresiones o al menos confundir a sus
perpetradores en el intrincado laberinto de normativo.

No queda otra alternativa que hacer esfuerzos tangibles para que la balanza em-
piece a inclinarse hacia el punto de la verdadera materializacidn y goce efectivo de
los derechos humanos; para ello, debe ponerse al servicio de este fin la capacidad de
las personas consideradas individualmente sin importar su ambito de accidén, pero
también la suma de capacidades en colectivo que redundara en ejercicios mas demo-
craticos para la defensa real de los derechos humanos.
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Resumen

El propdsito de este documento es efectuar un andlisis de las
politicas publicas sobre orientaciones sexuales e identidades
de género no normativas (PPOSIGNN) en el municipio de Pe-
reira (Risaralda, Colombia). En particular, interesa generar un
didlogo entre el enfoque de las capacidades (EC) y el enfoque
de derechos (ED), para problematizar el conjunto de accio-
nes administrativas dirigidas a intervenir situaciones proble-
maticas locales que afectan negativamente a las personas de
los sectores sociales LGBTI (SSLGBTI).
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Detonantes de sentido

El ejercicio parte del interés como investigador, para contribuir a la discusion local so-
bre el rol de la administracién municipal en la confeccidn de politicas sociales dirigidas a
la garantia de derechos de los SSLGBTI. Durante el afio 2018, la Secretaria de Desarrollo
Social y Politico del Municipio de Pereira, liderd el proceso de disefio de una politica
de focalizacién, que ubica a las personas con orientaciones sexuales e identidades de
género no normativas (OSEIGNN) como sujetos destinatarios de accién afirmativa. Sin
embargo, desde la aprobacién del actual plan de desarrollo municipal, se vienen ade-
lantando politicas de intervencién que abordan los déficits de derechos humanos de la
poblacidn descrita.

Este ejercicio investigativo es caso-céntrico, desde esta vision, el enraizamiento
como activista local, impulsa el desarrollo de procesos de reflexién que puedan inser-
tarse en la comunidad de actores sociales que demanda al gobierno local, la construc-
cién de politicas de reconocimiento y redistribucion, en razén de la discriminacion e
invisibilizacion a la que han sido sometidas las personas que hacen parte de los SSL-
GBTI. En esencia, la I6gica de intervencion pasa por la necesidad de efectuar un ana-
lisis critico de las politicas ejecutadas por el gobierno actual, con la intencién de que
los resultados puedan ser instrumentalizados con otras experiencias de militancia en
el territorio y, de esta manera, pueda fortalecerse el debate sobre las estrategias
institucionales pertinentes para la generacion de cambio social en el escenario local.

Problema de investigacion

Durante el 2017 el Ministerio del Interior de la Republica de Colombia, impulsd
un proceso de evaluacion de capacidades institucionales locales para el disefio de
politicas enfocadas a la garantia de derechos de los SSLGBTI (Ministerio del Inte-
rior, 2018a). En el marco de lo descrito, la gestion en la materia por parte de la Al-
caldia de Pereira fue examinada a través del indice de Capacidad Administrativa de
Politica Publica (ICAPP). Dicho proceso implicé un analisis completo del actual plan
de desarrollo del municipio, asi como el examen de sendos componentes relacio-
nados con desempenio institucional. Asi mismo, la aplicacion del ICAPP generd un
proceso amplio de recoleccidn de datos con actores sociales, para indagar su per-
cepcion sobre el estado de disfrute de derechos y la suficiencia y pertinencia de las
acciones administrativas actuales que se venian implementando localmente para el
momento de la evaluacion.
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Lo anterior convergid en un diagndstico detallado de capacidad institucional del
municipio y un plan de mejoramiento articulado a los objetivos y lineas de accién de
la politica nacional “para la garantia del ejercicio efectivo de las personas que hacen
parte de los SSLGBTI y de personas con orientaciones sexuales e identidades de gé-
nero diversas” (Ministerio del Interior, 20183, 2018b).

En Colombia, las demandas sociales de los SSLGBTI ante la institucionalidad for-
mal, el recorte problémico de agenda que se efectua en el disefio de politicas nacio-
nales y locales, y la fijacion de metas e indicadores de intervencién estan arropados
por una narrativa de goce efectivo de derechos, lo anterior porque el debate sobre
el reconocimiento de las personas con OSEIGNN, estd anclado a una estrategia argu-
mentativa, en la que se expone la situacion de las personas de los SSLGBTI, como un
conjunto factual de violaciones sostenidas y estructurales de los derechos humanos
(Colombia Diversa, 2010, 20153, 2015b, 2017). Bajo esta Iégica y apelando a la nocién
de ciudadania y sus epifendmenos: titularidad y merecimiento (Ingram y Schneider
1997), se instala un proceso de reconocimiento juridico y politico que -en teoria- se
orienta a la remocion de obstaculos que impiden la concrecién material de las garan-
tias constitucionales.

Por lo anterior, se esta frente a un universo de andlisis codificado por el lenguaje
del paradigma de derechos, segtin Araujo (2009) las caracteristicas generales de este
paradigma en materia de orientaciones sexuales e identidades de género son:

1. Sualineacidn a la perspectiva que considera la importancia de las regulacio-
nes publicas en las asimetrias de poder generadas por la heterénoma.

2. La institucionalizacion de orientaciones sexuales e identidades de género
que en principio, son significadas como no normativas y abyectas.

3. Visibiliza la pertinencia de la regulacion institucional, como respuesta a la
naturalizacion y normalizacién de la discriminacién por orientacién sexual e
identidad de género.

Bajo la intencidn de generar un didlogo entre el ECy el ED, se pretende aprove-
char los resultados cualitativos del ICAPP, esto para interpretar criticamente las po-
liticas que vienen siendo ejecutadas por el municipio de Pereira desde la aprobacion
del dltimo plan de desarrollo. De este modo, las preguntas orientadoras son: ;A qué
tipo de capacidades tributan las PPOSIGNN en el municipio de Pereira? ;Qué tipo de
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instrumentos de politica se utilizan para tal finalidad? ;Qué tan adecuadas son dichas
medidas para traducir el estandar de las capacidades?

Desarrollo teorico

Para el desarrollo de este apartado se expondra el sustento tedrico del EC como
estrategia analitica de PPOSIGNN. Para esto, se utilizara como marco orientador la
propuesta de capacidades que realiza Nussbaum, especificamente su despliegue ar-
gumentativo en torno a la dignidad humana como eje del bienestar y el listado de
capacidades afincado sobre el liberalismo politico. Para lo anterior, se iniciara por ex-
plicitar las ideas basilares de Sen, enrelacion a las capacidades como meta-marco que
nutre la apuesta de Nussbaum, posteriormente se expondra la teoria que propone la
autoray se sustentara el didlogo entre EF y EC. Finalmente, se realizard el entrecruce
con la orientacion sexual y la identidad de género como categorias analiticas.

El enfoque de capacidades en Sen

Sen (1990, 2005) afinca sobre la libertad el eje de articulacion de las capacidades.
En su perspectiva, las personas deben estar en posibilidad de escoger y tomar de-
cisiones respecto a su curso de vida, asumiendo los efectos directos y las externali-
dades que se producen con la toma de posturay la realizacidon de actos mercantiles
y extra mercantiles. Sin embargo, Sen (2000) llama la atencién sobre la posicién en
la que se encuentra el individuo al momento de calibrar sus metas y objetivos accio-
narios. Esta idea es importante por dos razones: la primera es que obliga a pensar
que no todos los individuos disponen de las mismas oportunidades, ni para pro-
yectar sus expectativas, ni para allanar los medios necesarios en su obtencidn. En
segundo punto, también es importante considerar la contingencia y su presencia
como restriccién sobre el curso de vida de los individuos; en efecto, exdgenamente
se presentan situaciones que pueden transformar decisiones inicialmente tomadas
o imponer obstaculos insalvables en su proceso de materializacién.

Las capacidades son entendidas como la conjuncidn de ciertos capitales disposi-
cionales, que permiten al individuo la confeccidn de procesos decisionales y lo habili-
tan para generar los actos que se estiman adecuados y necesarios en la consecucion
de ciertos objetivos. Desde esta perspectiva, las personas desarrollan ‘funcionamien-
tos’ que les permite generar competencias en el ambito del “ser” y del “hacer”. De
este razonamiento se deducen varias ideas:
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1. Las decisiones que las personas tomas son dependientes de sus capacidades.

2. Dichas decisiones se toman -en condiciones tipicas- para impactar positiva-
mente el bienestar de las personas.

3. Las personas deben disponer de las condiciones necesarias para escoger
los funcionamientos que juzguen apropiados para alcanzar sus finalidades
y expectativas.

4. Los déficits de capacidades disminuyen el alcance de la autopercepcién del
individuo, y sus posibilidades de transformacién del bienestar subjetivo y el
bienestar objetivo.

El enfoque de capacidades en Nussbaum

En Nussbaum es posible identificar dos proposiciones tedricas diferenciales para el
abordaje de las capacidades. Cada una se deriva de marcos referenciales y estrategias
metodoldgicas diversas. De este modo, se pueden identificar la “versién del floreci-
miento” (19873, 1987b, 1990, 1992, 1998a) y la “versidn de las capacidades” (1998b,
2000, 2007, 2009, 2011). En cuanto a la primera, su concepcidén parte de una posicién
esencialista-internalista- aristotélica. Desde este lugar, su estrategia consiste en iden-
tificar los rasgos o funcionamientos esenciales que distinguen los sujetos, los cuales
contribuyen a un estandar de humanidad que permite proponer ciertos elementos
indispensables para el florecimiento humano.

En términos metodoldgicos, el internalismo es un canal de investigacion que par-
te de la identificacidon de experiencias humanas comunes, se trata de un proceso de
autodescubrimiento e interpretacion en el que se trazan “esferas de experiencia”
parainducir elementos primordiales y transculturales. Nussbaum (19873, 1987b, 1992)
utilizé este método para generar y validar unos supuestos inderogables del sujeto en
tanto tal; a través de esta operacidn, anidd en la potencia para el florecimiento, la
instancia evaluativa de las trayectorias de vida en términos de su nivel de humanidad.
Por su parte, el esencialismo es utilizado por Nussbaum para conjugar aquellas activi-
dades basicas y generales que los individuos deben performar para vivir una vida ‘hu-
mana’, en su lenguaje es clara la necesidad de establecer una dicotomia que separe el
significado de la vida humana de otros tipos de experiencias existenciales.

La version del florecimiento es objetivista en oposicién al relativismo cultural,
precisamente, la utilizacidn del internalismo esencialista le permite a Nussbaum plan-
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tear los rasgos comunes que caracterizan exclusivamente a los seres humanos, en
este sentido, la autora espera construir un listado de experiencias comunes, el cual
capture la esencia de lo que significa vivir una vida humana; su pretension es lograr
una “teorfa gruesa y vaga de lo bueno” (Nussbaum, 2002: 84). Gruesa en tanto es
una teoria que recoge —extensivamente— los funcionamientos particulares que se
requieren para el florecimiento; vaga porque estad construida a modo de bosquejo
general poroso a la discusidn intercultural y buena en tanto su contenido tributa al
alcance del bienestar. El listado que propone la autora es el siguiente:

Mortalidad

-
.

2. El cuerpo humano

3. Capacidad para el placery el dolor

4. Capacidad cognitiva: percepcion, imaginacion y pensamiento
5. Desarrollo infantil temprano

6. Razon practica

7. Afiliacién con otros seres humanos

8. Relacionamiento con otras especies y la naturaleza

9. Humory juego

10. Separacién (Nussbaum, 1992)

Segun Nussbaum (1998a), la razdn préctica y la afiliacién son capacidades mayus-
culas que engranan y ejecutan la materialidad del resto de capacidades. La mortali-
dad como cualidad de los seres vivos es incluida por Nussbaum para evidenciar cémo
la tendencia humana de evitar la muerte, instala una serie de sentidos sobre el sujeto
que lo avocan a desarrollar comportamientos y actuaciones que implican el desarro-
llo de capacidades y funcionamientos. En relacién al cuerpo humano, esta capacidad
incluye cuatro subcomponentes:

1. Comiday bebida

2. Refugio




DERECHOS HUMANOS. 50 ANOS DE LA FIRMA DEL PACTO DE SAN JOSE

3. Deseo sexual

4. Movilidad

En cuanto a la capacidad del dolor y del placer, la autora prevé la discusion sobre
la valoracidn cultural de la prevencién del dolor innecesario.

En suma, la interpretacion de esta primera versidn debe ser entendida segun los
siguientes moduladores:

1. No se trata de un listado que dictamina formas de vida, sino requisitos ne-
cesarios para la interpretacion de florecimiento de cada individuo segtn su
autonomia y contexto.

2. Setrata de un listado capacidades no de funcionamientos.

3. Estd sustentada sobre la distincion aristotélica de capacidades internas y
externas (Kleist, 2017).

Por otro lado, las criticas a esta propuesta se pueden sintetizar en dos grandes
frentes, en el primero se encuentran las que difieren de su concepcidn del “floreci-
miento’ por ser una categoria reductiva e impositiva de un deber ser. Lo anterior,
puesto que, si bien la autora insiste en la capacidad decisoria del sujeto sobre su
trayectoria, excluye otras visiones de experiencias humanas que no tienen en cuen-
ta su interpretacion del contenido de las capacidades esbozadas. Por otro lado, la
mirada esencialista se torna riesgosa sobre aquellos componentes que conjunta-
mente cristalizan la nocién de humanidad, en la medida que su instrumentalizacidon
empirica llevaria afirmar que ciertos sujetos no son humanos o no viven experien-
cias humanas, en tanto no disponen de las capacidades esenciales que menciona la
autora (Kleist, 2017).

A diferencia de la versidn del florecimiento que esta sustentada en el marco aris-
totélico del esencialismo internalista, la versién de las capacidades estd afincada so-
bre el sentido rawlsiano del liberalismo politico (Rawls, 1999, 2001), en este sentido,
su referente estructural se sustenta en la premisa de garantizar la capacidad de las
personas para alcanzar su propia concepcion sobre el bien y el bienestar, bajo un en-
torno en el que multiples y diferenciales relatos sobre el desarrollo humano conviven
y compiten por reconocimiento. En este nivel, la propuesta renovada de Nussbaum
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yace sobre la defensa y promocidn de la dignidad humana como proyecto ético kan-
tiano, bajo esta légica, Nussbaum renuncia a la proposicién de una teoria normativa
sobre el bien, para elaborar una teoria de justicia que vindica un listado de capacida-
des cuya activacion requiere de la intervencidn efectiva del Estado.

La localizacidn filosdfica sobre el marco liberal también permite interpretar el EC,
en términos del desarrollo del individuo y no de grupos o colectivos, es decir, el lista-
do de capacidades que defiende Nussbaum vy la justificacion de las obligaciones del
Estado en la materia, se circunscribe al campo puramente individual, de modo que
cada persona debe disponer de cierta dotacion que le permita decidir libremente so-
bre la trayectoria de vida que satisface sus expectativas, intereses y objetivos. Si bien
es claro que este enfoque no rifie con la posibilidad de la accién y la trasformacion
colectiva, es el sujeto, singularmente considerado, el titular de las capacidades a las
que hace referencia la autora.

En la relacidn entre capacidad y dignidad, la primera es el vehiculo que conduce a
la segunda (Nussbaum, 2009, 2011). Respecto a este vinculo, algunos autores lo han
abordado en términos del discurso de los derechos humanos (Feinberg y Narverson,
1980; Rosen, 2012). Desde este campo se plantea que es imposible salvaguardar la
dignidad humana sin respetar el ejercicio de los derechos y libertades publicas, en
este esquema, solo conociendo a priori el contenido de los derechos es posible efec-
tuar una defensa de la dignidad humana. De este modo, Nussbaum (1999, 2000, 2011)
propone su listado de capacidades como instancia de articulacidn que otorga sentido
y concrecion a la dignidad como eje de existencia de los sujetos:

1. Vida

2. Salud corporal

3. Integridad corporal

4. Sentidos, imaginacién y pensamiento
5. Emociones

6. Razodn practica

7. Afiliacion
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8. Otras especies
9. Jugar
10. Control sobre su propio ambiente

Nussbaum insiste en que la garantia de estas capacidades requiere de ciertos um-
brales de concrecidn, segun ella, algunas capacidades deben ser garantizadas de for-
ma ‘adecuada’ (primer escenario), mientras que otras deben ser provistas en ‘igual-
dad’ (segundo escenario), de igual modo, las capacidades también generan ciertas
prestaciones para los individuos que deben ser garantizadas en un plano de igualdad
para que su garantia sea adecuada (tercer escenario). Un ejemplo del primer esce-
nario es la capacidad N.° 10. De esta se infiere la subcapacidad de tener una vivien-
da adecuada, ciertamente, la prepuesta de Nussbaum no implicaria que cada sujeto
tenga exactamente la misma vivienda, sino que todos tengan las minimas dotacio-
nes para implementar esta capacidad. Un ejemplo del segundo escenario también se
desprende la capacidad N.° 10. Especificamente, la subcapacidad de votar que debe
ser garantizada en igualdad de condiciones para todos los ciudadanos. Finalmente,
un ejemplo del tercer escenario es la capacidad N.° 7. Puntualmente, la subcapacidad
para interactuar y construir relaciones sociales de todo tipo solo puede ser adecua-
damente asegurada si es garantizada en un plano de igualdad para todos los sujetos.

Consenso superpuesto y equilibrio reflexivo

La justificacion de su propuesta se logra a partir de tres métodos, el de “equilibrio re-
flexivo” (Nussbaum 2001), el “consenso superpuesto” y “la aproximacién narrativa”.
Los dos primeros constituyen su estrategia de justificaciéon primaria, mientras que la
segunda es vista como un método de educacidn civica (Nussbaum, 2001, 2004). Sin
embargo, algunos autores la critican por la falta de transparencia en la utilizacién de
dichos métodos, concretamente se le acusa de:

1. Nojustificar adecuadamente la instrumentalizacidon de cada uno para avalar
sus posiciones

2. No explicar el didlogo entre dichos métodos para la justificacion de la digni-
dad humana como producto del ejercicio de las capacidades (Rutger y Diwe-
I, 2013).
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Por su parte Kleist (2016) afronta estas complejidades en su lectura de Nussbaum,
acudiendo a Rawls para plantear posibles lineas de justificacion que apoyen la teoria
de la autora.

En efecto, el autor evidencia que el equilibrio reflexivo “es un método de justifica-
cién que busca coherencia entre (a) los juicios morales de un individuo, (b) un conjunto
de principios y (c) supuestos de fondo” (Kleist, 2016, p. 54). En este proceso dialéctico,
el individuo en primer lugar se sitia con sus estructuras morales e intuiciones de mun-
do, en segundo punto, utiliza dichas intuiciones para evaluar una teoria, que al mismo
tiempo, se utiliza como forma de escrutinio de sus estructuras morales iniciales.

En esta ldgica de ida y vuelta se producen cambios de intuiciones y desplaza-
mientos discursivos, por lo que al final, el individuo puede construir un catalogo de
principios y condiciones derivado de reflexion sobre la teoria. Al respecto es impor-
tante tener en cuenta que Rawls (2001) distingue el “equilibrio reflexivo estrecho”
del “equilibrio reflexivo amplio”, la diferencia radica en que el primero solo garantiza
la coherencia entre las intuiciones del individuo inmerso en la reflexién, mientras que
el segundo, ademas de lo anterior, también considera argumentos alternativos y ex-
ternos que podrian desestabilizar la justificacion de cierta teoria.

Por su lado, el consenso superpuesto se refiere a la formacién de una concepcion
politica que logra la convergencia suficiente para servir como justificacién politica
respecto al alcance de ciertos objetivos, sin embargo, en el marco de una sociedad
democratica es posible que conviva con otros relatos y convergencias que un mo-
mento dado podrian superponerse. Esta definicion evita la realizacién de “compro-
misos metafisicos”, ;qué significa esto?, segin Rawls (2009), la justificacién no puede
generarse a través de un equilibrio entre las distintas concepciones politicas, sino
que la primacia de alguna depende de la fuerza de su justificacién y el nivel de su ins-
titucionalizacién. Finalmente, la aproximacidon narrativa busca generar un proceso re-
flexivo en el que se vinculan las intuiciones de las personas que habitan en la otredad
respecto al escenario y posicion del investigador. De este modo, se apela al espacio
de la diversidad para articular plurales nociones sobre lo que significa vivir una vida
con dignidad.

El aporte de Rawls permite releer el procedimiento metodoldgico de Nussbaum.
Esto porque la autora utiliza el equilibrio reflexivo para estabilizar las creencias mo-
rales y las capacidades que articulan su propuesta tedrica. De este modo, la version
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‘amplia’ del método sirve para evidenciar la superioridad del EC respecto a otras teo-
rias de la justicia, en este proceso, también acude a la “aproximacidn narrativa”, para
que su sintonizacién con otras racionalidades y cosmogonias, no sirva solamente
como estrategia de validacion tedrica, sino como herramienta de empoderamiento
global. Finalmente, utiliza el consenso-superpuesto para presentar su marco discur-
sivo, como una apuesta transcultural y transreligiosa de capacidades, cuya fuerza
de justificacion argumentativa, permite orientar obligaciones bdsicas y concretas de
cualquier Estado con sus ciudadanos.

Dialogo entre el EC y el ED para el analisis de PPOSIGNN

En materia de politicas publicas, tanto el discurso de los derechos humanos como
la teorfa de las capacidades han sido operativizados a través de dos marcos diferen-
ciales. De este modo, cada marco ha generado una bateria de orientaciones, mé-
todos, objetivos e instrumentos para la formulacidn, implementacidn y evaluacidon
de politicas. Park (2016), sefiala las diferencias entre ambos enfoques a partir de
cinco criterios:

1. La historia de su adopcidn institucional en Naciones Unidas
2. Los sistemas operacionales de cada enfoque

3. Instituciones vs. Individuos

4. Norma juridica vs. Experiencia de vida

5. Soluciones absolutas vs. Soluciones intermedias

6. Universalismo vs. Focalizacion

En cuanto al primer componente, la institucionalizacién del ED inicia con la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de 1948, posteriormente, la Conferencia
Mundial de Viena de 1993 contribuyd a clarificar las obligaciones del Estado en rela-
cién al respeto, proteccién y garantia de los derechos humanos. De igual modo, tanto
en el ambito universal y regional de proteccién de derechos, se han celebrado trata-
dos internacionales que reconocen los derechos humanos, imponen estandares de
cumplimiento y ofrecen herramientas de reclamaciéon administrativa y judicial ante
eventos de vulneracion.
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Por otro lado, el antecedente hito en la institucionalizacién del EC es la conferen-
cia de Bretton Woods en las que se crea el Banco Mundial. Posteriormente, y a partir
de las discusiones sobre medicidn del bienestar, segin una perspectiva monetaria o
multidimensional, el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo propone una
definicién de desarrollo, en la que se privilegia optimizar la capacidad decisional del
individuo sobre su trayectoria de vida, asi mismo se prioriza el desarrollo de capaci-
dades para:

1. Vivir unavida largay sana
2. Ser educado

3. Tener acceso a recursos para un estandar decente vida (PNUD, 1990).

En cuanto al segundo elemento, la intervencién de Naciones Unidas para la apli-
cacion del ED se efectla a través del Alto Comisionado de Derechos Humanos, sin
embargo, la aplicacion del EC en los Estados parte de Naciones Unidas se realiza a
través del PNUD, Unicef, el Programa Mundial de Alimentos, el Banco Mundial y otras
entidades y programas administrativos. En cuanto al tercer elemento, el ED se centra
primariamente en las instituciones y su ajuste al estandar establecido en materia de
garantia de derechos humanos, por su parte, el EC se ubica en la indagacion del bien-
estar de las personas a partir de la medicion del bienestar objetivo y subjetivo.

En relacién al cuarto, el ED implica hablar de cumplimiento o incumplimiento de
los derechos humanos, por su lado, el EC examina las intervenciones del Estado res-
pecto a las consecuencias e impacto de aquellas sobre el bienestar de los ciudadanos,
en esta mirada, la garantia de las capacidades se observa en un plano incremental,
en la que se producen actuaciones progresivas en la provisién de bienes y servicios.
En relacién al quinto, desde el ED los derechos humanos se consideran universales e
interdependientes, de este modo las intervenciones se producen a través de manda-
tos genéricos de proteccidn y garantia. Por su parte, el EC requiere necesariamente
la focalizacion en tanto los sujetos tienen distribuciones asimétricas de capacidades y
enfrentan obstdculos diferenciales en el desarrollo de funcionamientos.

Carpenter (2009) sefiala que la imbricacion de ambos enfoques permite reconci-
liar estratégicamente el énfasis libertario del EC, con el colectivismo social arraigado
en el ED, de la misma manera, ofrece la posibilidad de mejorar las debilidades intrin-
secas de la focalizacién y la universalizacion, transitando de una relacidn antagdénica
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entre ambas categorias, a una complementaria en el disefio de politicas sociales. Adi-
cionalmente, el autor considera que el EC robustece las criticas dirigidas a la concep-
cion clasica de ciudania segin Marshall (1950), toda vez que la implementacién del
enfoque conlleva visibilizar las asimetrias que, en el orden social, bloquean el proceso
la construccion de ‘funcionamientos’ a través de las capacidades instaladas.

En materia de PPOSIGNN, Bosia (2014) plantea una critica al discurso de derechos
humanos de las personas con OSEIGNN, basicamente sus argumentos son:

1. Las nociones occidentales de identidad sexual y derechos humanos pueden
legitimar relaciones coloniales e invisibilizar estructuras de poder dominan-
tes cuando se acoplan a contextos no occidentales.

2. Inhiben la discusion sobre orientaciones sexuales e identidades de género
no normativas que no encajan en las categorias taxondmicas: gay, lesbiana,
bisexual y transgenerista.

3. Ante ciertos contextos politicos represivos en los que la construccidn social
de las identidades LGBT es negativa y criminalizada, puede ser mas adecua-
do y pragmatico, la generacion y puesta en marcha de una agenda, relacio-
nada con la autonomia corporal y la generacion de capacidades de decision
para la afirmacidén de la libertad individual.

Por otro lado, Mills (2015) utilizando los objetivos de desarrollo sostenible de Na-
ciones Unidas, sefiala que la exclusidn social de la poblacién con OSEIGNN se evidencia
en las siguientes dreas de desarrollo: pobreza, salud, educacidn, igualdad de género,
crecimiento econdmico, seguridad, resiliencia y ciudades sostenibles y justicia y rendi-
cidn de cuentas. Asi mismo, sugiere utilizar un marco orientador de politica en el que
se garantice:

1. Sin perijuicio de la orientacién sexual y la identidad de género, todos los ciu-
dadanos deben ser activamente protegidos en contra de cualquier forma de
discriminacidon econdmica, politica o social.

2. Los servicios de provision en materia de salud, educacidn y proteccidon social
deben contribuir al bienestar individual sin marginar de la titularidad en ra-
zon de la orientacion sexual y la identidad de género.
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Finalmente, Thoreson (2009) explica la asimilacién de los principios de Yogyakar-
ta en el policy making, en su opinidn, esta declaracion de soft law institucionaliza una
agenda basica de reconocimiento de derechos con perspectiva de género y diversidad
sexual, lainterrelacion entre el ED y el EC, radica en que la denegacion de legitimidad de
las personas de los SSLGBT, su deshumanizacidn a través de la violencia social y simbdli-
ca, y laimposibilidad de acceder a la tutela judicial efectiva de sus derechos, deprime la
posibilidad de utilizar las capacidades para el desarrollo de un curso de vida.

Metodologia

Estudio de caso, en el que el acercamiento a las politicas objeto de estudio se realizd
através de los resultados del ICAPP en el municipio de Pereira. Se trata de un informe
diagndstico que da cuenta de dos aspectos: a. la capacidad administrativa del muni-
cipio para el disefio de politicas enfocadas a la garantia de derechos de los SSLGBTI
y b. sobre la percepcidn de los actores sociales acerca de su situacion de ejercicio de
derechos en relacién a las obligaciones de la administracion municipal en la garantia
de los derechos de las personas de los SSLGBTI (Ministerio del Interior 2018b).

El ICAPP (Ministerio del Interior 2018a) estd compuesto por tres (3) categorias,
once (11) dimensiones y setenta y ocho (78) preguntas clasificadas en dos (2) tipos:
cuarenta y cinco (45) preguntas de territorializacién (TT) que constituyen el indice
de Capacidad Administrativa para la territorializacion de la politica nacional LGBTI y
treintay tres (33) preguntas de garantia de derechos (GD) que conforman al indice de
Capacidad Administrativa de garantia de Derechos Humanos (En adelante, ICADH). A
través del ICAPP se procesaron los siguientes documentos de politica:

1. Decreto de conformacidn del Consejo de Politica Social.
2. Acuerdo plan de desarrollo.

Documento técnico plan de desarrollo.

Plan plurianual.

Planes de accion 2017-2018.

Seguimientos y/o evaluaciones al plan de desarrollo 2016-2017.

N oov oW

Actos administrativos de legalizacion de Politicas Publicas. (Decretos o
Acuerdos).
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8. Documentos técnicosy planes de accidn de Politicas Publicas de la entidad
territorial.

9. Seguimientos y/o evaluaciones de politica publica 2015-2016-2017.

10. Acto administrativo de legalizaciéon de Comités Sociales y/o Poblacionales
11. Proyectos en Diversidad Sexual y de géneros.

12. Contratos cuyo objeto tenga relacion directa e indirecta con la promocidn,
respeto o valoracidon por la diversidad sexual y de géneros (Prestacién de
servicios, consultorias, convenios de asociacion, etc.).

13. Acto administrativo de legalizacidon de la estructura administrativa (Decreto
de organizacién administrativa de la entidad territorial y alcances misiones
de secretarias y subsecretarias) (Ministerio del Interior, 2017).

La dindmica metodoldgica consiste en usar unos lentes analiticos que, integrando
el ED y el EC, puedan interpretar los resultados del ICAPP. Para generar este proceso,
se tomo el mapa de problemas sobre el que esta sustentado el ICAPP y se relaciond
con el listado de capacidades de Nussbaum. Esta operacién produjo dos efectos:

1. circunscribir el ambito de analisis a aquellas capacidades que son abordadas
en la agenda de derechos que sirve como radio de indagacion del ICAPP.

2. Validar en el nivel metodoldégico el didlogo entre el EF y el ED.
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FIGURA 2. 1.
Listado de capacidades en Nussbaum

1. Life — Being able to live the normal length of a human life; to not die prematurely or before one’s life is
so reduced as to no longer be worth living.

2. Bodily Health — Being able to have good health, which includes reproductive health, adequate
nourishment and shelter.
3. Bodily Integrity — Being able to move freely; to live free from assault, including sexual and domestic
assault; to have the opportunity for sexual satisfaction and choice in reproductive matters.
4. Senses, Imagination, and Thought — Being able to use the senses to imagine, think, and reasonina
“truly human way,” that is, one cultivated by an adequate education. Being able to use one’s mind in ways
protected by artistic speech and freedom of religious exercise. Also, the ability to have pleasurable
experiences and avoid non-beneficial pain.

5. Emotions — Being able to have attachments to things and people outside ourselves, love those who care
for us, and express justified anger.

6. Practical Reason — Being able to form a conception of the good and critically reflect onit.

7. Affiliation

A. Being able to live with and towards others and engage in various social interactions.

B. To have the social bases for self-respect and non-humiliation, and to be treated as a dignified being
worthy of equal respect.

8. Other Species — Being able to live with concern for and in relation to animals, plants, and the eco-system
in general.

9. Play — Being able to laugh, play, and enjoy recreational activities.

10. Control over One’s Environment

A. Political — Being able to participate effectively in political choices that govern one’s life, including
protections of free speech and association.

B. Material — Being able to hold property (land and movable goods) on an equal basis with others; and to
have the right to seek employment equally to others. In work, being able to exercise practical reason and
engage in meaningful relationships of mutual recognition with other workers.

Fuente: Kleist, 2016, p. 35
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Resultados

El ICAPP permite visualizar informacion de tipo institucional y de percepcidn social.
En cuanto a la primera dimension, el ICAPP tiene una bateria de preguntas e indica-
dores sobre el plan de Desarrollo Municipal y sobre el desempefio institucional en
materia de formulacidn e implementacién de politicas sociales, relacionadas con el
ejercicio de derechos de los SSLGBTI. En términos cuantitativos, los resultados para
el municipio de Pereira fueron los siguientes (Ministerio del Interior, 2018b):

IMAGEN 2. 3.
Resultados ICAPP-Pereira

INDICE CAPACIDAD ADMINISTRATIVA — ICAPP

ALCALDIA DE PEREIRA }
N
[ESEEESeR] weoio [ (s1-eow) [TATE [iarsioon |
INDICE GENERAL

DE CAPACIDAD 56%
ADMINISTRATIVA

INDICE DE CAPACIDAD iINDICE DE CAPACIDAD
ADMINISTRATIVA PARA LA ADMINISTRATIVA PARA LA
TERRITORIALIZACION DE LA GARANTIA DE DERECHOS
POLITICA PUBLICA HUMANOS DE LOS

NACIONAL LGBTI SECTORES SOCIALES LGBTI

| Dimensiones |

46% 64 17%
Plan de ’ cf
Desarrollo .
(724
w CADENA DE VALOR ~ TERRITORIALIZACION DE LA SISTENSIS DE LA SITUACION
PLAN DE DESARROLLO POLITICA PUBLICA ACTUAL DEL TERRITORIO
<
(<))
0y
g Desempeiio i - -
Institucional
Q.
E CANAL DE ENTRADA CANAL DE PROCESAMIENTO CANAL DE SALIDA
O - -
Participacion % 405 5% 55% =
Social v 5
ASISTENCIA ATENCION TORRER—-

Fuente: Ministerio del Interior, 2018b.
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En el plan de desarrollo del Municipio de Pereira, se implementa la siguiente ca-
dena de valor para la garantia de derechos de los SSLGBT:

Eje: desarrollo social, paz y reconciliacion

TABLA 2. 1.
Cadena de valor. Segmento 1.

Reduciren 4,2

indice de Pobreza puntos el indice de
Multidimensional Pobreza Multidi- 337 337 323 309 295 295
mensional.

Fuente: Plan de Desarrollo Municipio de Pereira (2016-2019)

Programa: Capacidades para el disfrute de derechos de los grupos poblacionales

TABLA 2. 2.
Cadena de valor. Segmento 2.

Prevalencia de Reducir en 3 puntos la
discriminacion en los prevalencia de discrimi- % » beo e . .
ltimos 12 meses e Nacion hacia la poblacion 505% 595% 585% 575% 565% 56.5%
poblacion LGTB. LGTB.

PorcentaJe de no Reducir en 17,6 puntos el
denuncia de personas orcentaje no denuncia 882% 838%
LGTB ante actos de P y 92,6 % = o
T de personas LGTB ante
discriminacion. T
actos de discriminacion.

794%  75% 75%

Fuente: Plan de Desarrollo Municipio de Pereira 2016-2019

Subprograma: equidad de género para las mujeres y diversidad sexual:
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pertenecientes a la
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TABLA

2

3

Cadena de valor. Segmento 3.

Incrementar en 1.020 el
numero personas perte-

poblacion diversa con necientes a la poblacion 255 510 765 1020 1275 1275
atencion y orientacion. diversa con atenciony
orientacion.
Porcentaje de organi- Incrementar en un 50 % el
zaciones de poblacion porcentaje de fortaleci- o o 100 o o o
diversa fortalecidas. miento de las organizacio- 0% 100% % 100% 1007% 1007%
nes de poblacion diversa.
PZZ:EQ:?SSaec%SnngSS Increm_entar en 42,_8 el
incluyen poblacion porc.e_ntajef(de espacios de 14;29 14,3 % 2?‘6 429% 571% 571%
diversa partlapacpn que incluyen % %
' poblacion diversa.
Porcentaje de formula- )
cion e implementacion Formular e |mplclemer1tar' el
de la politica publica de 100 % de la politica publica 0% 20% 60% 100% 100 % 100 %
divl?ersi da dpsexuat de diversidad sexual.
Camparia de promo- Incrementar a 4 el numero
cion de la denuncia de campanas de promo-
frente a la vulneracion cion de la denuncia frente ¢} 1 1 1 1 4

de los derechos de la
poblacion.

a la vulneracion de los
derechos de la poblacion.

Fuente: Plan de Desarrollo Municipio de Pereira (2016-2019)

Las acciones que se dirigen a la poblacion LGBTI estan ancladas a una meta de im-
pacto relacionada con la reduccidn de la pobreza multidimensional. Este seria el primer
elemento de discusion para discernir sobre los objetivos de politica que traza el muni-
cipio en materia de OSIGNN. En efecto, porque la inclusién de una perspectiva multidi-
mensional (Sen, 1995), en vez de una monetaria (Laderchi, 2000) genera lo siguiente:

1. Permite problematizar escenarios deficitarios de derechos humanos que no
estan cruzados necesariamente por la carestia de ingresos.

2. Implica una mirada problémica sobre la situacion del individuo, sustentada
en el desarrollo de capacidades para la construccidn de bienestar objetivo
y subjetivo.



DERECHOS HUMANOS. 50 ANOS DE LA FIRMA DEL PACTO DE SAN JOSE

3. Ampliala mirada sobre los estresores y restricciones (endégenos y exdgenos)
que impiden al individuo el goce efectivo de sus derechos constitucionales.

En Colombia, el Departamento Nacional de Planeacién de Colombia (2018), es-
tablece los siguientes elementos que conforman la medicién del indice de Pobreza

Multidimensional:

1. Condiciones educativas del hogar

a.

b.

Logro educativo

Analfabetismo

2. Condiciones de la nifez y juventud

a. Asistencia escolar
b. Rezago escolar
c. Acceso a servicios para el cuidado de la primera infancia
d. Trabajo infantil
3. Trabajo
a. Desempleo de larga duracion
b. Empleo formal
4. Salud

a. Aseguramiento en salud

b. Acceso a servicio de salud dada una necesidad

5. Servicios publicos domiciliarios y condiciones de la vivienda

a. Acceso afuente de agua mejorada

b.

C.

Eliminacion de excretas

Pisos
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d. Paredes exteriores

e. Hacinamiento critico

Sin embargo, cuando se observa la operativizacion de la meta de impacto a tra-
vés de los programas y subprogramas, se encuentra que las acciones trazadas no
vinculan metas de resultado relacionadas con las dimensiones y variables del indice
de Pobreza Multidimensional. En efecto, la revisidn de las metas de programa y sub-
programa utilizando el criterio del DNP, permite inferir que la planeacién administra-
tiva de acciones es insuficiente para cubrir un objetivo de disminucién de pobreza
multidimensional en las personas que hacen parte de los SSLGBTI.

Otro elemento tiene que ver con la narrativa que orienta el disefio de metas de
las politicas del Municipio de Pereira para los SSLGBTI, si bien el Plan de Desarrollo en
su parte general declara textualmente que la formulacién de acciones esta inspirada
en el pensamiento de Seny Nussbaum, el caso de las personas de los SSLGBTI eviden-
cia la debilidad de la aseveracion.

Esto por varias razones: primero, porque la formulacidn de objetivos y acciones
se reduce a prevencion de discriminacidn, al incremento de denuncias por violaciones
a los derechos humanos en razén de la orientacidn sexual y la identidad de género,
al fortalecimiento organizacional y a la ampliacidon de espacios de participacion. Si
bien es cierto que de acuerdo al mapa de problemas que se relaciond con el listado
de capacidades de Nussbaum, puede inferirse que la cadena de valor retoma algunos
de los nudos problémicos priorizados por el Ministerio del Interior, lo cierto es que
quedan invisibilizados y sin tratamiento, problemas relacionados con la capacidad de
salud corporal, integridad corporal, educacidn, afiliacién y control sobre el ambiente.

En segundo punto las metas del plan de desarrollo uniforman a las personas de
los SSLGBTI, asumiendo que se trata de una poblacion homogénea con las mismas
privaciones en términos de capacidades y problemas para el ejercicio adecuado de
derechos. Esto toda vez que el disefio de objetivos y acciones estd sustentado en una
racionalidad que asume de manera estable y con Iégica de comunidad a las personas
con OSIGNN. La sigla LGBT es una estrategia de aglutinamiento politico y de moviliza-
ciéon de agenda, sin embargo, es 16gico que el recorte del destinatario de la politica en
un proceso de disefio debe tener en cuenta: los déficits de capacidades diferenciales
por orientacion sexual e identidad de género y por cruces de otros ordenes de poder.
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De acuerdo al diagndstico del ICAPP, el municipio no desarrolla lineamientos y
directrices con enfoque diferencial de géneros y diversidad sexual para el tramite de
solicitudes de proteccidn. Esto es especialmente relevante para el caso de las mujeres
trans, trabajadoras sexuales que constantemente son sometidas a patrones de vio-
lencia por actores de redes ilegales, policia y personas de la sociedad civil en general.
De igual manera, también se encontrd que la entidad territorial no tiene identificados
beneficiarios de subsidios de vivienda de los SSLGBTI y personas con orientaciones
sexuales e identidades de género diversas.

Tampoco hay acciones enfocadas a generar una vida libre de violencias para ni-
fos, nifas, adolescentes y jovenes con OSIGNN, ni se han desarrollado minimamen-
te procesos de articulacion institucional que incorporen los lineamientos de la Corte
Constitucional* de Colombia para garantizar el derecho al trabajo de los y las trabaja-
dores/as sexuales de los SSLGBTI.

Otra ausencia concierne a la situaciéon de derechos humanos de las personas de
los SSLGBTI que viven en el ambito rural. Pereira tiene 572 Km2 de area rural en la que
viven 72.315 personas. Varios estudios han dado cuenta de la interseccion de la vida
rural con el desarrollo de proyectos identitarios no hegeménicos (Gray, Johnson y Gi-
lley, 2016; Whitehead, Shaver, y Stephenson, 2016). En esencia, estas investigaciones
evidencian la contextura especial de los estigmas y dindmicas discriminatorias en el
ambito rural, lainvisibilidad e ilegitimidad de las identidades no normativas y el riesgo
de privacion estructural para el desarrollo de capacidades y ejercicio de derechos.

Hay varios problemas de gestidon que originan las anteriores ausencias e impi-
den el desarrollo de politicas enfocadas a la generacidn de capacidades y ejercicio
de derechos. Lo primero es que el Municipio no dispone de informacidn cualitativa y
cuantitativa de calidad sobre la situacidon de derechos humanos de los SSLGBT en el
territorio. De entrada, esto impide que los decisores de politica puedan preguntar-
se: ¢(Cudles son las capacidades actuales las personas de los SSLGBT en el territorio?
¢Cuadles son las areas prioritarias de intervencién? Otra situacidn tiene que ver con el
problema de la transversalidad del enfoque de orientaciones sexuales e identidades
de género. Dentro del proceso de revision del ICAPP se auscultaron todas las politicas
sociales del municipio. Por ejemplo, la politica publica de indigenas, la de afros, la de

2 Ver, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-736 de 2015. Magistrada Ponente: Gloria Stella
Ortiz Delgado.
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primera infancia, la de infancia y adolescencia, la de juventud, la de adulto mayor y
otras politicas de focalizacién poblacional.

La posibilidad de construir acciones que respondan a las necesidades problémi-
cas de los SSLGBT, en términos de derechos y capacidades, requiere que la fragmen-
tacion ocasionada por la produccion de politicas de single issue sea compensada a
través de la utilizacion de los enfoques diferenciales. Sin embargo, esto no sucede en
el municipio de Pereira. Primero porque no existe una orientacidon técnica por parte
de la Secretaria de Planeacion para conducir este proceso, segundo, porque no hay
arreglos intra organizacionales entre actores estatales para sobrepasar el esquema
de gestidon por atributo individual y tercero porque la ausencia de datos especificos
impide la emergencia de la necesidad de pensar en disefios interseccionales para
abordar situaciones problematicas en el ambito local.

En relacién a los instrumentos de politica se pueden identificar los siguientes:

TABLA 2. 4
Instrumentos de politica

Decreto que institucionaliza el Comite Municipal de Orientaciones Articulacion entre actores
Sexuales e Identidades de Género no Hegemonicas. socialesy actores estatales.

Autoritarios

Incentivos Ninguno -

Capacitacion a actores sociales y en general personas de los sec-
tores sociales LGBT en materia de promocion y garantia de dere-
chos humanos.

Acompanamiento en interposicion de recursos legales y adminis-
dad trativos ante conculcaciones de derechos humanos enrazonde la  Ejercicio de derechos y
Capacida i i i i : - L
P orientacion sexual y la identidad de género. produccion econéomica

Capacitacion a actores de diversos subsistemas sociales (colegios,
clinicas, carceles, centros de detencion de menores, universida-
des, policia, etc.) en respeto y no discriminacion de orientaciones
sexuales e identidades de genero-diversas.

Simbolicos Campanas y estrategias culturales para el respeto a la diferencia Generacion de represen-
y exhoratorios  sexualy de genero. taciones sociales

Generacion de convenios con actores académicos para la recolec-
Aprendizaje cion de informacion sobre la situacion de los derechos humanos Deuteroaprendizaje
de los SSLGBTI.

Fuente: Elaboracion propia con datos del Plan operativo del proyecto de diversidad
sexual del Municipio de Pereira, 2017.
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A partir de la observacién del item: “comportamiento esperable”, puede estimar-
se la distancia entre las acciones ejecutadas por el municipio y el mapa de problemas
elaborado por el Ministerio del Interior. Los instrumentos confeccionados por la Al-
caldia de Pereira generan una dotacién minima de capacidades para las personas que
hacen parte de los SSLGBTI. Lo anterior, en tanto solo canalizan objetivos de politica
relacionados con la atencién de discriminacién (a través del acompafiamiento legal) y
la prevencidn a través de campafia. Obsérvese que la naturaleza de dichos instrumen-
tos no es lainstalacion de capacidades, sino la reaccién ante eventos discriminatorios
y la prevencidén de estos solo a través de recursos simbdlicos y exhortatorios.

A través de la aplicacion del ICAPP se realizaron varias entrevistas con actores so-
ciales del territorio. Dichos actores se caracterizan por ser representantes de las or-
ganizacionales sociales que promueven los derechos humanos de las personas de los
SSLGBT en la ciudad de Pereira. Como se observa en los resultados cuantitativos del
ICAPP (dimension de participacidn social), este componente tuvo unos resultados re-
gulares. En términos cualitativos, esto significa que, por un lado, los actores sociales se
encuentran inconformes con las estrategias y acciones administrativas que ejecuta el
municipio para los SSLLGBT, por otro lado, también evidencia que, a juicio de los acto-
res, la situacion de ejercicio de derechos de los SSLGBT es problematica y deficitaria.

En relacidn al primer componente, los actores perciben que el municipio no
desarrolla acciones adecuadas en términos de asistencia, atencidén, prevencion y
proteccion. Asi mismo, plantean que la administracidon no incluye en sus programas
de accién medidas de fortalecimiento técnico y financiero de las organizaciones
sociales del territorio dedicadas a la movilizaciéon de agendas de reconocimiento
para los SSLGBT. En detalle, los actores expresan que no se generan condiciones
para el ejercicio del derecho a la vivienda, al empleo, a la recreacidon y el deporte, a
la cultura, ala educaciény al acceso a la justicia. En su percepcidn, no hay eficiencia
en la remocién de obstdaculos para el disfrute de dichas garantias en conexién con
la orientacion sexual y laidentidad de género. En este relato se encuentraimplicitala
demanda por examinar la oferta de provisidn de bienes y servicios en clave de las
necesidades particulares que tienen los SSLGBT como poblacién sometida a patro-
nes histdricos de discriminacion.

En relacién al segundo componente, los actores plantean que las caracteristicas
esenciales de las dinamicas de discriminacion por orientacion sexual e identidad de
género son las siguientes:
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1. Violencia fisica, psicoldgica y moral por parte de agentes de policia a muje-
res trans y trabajadoras sexuales.

2. Violencia fisica, psicoldgica y moral en razén de la orientacion sexual y la
identidad de género.

3. Discriminacién por orientacion sexual e identidad de género en el espacio
educativo (todos los niveles) y en el espacio laboral.

4. Problemas para el ejercicio del derecho a la salud y el libre desarrollo de la
personalidad en relacion a los transitos identitarios realizados por hombres
y mujeres transgénero.

5. Segregacion del espacio publico en razén de la orientacion sexual y la iden-
tidad de género.

6. Déficits de informacidn para el ejercicio de derechos sexuales y reproducti-
vos con enfoque de Osignn.

Conclusiones

El disefo de politica estudiado tiene problemas de secuencialidad y coherencia en las
acciones y objetivos que propone. Esto porque la cadena de valor que lo estructura
no conduce al alcance del objetivo de politica. Esta situacion se produce debido que
el mandato de disminucion de pobreza multidimensional es abordado a través de
acciones que solo desarrollan parcialmente algunas dimensiones. Al mismo tiempo,
otras dimensiones quedan excluidas; esta informacién fue importante para el anali-
sis, en la medida en que afind la posibilidad de revisar el contenido de las acciones
desde el didlogo entre el EF y el ED.

A través de esto se evidencid que el disefio de acciones y objetivos no es funcional
para la generacion de capacidades, en tanto adjuntan problematizaciones de la reali-
dad que asumen la situacion de derechos de los SSLGBT como reaccion a eventos discri-
minatorios. Adicionalmente los instrumentos de disefio utilizados para provocar giros
culturales son incipientes y dependientes de mecanismos meramente discursivos. Esta
vision estd inspirada en una narrativa que desconoce las consecuencias generadas por
los procesos histdricos de discriminacion y exclusion de las personas con OSEIGNN.
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De las problematicas planteadas por el Ministerio del Interior en su arbol de pro-
blemas, son pocas las abordadas en las politicas publicas del municipio de Pereira.
Bajo el EC, la bateria de indicadores revisados muestra que las acciones relacionadas
estan orientadas al: fortalecimiento de organizaciones sociales, disminucion de la
prevalencia de discriminacion, campafas culturales de respeto a la diversidad sexual
y ampliacidn de participacidon. También se incluye la formulacidon de una politica de
focalizacidn poblacional para agrupar acciones intersectoriales.

Estas acciones no traducen el enfoque de las capacidades por las siguientes
razones:

1. No hay un objetivo explicito de distribucion de capacidades para el alcance
del bienestar.

2. Las acciones antidiscriminacion son reducidas teniendo en cuenta los siste-
mas sociales donde opera la exclusién en razén de la orientacién sexual y la
identidad de género.

3. La dotacidn de capacidades organizacionales es incompatible con el enfo-
que individualista del discurso de las capacidades.

4. Porlafalta de instrumentos de interseccionalidad, las acciones estan conce-
bidas para generar minimos de “capacidad de relacionamiento” en campos
reducidos de la sociedad.

Teniendo en cuenta los objetivos de la politica nacional, los resultados de la apli-
cacion del ICAPP, los resultados derivados de la aplicacion del ED y EF como estrategia
analitica propongo para la discusion, el siguiente repertorio de acciones de politica
disefiadas bajo unaldgica de derechos y capacidades. En este sentido dichas acciones
corresponden a insumos para pensar la territorializacion de la politica nacional dirigi-
da a las personas de los SSLGBTI.
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TABLA 2. 5
Metas a territorializar

1. Fortalecimiento
de capacidades y competencias
institucionales

Consolidar desarrollos institucionales para el reconocimiento, garantia y
ejercicio de derechos de las personas que hacen parte de los sectores
sociales LGBTI y de personas con orientaciones sexuales e identidades de
genero diversas.

Dotar a las instituciones responsables de la politica publica de capacidades
para dar respuesta efectiva a las necesidades de la poblacion.

Incorporar el enfoque de orientaciones e identidades de géenero diversas
en la gestion de los servidores publicos y en los procesos misionales de las
instituciones.

“Incentivar la unificacion de variables en la recoleccion de informacion y
sistemas de informacion existentes, que permitan la caracterizacion del
estado de satisfaccion de los derechos y el registro de las personas que
hacen parte de los SSLGBTI y de personas con orientaciones sexuales e
identidades de genero diversas.

Posicionar la inclusion del enfoque de orientaciones sexuales e identidades
de género diversas en la planeacion estrategica y documentos relevantes
de las instituciones concernidas.

Establecer mecanismos y lineamientos de politica publica para garantizar el
ejercicio efectivo de los derechos de poblaciones vulnerables dentro de las
personas que hacen parte de los SSLGBTI, tales como: personas en situacion
de discapacidad, habitantes de la calle, personas consumidoras habituales
de sustancias psicoactivas, adultos mayores -envejecimiento humano y
vejez-, trabajadores sexuales, personas que viven con VIH -o en riesgo de
contraerlo- personas privadas de la libertad, personas del sector rural.

Establecer parametros o directrices para incluir el enfoque diferencial y
lenguaje incluyente en los servicios sociales del Estado.

Disenar e implementar mecanismos para garantizar una vida libre de violen-
cias a ninos, ninas, adolescentes y jovenes de los SSLGBTI y con orientacio-
nes sexuales e identidades de género diversas.

Fomentar el desarrollo institucional para la territorializacion de la politica
publica orientada a la garantia del ejercicio efectivo de los derechos de las
personas que hacen parte de los SSLGBTI y de personas con orientaciones
sexuales e identidades de genero diversas.

Fortalecer instancias y mecanismos de articulacion y coordinacion de la
politica publica.

Realizar ajustes institucionales para el reconocimiento y reparacion a
victimas de los SSLGBTI en el marco de la Justicia Especial para la Paz y el
Posconflicto.

2. Cambio cultural e imaginarios
sociales

Transformar imaginarios culturales que producen discriminacion y prejui-
cios contra las personas que hacen parte de los SSLGBTI y de personas con
orientaciones sexuales e identidades de genero diversas.

Reducir la segregacion que sufren grupos vulnerables dentro de los
SSLGBTI.

Promover el derecho a la cultura y a la comunicacion.

Promocionar el respeto y reconocimiento de personas que hacen parte de
los SSLGBTI y de personas con orientaciones sexuales e identidades de
género diversas.
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3. Promocion de capacidades Generar capacidades en organizaciones y personas de los SSLGBTI para el
organizativas de los sectores so-  ejercicio de sus derechos.
ciales LGBTI y de las personas con
orientaciones sexuales e identida-
des de género diversas.

Promover la participacion de personas y organizaciones de los SSLGBTI en
espacios de incidencia politica.

Fortalecer la incidencia politica de las organizaciones y las personas de los
SSLGBTI, a través de procesos de formacion y sensibilizacion.

4. Reconocimiento, garantiay Remover las barreras de acceso que impiden el gjercicio de derechos por
acceso a derechos. parte de las personas y organizaciones de los SSLGBTI.

Implementar mecanismos para garantizar la promocion, acceso y perma-
nencia de los SSLGBTI a los Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
tales como: salud, vivienda, acceso a la justicia, educacion, condiciones
laborales dignas, cultura, recreacion y deporte.

Promover el acceso de los SSLGBTI a servicios proporcionados por el
Estado.

Mejorar la calidad de vida y de bienestar de los SSLGBTI.

Promover el ejercicio pleno de derechos de los SSLGBTI victimas del
conflicto armado y de otro tipo de violencias, por medio de mecanismos
para la proteccion, la prevencion, la atencion, la asistencia y la reparacion
integral.

Disminuir la vulneracion sistematica y sistemica de los derechos de las
personas que hacen parte de los SSLGBTI.

Disenar e implementar mecanismos que eviten el abuso policial y promue-
van el respeto y garantia de los derechos de los SSLGBTI y personas con
orientaciones sexuales e identidades de género diversas.

Implementar mecanismos de denuncia, investigacion y judicializacion de los
derechos de los SSLGBTI y personas con orientaciones sexuales e identida-
des de genero diversas.

Garantizar el acceso, ingreso y permanencia en establecimientos publicos y
establecimientos comerciales a los SSLGBTI y personas con orientaciones
sexuales e identidades de género diversas.

Fuente: elaboracion propia.
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Introduccion

a tematica de los derechos humanos es una de las mas recurrentes en los

ambitos comunicativos de la sociedad, pues se construyen amplios repa-

ros por los niveles representacionales que las personas construyen sobre

ellos. Tanta es la posibilidad de consideraciones, argumentos y discursos
que se han elaborado de los derechos humanos, que ante ellos se tiene una am-
plia cantidad de informacién que moldea formas de apreciarlos y rechazarlos, o
de transgredirlos y protegerlos; sin embargo, si resulta en un buen predominio
cognitivo de las personas, que los derechos humanos son derechos que prote-
gen la integridad del ser cuando se percibe que la expectativa de lo humano no
se estd cumpliendo; asi, por ejemplo, como coinciden Pintos (1999) y Luhmann
(2000), las formas de hacer evidente la existencia de los derechos humanos es
cuando en la realidad vivida se presentan sus violaciones.

Hay que tener en cuenta que mas alla de los mundos representacionales de los
derechos humanos que se configuran las personas, estos son observados por unos
otros estructurales o funcionales integradores de la sociedad, que le cargan significa-
ciones que han permitido expandir el panorama conceptual, epistemoldgico y meto-
doldgico de estudio. Tanto es ello, que se encuentran referencias desde lo disciplinar
a lo interdisciplinar que han elaborado formas reflexivas de los derechos humanos
que han construido la circularidad de lo tedrico a lo pragmatico.

Desde las dos visiones anteriores es posible indicar que ante los derechos hu-
manos hay amplitud de la expectativa normativa y cognitiva, cuyos alcances pueden
llevar casi a aceptar la consideracién de Harrison (2005) al indicar sobre la polariza-
cién indebida de los aspectos tedricos y practicos de los derechos humanos. Pero,
si se tiene presente que la indicacidn de polarizacion del autor es una forma, de las
diferentes posibles, que se construyen de los derechos humanos, entonces es posi-
ble que también sea operable Unicamente si se tiene en cuenta que es una forma de
observar a dichos derechos en un contexto de la sociedad; como es igual a la forma
de observarlos como positivos/naturales, buenos/malos o transgredidos/protegidos.

Por ende, esta ponencia se edifica desde la investigacidn: Derechos humanos: pa-
radoja de la incomunicabilidad comunicada en el sistema del derecho, en el marco del
desarrollo de la tesis de doctorado, cuya finalidad es observar alos derechos humanos
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como un elemento del sistema de la sociedad donde opera, esto por relaciones comu-
nicativas que se realizan entre sistemas y entornos, mas no como objetos sometidos
a una cognicidn estrictamente humana. Con lo anterior, se busca poder mostrar con
el procesamiento metodoldgico del funcional-estructuralismo la posibilidad de plan-
tear la alternativa de reflexionar los derechos humanos en el contexto de la sociedad
como elemento de esta, conformados por relaciones comunicativas y distinciones
de sentido que se edifican por sistemas funcionalmente relacionados con entornos.

Si se acota la visidn de los sistemas sociales operada en los derechos humanos,
como un elemento del sistema de la sociedad, es posible encontrar que el panorama
de observacion se amplia, si se tiene en cuenta que observar y operar los derechos
humanos es un ejercicio de accidn y vivencia que se hace por selecciones de distin-
cién que lo integran, a los cuales Luhmann (2000) los considera como individuo y
derecho [individuo/derecho].

El lector se encontrara con la discusién en cuatro puntos para implicar las forma
de observar los derechos humanos en una reflexividad epistémica de los sistemas so-
ciales: (1) el giro desde la complejidad en que estdn rodeados los derechos humanos
en el contexto de la sociedad descentrada; (1) Lo funcional-estructural para observar
los derechos humanos en un contexto de la sociedad descentrada; (1) individuo/
derecho como un marco para comprender la funcionalidad de los derecho humanos;
y (V) observancia de los derechos humanos en un contexto de decisiones judiciales
del tribunal constitucional colombiano.

Finalmente, se construye un corpus de conclusiones, que le mostraran al lector
unas reflexiones finales de los derechos humanos como elementos que son obser-
vados por el sistema del derecho, como productor de paradojas ante la unidad de Ia
diferencia: individuo/derecho.

Planteamiento del problema

La teoria de los sistemas sociales propuesta por Niklas Luhmann (1998) ofrece una
nueva mirada de la sociedad, la cual esta relacionada por procesos comunicativos
entre sistemas con su(s) entorno(s). Desde esa mirada, la sociedad se entiende como
un sistema de comunicaciones antes que como la sumatoria de las acciones humanas
que el funcionalismo (Harold Lasswell, Paul Lazarsfeld, Malinowski, Radcliffe-Brown)
o el estructural funcionalismo (Emile Durkheim, Herbert Spencer, Talcott Parsons o
Robert Merton) proponen.
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Es desde este primer acercamiento que se comienza a perfilar. El estado en
derechos humanos muestra un panorama en que: primero: Se habla y se expresa
mucho sobre los derechos humanos, pero igualmente, se siguen transgrediendo;
segundo: son derechos que han quedado en un nivel retdrico de su uso y finalidad,
mas no de su funcionalidad; tercero: son derechos en distincién a los derechos fun-
damentales; cuarto: su fundamentacion y desarrollos epistemoldgicos han cons-
truido una complejidad semantica que han llevado a los derechos humanos a un
estado de posibilitar y no posibilitar al que los evoca; quinto: los estudios socio-juri-
dicos en derechos humanos no han tenido en cuenta el desarrollo de la sociedad y
la mutacion impuesta de esta al ser humano; y sexto: el derecho y sus elementos,
como los tribunales, han permitido la edificacién de fundamentacién y semdnticas
que han olvidado la relacién préxima entre el derecho y el individuo como autorre-
ferencia independiente de la sociedad.

Por lo cual, el ahora de las investigaciones presenta policontexturas de los de-
rechos humanos, que han superado la pretensiéon sembrada como derechos en la
sociedad moderna mediante la Resolucion 217 A(lll) del 10 de diciembre de 1948.
Como derechos, estos no se quedan agotados por las discusiones que propongan las
ciencias del pensamiento sobre el hombre o las elucubraciones de las organizaciones
encargadas de conformar consideraciones y decisiones sobre ellos. Lo que ahora se
estima como oportuno, conforme ala evolucién de la sociedad moderna, estd en con-
siderar que esta es funcionalmente diferenciada y que el ser humano no es sujeto u
objeto, sino un sistema de conciencia autorreferente que se diferencia de la sociedad
y de los sistemas sociales; quien construye con la heterorreferencia las selecciones y
decisiones de la relacidn con el otro como un entorno.

Si se tiene en cuenta que los tribunales, como sistemas, parten del sistema del
derecho y desarrollan decisiones judiciales que implican la operacién de relaciones de
los derechos humanos, se encuentra que el derecho construye paradojas de apertura
y cierre al ser humano como unidad, mediante las decisiones judiciales producidas por
los tribunales, que para el caso de estudio fue la Corte Constitucional Colombiana. En-
tonces, la inquietud en cuanto a los derechos humanos se fue enrostrando cuando
se eleva la pregunta ;Como los derechos humanos en Colombia estan construidos en
discursos paraddjicos, que conllevan a acciones paraddjicas, que le permiten a aque-
llos auto-reproducirse como sistema social en el sistema del derecho?
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Justificacion

Con el ejercicio de pensar los derechos humanos mediante un referente socio-juridico
que pone al individuo y al derecho como sistemas iguales, autorreferentes y creado-
res de sentido con los derechos humanos, se empieza a bosquejar que los derechos
humanos estan armados por paradojas en las decisiones judiciales, las cuales no se
ven a simple vista o se muestran a una lectura que no observa las operaciones de dis-
tincion del administrador de justicia enrelacidon al individuo y el derecho como unidad
de los derechos humanos.

Por ende, tres aspectos justifican la intencidn investigativa de observar los de-
rechos humanos en perspectiva funcional: el primero, la importancia a nivel tedrico;
como segundo, los vacios encontrados en el andlisis de las investigaciones empiricas
y tedricas de los derechos humanos desde la sociologia juridica; y tercero, la aplica-
bilidad que pueden tener los resultados en la forma que se abordan los derechos
humanos en el derecho —contexto colombiano—.

Ante el primer punto, esta la presencia de la importancia social, juridica, politica 'y
simbdlica que poseen los derechos humanos en el contexto de la sociedad moderna
e igualmente el alto nivel de desarrollos tedricos y metodoldgicos que se han tenido
a partir del estudio de dichos derechos; no es posible encontrar claramente una teo-
ria funcional-estructural de estos, la cual aborde claramente las cuestiones empiricas
de los derechos humanos como objeto de estudio descriptible propiamente desde
su propia unidad de sentido. También y de manera regular, la sociologia general y
juridica han entrado a constituir conjuntos de estimacion y aproximacion a los de-
rechos humanos como centro de estudio con diversidad de semanticas, conceptos,
definiciones, denominaciones, caracteristicas, clasificaciones, propiedades, elemen-
tos y operaciones que han permitido construir modelos tedricos y metodoldgicos de
aplicabilidad en el entorno politico, juridico y social.

Pese a todo el despliegue de aspectos de fundamentacién [dogmatica] que se
ha construido de los derechos humanos, se hallan fuertes brechas de estabilizacion
tedrica y estados de escepticismo y demérito ante la funcionalidad de estos en el
contexto de la sociedad, de tal manera que, algunos autores tratan de la complejidad
y la paradoja que se constituye de los derechos humanos por la generalizacion de
discursos, pero al mismo tiempo del aumento de la violaciones y vulneraciones
de dichos derechos conllevando a concebirse por la generalidad de los ciudadanos
como la sinrazdn de la inhumanidad del ser humano en la sociedad posmoderna.
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En el trasfondo del ambito de los derechos humanos se encuentran perspectivas
de observacidn tedricas y metodoldgicas que han incrementado la percepcidn y el
conocimiento constructivo de la(s) realidad(es) del(los) mundo(s). Pero también hay
que tener presente que en los derechos humanos existen elementos, operaciones,
distinciones, observaciones, sentidos y valores construidos relacionalmente por la
sociedad, mediante la cual se puede encontrar un mayor flujo de informacién que
constituye dichos derechos cuando se observan como sistemas autorreferentes den-
tro del sistema social; por lo cual es pertinente que en la observancia de los derechos
humanos se parta desde la necesidad de un abordaje de la teoria de sistemas socia-
les, propuesto por Luhmann (1998), a intencién de construir descripciones a partir de
la relaciones de relaciones que existen en dicho sistema.

Por consiguiente, abordar los derechos humanos desde la teoria de los sistemas
sociales es ubicarse en un ambito sociolégico de los derechos, como un sistema de
referencia dentro del sistema social constituido por relaciones y enlaces operativos
de orden comunicativo construido entre los sistemas. Implica observar los derechos
humanos desde los acontecimientos facticos en estos, mas no desde una cuestion de
problema de existencia del naturalismo normativo o del positivismo metodoldgico
de tales derechos (dogmatica juridica).

Las investigaciones empiricas que usan la teoria de los sistemas sociales mues-
tran una plausibilidad paraddjica de los derechos humanos como funcién de la es-
tructura en que se pueden aportar nuevos discursos y referencias de estos derechos
desde la perspectiva sistémica; las proximidades metddicas que las matematicas del
procesamiento de las formas y la teoria cibernética de la observacién de segundo or-
den, que, pese al ejercicio desarrollado por las investigaciones empiricas que trabajan
la teoria de los sistemas sociales de Niklas Luhmann, no se potencian desde el legado
de la complejidad de la sociedad, el derecho, la politica, la ciencia, entre otras, ob-
servadas como sistemas; por ello, los resultados de las investigaciones identificadas
en el estado del arte dan cuenta de aproximaciones timidas -pero muy importantes-,
al mundo epistémico de los derechos humanos observados como sistemas sociales
parciales conformantes de comunicaciones/acciones.

Finalmente, el tercer ambito motivacional del presente proyecto se dibuja en la
aplicabilidad que puede tener los resultados en la forma que se aborda los derechos
humanos en Colombia, pues frente a la pregunta: ;Qué nuevos aportes permite la
teoria de los sistemas sociales en la funcidn de los derechos humanos en la sociedad
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moderna altamente diferenciada al observarlos como sistema parcial del sistema so-
cial?, es necesario comprender que los derechos humanos se visualizan inicialmente
como una funcidén con la que se construye estructura en relacién organizacional, los
cuales son facilmente comprensibles en la medida que se demuestren en el estado de
desarrollo empirico los actos de la sociedad, y que al igual que los sistemas, estos se
comprenden en la medida que se pueden mostrar empiricamente.

Objetivo general

Explicar la auto-reproduccién de los derechos humanos en el sistema social colom-
biano, mediante la paradoja de los discursos y las acciones paraddjicas en el derecho
humano de la dignidad.

Objetivos especificos

1. Determinar los diferentes discursos paraddjicos que se han dado en la dig-
nidad (étnica, género, muerte, vida) como derecho humano en el sistema
social del derecho colombiano.

2. Seleccionar acciones paraddjicas relacionadas con los discursos paraddjicos
que se han dado en la dignidad como derecho humano en el sistema social
del derecho colombiano.

3. Establecer la relacion entre los discursos paraddjicos y las acciones para-
ddjicas en los derechos humanos en el contexto colombiano, respecto a la
dignidad en el sistema social del derecho.

Marco teorico

Los derechos humanos en el marco de la teoria de sistemas sociales, aportada por
Niklas Luhmann, generan una distincion observacional en el contexto de la sociedad
como sistema de comunicaciones y no de meras acciones humanas que el funciona-
lismo (Harold Lasswell, Paul Lazarsfeld, Malinowski, Radcliffe-Brown) o el estructural
funcionalismo (Emile Durkheim, Herbert Spencer, Talcott Parsons o Robert Merton)
proponen; pues asi construyen un estado de la tematica en su avance, tanto en el
derecho como en los estudios socio legales en que los trabajos de investigaciéon han
focalizado el andlisis, teorizacidn, conceptualizacién, o que, metodoldgicamente, han
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trabajado la concepcidn de los derechos humanos como construccion de la sociedad
moderna funcionalmente diferenciada bajo la dptica epistémica funcional-estructu-
ralista que construyd Luhmann, bajo la dptica de su teoria de los sistemas sociales.

Dicha condicidn, se asume como base para poder entender y asumir los derechos
humanos como elementos autorreferentes y heterorreferentes en el marco del de-
recho colombiano, conforme a la distincidn con los derechos fundamentales. De esta
forma, los derechos humanos estdn cargados de expectativas normativas y cogniti-
vas de valor superior a cualquier otro derecho operado en relacion de distincion por
sistemas psiquicos y sistemas sociales, como el derecho por enlaces comunicativos
que unen y desunen la relacién por las propias operaciones que se efectian entre
uno u otro sistema.

Estar ubicados en la teoria funcional-estructuralista construida por Luhmann
indica que ya no es posible estudiar la sociedad moderna de manera estratificada,
como la concepcidn marxista o weberiana lo hacian, dado que se centraban en el
estudio de las acciones intencionales de los sujetos. Por consiguiente, la teoria de
los sistemas sociales pretende explicar los fenédmenos sociales desde su propia ob-
servacion, por lo que distingue entre identidad y diferencia y describe la sociedad
de un modo muy diferente.

Luhmann (1998), desde su teoria replantea y edifica operadores conceptuales
con los que construye un fundamento de la sociedad como sistema Unico, autorre-
ferente, formado por comunicaciones, tantas como indeterminadas, que son perci-
bidas en el momento de la seleccién que haga el selector. Con este aspecto trazado
de la comunicaciény la seleccidn, aparece la necesaria comprension de cémo se hace
este proceso mediante la concepcidon sentido® El autor trata de estimar que en la
constante evolucidn social siempre estara presente la complejidad y la autorreferen-
cia, por lo que toda experiencia de sentido es una continua actualizacién de posibili-
dades que permite observar las diferencias entre lo que se da en la actualidad y lo que
es posible en la complejidad y autorreferencia material, temporal y social.

2 Para mayor comprensidn del concepto de sentido, también es importante remitirse a Husserl, pues Luh-
mann introduce dicha concepcién desde la fenomenologia. Aunque desde esta perspectiva no se estima
la concepcion de sistema, sus diferenciaciones (exclusiones) y la trascendencia de los sistemas autorrefe-
rentes, como el psiquico o social, aparece como una forma de referencia de vivencia y accién en el mundo
circundante e intersubjetivo (véase a Husserl [1962, pp. 68 y ss] Ideas relativas a la fenomenologia pura y una
filosofia fenomenoldgica).
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Se trata de una conquista evolutiva de los sistemas sociales, puesto que el senti-
do no es solo la seleccidn que generan los sistemas psiquicos, sino también los socia-
les en los que hay vivencia y accién. El sentido se reproduce a través de un proceso de
experimentacion que continuamente lo actualiza, refiriendo asi a otras posibilidades
(potencialidades) que se dan en las operaciones de los sistemas.

El cambio epistémico de sujeto/objeto, sujeto/sujeto o el individuo/el otro, a la
relacion alter ego’ por la necesaria relacion comunicativa que un alter establece con
un ego en los procesos comunicativos que se distinguen, seleccionan y deciden. Es
desde alli que Gallego (2015), a propdsito del paso epistémico propuesto por Luh-
mann, observa:

La referencia a observador del sistema, para Luhmann, no se reduce a una per-
sona -investigador, politico, juez o legislador- sino que se extiende a los pro-
pios sistemas que utilizan el observar como operacidn recursiva para constituir
distinciones e indicaciones de las operaciones que se hacen al interior de este,
otros sistemas y entornos. Lo que pretende Luhamnn es superar la condicion
mostrada por la epistemologia clasica de los sujetos en la relacién sujeto/obje-
to como esquema de la concepcidn del observado. Este autor, lo que preten-
de presentar es que el sistema de conocimiento en la relacidn sujeto/objeto se
debe de trasformar, pues mediante la pregunta ;Por qué el observador tiene
que ser necesariamente un sujeto?, Luhmann epistémicamente posesiona des-
de la teoria de los sistemas sociales que el observador es también un sistema
que también tiene la capacidad de observar a otros sistemas, subsistemas y en-
torno, porque los sistemas tienen la capacidad de ubicacidn reflexible al mismo
nivel de los otros sistemas y de hacer distincidn e indicacion desde la propias
operaciones observadas de los otros sistemas. En ambos casos, el sistema que
observa atribuye la seleccidn al sistema observado: en el primer caso como su
actuar, y en el segundo caso como su vivencia de selecciones del entorno. La
diferencia estad en el hecho de que el sentido experimentado se toma como
constituido de manera externa, en el entorno del sistema observado, mientras
el sentido de la accidn se toma como reduccién de complejidad por parte del
sistema observado. (p. 52)

3 Por encima de las criticas a la posicidn de Luhmann sobre el individuo en la sociedad, lo que hay que compren-
der es que no se borran o deshumanizan las ciencias sociales, sino que trasmutan en la episteme funcional-es-
tructuralista en que las operaciones de la sociedad se dan en los sistemas sociales y no en los individuos.
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Lo anterior conduce a construir un referente de la sociedad bajo el referente del
sentido. Se parte desde la vitalidad e importancia que detenta la relacion hombre y
sociedad, pero adoptando al hombre como un sistema de conciencia (observadores
y referenciadores de si mismos) con otros, capaz de constituir sus propios elementos
y operaciones como sistema psiquico autorreferente e independiente de la sociedad,
a modo de unidades funcionales de relaciones entre sistema/entorno:

No hay comunicacidon entre individuo y sociedad, ya que la comunicacidn es
siempre solo una operacidn interna del sistema de la sociedad. [... ] la socie-
dad no puede salir de si misma con sus operaciones y tomar al individuo; con
sus propias operaciones solo puede reproducir sus propias operaciones. (Ga-
llego, 2015, p. 62)

En consecuencia, las operaciones de los sistemas sociales, (por ejemplo, el derecho)
se efecttian de forma autdnoma del sistema psiquico, pero en relacién con el sistema
psiquico. Se trata de una autoconstruccién que continuamente es reproducida como sis-
tema ante el entorno. ;Cémo es esto? Luhmann (1998) asume la concepcidn de sistemas
sociales como aquellos sistemas clausurados en sus operaciones de manera autonoma
por el nivel de conciencia interna del sistema, pero de relacién con el entorno.

Metodologia

Esta investigacion se direcciona ante una perspectiva de investigacion cualitativa; en
términos de Deslauriers (2004):

[...]la investigacidn cualitativa no rechaza las cifras ni las estadisticas pero no le con-
cede simplemente el primer lugar, se concentra ante todo sobre el andlisis de los pro-
cesos sociales, sobre el sentido que las personas y los colectivos dan a la accién, sobre
la vida cotidiana, sobre la construccidn de la realidad social. (p. 6)

Ya que en el trasfondo de la investigacion en derechos humanos, en el caso parti-
cular, interesa la construccion de sentido que se produce por la Corte Constitucional
en los fallos cuyo tépico de andlisis es la dignidad humana. Por ende, en el contexto
de investigar en las ciencias juridicas se plantea el desarrollo de una investigacion con
enfoque socio-juridico, pues se hacen aproximaciones reflexivas del proceso comuni-
cativo y de acciones presentadas en el seno de la sociedad como sistema en que los
derechos humanos son una unidad de la distincidn individuo/derecho.
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Al tener claridad en lo conceptual, se eligié una muestra de sesenta y cinco sen-
tencias, cuyo criterio de seleccién fue la vulnerabilidad de la dignidad humana pre-
sente en ellas, entre los afios 2013 a 2016, que funge como dato empirico, segun los
demandantes, que los magistrados de la Corte Constitucional debian resolver, me-
diante una decisidn.

El modelo interpretativo que guia el examen de las decisiones de las sentencias
seleccionadas es laidea de comunicacion de Luhmann. Asi las cosas, el esquema tiene
la siguiente estructura: Un primer alguien (1) le dice algo (1) a un segundo alguien (2),
y este segundo alguien le dice un nuevo algo (2) a ese primer alguien, desde lo dicho
por el primero y asi sucesivamente. La figura 3. 1 presenta un esquema que sintetiza
todo el proceso.

FIGURA 3. 1.
Mirada comunicativa de la sociedad desde Niklas Luhmann
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Fuente: elaboracion propia.

Teniendo en cuenta lo anterior, se creé un proceso metodoldgico de siete fases
que permitié analizar, organizar sistematizar e interpretar la informacidn, e ir con-
formando los niéveles de hallazgos principales del presente documento. El proceso
metodoldgico se edificé de la siguiente forma:
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FIGURA 3. 2
Modelo metodolégico de nivel de analisis
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X ) las unidades de la SN
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potencialidad

Fuente: Elaboracion propia.

Con las siete fases anteriores, se posibilita un mayor nivel de elaboracién y abs-
traccion de andlisis por cada nodo o categoria, al acudir a la concepcién luhmaniana,
“la reduccién correcta” (Luhmann, 1996), que enlaza la semantica del esquema que
se venia operando desde la fase 5, y permiten mediante la connotacidn tedrica de la
paradoja, definida por Luhmann, en medio constructor de enunciados de paradoja
como medios deductivos que muestren resultados contrarios a la expectativa razo-
nable que tendria que suceder.

Para poder construir paradojas fue necesario recurrir a la clasificacion por colores
en los campos semanticos de distincidon que encierran términos distintivos y significa-
tivos como unidad de las distinciones, aunque sobre existan distinciones de las que
no se tiene la posibilidad de agrupacién por no tener unién con los criterios seman-
ticos comunes. Con el proceso descrito y aplicando la concepcidn de la reduccidon
correcta, se conformaron paradojas por cada nodo de diferenciacion. De esta forma,
surgid un total de 42 paradojas llamadas especificas que condensaban las diferentes
distinciones ubicadas por cada nodo, pero al mismo tiempo, concentraron la expre-
sion de sentido que se iba expresando en cada nodo.

Las 42 paradojas se someten a un procesamiento basado en la unidad de la dis-
tincion: individuo/derecho que forma la diferenciacion ‘derechos humanos’ y por
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conexiones semanticas, las cuales permiten llegar a paradojas de los derechos huma-
nos, en las que ya es posible observar el esquema de distincion, seleccion y decision
que mayoritariamente se empled por los magistrados de la Corte Constitucional en
las 65 sentencias sometidas a observacidn sistémica.

Discusion

Observar los derechos humanos en un contexto de sociedad
descentrada

A propdsito del tema de los derechos humanos, es recurrente que en el marco de las
construcciones doctrinales exista una gran proliferacién de esta clase de derechos en
planos histdricos, socioldgicos, filosdficos y antropoldgicos. Pero el caso no es exclu-
sivo del derecho, pues en otros ambitos disciplinares, independientes del derecho se
encuentra una gran proliferacion de estudios relativos a los derechos humanos que
hacen aportes conceptuales, tedricos, categoriales o metodoldgicos. Estos aportes
terminan siendo de provecho en la esfera del mismo derecho y en contextos politi-
cos, sociales, religiosos, entre otros.

A partir de alli, se puede sefalar que los derechos humanos constituyen un campo
disciplinar muy amplio y diverso, pues son del interés de disciplinas como el derecho,
la sociologia, las ciencias politicas, la economia y de otras muchas ciencias sociales y
humanas, toda vez que desde alli se han conducido ejercicios de reflexién, teoriza-
cién, conceptualizacién, cuantificacion, comparacién, normatizaciéon o procesamien-
to. Se trata de ejercicios que han procurado producir significacion, simbolizacidn o
semantica al respecto de los derechos humanos. No obstante, como lo advierte Harri-
son (2005), esta situacion comporta la polarizacién indebida de los aspectos tedricos
y practicos de los derechos humanos y finalmente, la orientacidon académica. Es una
situacion en la que se ha puesto a los derechos humanos, por su caracter interdepen-
diente y multidimensional.

Si como Luhmann (1998) lo sugiere, los sistemas sociales practican sus propias
operaciones de distincion e indicacion, los derechos humanos, también lo hacen. De
alli que, en cuanto sistemas independientes, se pueda observar que los derechos fun-
damentales “son algo enteramente distinto a los derechos humanos” (2010, p. 99),
pues ambos poseen una presentacidn funcional especifica conforme a operaciones
y observaciones que diferencia el observador. Es a lo que Luhmann (1998), desde su
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pretension sistémico-funcional, denomina como diferenciacién funcional, en calidad
de mecanismo encargado de organizar los procesos comunicativos de los sistemas,
de los subsistemas y de sus elementos.

Esta reflexién asume la tesis que Luhmann formula a propdsito de la distincién
entre derechos humanos y derechos fundamentales. El autor sugiere que ambos de-
rechos se definen desde su funciéon como elementos contingentes y confrontables
entre si, en el marco de los sistemas sociales, pero, al tiempo, acoplados estructural-
mente mediante las funciones que cumplen en situaciones concretas. El autor indica
que la funcidn de los derechos fundamentales “resulta finalmente de los problemas
de formacién de los sistemas sociales y de la diferenciacién funcional” (2010, p. 308),
y que los derechos humanos “sirven en términos de funciones sistémicas, para man-
tener abierto el futuro de la reproduccidn autopoiética de los diferentes sistemas”
(Luhmann, 2005, p. 172).

Es asi como la diferenciacién funcional sugiere que los derechos humanos no se
reducen a la praxis juridica y supone que mirarlos desde la complejidad de las circuns-
tancias (por ejemplo, las fundamentaciones tedricas, los cambios estructurales de la
sociedad, las semanticas legales, las paradojas, las formas de observacidn cientifica,
entre otras), puede alterar su funcién en el derecho u otro sistema.

Para Luhmann (2000), los derechos humanos no se reducen a dispositivos normati-
vos o cognitivos, pues los comprende mediante las funciones que pueden desempefiar
dentro del sistema y los entiende desde lo que ellos son o no son. El interés del autor
apunta a observar los sistemas sociales y sus elementos en el contexto de la comple-
jidad de la sociedad moderna, en la cual se desarrollan operaciones comunicativas y
observaciones de las operaciones que entrelaza los sistemas y de los sistemas con sus
entornos. Asi, Luhmann propone observar los derechos humanos como disposiciones
estrecha y puramente sociales, contenedoras de expectativas normativas y cognitivas
de orden comunicativo por la diferenciacion a que estos derechos estdn sometidos.

El marco para comprender la funcionalidad de los derechos humanos
en la sociedad descentrada

Agamben (2000) da una proporcionalidad de un encuentro del ser humano con la
forma de construir contingencia de los Estados sobre los derechos humanos “[el Es-
tado] puede dejar al sujeto dentro y fuera de la ley al mismo tiempo. Fuera de la ley,
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deja de ser un sujeto juridico y se transforma en una mera existencia, una “nuda vida”
(Link, 2001, pp. 26); o también, las contingencias que conforma la sociedad ante los
derechos humanos en la medida que discursos y hechos son tomados como referen-
tes para indicar algo de dichos derechos. Quiza no se esta enfrentando a considerar
los derechos humanos como una posibilidad no exacta, o contrario a ello, que se
hayan tenido muchos encuentros y desencuentros con estos derechos como inaca-
bados y que constantemente estan en construccidn.

Sise da alatareade considerar lo que se ha construido de los derechos humanos,
y eso solamente desde la proclamacion de 1948, se tiene un anaquel fisico y digital de
textos académicos y no académicos que ha generado un entramado amplio de selec-
ciones e indicaciones sobre dichos derechos en el largo camino de las disciplinas que
se han encargado de estudiarlos [derecho, sociologia, politica, filosofia, antropologia,
economia, y demds]. Sin embargo, si se ubica en el dmbito de la sociedad, es posible
constituir otro tipo de aproximaciones a los derechos humanos y al mismo tiempo de
la representacion que se ha construido de ellos. Desde lo anterior, es posible indicar
que los derechos humanos serian uno de los tipos de derechos que tienden a tener
una construcciéon no simétrica por construirseles diferentes propiedades mas alla de
la légica dual.

Si se tiene en cuenta el referente conceptual que nos presenta Gotthard Giinther
(1972) cuando lleva a reconsiderar el dominio lI6gico de los valores estructurales de la
cognicidn del sujeto, la cual no se puede simplificar a larelacién de valor indicado y no
indicado, o verdadero y falso, o como pasa en la decisidn judicial: culpable o inocente.
También es potencial que se asuma que la sociedad tiene la posibilidad de construir
contexturas que van mas alld de observar dualmente las vivencias y acciones que se
conforman de los derechos humanos.

Si se observa el modelo de pensamiento de Giinther, en relacion con la viday las
practicas que se construyen como humanos en relacién con él o lo otro, entonces lo
policontextural es una légica que permite construir otra Iégica sobre el objeto o el
sujeto en un caracter complejo, abierto y sin limites.

El modelo de pensamiento no muestra que la designacién que hace el observa-
dor del objeto o del sujeto, es solo una forma de limitar la drbita multinivel que po-
seen. Esto es, que la forma de la observacion sobre el objeto o el sujeto debe cambiar
de la conceptualidad referida de estos a partir de la representacion del ser humano
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individual como sujeto, como unidad de referencia, para pasar al nivel de la construc-
ciény las formas de la elaboracidn de la construccién del ser humano individual como
sujeto, asi como las del objeto, se procesan por las distinciones y selecciones tejidas
en las relaciones comunicativas sociales con las que se edifican determinaciones del
por qué y para qué del sujeto o el objeto.

Entonces, frente a los derechos humanos, la posicion no es tratarlos como ob-
jetos de observacion, sino de ubicarlos como una construccion que surge por per-
cepciones, selecciones y distinciones que producen los sistemas de conciencia que
integran la sociedad. De ninguna manera se trata de la relativizacion y puesta en nivel
de contradiccidn de los derechos humanos por la multiplicidad de percepciones, se-
lecciones y distinciones que hay en la sociedad, sino de poner en consideracion la im-
periosa posibilidad de que dichos derechos estan sometidos a mdltiples valores cons-
truidos desde las relaciones comunicativas planteadas en el contexto de la sociedad
generalizada compuesta por sistemas de conciencia, elaboradoras de comunicacion.

Se hace un traslado a una epistemologia de constructivismo de los derechos hu-
manos, en donde no solo se descubre el ser-construido por los otros como atribucio-
nes, sino construidos por las relaciones comunicativas que se hacen entre sujetos,
entre estos y los otros, pero al mismo tiempo de estos con los propios derechos hu-
manos. Con esto se carga dindmicamente los derechos humanos desde los miltiples
valores construidos en una sociedad conformada por relaciones comunicativas so-
ciales, edificadoras de sentido, no reducibles a dispositivos normativos o cognitivos,
pues se amplian mediante las funciones que pueden desempefar dentro del sistema.

Por ende, los derechos humanos conforme a la visidn epistémica que se vienen
presentado, se observan de manera diferenciada a los derechos fundamentales, y
como derechos que en el contexto de la complejidad de la sociedad moderna son
contenedores de expectativas normativas y cognitivas de orden comunicativo a que
estos derechos estan sometidos.

En consecuencia, los derechos humanos son una construccidon de complejidad
sometida y alcanzada, al observarse desde la concepcidon de sentido luhmaniana:

En este punto, la comprensién y construccidn del sentido que Luhmann propone en
cuanto a los derechos humanos se ubica en una reflexidn dualista: metaconcepto y
en concepto, pues la fundamentacidén que se ha construido de estos derechos estdn
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soportados [sic] en estructuras ilustradas del derecho europeo, en donde entremez-
clan las expectativas cognitivas y normativas con las que se proyectan en el derecho a
futuro, pero al mismo tiempo, como indica Luhmann “el creciente aumento de comple-
jidad de la sociedad, se aumentan las discrepancias entre las proyecciones de las nor-
mas”’ (2007, p. 115); proponiendo para ello, en los derechos humanos, la necesidad de
la distincién entre lo normativo y lo cognoscitivo como una orientacién hacia el futuro
(Neves, 2004, p. 7), desde los incentivos provocados por los sistemas de comunicacién
de la sociedad. (Gallego, 2014, p. 158).

En la continuidad de andlisis de los derechos humanos bajo el fundamento tedri-
co luhmaniano, estos derechos estan sometidos a la huella temporal, social y objetiva
que les producen expansiones y contracciones a sus finalidades,

Inherentemente los derechos humanos son expectativas de comportamiento tempo-
ral, objetiva y socialmente generalizados que se pueden convertir en positivos pro-
ductos de un proceso comunicativo tendientes [sic] a terminar como una unidad de
creencias, experiencias e intenciones que existen en la sociedad moderna, altamente
diferenciada. La perspectiva de la teoria de sistemas entraria de nuevo mediante la
diferenciacidn social que puede ser ambito de proteccidn, por la lesidn, institucionali-
zando los derechos fundamentales mundiales como humanos en el contexto local de
los Estados desde acontecimientos facticos de la sociedad, o por derechos humanos
institucionalizados nacionalmente producto de los acontecimientos facticos —no de
consensos por generarse errores o malas implementaciones—, en que los seres huma-
nos son entorno del sistema social. (Gallego, 2014, p. 157)

No obstante, no se puede olvidar que Luhmann (2000), mediante el funcional-es-
tructuralismo presenta los derechos humanos a modo de proyecciones de la socie-
dad sometidos a contingencias, selecciones, bajo la necesaria distincion, pese a su
caracter universal como valores de caracter superior aunque se lleven a un ambito
juridico protegido mediante un sistema de reglas, procedimientos juridicos y adminis-
trativos emanados de las organizaciones y organismos estatales.

Es claro, pues, que con Luhmann, los derechos humanos se relacionan con la so-
ciedad por dos vias: una normativa y otra cognitiva, pero en apertura por el futuro de
la expectativa de interés publico de dichos derechos “son el correlato de la apertura
estructural de la sociedad de cara al futuro” (Luhmann, 2005, p. 172). De esta forma,
se supera la operacion de considerar a los derechos humanos como derechos y obli-
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gaciones que gravitan entre unos y otros (A tiene un derecho porque B tiene una obli-
gacion), pues en estos derechos, de por si, se remonta el interés juridico a un interés
publico de expectativa —expectacion— basada en la complejidad de las relaciones
y comunicaciones que establecen los sistemas sociales y los sistemas psiquicos que
autorreferencian y heterorreferencian a los derechos humanos como un esquema de
permitir/no permitir la potencialidad implicita de los aquellos; la humanidad, segun
Luhmann (2005).

La idea que se edifica desde la teoria de los sistemas sociales es que los derechos
humanos, por fuera del ambito juridico, son derechos que desde el nivel tedrico de
los sistemas son una unidad de la diferencia compuesta por las distinciones individuo/
derecho (Luhmann, 2000, p. 29), en que, tanto el individuo es sistema del entorno del
derecho, como el derecho es sistema del entorno del individuo.

En consecuencia, la unidad de la diferencia: derechos humanos, compuesto por
las distinciones individuo/derecho es unidad de sentido; es decir, los derechos huma-
nos son una férmula basada en la distincidon en que si bien son expectativas norma-
tivas se sostienen pese a las decepciones producto de los hechos que muestran, su
no desarrollo en los comportamientos conforme a la expectativa, lo que Luhmann
(2013) denomina como expectativa contrafdctica (p. 218). Conforme a lo anterior, es-
tos derechos son expectaciones normativas y cognitivas de posibilidad conforme al
éxito generalizado de estos en la sociedad, aunque se retrase su expectacion.

Contextos y observaciones de los derechos humanos en el subsistema
de la Corte Constitucional Colombiana

Finalmente, se llega al punto necesario del proceso donde se observan los derechos hu-
manos como parte funcional-estructural de la sociedad, en la medida de las relaciones
y operaciones comunicativas que construyen los sistemas sociales de estos y mediante
estos derechos; por ello, se muestran los derechos humanos en un estado empirico de
desarrollo en las decisiones judiciales que efectud la Corte Constitucional Colombiana.

En particular para la investigacion, el subsistema “tribunales” estd encarnado por
la Corte Constitucional, toda vez que es el tribunal creador del derecho judicial (Lu-
hmann, 2005; Esser, 1986; Lopez, 2006). Mediante sus sentencias (jurisprudencia),
es ella quien tiene la tarea de superar la paradoja del sistema derecho (Luhmann,
2005, pag. 382) y de lograr el regreso tautoldgico del derecho (cf. p. 262), desde casos
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particulares mediante la decisién judicial. Para Luhmann (2005), “solo ellos [los tribu-
nales] estdn obligados a la decisidn y, por consiguiente, solo ellos gozan del privilegio
de poder transformar la necesidad en libertad. Ningtin otro érgano de la administra-
cion de justicia tiene posicion semejante” (p. 382).

El trabajo de investigacidn se enfocd en hacer andlisis de contenido de 65 senten-
cias proferidas por la Corte Constitucional Colombiana entre 2013 y 2016 en las que
el presupuesto de existencia de la unidad semantica era la dignidad humana como
centro del caso judicial desarrollado por esta. Se procedid a hacer 7 niveles de andlisis
con la informacidn, en los que se analizaban los discursos y operaciones comunica-
tivas que entrelazan los magistrados con lo que se distinguié como los elementos
de sentencia (demandante o accionante, decisiones judiciales [primera y/o segunda
instancia], decisiones y argumentos de magistrado).

Al mismo tiempo, con la informacién se hizo seguimiento a las distinciones y se-
lecciones que elabora el magistrado desde los cédigos de seleccidn propios de los
sistemas sociales parciales como: el derecho, la familia, la persona, la moral, las orga-
nizaciones, la medicina, el trabajo y la economia, que se fueron presentando para la
toma de la decisidn judicial como un antes, y con ello los acontecimientos elementa-
les que se suscitan mediante la distincion del argumento indicado en los argumentos
y resultante de la decision, como un después mediante la huella temporal, social y
objetiva, con que se observa la creacion selectiva que el magistrado genera, a lo que
se le ha denominado como sentido.

Desde los resultados que conformd el proceso de operacionalizacion metodolo-
gica, se concretaron distinciones que fueron abordadas teniendo en cuenta pregun-
tas como: ;Estas primeras distinciones que se han agrupado, reagrupado y reducido,
autorrefieren desde el sistema del derecho, mediante decisiones juridicas, formas
de paradojas en relacion a la dignidad humana como derecho humano? y ;se puede
considerar el surgimiento de paradojas como medios de reflexién de la unidad de
derechos humanos?, con las cuales se complementd el cuerpo metodoldgico desde
la paradoja que se fueron relevando mediante la reintroduccién de la reflexividad en
torno a las construcciones semanticas que se visualizan en cada diferenciacién como
modos de distinguir y operar como elemento y relacion.

En la misma linea, se formaron preguntas en diferentes momentos del proceso
de reflexién y estudio mediante las paradojas con la finalidad de ir progresivamente
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a la auto-reproduccion de los derechos humanos en el sistema del derecho mediante
la distincion individuo/derecho.

Conforme al procesamiento metodoldgico, se aproximd a que quien decide juridi-
camente se le presenta resolver sin observar la posibilidad de crear o no caer enla para-
doja, y mucho mds de poder superarla, con resultado hacia futuro de no poder conocer
las consecuencias de su decision a pesar de conformar mediante el acervo de datos
normativos y/o facticos una pretension de freno o prevision de las consecuencias.

¢Por qué lo anterior? Por ejemplo, en decisiones como C-066 de 2013 y C-458
de 2015, se encuentran algunas de las paradojas que Luhmann identifica como de
doble vinculo que aparecen en la distincién indicado / no indicado, la cual se puede
expresar asi:

Discriminatorios= porque no discriminatorios de la persona con discapacidad.

En la sentencia C-066 de 2013 se emplean expresiones como “normalizacién so-
cial y plena” (Articulo 3) y “normalizacién de su entorno familiar” (de la Ley 361 de
1997, Articulo 36) son legales bajo la consideracién de condicionalidad. El propdsito
de tal determinacidn es procurar la no discriminacion de las personas en condicion de
discapacidad (haciendo que el Estado, la familia y la sociedad asuman la obligacién de
eliminar las barreras fisicas y sociales en la construccion de la discapacidad, trasladan-
do al aspecto fisico la circunstancia de normalizacién), y no se centra en la persona
como construccion autorreferente como sistema.

Con su forma de operar la distincidn de la construccién de discapacidad, el magis-
trado se mueve entre el modelo médico (rehabilitador) y el modelo social. En otras
palabras, el magistrado oscila entre ambos modelos, es decir, admite la condicion
ilegal del primero y la condicion legal del segundo, todo ello amparado en los pre-
supuestos de la Convencidn Internacional sobre Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (CDPD) de las Naciones Unidas. No obstante, en el momento de tomar
la decisién, el magistrado acepta el modelo médico que inicid la conformacién del
lenguaje juridico, lo que conceptualmente implica el modelo social como medio de
interpretacion de la norma demandada por discriminatoria.

De forma similar, en la sentencia C-458 de 2015 el magistrado apela a argumentos
en los que distingue el cardcter peyorativo del lenguaje juridico demandado por el
accionante. Al respecto, la Corte observa que:
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Aunque el lenguaje si puede tener implicaciones inconstitucionales, pues podria ser
entendido y utilizado con fines discriminatorios, el uso de algunas expresiones como
parte del lenguaje técnico juridico pretende definir una situacién legal y no hacer una
descalificacidn subjetiva de ciertos individuos. (Consideraciones, n.°. 61).

Esta declaracién responde al lado negativo de las expresiones normativas re-
lacionadas con las personas con discapacidad. El magistrado decide que algunas
expresiones del sistema juridico son constitucionales porque son parte del lenguaje
técnico juridico y otras siguen en el ordenamiento juridico, pero bajo el caracter de
condicionalidad.

Sobre el mismo particular, la sentencia C-458 de 2015 registra:

De tal suerte, la normativa que incorpora esta visién de la discapacidad no es soslaya-
ble en nuestro sistema de fuentes y en la funcién hermenéutica que nuestro ordena-
miento le atribuye al bloque de constitucionalidad que, como ya fue expuesto, deter-
mina no solo pardmetros de control constitucional, sino estandares interpretativos.
(Consideraciones, N.° 44)

Con ello, la Corte destaca la relevancia que el modelo social de discapacidad os-
tenta en el ordenamiento juridico por su marcada relacién con la pretension normati-
va de los tratados de derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) (como
la convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad), conformando
asi la operacion de la distincion del derecho. Sin embargo, el magistrado anota que
“No son inconstitucionales las definiciones técnico juridicas que pretenden proteger
alas personas en situacion de discapacidad- aunque no asuman el vocabulario propio
de las tendencias actuales del DIDH” (Consideraciones, n.° 44), con lo cual se aparta
de la distincion de derecho y se sitia en la distincion no conforme a derecho. De
tal suerte que, el magistrado convierte en legales dentro del ordenamiento juridico
colombiano expresiones como “personas en situacion de discapacidad fisica, psiqui-
ca y sensorial”, “e invalidez”, “invalidez”, “persona en situacidon de discapacidad”,
‘““personas en situacion de discapacidad fisica, sensorial y psiquica” y “persona con
discapacidad auditiva”.

Asi, sobre la base de la paradoja, el observador [magistrado] se puede dar cuen-
ta, ante el caso juridico de observacion, de los limites de operacidn que tiene el dere-
cho en realizar y no realizar, aunque se tenga que decidir. Al mismo tiempo sobre la
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base de los elementos de discurso y facticos que opera el observador, se activa una
alternatividad contingente, en que el observador tiene la capacidad de interpretar la
operacion de la decision como necesaria y contrafactual. Sin embargo, mediante el
proceder metodoldgico que arrojaba la paradoja mostré el engafio que se crea me-
diante la forma de observar y operar en relacién a la persona y en relacién de distin-
cién con individuo, por medio de la reproduccién de no persona como la forma en la
heterorreferencias de los sistemas.

El resultado de la operacion y observacion de no distincidn es la aparicion de la
paradoja que oculta las razones del observador sobre lo que es conforme al derecho
humano o no conforme a los derechos humanos.

Conclusiones

Conforme a la forma de observar los derechos como distincién Individuo/derecho,
fue posible concebir a estos derechos como una construccién que se complementa
entre la expectativa cognitiva y normativa generalizada del derecho en un contexto
derelaciones normativas, pues aunque los derechos humanos sufran una reduccién
de expectativas por llevarlos a una institucionalizaciéon dentro de un Estado [por
ejemplo: los derechos fundamentales], contienen pautas de sentido generalizadas
que superan las dimensiones temporales sociales y objetivas por el mero hecho
de ser valores de nivel inviolable que paraddjicamente se violan; de esta forma, es
posible observar a los derechos humanos como medio comunicativo que permiten
una proteccidn a la arbitrariedad e innovacidn arbitraria que los sistemas puedan
generar en torno al valor humano y en consecuencia al ser humano, pues estos
derechos tiene la circunstancia de ser contingentes para cada individuo desde su
propia operacién reflexiva.

También, conforme a la forma de observar los derechos humanos, en el contexto
de la sociedad, es identificable lo doblemente contingente de estos, pues la seleccién
exclusiva la hacen los sistemas sociales y el individuo de la pretensidn final de estos,
pese a su intensidon como derechos que exigen de manera extensiva y normativa una
expectacidon que van mas alla de la expectativa normativa por la intencionalidad per-
seguida a un interés general de la sociedad: lo humano.

Otra parte, es la paradoja en cuanto a la decisidn juridica; un medio de aperturay
cierre de posibilidades al individuo para el progreso de la forma persona/no persona.
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La decisidn judicial abre y cierra posibilidades dentro del derecho que sin esta no seria
posible, y consecuentemente si se queda en la consideracion a que esta ayuda a la
positividad del derecho se estaria observando un cierre de posibilidades por validar
el derecho positivo, al llegar a conceder el sentido de una decision arbitraria por de-
pender de la fuerza de imposicién de las normas asentadas en la institucionalidad del
Estado; o si de otro lado, se recurre al nivel radical de la universalidad y capacidad de
decision auténoma del juez para apelar a argumentos contrafacticos en asuntos juri-
dicos que no estén estipulados en la ley, se presenta con esta otra forma de decisién
la caida del argumento juridico a la presién ideoldgica o tensiones sociales extremas
que deforman la pretensidn decidida. Aspectos que cerrarian las posibilidades a la
forma persona y conduce mds a la forma no persona.

Lo anterior, en las circunstancias de decisidn en relaciéon a derechos humanos,
el magistrado mediante la paradoja tendria la posibilidad de interrumpir o posibili-
tar la autorreferencia del derecho humano desde la distincién individuo/derecho con
que se puede paradojizar o el nivel de solventar la paradoja —desparadojizacion- la
decision al tener presente que los derechos humanos es una carga de complejidad y
autorreferencia, pues al situarse en la distincion derecho, este derecho es expuesto
a la distincion de derecho y no derecho, en que funge como norma y como valor;
pero también es expuesto a la distincién individuo/no individuo, en que comunicati-
vamente carga la norma con expectativa cognitiva y expectacion generalizada sobre
la norma y el valor ante la pretension de resultar incluido o excluido en la trama co-
municativa con el derecho.

Entonces, para hacer un avance a la concepcién y operacion de la decisidn juri-
dica, si se estd observando el derecho en el contexto de la sociedad como sistema
y aquel como sistema parcial del sistema social, la decision juridica estaria inmersa
en el conflicto de la oscilacién de la seleccidn para la toma de decisidn bajo la ex-
pansion de la temporalidad, pero con la condicion dentro del derecho de garantizar
una consistencia suficiente que conforme la unidad de la distincién operada en la
decisidn, ya que mediante la temporalidad se genera un comportamiento selectivo
que constituye alternativa en la situacion de decision, en especial cuando es en de-
rechos humanos.

Precisamente, mediante paradojas se presentaron las consecuencias de expecta-
tivas creadas desde las decisiones juridicas, en un nivel de contrariedad que se produ-
ce de la misma afirmacidn positiva generalizado en la decision. Con ello, la paradoja



DERECHOS HUMANOS: PARADOJA FUNCIONAL
DE RELACIONES INDIVIDUO/DERECHO

aproximo a que quien decide juridicamente se le presenta resolver sin observar la po-
sibilidad de crear o caer en la paradoja, y mucho mas de poder superarla. Por lo cual,
surgié la consideracién sobre la decisidn juridica como operacién de argumentos
dogmatico-conceptuales, reglas o ponderaciones que conllevan con mayor amplitud
al surgimiento de las consecuencias, pero con la posibilidad de ser controladas en la
medida que el observador observe que posee el recurso de la distincién y la decisidon
como unidad de la distincion, como por ejemplo del derecho humano conformado
por larelacion comunicativa entre derecho e individuo, pues tanto uno como un alter
(emisor) y el otro como un ego (receptor) se interrelacionan comunicativamente por
selectividades en las informaciones, actos de comunicar y actos de entender la infor-
macion comunicada.
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Capitulo IV

Creacion jurisprudencial de reglas y su flexibilidad:
la prohibicion de normas de amnistia a la luz de

los acuerdos de paz en Colombia

Andrés Fernando Mejia Restrepo?

Resumen

La ponencia pretende identificar el alcance de la tesis de la
prohibicién de la creacion de normas de amnistia por parte
de los Estados. Lo anterior a efectos de prever una eventual
decision que profiera la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto del ordenamiento juridico que sobre Ia
materia implementa los Acuerdos de Paz alcanzados entre el
Estado colombiano y la guerrilla de las Farc. Para lograr este
objetivo, se enmarca la prohibicién al tomar como fundamen-
to lalinea jurisprudencial de la Corte: el origen jurisprudencial
de la regla permite su extension o atenuacion atendiendo a
las particulares circunstancias del caso concreto. Posterior-
mente, se realiza un recuento de las normas y sentencias pro-
feridas en Colombia entorno a los Acuerdos de Paz para dar
cuenta del contexto en el que se originan las leyes de am-
nistia. Para finalizar se concluye que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos debe flexibilizar la prohibicién para el
caso colombiano.
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La prohibicion de leyes de amnistia

La posibilidad de indultar’, a través de leyes aplicables a determinados actores de |a
sociedad (generalmente armados), ha sido considerada no solo como una renuncia
de los Estados a sus mds basicas funciones como la de investigar, juzgar y condenar
a responsables por conductas constitutivas de graves violaciones a los derechos
humanos, sino también atentatorio de derechos fundamentales de las victimas.
Por este motivo, existe una creencia generalizada de que este tipo de normas se
encuentran prohibidas? por el Derecho Internacional. A continuacidn, se revisaran
someramente algunos casos abordados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos* de los que se puede desprender esta conclusidn.

2 En esta ponencia se usa el concepto de leyes de amnistia o indulto de manera indistinta, bien sea para re-
ferirse a aquellas medidas que, en todo o en parte, pretenden acabar con las consecuencias penales de
un hecho, tanto como aquellas, sino que estan dirigidas a eliminar su propio caracter criminal. Aqui caben
tanto leyes con las que se intenta impedir la sancién en si misma -indulto propiamente dicho-, asi como las
que impiden la propia investigacidn y enjuiciamiento sobre hechos que se deciden no perseguir. Tal y como
refiere Chinchén Alvarez (2015): En una perspectiva contemporanea, para una primera aproximacion sobre
la practica estatal en este punto, puede verse la recopilacién que se realiza en Louise MALLINDER, Amnesty,
Human Rights and Political Transitions. Bridging the Peace and Justice Divide, Hart Publishing, Oxford-Port-
land, 2008, en especial pp. 415 y ss. Mas reciente en el tiempo, y sustentando en una base de datos que
puede consultarse online: Tricia OLSEN, Leigh A. PAINE y Andrew G. REITER, Transitional Justice in Balance:
Comparing Processes, Weighing Efficacy, United States Institute of Peace, Washington, 2010 (para acceder
a la base: https://sites.google. com/site/transitionaljusticedatabase/. Consultado por Ultima vez el 16 de julio
de 2015). Igualmente, Lavinia STAN y Nadya NEDELSKY (eds.), Encyclopedia of Transitional Justice, 3 volu-
menes, Cambridge University Press, Cambridge, 2013. De igual forma: «Conclusion: Combating Impunity»,
en Naomi ROHT-ARRIAZA, N. (ed.), Impunity and Human Rights in International Law and Practice, Oxford
University Press, Nueva York, 1995, pp. 281-304, pp. 299 y ss.

3 El asunto es dificil casi por definicién como lo asevera Faustin Z. Ntoubandi en su texto: Amnesty for Crimes
Against Humanity Under International Law, Martinus Nijhoff, The Hague, 2007, p. 11.

4 La pretensidon de la ponencia no supera el dmbito jurisdiccional de la Corte Interamericana; no obstante, se
puede afirmar que el Sistema Europeo de Derechos Humanos ha sido mds timido que el Interamericano en
prohibir la posibilidad de promulgar leyes con este cardcter. Efectivamente, se pueden referir casos como
Dujardin y otros vs Francia (1991) desatado por la Comisién, asi como Abdulsament Yaman vs Turquia (2005)
y Margus vs Croacia (2014) resueltos por la Corte. En el diferendo resuelto en 2005 la Corte afirmé: “The
Court further points out that where a State agent has been charged with crimes involving torture or ill-treat-
ment, it is of the utmost importance for the purposes of an ‘effective remedy’ that criminal proceedings and
sentencing are not time-barred and that the granting of an amnesty or pardon should not be permissible”. En el
fallo de 2014 la Corte advirtid que a pesar de que no existe tratado que prohiba este tipo de norma: “It should be
observed that so far no international treaty explicitly prohibits the granting of amnesty in respect of grave brea-
ches of fundamental human rights”. No es menos cierto que “While Article 6 § 5 of the second Additional Proto-
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Casos resueltos por la Corte IDH

Referencia genérica y contexto en el que surgen las leyes de amnistia

Son quince los casos® que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto
en los que se refiere la prohibicién por parte de los Estados parte del Pacto de San
José de Costa Rica, de promulgar leyes de amnistia. El mas importante de estos, al ser
el fallo hito fundador de linea, es Barrios Altos vs. Perd, proferido en 2001. En efecto,
a partir de este caso se cimienta la proscripcion a través de la creacion de una regla
de caracter jurisprudencial, esto es, una subregla.

col to the Geneva Conventions, relating to the protection of victims of non-international conflicts, provides that
“[a]t the end of hostilities, the authorities in power shall endeavour to grant the broadest possible amnesty to
persons who have participated in the armed conflict, or those deprived of their liberty for reasons related to the
armed conflict...”, the interpretation of the Inter-American Court of Human Rights of that provision excludes its
application in respect of the perpetrators of war crimes and crimes against humanity (see paragraph 66 above,
judgment in The Massacres of El Mozote and Nearby Places, § 286). The basis for such a conclusion, according
to the Inter-American Court of Human Rights, is found in the obligations of the States under international law
to investigate and prosecute war crimes. The Inter-American Court found that therefore “persons suspected or
accused of having committed war crimes cannot be covered by an amnesty”. The same obligation to investiga-
te and prosecute exists as regards grave breaches of fundamental human rights and therefore the amnesties
envisaged under Article 6 § 5 of the second Additional Protocol to the Geneva Conventions are likewise not
applicable to such acts”.

Mads adelante la Corte afirma:

138. The Court also notes the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights, notably the above-ci-
ted cases of Barrios Altos, Gomes Lund et al., Gelman and The Massacres of El Mozote and Nearby Places, where
that court took a firmer stance and, relying on its previous findings, as well as those of the Inter-American
Commission on Human Rights, the organs of the United Nations and other universal and regional organs for
the protection of human rights, found that no amnesties were acceptable in connection with grave breaches of
fundamental human rights since any such amnesty would seriously undermine the States’ duty to investigate
and punish the perpetrators of such acts (see Gelman, § 195, and Gomes Lund et dl., § 171, both cited above). It
emphasised that such amnesties contravene irrevocable rights recognised by international human rights law
(see Gomes Lund et al., § 171).

La Corte concluye que:

“A growing tendency in international law is to see such amnesties as unacceptable because they are incompati-
ble with the unanimously recognised obligation of States to prosecute and punish grave breaches of fundamen-
tal human rights. Even if it were to be accepted that amnesties are possible where there are some particular
circumstances, such as a reconciliation process and/or a form of compensation to the victims, the amnesty
granted to the applicant in the instant case would still not be acceptable since there is nothing to indicate that
there were any such circumstances”

5  Sehacondenado a Pert (5), Guatemala (3), El Salvador (2), Chile (2), Brasil (1), Surinam (1) y Uruguay (1).
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Las leyes de Amnistia surgieron en dictaduras militares ocurridas entre las déca-
das delos 70’s y 90’s en Latinoamérica. De manera especifica, estas leyes han sido de-
nominadas de “autoamnistia”, es decir, leyes promulgadas por los mismos gobiernos
militares que cometieron las graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho
Internacional Humanitario. No obstante, si bien, esta fue la regla general, también
se produjeron normas adoptadas por gobiernos civiles presionados por los militares.

Tesis general propuesta por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Corte ha considerado que independientemente de: a) la legalidad con la que se
profieran las leyes conforme al Derecho Interno o b) la legitimidad politica de que
goce el gobierno de turno y aun siendo de convergencia entre diversas facciones al
interior de los paises, la adopcidn de leyes de amnistia que permitan impunidad por
graves violaciones a los derechos humanos, resulta inaceptable a la luz de los com-
promisos internacionales adquiridos por los Estados parte, en la medida que afectan
derechos no derogables de las victimas y sus familiares, tales como el acceso a la
justicia, la verdad y la reparacion.

El elemento caracteristico de esta tesis es que la misma carece de un cimiento
normativo expreso en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).
En otros términos, los Estados signatarios no habian suscrito la obligacién de no pro-
mulgar leyes de amnistia por cuanto esta prohibicién no emana claramente del texto.
Asi las cosas, es dable cuestionarse por el origen y consolidaciéon de la afirmacién de
la Corte. En esa linea discursiva, el primer referente es Barrios Altos vs. Peru.

Caso Barrios Altos vs. Peru
Hechos

Los hechos del caso ocurrieron el 3 de noviembre de 1991. Seis individuos del grupo
Colina, compuesto por miembros del Ejército peruano, irrumpieron en un inmueble
ubicado en el vecindario conocido como Barrios Altos de la ciudad de Lima. Al pro-
ducirse la irrupcidn, se estaba celebrando una “pollada”, es decir, una fiesta para
recaudar fondos con el objeto de hacer reparaciones en el edificio (Sentencia Barrios
Altos vs. Perd, 2001).

Los atacantes llegaron al sitio en dos vehiculos y obligaron a las victimas a arro-
jarse al suelo. Seguidamente empezaron a dispararles por un periodo aproximado
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de dos minutos. Quince personas fallecieron y cuatro quedaron gravemente heridas
(fue una represalia contra presuntos integrantes de Sendero Luminoso). El Congreso
peruano promulgé una ley de amnistia (Ley 26479 primero y la segunda, Ley 26492
declaré que la amnistia no era ‘Revisable’ en sede judicial y que era de obligatorio
cumplimiento) que exoneraba de responsabilidad a los militares, policias, y también
a civiles, que hubieran cometido, entre 1980 y 1995, violaciones a los derechos huma-
nos o participado en esas violaciones. No se realizaron mayores investigaciones ni se
sanciond a los responsables.

Elementos procesales relevantes

Peru aceptd su responsabilidad internacional por violacién del clausulado de la CADH
respecto de la vida (art. 4), integridad personal (art. 5), garantias judiciales (art. 8),
proteccidn judicial (art. 25) y se compromete a cumplir con la obligacién de respetar
los sefialados derechos y cumplir con sus obligaciones internacionales®, asi como a
adoptar disposiciones de derecho interno que las materialicen, al paso que aceptd el
obstdculo que representaban las referidas leyes 26479 y 26492 para garantizar dere-
chos ala verdad, derecho a la justicia y reparacion.

La posicion de la Corte

En lineas generales la Corte Interamericana concluye que no todo lo que es legal en
el ordenamiento juridico interno, lo es en el ordenamiento juridico internacional’ y

6  De manera concreta, Perti su compromete a cumplir con las obligaciones derivadas del articulo 1.1. de la
Convencidn:

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

7 Un ejemplo claro que soporta esta afirmacién es lo que sucede en Colombia con la posibilidad de que una au-
toridad administrativa sancione con destitucién a funcionarios publicos elegidos por voto popular —articulo
44 numeral 1 de la ley 734 de 2002 vigente hasta 2021y articulo 48 numeral 1 de la ley 1952 de 2019 (Cddigo
General Disciplinario)— en evidente contravia de la garantia estipulada en el numeral segundo del articulo
23 de la Convencidn Americana sobre Derecho Humanos que permite la limitacidn de los derechos politicos
solo en virtud de la condena por un juez competente en proceso penal.

Aunque resulta clara la contradiccién entre la Convencién y el ordenamiento juridico interno colombiano, la
Corte Constitucional ha sido consistente en sefialar en diversos fallos que esta facultad de orden legal supera
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mas aun cuando estdn en juego valores superiores —que pertenecen al jus cogens—
como son la verdad y la justicia®.

Creacion jurisprudencial de la regla:

En la sentencia de fondo, la Corte Interamericana razona en los siguientes términos:

41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de respon-
sabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos9. (Sentencia Barrios Altos
vs. Perd, 2001. Enfasis afiadido)

Se estaria entonces, al evidenciar la ausencia de una norma que de manera espe-

cifica prohiba este tipo de leyes, frente a un principio juridico implicito™, que podria
construirse en los siguientes términos:

El ordenamiento nacional que impide la investigacion de las violaciones a los derechos
humanos y la aplicacion de las consecuencias pertinentes, no satisface las obligaciones
asumidas por un Estado parte en la Convencidn en el sentido de respetar los derechos
fundamentales de todas las personas sujetas a su jurisdiccion y proveer las medidas

10

el test de convencionalidad. Entre otras, y de manera prevalente, las sentencias C-028 de 2006 en virtud de
la cual se declaré exequible el numeral 1 del articulo 44 de la ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico) y
considerd que no vulnera la restriccién del articulo 23 de la CADH. —Su argumento fue Convencién de las

Naciones Unidas y Convencién Interamericana contra la corrupcion.
Sentencia C-111 de 2019 en virtud de la cual la Corte declaré exequible el literal a.) numeral 1 del Articulo 49

en razén de los mismos argumentos sefialados en la sentencia C-028 de 2006.

A este respecto, y solo con vocacién enunciativa, se podria aseverar que existe un fundamento iusnaturalista
manifiesto en el fallo soportado en expresiones tales como “valores superiores” -Voto concurrente Juez
Cangado Trindade- y “repugnan a la conciencia de la humanidad” —Voto concurrente Juez Sergio Garcia
Ramirez—. Su similitud con postulados propios de la “Férmula de Radbruch” resulta, cuando menos, claro.

Caso Barrios Altos vs. Perti (2001).

Véase: Alonso, Juan Pablo (2018). Principios Juridicos Implicitos. Marcial Pons. Madrid.



CREACION JURISPRUDENCIAL DE REGLAS 'Y SU FLEXIBILIDAD: LA PROHIBICION DE NORMAS
DE AMNISTIA A LA LUZ DE LOS ACUERDOS DE PAZ EN COLOMBIA

necesarias para tal fin (arts. 1.1." y 2™) estos, por tanto, imposibilitan la adopcién de
leyes de amnistia. (Caso Barrios Altos vs Perd, 2001. Voto Concurrente del Juez Sergio
Garcia Ramirez, parrs. 112 14.)

En los siguientes casos abordados por la Corte se consolida sin mayores cambios
la linea jurisprudencial bajo los criterios dispuestos en Barrios Altos vs. Peru, efecti-
vamente, los fallos adoptados en los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003),
Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala (2004), Comunidad Moiwana vs. Surinam (2005),
La Cantuta vs. Pert (2006) y Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006) evidencian
uniformidad decisoria fundamental. Sin embargo, existe una adicidn al criterio adop-
tado en el dltimo de los fallos anotados:

Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006)5

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié que cuando el poder le-
gislativo falla en su tarea de suprimir leyes contrarias al objeto y fin de la Convencidn
Americana son nulas ab initio, como lo era el Decreto Ley 2.191 emitido por el gobier-
no de Augusto Pinochet, el cual conferia una autoamnistia; el Poder Judicial perma-
nece vinculado al deber de garantia de los derechos establecido en el articulo 1.1 de
la Convencidn y consecuentemente debe abstenerse de aplicar cualquier normativa
contraria a ella.

11 1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discrimina-
cién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole.

12 Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por dis-
posiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

13 Los hechos del caso se desarrollan en el contexto del régimen militar que derrocé el gobierno del entonces
Presidente Salvador Allende en 1973. La represidn generalizada dirigida a las personas que el régimen consi-
deraba como opositoras operd hasta el fin del gobierno militar.

- Luis Alfredo Almonacid Arellano era profesor de ensefianza basica y militante del Partido Comunista. El 16
de septiembre de 1973 fue detenido por carabineros quienes le dispararon, en presencia de su familia, a la
salida de su casa. Falleci6 al dia siguiente.

- En 1978 se adoptd el Decreto Ley No. 2.191, mediante el cual se concedia amnistia a todas las personas que
hayanincurrido en hechos delictuosos entre 1973 y 1978. Debido a esta norma no se investigd adecuadamen-
te la muerte del sefior Arellano ni se sanciond a los autores del hecho.
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Después del caso Almonacid, la Corte Interamericana resolvié en sentido similar
casos en contra de Peru, Brasil, Uruguay, El Salvador y Chile. Tanto en lo que respecta
al criterio de leyes de amnistia, como en cuanto al control de convencionalidad (Fe-
rrer Mac-Gregor, 2014).

Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil (2010) "

En este caso la Corte agrega al criterio de la imposibilidad de promulgar leyes de am-
nistia por parte de los Estados signatarios gobernados por regimenes beneficiarios
de la misma, esto es, las denominadas leyes de ‘autoamnistia’ que no permitieran
la investigacion de graves violaciones de derechos humanos, la de la extension de
prohibicidn respecto de normas resultantes de un “debate politico y fueran conside-
rada por muchos como un paso importante para la reconciliacion nacional” (Ferrer
Mac-Gregor, 2014), tal y como fue alegado por el Estado en su contestacién.

En el fallo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos citd al Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos:

Adicionalmente, en cuanto al falso dilema entre paz o reconciliacién, por una parte, y
justicia por la otra, manifesté que:

[I]as amnistias que exoneran de sancién penal a los responsables de crimenes atroces en
la esperanza de garantizar la paz suelen fracasar en el logro de su objetivo, y en lugar de
ello han alentado a sus beneficiarios a cometer nuevos crimenes. Por el contrario, se ha
llegado a acuerdos de paz sin disposiciones relativas a amnistia en algunas situaciones
en que se habia dicho que la amnistia era una condicién necesaria para la paz y en que
muchos temian que los enjuiciamientos prolongaran el conflicto (UN Doc. A/HRC/5/7, de 7
de junio de 2007, pdrr. 20)." (Sentencia Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs.
Brasil, 2010. Enfasis afiadido)®

14 - Los hechos del caso inician en abril de 1964 cuando un golpe de Estado derrocé al gobierno del Presidente
Jodo Goulart. La Guerrilha do Araguaia fue un movimiento de resistencia al régimen militar integrado por
algunos miembros del nuevo Partido Comunista de Brasil.

- Entre abril de 1972 y enero de 1975, las Fuerzas Armadas emprendieron repetidas campafias de informacién
y represion contra los miembros de la Guerrilha do Araguaia, ademds de su matanza y desaparicion. Segun la
Comisién Especial sobre Muertos y Desaparecidos Politicos, existen 354 muertos y desaparecidos politicos.
En 1979 el Estado dictd una ley de amnistfa. En virtud de dicha ley, el Estado no investigd, procesé o sancioné
penalmente a los responsables de las violaciones de derechos humanos cometidas durante el régimen militar.

15  Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) v. Brasil (2010).

16  Las palabras en negrilla son de creacidn propia.
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Este mismo pardmetro fue reiterado en el caso Gelman vs. Uruguay (2011)", en

el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecid que a efectos de
determinar la nulidad de una ley de amnistia no es importante el nombre de la ley, la
autoridad que emitid la misma, los sujetos a los que cubre, ni su proceso de adopcidn,
sino su ratio legis (Ferrer Mac-Gregor, 2014): dejar impunes graves violaciones al De-
recho Internacional®.

Caso El Mozote vs. El Salvador (2012)"

Este es el caso que mas interesa a los efectos de la ponencia por cuanto es el Unico que
guarda identidad factica con el caso colombiano a propdsito de los acuerdos de paz en

18

19

Los hechos del caso se iniciaron el 27 de junio de 1973 cuando se llevé a cabo un golpe de Estado, el cual se pro-
longé hasta el 28 de febrero de 1985. En esos afios se implementaron formas de represion a las organizaciones
politicas de izquierda. En noviembre de 1975, se formalizé la “Operacién Condor”, lo que facilitd la creacidn
de estructuras militares paralelas, que actuaban de forma secreta y con gran autonomia. Esa operacién fue
adoptada como una politica de Estado de las “cipulas de los gobiernos de hecho”, y estaba dirigida, en ese
entonces, por cuerpos castrenses principalmente de Chile, Argentina, Uruguay, Paraguay, Bolivia y Brasil.

- Marfa Claudia Garcfa Iruretagoyena Casinelli, embarazada y de 19 afios de edad, fue detenida el 24 de agosto
de 1976 junto con su esposo, Marcelo Ariel Gelman Schubaroff, en su residencia de Buenos Aires, por co-
mandos militares uruguayos y argentinos siendo Nora Eva Gelman liberada cuatro dias después junto a Luis
Eduardo Pereda. Maria Claudia Garcia y Marcelo Gelman fueron llevados a un centro de detencién clandesti-
no, donde permanecieron juntos algunos dias y posteriormente fueron separados.

- Marcelo Gelman fue torturado en dicho centro de detencién clandestino y fue ejecutado en 1976. En 1989
sus restos de Marcelo Gelman fueron descubiertos. Maria Claudia Garcia fue trasladada a Montevideo de
forma clandestina por autoridades uruguayas, donde dio a luz a una nifia. A finales de diciembre de 1976, a
Maria Claudia Garcia le fue sustraida su hija recién nacida. Hasta el momento no se conoce sobre su paradero
o el de sus restos.

- El 14 de enero de 1977 la hija de Maria Claudia de Gelman habria sido colocada en un canasto y dejada en
la puerta de la casa de la familia del policia uruguayo Angel Taurifio. El y su esposa, quienes no tenian hijos,
recogieron el canasto y se quedaron con la nifia, registrandola como hija propia aproximadamente un afio y
medio mds tarde. El 31 de marzo de 2000, a la edad de 23 afios, Maria Macarena Taurifio tuvo por primera vez
contacto con su abuelo paterno, Juan Gelman. Como consecuencia de lo anterior, Maria Macarena Taurifio
se sometid, el mismo afio, a una prueba de ADN a los efectos de determinar el eventual parentesco con la
familia Gelman, la que resultd en una identificacion positiva en un 99, 998 %.

- Los hechos sefialados nunca pudieron ser investigados ni sancionados por Uruguay, puesto que el 22 de

diciembre de 1986 el Parlamento uruguayo aprobd la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado.
Esta ley fue una amnistia en relacién con los delitos cometidos en el periodo del régimen militar.

Caso Gelman v. Uruguay (2011).

Los hechos del caso sucedieron entre el 11y el 13 de diciembre de 1981 cuando la Fuerza Armada de El Sal-
vador con el apoyo de la Fuerza Aérea salvadorefia, realizé una serie consecutiva de ejecuciones masivas,
colectivas e indiscriminadas de civiles, en el caserio El Mozote, el cantdn La Joya, los caserios Rancheria, Los
Toriles y Jocote Amarillo, asi como en el cantdn Cerro Pando y en una cueva del Cerro Ortiz. Estos ataques
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Colombia alcanzados con la guerrilla de las Farc-EP; efectivamente, la Corte Interameri-
cana evidencia la diferencia factica de este con los casos anteriormente resueltos:

Sin embargo y a diferencia de los casos abordados anteriormente por este Tribunal,
en el presente caso se trata de una ley de amnistia general que se refiere a hechos
cometidos en el contexto de un conflicto armado interno. Por ello, la Corte estima
pertinente, al realizar el andlisis de la compatibilidad de la Ley de Amnistia General para
la Consolidacion de la Paz con las obligaciones internacionales derivadas de la Conven-
ciéon Americanay su aplicacién al caso de las Masacres de El Mozote y lugares aledafios,
hacerlo también a la luz de lo establecido en el Protocolo Il adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949 asi como de los términos especificos en que se acordd el cese de
las hostilidades que puso fin al conflicto en El Salvador y, en particular, del Capitulo |
(““Fuerza Armada”), punto 5 (“Superacién de la Impunidad”), del Acuerdo de Paz de 16
de enero de 1992.

Las negociaciones bajo los buenos oficios del Secretario General de las Naciones
Unidas y acuerdos alcanzados por las partes del conflicto armado salvadorefio
-el Gobierno de la Republica de El Salvador y el Frente Farabundo Marti para la
Liberacion Nacional-, en el proceso llevado a cabo con el objeto de “terminar
el conflicto armado por la via politica al mas corto plazo posible, impulsar la de-
mocratizacion del pais, garantizar el irrestricto respeto a los derechos humanos
y reunificar a la sociedad salvadorefia”, convergieron en la firma el 16 de enero
de 1992 de un Acuerdo de Paz que puso fin a las hostilidades. En dicho Acuerdo
no se hizo alusién a amnistia alguna sino que se establecié claramente en su
Capitulo | (“Fuerza Armada”), punto 5, una cladusula denominada “Superacion
de la Impunidad” (Sentencia El Mozote vs. El Salvador, 2012. Enfasis afiadido)™.

20

se dieron en el marco de una supuesta operacién de contrainsurgencia que formaba parte de una politica de
“tierra arrasada” planificada y ejecutada por el Estado.

- Tras doce afios de conflicto armado, el 16 de enero de 1992 se firmé el Acuerdo de Paz que puso fin a las
hostilidades entre el Gobierno de El Salvadory el FMLN. El 23 de enero de 1992, la Asamblea Legislativa de la
Republica de El Salvador dictd el Decreto Legislativo N° 147 denominado “Ley de Reconciliacién Nacional”.
El 20 de marzo de 1993, cinco dias después de la presentacién del Informe de la Comisién de la Verdad, la
Asamblea Legislativa dictd la denominada “Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz”.

Las palabras en negrilla son de creacién propia.
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Este Gltimo aspecto es diferenciador respecto de los acuerdos de paz de Colom-
bia, toda vez que, a diferencia del caso Salvadorefio, en Colombia existia desde 2012
un “Marco Juridico para la Paz” (el acuerdo final se suscribié en 2016) que referia de
manera clara y precisa el alcance de las eventuales disposiciones futuras alcanzadas
una vez finalizadas las negociaciones con el grupo armado.

Mas adelante la Corte Interamericana sefiala:

288. De lo antes descrito se colige que la I6gica del proceso politico entre las
partes en conflicto, que llevd al cese de las hostilidades en El Salvador, imponia
la obligacidn a cargo del Estado de investigar y sancionar a través de “la actua-
cién ejemplarizante” de los tribunales de justicia ordinarios al menos las graves
violaciones de derechos humanos que estableciera la Comision de la Verdad, de
modo tal que no quedaran impunes y se evitara su repeticion.

295. Es asi que la aprobacion por parte de la Asamblea Legislativa de la Ley de
Amnistia General para la Consolidacion de la Paz y su posterior aplicacién en
el presente caso por parte del Juzgado Segundo de Primera Instancia de San
Francisco Gotera, por un lado, es contraria a la letra y espiritu de los Acuerdos
de Paz, lo cual leido a la luz de la Convencién Americana se refleja en una grave
afectacion de la obligacién internacional del Estado de investigar y sancionar las
graves violaciones de derechos humanos referidas a las masacres de El Mozote
y lugares aledafos, al impedir que los sobrevivientes y los familiares de las victi-
mas en el presente caso fueran oidos por un juez, conforme a lo sefialado en el
articulo 8.1 de la Convencidon Americana y recibieran proteccidn judicial, segin
el derecho establecido en el articulo 25 del mismo instrumento. (Sentencia El
Mozote vs. El Salvador, 2012. Enfasis afiadido.)".

Por tanto, en el caso El Mozote vs. El Salvador jugd un papel decisivo los acuer-
dos a los que llegaron el Estado y el grupo armado como pardametro interpretativo
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. No obstante, mas alla de los
razonamientos de la Corte, en la sentencia no se refiere a) La nulidad Ab Initio, b) la
ineficacia o, c) la carencia de efectos juridicos de las leyes de amnistia a titulo de ratio
decidendi. Efectivamente:

21 Las palabras en negrilla son de creacién propia.
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El Estado debe asegurar que la Ley de Amnistia General para la Consolidacion
de la Paz no vuelva a representar un obstaculo para la investigacion de los he-
chos materia del presente caso ni para la identificacidn, juzgamiento y eventual
sancion de los responsables de estos y de otras graves violaciones de derechos
humanos similares acontecidas durante el conflicto armado en El Salvador, de
conformidad con lo establecido en el parrafo 318 de la presente Sentencia. (Sen-
tencia El Mozote vs. El Salvador, 2012. Enfasis afiadido)*.

En la sentencia se varia el criterio en razén de las circunstancias que dieron origen

a las leyes de amnistia en El Salvador, asi, la Corte:

Establecié que la posibilidad de conceder amnistias como una medida para
procurar el cese de las hostilidades en los conflictos armados de caracter no
internacional para posibilitar el retorno a la paz, prevista por el articulo 6.5 del
Protocolo Il adicional de las Convenciones de Ginebra, no puede incluir todo
tipo de crimenes, puesto que el Derecho Internacional Humanitario establece
la obligacién de investigar y juzgar crimenes de guerra. En consecuencia, las le-
yes de amnistia amplias que pueden ser otorgadas a quienes hayan participado
en un conflicto armado o se encuentren privados de libertad por razones rela-
cionadas con el conflicto armado, sélo pueden aplicar a hechos que no caben
en la categoria de crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad (Ferrer

Mac-Gregor, 2014. Enfasis afiadido. ).

A titulo de conclusidn acerca de la creacion jurisprudencial de reglas por parte de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos alrededor de las normas de amnistia
se puede sefalar:

23

1. Existe prohibicidon de leyes de autoamnistia, esto es, promulgadas por el
mismo régimen. Al producirse, estas son nulas “Ab initio”.

2. Existe un deber en cabeza de los jueces de inaplicar normas internas que
vulneren la Convencidn.

3. Existe prohibicion de leyes de amnistia logradas en contextos de amplio de-
bate politico y democratico aun cuando sean consideradas como un paso

Las palabras en negrilla son de creacién propia.

Negrillas y subrayas fuera del texto original.
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importante para la reconciliacion nacional. Al producirse, estas son nulas
“Ab initio”.

4. En el contexto de un acuerdo de paz, la amnistia solo puede aplicarse a he-
chos que no caben en la categoria de crimenes de guerra o crimenes con-
tra la humanidad (se matiza la regla jurisprudencial creada). Por lo que se
puede concluir a las claras que no todas las leyes de amnistia se encuentran
prohibidas, ya no por la Convencién (que desde su literalidad jamas lo ha es-
tablecido), sino que tampoco segun los criterios interpretativos extensivos
de la misma.

El elemento factico comun a las primeras 3 subreglas es la existencia de dictadu-
ras militares y golpes de Estado en el marco del decreto de las leyes de amnistia. Por
contraste, en el Ultimo criterio, se observa la presencia de elementos transicionales
que atenuan las reglas sin dejar de observar los compromisos internacionales a la luz
de los articulos 1.1. (deber de investigacién y persecucién -principio de obligatorie-
dad), 8 (permitir ser oidos por un juez)y 25 (proteccién judicial) de la Convencién.
Derechos de acceso a la justicia, verdad (en instancias judiciales. No solo por “Comi-
siones de la Verdad”) y reparacién.

Actos Legislativos, sentencias de control de constitucionalidad a propdsito
de los Acuerdos de Paz en Colombia y ley bajo la 6ptica del precedente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de leyes de amnistia

Son multiples las sentencias proferidas por la Corte Constitucional colombiana
relacionadas con los Acuerdos de Paz; sin embargo, en este apartado solo se aborda-
ran algunas afines al tema de la ponencia y que se dieron con ocasién del control de
constitucionalidad de actos reformatorios de la Constitucidn:

Sentencia C-579 de 2013

En 2013 la Corte Constitucional resuelve una demanda interpuesta en contra de 3
apartes del Acto Legislativo 01 de 2012 (Por medio del cual se establecen instrumen-
tos juridicos de justicia transicional) “Marco Juridico para la Paz”, se demandaron los
términos ‘Maximos’, “Cometidos de manera sistematica” (los de crimenes de lesa
humanidad, genocidio, o crimenes de guerra) y “Todos los” (y autorizar la renuncia
condicionada a la persecucién judicial penal) respecto de los criterios de priorizacién
y seleccidon (En cabeza de la Fiscalia).
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Lo que buscaba el articulo 66 transitorio era determinar que la obligacién del
Estado de investigar y juzgar todos los delitos que atentan contra los Derechos Hu-
manos y el Derecho Internacional Humanitario solo se realizaria en razdn de criterios
de selecciény priorizacién de delitos (Macroprocesos) respecto de los “maximos res-
ponsables”, solo respecto de aquellas conductas cometidas de “manera sistematica”
y autorizar la renuncia condicionada de la persecucidn penal respecto de “todos los”
casos no seleccionados

La Corte efectia el juicio de sustitucion de la Constitucidon en el que la Premisa
Mayor se encuentra conformada por el deber de investigar y juzgar todos los delitos
que atenten contra los derechos humanos y el derecho internacional Humanitario.
La Premisa menor la compone la Seleccién y priorizacidn (renuncia condicionada y
ejecuciones alternativas) referida en el Acto Legislativo 01 de 2012. La Conclusidn del
juicio es que con la reforma constitucional introducida no se sustituye** ningun pilar
fundamental o eje axial de la Constitucién de 1991.

Ahora, ;Cudl fue la razdén de esta decisidn? La Corte argumenta que la verdad,
justicia, reparacion y garantia de no repeticion con el objetivo de establecer una paz
estable y duradera, a través de justicia transicional sustenta la posibilidad de no dar
cabal aplicacion al principio de obligatoriedad* en la investigacion, juzgamiento y
condena de conductas atentatorias de los derechos humanos y el derecho Interna-
cional Humanitario.

Ala decision se le criticé la declaratoria de constitucionalidad del término “come-
tidos de manera sistematica” en los que se inclufan los “crimenes de guerra”. Juris-
prudencia posterior corrigid este yerro cifiéndolo a “un solo crimen”.

Los beneficios relacionados en la reforma constitucional se condicionaron al cese
efectivo de hostilidades (acuerdo de paz material), esto para diferenciarlo de un sim-
ple acto formal de ‘firma del acuerdo’.

24 La Corte concluye que se deben priorizar la investigacidn y sancidn de los siguientes delitos: ejecuciones
extrajudiciales, tortura, desapariciones forzadas, violencia sexual contra la mujer en el conflicto armado,
desplazamiento forzado y reclutamiento ilegal de menores, cuando sean calificados como delitos de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica, entre otros.

25  Se critica la teorfa “maximalista” de conformidad con la cual ‘siempre’ se exige siempre investigacion ex-
haustiva de todas las conductas. La aplicacidn irrestricta de este principio finalmente generaria un efecto
contrario, esto es, iria en contra de los derechos de las victimas.
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Sentencia C-630 de 2017

Se pretendid dar un blindaje a los Acuerdos de Paz, primero a través del articulo 4
del Acto Legislativo 01 de 2016¢ (procedimiento legislativo especial para la paz), esta
opcion no resultaba adecuada por cuanto se realizaba en el marco de los Convenios
de Ginebra, impertinente enrazdn a que lo que hacia el acuerdo era dar por finalizado
el conflicto, aspecto no regulado por aquella normativa y los ingresaba al bloque de
constitucionalidad en sentido estricto.

En el articulo 5 del Acto Legislativo se sefald que “El presente acto legislativo rige
a partir de la refrendacién popular del Acuerdo Final para la terminacidn del conflicto
y la construccién de una paz estable y duradera”>.

Después se reemplaza la férmula del articulo 4 del Acto Legislativo 01 de 2016
(Acuerdo Especial en los términos del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de
1949) a través del Acto Legislativo 02 de 2017, en esta ocasidn la férmula usada para
blindar los acuerdos de paz fue la de prohibir la modificacidn de lo acordado: “hasta
la finalizacién de los tres periodos presidenciales completos posteriores a la firma del
Acuerdo Final” y ademas elevd el acuerdo de paz suscrito el 24 de noviembre de 2016
a parametro de interpretaciéon y cumplimiento de buena fe de los mismos.

La Corte Constitucional halld que el criterio escogido e introducido con la mo-
dificacidon constitucional de 2017 se ajustaba a la carta y no sustituia ningun pilar

26 Endesarrollo del derecho a la paz, el Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una
Paz Estable y Duradera constituye un Acuerdo Especial en los términos del articulo 3 comtn a los Convenios
de Ginebra de 1949.

Con el fin de ofrecer garantias de cumplimiento del Acuerdo Final, una vez este haya sido firmado y entrado
en vigor ingresara en estricto sentido al bloque de constitucionalidad para ser tenido en cuenta durante el
periodo de implementacién del mismo como pardmetro de interpretacidn y referente de desarrollo y validez
de las Normas y las Leyes de Implementacién y Desarrollo del Acuerdo Final.

(...

27 Através de la sentencia C-699 de 2016 se “construyd” el concepto de “Refrendacién popular” que permitié
que, a pesar de que en el plebiscito celebrado el 2 de Octubre de 2016 la opcién ganadora fuese la de No
frente a los acuerdos de paz, finalmente estos fueren implementados. Por “Refrendacién popular” la Corte
Constitucional entendié que: la refrendacién popular designa un (i) proceso, (ii) en el cual haya participacién
ciudadana directa, (iii) cuyos resultados deben ser respetados, interpretados y desarrollados de buena fe, en
un escenario de bisqueda de mayores consensos, (iv) proceso que puede concluir en virtud de una expre-
sién libre y deliberativa de una autoridad revestida de legitimidad democrética, (v) sin perjuicio de eventua-
les espacios posibles de participacidn ciudadana para la revision especifica de aspectos concretos ulteriores.
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fundamental de esta en cuanto se entiende que incorpora un principio de estabilidad
y seguridad respecto de lo acordado. Dicho principio es deferente con las finalidades
del Acuerdo y hace posible su implementacidn con respeto de las competencias de
las autoridades y érganos del Estado, a nivel nacional y territorial.

Sentencia C- 674 de 2017

Uno de los actos legislativos mas relevantes relacionado con los Acuerdos de Paz
fue el 01 de 2017 (Jurisdiccidn Especial para la Paz). En este se establecieron dis-
posiciones para materializar lo pactado, terminar el conflicto y garantizar una paz
estable y duradera.

La Corte Constitucional estudid el Acto Legislativo a través de la sentencia C-674
de 2017 y declard varios apartes inexequibles. Entre las determinaciones mas impor-
tantes adoptadas en el fallo se encuentran:

1. La Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) no podra durar mds de 20 afos. 10
iniciales, 5 de prérroga inicial y una prérroga adicional y final de 5 afos (de-
clarando la constitucionalidad condicionada del articulo 15 del Acto Legisla-
tivo). Lo anterior responde al cardcter inherentemente transitorio de esta.

2. El sometimiento forzoso a la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) de terceros y
agentes del Estado no pertenecientes a la fuerza publica vulnera la garantia del
juez natural y del debido proceso. Por lo anterior, el sometimiento a la JEP es vo-
luntario y la solicitud debe formularse ante la autoridad competente de la jurisdic-
cion ordinaria (articulo 16 del Acto Legislativo).

Ley 1820 de 2016 (Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia,
indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones).

La Corte Constitucional a través de la Sentencia C-007 de 2018 estudid la ley y
declard inexequible algunos apartes normativos a efectos de morigerar la posibilidad
de indultar determinadas conductas; efectivamente, la Corte determind, entre otras:

1. Declarar la inexequibilidad de la expresidn ‘Unicamente’ contenida en el pri-
mer inciso del pardgrafo del articulo 23 (La posibilidad de conceder amnistia
por delitos politicos o conexos), asi, el aparte finalmente quedé establecido
en los siguientes términos: “En ningtin caso serdn objeto de amnistia o indul-
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to tinicamente |os delitos que correspondan a las conductas siguientes”. Asi
pues, se garantizan los derechos de las victimas y las obligaciones interna-
cionales de Colombia que emanan de instrumentos tales como la Conven-
cién Americana sobre derechos humanos. En otros términos, la declaratoria
de inconstitucionalidad permite que existan otras conductas no amnistia-
bles diversas a las alli sefialadas de forma explicita.

2. Declarar la inexequibilidad de la expresidn ‘graves’ del literal a) del para-
grafo del articulo 23. Asi, el aparte finalmente quedé registrado en los si-
guientes términos: “Los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves
crimenes de guerra, la toma de rehenes u otra privacién grave de la libertad,
la tortura, (...)”. Estas conductas resultan NO amnistiables y, nuevamente,
la decisidon fue garantista tanto de los derechos como de los compromisos
estatales por cuanto los crimenes de guerra por si solos comportan graves
violaciones de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario,
lo anterior, sin que sea necesario que a la vez sean ‘graves’.

3. Otra declaratoria relacionada con la imposibilidad de conceder amnistias
fue la de declarar exequible condicionado la expresidn “reclutamiento de
menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma”, contenida en
el literal a) del paragrafo del articulo 23 en el entendido de que las conduc-
tas a las que se refiere esta prohibicidn, cometidas hasta el 25 de junio de
2005, no son amnistiables si el sujeto pasivo es una persona menor de 15
afos de edad; a partir de ese momento, no lo seran las cometidas contra
una persona menor de 18 afios. De nuevo, los compromisos estatales inter-
nacionales se respetan con esta determinacion.

4. Declarar lainexequibilidad de la expresién “Se entenderd por ‘grave crimen
de guerra’ toda infraccidn al derecho internacional humanitario cometida
de forma sistematica” del inciso final del paragrafo del articulo 23 de la ley.

Las anteriores, entre otras determinaciones de naturaleza andloga, se enmarcan
en laimperiosa necesidad de impedir indultos y amnistias respecto de graves conduc-
tas atentatorias de los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario y
en desarrollo de la linea jurisprudencial de Ia Corte Interamericana de derechos hu-
manos que permitiria la aplicacion de normas que tengan esta finalidad como voca-
cién siempre y cuando se respeten esos minimos y se produzcan en escenarios como
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en el que se desarrolld el caso colombiano; esto es, en el marco de los Acuerdos de
Paz en contexto de transicion.

cQuée viene para Colombia?

De lo arriba someramente sefalado, se desprende que la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos debe atemperar sus criterios hasta la fecha establecidos teniendo
en cuenta que:

1. Estos han sido forjados a la luz de leyes de autoamnistia por parte de re-
gimenes militares o con presion de estos, es decir, la Corte debe tener en
cuenta el contexto en el que se han dado estas normas.

2. La prohibicidn de adoptar leyes de indulto o amnistia es una creacidn juris-
prudencial a titulo de principio juridico implicito.

3. Las leyes de amnistia en Colombia son fruto de una transiciéon desde con-
flicto.

4. Los criterios moderados en el caso El Mozote deben ser proyectados al caso
colombiano.

5. Resultainteresante traer a colacion la intervencion de expertos académicos
en el caso Margus vs. Croacia (2014) resuelto por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos que respecto de laimposibilidad de crear leyes de amnistia
acerca de conductas que atenten contra los derechos humanos, ademas el
Derecho Internacional Humanitario ha tomado como soporte las decisiones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

113. Los intervinientes aceptaron que la concesion de amnistias podria en algu-
nos casos conducir a la impunidad de aquellos responsables de la violacién de
los derechos humanos fundamentales y, por lo tanto, socavar los intentos de
salvaguardar dichos derechos. Sin embargo, fuertes razones politicas respalda-
ron el reconocimiento de la posibilidad de otorgar amnistias donde represen-
taban la Unica forma de salir de dictaduras violentas y conflictos interminables.
Los intervinientes abogaron por una prohibicion total de las amnistias y por un
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enfoque mds matizado al abordar el tema de la concesidn de amnistias®®. (Sen-
tencia Margus vs. Croacia, 2014)

Referencias

Alonso, J. (2018). Principios Juridicos Implicitos. Madrid: Marcial Pons.

Chinchdén- Alvarez, J. (2015). Las Leyes De Amnistia en el Sistema Europeo de Derechos Hu-
manos. De la decisidn de la Comisidn en Dujardin y Otros contra Francia a la sentencia de
la Gran Sala en Margus contra Croacia : ;Progresivo Desarrollo O Desarrollo  Circular?.
Revista de Derecho Comunitario Europeo. Vol. (52), pp. 909 - 947.

Comisién Europea de Derechos Humanos. (2 de Septiembre de 1991). Decisién Dujardin y
Otros vs. Francia.

Congreso de Colombia (13 de Febrero de 2002). Cédigo Disciplinario Unico. Ley 734 de 2002.

Congreso de Colombia. (31 de Julio de 2012). Por medio del cual se establecen instrumentos
juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucién Politica y se
dictan otras disposiciones. Acto Legislativo 01 de 2012.

Congreso de Colombia. (7 de Julio de 2016). Por medio del cual se establecen instrumentos
juridicos para facilitar y asegurar la implementacion y el desarrollo normativo del acuerdo
final para la terminacidén del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera. Acto
Legislativo 01 de 2016.

Congreso de Colombia. (30 de Diciembre de 2016). Por medio de la cual se dictan disposicio-
nes sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones. Ley
1820 de 2016.

Congreso de Colombia. (4 de Abril de 2017). Por medio del cual se crea un titulo de disposicio-
nes transitorias de la constitucién para la terminacién del conflicto armado y la construccién
de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones. Acto Legislativo 01 de 2017.

28  Traduccidn propia. El texto original sefiala: 113. The interveners accepted that the granting of amnesties might
in certain instances lead to impunity for those responsible for the violation of fundamental human rights and
thus undermine attempts to safeguard such rights. However, strong policy reasons supported acknowledging
the possibility of the granting of amnesties where they represented the only way out of violent dictatorships
and interminable conflicts. The interveners pleaded against a total ban on amnesties and for a more nuanced
approach in addressing the issue of granting amnesties.




DERECHOS HUMANOS. 50 ANOS DE LA FIRMA DEL PACTO DE SAN JOSE

Congreso de Colombia. (11 de Mayo de 2017). Por medio del cual se adiciona un articulo tran-
sitorio a la Constitucién con el propdsito de dar estabilidad y seguridad juridica al acuerdo
final para la terminacién del conflicto y la construccién de una Paz Estable y Duradera. Acto
Legislativo 02 de 2017.

Congreso de Colombia. (28 de Enero de 2019). Cédigo General Disciplinario. Ley 1952 de 2019.
Constitucién Politica de Colombia. (1991). 2a Ed. Legis.

Convencién Americana Sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana Sobre Derechos Humanos. (1969). https://www.oas.org/dil/esp/trata-
dos_b32 convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

Convenios de Ginebra. (1949). https://www.icrc.org/es/document/los-convenios-de-gine-
bra-de-1949-y-sus-protocolos-adicionales

Corte Constitucional de Colombia. (26 de Enero de 2006). Sentencia C-028 de 2006 [M.P.
Humberto Sierra Porto].

Corte Constitucional de Colombia. (28 de Agosto de 2013). Sentencia C-579 de 2013. [M.P. Jor-
ge Ignacio Pretelt Chaljub].

Corte Constitucional de Colombia. (13 de Diciembre de 2016). Sentencia C-699 de 2016.[ M.P.
Maria Victoria Calle Correa].

Corte Constitucional de Colombia. (11 de Octubre de 2017). Sentencia C-630 de 2017 [M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo].

Corte Constitucional de Colombia (4 de Noviembre de 2017). Sentencia C-674 de 2017.[M.P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez].

Corte Constitucional de Colombia (1 de Marzo de 2018). Sentencia C-007 de 2018. [M.P. Diana
Fajardo Rivera].

Corte Constitucional de Colombia (13 de Marzo de 2019). Sentencia C- 111 de 2019. [ M.P. Carlos
Bernal Pulido].

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (14 de Marzo de 2001). Sentencia Barrios Altos
vs. Perd.



CREACION JURISPRUDENCIAL DE REGLAS Y SU FLEXIBILIDAD: LA PROHIBICION DE NORMAS
DE AMNISTIA A LA LUZ DE LOS ACUERDOS DE PAZ EN COLOMBIA

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (25 de Noviembre de 2003). Sentencia Myrna
Mack Chang vs. Guatemala.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (22 de Noviembre de 2004). Sentencia Carpio
Nicolle y otros vs. Guatemala.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (15 de Junio de 2005). Sentencia Comunidad
Moiwana vs. Surinam.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (29 de Noviembre de 2006). Sentencia La Can-
tuta vs. Peru.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (26 de Septiembre de 2006). Sentencia Alimona-
cid Arellano y otros vs. Chile.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (24 de Noviembre de 2010). Sentencia Gomes
Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (24 de Febrero de 2011). Sentencia Gelman vs.
Uruguay.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (25 de Octubre de 2012). Sentencia Caso El Mo-
zote vs. El Salvador.

Ferrer Mac-Gregor, E. (2014). Las siete principales lineas jurisprudenciales de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos aplicable a la justicia penal. Revista IIDH. Vol. (59),

pp. 29-118.

Mallinder, L. (2008). Amnesty, Human Rights and Political Transitions. Bridging the Peace and
Justice Divide. Portland, Hart Publishing.

Ntoubandi, F. (2007). Amnesty for Crimes Against Humanity Under International Law. La Haya,
Martinus Nijhoff.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos A/HRC/5/7
(7 de junio de 2007). http://www.concernedhistorians.org/content_files/file/to/123.pdf




DERECHOS HUMANOS. 50 ANOS DE LA FIRMA DEL PACTO DE SAN JOSE

Olsen, T., Paine, L. & Reiter, A. (2010). Transitional Justice in Balance: Comparing Processes,
Weighing Efficacy. Washington, United States Institute of Peace.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Camara. (27 de Mayo de 2014). Sentencia Mar-
gus vs. Croacia. https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-114487%22]}

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Segunda Seccidén (2 de Febrero de 2005). Sentencia
Abdulsament Yaman vs Turquia. https://hudoc.echr.coe.int/eng



DERECHOS HUMANOS. 50 ANOS DE LA FIRMA DEL PACTO DE SAN JOSE

Capitulo V

Los derechos humanos como derechos de los
animales: Caso Politica Publica de Proteccion

y Bienestar Animal en Colombia

Jimena Cardona Cuervo?, Alejandro Guzman Rendon?

Resumen

Los derechos humanos son la conquista de la racionalidad del
derecho y la politica moderna. Cada vez son mas los paises,
tanto de occidente como de oriente, que se suscriben a los
pactos internacionales y desarrollan internamente las norma-
tivas sustantivas y procedimentales que permiten la materia-
lizacidn de esas aspiraciones globales. Pero la suscripcion de
un pacto internacional y su implementacion en el ambito na-
cional, no esta exenta de debates, luchas tedricas y facticas.
La garantia de los derechos de los animales es un ejemplo
propio de las luchas y resistencias de orden social, cultural,
econdmico, politico y juridico. Colombia, uno de los paises
que va a la vanguardia de proteccion judicial de los derechos
de tercera generacion, tiene a su vez férreas resistencias en
el ambito politico, social y cultural.

Para el presente texto, en primer lugar se posiciona el tema
de los derechos humanos como un desarrollo intenso y ver-
tiginoso de la modernidad juridica. En segundo lugar, se
identifican algunas criticas frecuentes a los derechos huma-
nos. Luego, en tercer lugar, se determinan los argumentos
que permiten la garantia ampliada de los derechos humanos
como los derechos de los seres sintientes. Asi, finalmente, se
pasard en cuarto lugar, a reflexionar sobre el estado de las
politicas publicas en Colombia y sobre la conveniencia de la
ampliacion de la concepcidn de los derechos humanos como
derechos de los seres sintientes en Colombia, para el caso de
los animales de compania.
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Animales de compaiia, derechos humanos, participacion, po-
liticas publicas.
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Introduccion

a Universidad de Cooperativa de Colombia Campus Pereira-Cartago y la Uni-

versidad de Caldas, llevaron a cabo la investigacion titulada Andlisis de las

politicas publicas de los animales de Compania en Colombia. Fue un trabajo

académico que intentd develar si el Estado realiza los esfuerzos de planifica-
cion suficientes para garantizar y promover los derechos de los animales.

Aunque las leyes nacionales e internacionales han positivizado progresivamente
los derechos de los animales, la investigaciéon queria evidenciar el hacer o no hacer
planificado de las autoridades publicas encargadas de la direccidn de las politicas. Asf
entonces, la metodologia fue descriptiva con enfoque analitico.

Precisamente, uno de los resultados obtenidos en la triangulacién de la informa-
cién tiene que ver con el pensamiento antropocéntrico y restringido de los derechos.
Sevio la necesidad entonces, de reflexionar en torno a los derechos humanos y su ex-
tension hacia los derechos del ambiente, especialmente de los animales. Es un aporte
académico a la emergencia que viven millones de criaturas en Colombia ante la cual
las autoridades no ejercen sus funciones adecuadamente.

Es igualmente, un esfuerzo por la realizacidn de trabajos académicos de investi-
gacion juridica, a través del Nodo Eje Cafetero de Investigacion Juridica y Sociojuri-
dica y el trabajo colaborativo entre grupos de investigacion, por lo que se agradece
a todas aquellas personas que colaboraron administrativa y académicamente, para
llevar a cabo este trabajo de investigacion.

Los derechos humanos

La historia del derecho como sistema judicial y por tanto, de los derechos de las per-
sonas, ha sido una construccién desde los inicios de la historia. Pero la historia de
los derechos humanos, como pacto juridico y politico universal, es un producto de la
modernidad. Justamente en este marco histdrico, se han afianzado en los diferentes
paises a nivel global, los procesos de positivizacion, generalizacidn, institucionaliza-
cion e internacionalizacidn (Galvis Sanchez, 2007, p. 63).

Desde el siglo XV, diversos hechos sociales, politicos y culturales (la imprenta, las
reformas protestantes, las luchas sociales en contra del exterminio de los pueblos indi-
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genas en América, entre muchos otros), ubicaron en el nticleo de todo significado al ser
humano y su razén. En medio de los acontecimientos, los tedricos poco a poco fabri-
caron las plataformas de la argumentacion segun las cuales, el hombre era libre e igual
ante cualquier institucion. Todo lo anterior, tuvo como consecuencia la materializacidn,
entre otras, de las declaraciones de derechos y constitucion de Estados Unidos de Amé-
rica, las declaraciones y constituciones de la Revolucion Francesa, las declaraciones y
constituciones de los paises independizados de América Latina y finalmente, en la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y las demas declaraciones de
derechos que surgieron a partir de mediados de siglo XX (Hunt, 2007).

Quienes ostentaron el statu quo, evidenciaron en este proceso juridico y politico,
la oportunidad de lograr seguridad y proteccion de sus bienes. Quienes hasta ese
momento no tenian derechos, ni siquiera la esperanza de obtenerlos, vieron en esta
causa la oportunidad de conseguir garantias minimas de supervivencia y desarrollo
humano. El ideal de la modernidad podia concretarse, la busqueda de la libertad, de
la felicidad, el fin de la tirania. No obstante, a todas luces, los derechos humanos sir-
vieron para todo y para todos; el conflicto fue inevitable.

En sentido literal, derecho implica la facultad reconocida que tendria un sujeto.
Asi mismo, por humano, de inmediato se relaciona a la especie sapiens del género
homo. Asi que derechos humanos no seria otra cosa que las facultades reconocidas
que tendrian los miembros pertenecientes a la especie humana. Actualmente, pare-
ciera recoger mas de 500 afios de historia juridica, para dar por sentado que existen
los mencionados derechos humanos y que debe rechazarse cualquier intento de vio-
lencia contra ellos (Nicoletti, 2007).

A pesar de que ha sido una categoria mundialmente aceptada, es también bastante
problematica su legitimacion en la pluralidad social y politica: basicamente, el concepto
de ‘derechos’ y de ‘humanos’, es plurivalente y es el escenario de intensas luchas por la
significacion. El debate no es solo juridico, pues los derechos humanos impactan cada
una de las disciplinas del conocimiento de las ciencias sociales (Platts, 2010).

La definicidon de derechos humanos tiene en el derecho dos escuelas tradiciona-
les de enunciacidn: positivismo y naturalismo. Los primeros, afirman que la existen-
cia de los derechos humanos es dada Unicamente con su aprobacion en términos
institucionales y formales. Para los segundos, el solo hecho de existir un sujeto de la
especie humana es suficiente para el reconocimiento de todos sus derechos. Cada
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una de estas escuelas, tiene subdivisiones con marco tedricos que los diferencian y
les permiten conclusiones diversas.

La tendencia mas posicionada y desarrollada, se encuentra dentro de la escuela
del derecho natural que fundamenta los derechos humanos en el valor supremo de
la dignidad humana. Ha sido acogida por importantes tedricos, positivizada en las
legislaciones nacionales e instrumentos internacionales, y desarrollada ampliamente
por los tribunales constitucionales (Hoyos, 2005).

El desarrollo tedrico de los diferentes enfoques, ha permitido evidenciar consen-
sos en algunas caracteristicas que subyacen a los derechos humanos. Asi, para Nava
G. (2012) son: a. Universales; b. Intrinsecos o innatos de la persona humana; c. Inalie-
nables e incondicionales; d. Irrenunciables; e. Imprescriptibles; f. inviolables.

En cuanto a la decision judicial, un importante avance se ha evidenciado en el
principio de proporcionalidad del razonamiento judicial, el cual se explica desde
Alexy con tres componentes; siempre que exista colision entre derechos o principios,
el tomador de la decisidon debera consultar la necesidad, la idoneidad y la proporcio-
nalidad de las decisiones y elegir la mejor.

Finalmente, es importante diferenciar el concepto de derechos humanos con el
de derechos fundamentales, derechos constitucionales y derechos individuales, so-
ciales y colectivos o del medio ambiente (Bernal, 2010); puesto que cada una de estas
concepciones tienen fundamentos tedricos, intereses politicos y abordan la solucién
de asuntos sociales concretos, mientras que la concepcién de derechos humanos es
la que agrupa asertivamente a todas, es la mas aceptada y la que mas proteccion in-
ternacional y nacional exige.

Criticas a los derechos humanos

La persona o institucién que imponga su significado ‘derechos humanos’ alos demas,
tiene el control de lo que se puede y no se puede proteger en la constitucion social de
un Estado. Ello tiene efectos econdmicos, politicos, culturales y sociales favorables
para unos y desfavorables para otros. Lo anterior, implica una esperada lucha cogni-
tiva desde todos los escenarios de enunciacion. Esto es asi, porque los derechos hu-
manos se discuten desde las diferentes dreas del interés y el conocimiento humano,
psicologia, filosofia, politica, sociologia, etc., ademas de la ciencia juridica. En cada



LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS DE LOS ANIMALES: CASO
POLITICA PUBLICA DE PROTECCION Y BIENESTAR ANIMAL EN COLOMBIA

una de estas disciplinas, también existen multiples tensiones por el poder de enuncia-
cién que defineny legitiman el interés de unas personas o grupos en contra de otros.

Tres caracteristicas son principalmente objeto de disputa: universalidad, inaliena-
bilidad e irrenunciabilidad. Para comenzar, es claro que el criterio de universalidad de
los derechos humanos, en un comienzo, enmarcd unicamente a los hombres, blancos 'y
ricos; solo estos eran personas con capacidad legal y fue asi, porque eran los que tenian
el poder de enunciacidn. El resto de la humanidad ha tenido que emprender luchas de
poder, muchas de ellas sangrientas, para lograr el reconocimiento de sus derechos;
poco a poco, las sociedades en el derecho interno y en el derecho internacional, han
ido expandiendo el concepto de universalidad de los derechos humanos (Ruiz, 2007).

Si se compara la historia de la humanidad y la historia de los derechos humanos,
la universalidad positivizada se ha flexibilizado en muy poco tiempo. Un ejemplo de
lo anterior, es Colombia, la cual, bajo la Constitucion de 1886, reconocia derechos
politicos unicamente a hombres, libres, ricos, alfabetizados, de buena reputacion y
mayores de 21 afios; en los afios 30 del siglo XX, se elimind el requisito de la alfabe-
tizacion, la buena reputacidn y la riqueza; en los afios 50, se amplié a las mujeres y
en los afos 70 y se amplié a los mayores de 18 afios. Este es un ejemplo de cdmo los
derechos fueron en principio consagrados a una minoria, para en menos de 100 afios,
ampliarse a la mayoria de la poblacidn.

Sin embargo, de la positivizacién a la garantia real y efectiva hay una brecha muy
grande. La consagracion de los derechos politicos no tuvo como consecuencia su
aplicacidn institucional y aceptacidon social. En Colombia, desde de la década de 1940,
se han asesinado a los lideres politicos y sociales de izquierda, se ha negado el acce-
so al poder de distintas maneras a las poblaciones indigenas, campesinas, mujeres,
LGBTI, entre otras minorias o grupos poblaciones vulnerables y en definitiva, la oligar-
quia ha permanecido casi invariable en el poder estatal y econdmico, con impunidad
institucionalizada. Se avanzd en positivizacion de los derechos, pero no se tradujo en
goce pleno de los derechos.

La universalidad de los derechos humanos ha requerido una lucha institucional y
social constante y a este problema, se le debe sumar un segundo nudo problematico:
el caracter intrinseco, innato o indivisible de los derechos humanos. Aqui hay argu-
mentaciones a favor y en contra, desde todas las disciplinas y giran en torno a una
discusion practicamente académica.
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Desde la restriccion o negacidon del cardcter intrinseco o inmanente de los de-
rechos, se afirma, por ejemplo, que no todos los seres de la especie sapiens son
personas, es decir, los que tienen piel negra o pertenecen a grupos étnicos, no son
personas; otros consideran que las personas sentenciadas judicialmente, culpables
de cometer algun delito, deben perder el estatus de personas; en las practicas so-
ciales, que algunos sean mds personas que otras, es algo normal y beneficioso para
controlar el orden politico y econdmico. La moral del consecuencialismo individua-
lista no tiene consideraciones con personas carenciales y debilitadas, es decir, no
se aceptan esencialismos ni naturalismos imposibles de llevar a la practica y que
colisionen con la libertad.

Como se menciond anteriormente, una de las respuestas aceptadas que defien-
den la inalienabilidad de los derechos, es la que se fundamenta en razdn de la digni-
dad humana. El hecho de ser persona conlleva a que intrinsecamente la aspiracion
de cualquiera miembro de la especie sapiens sea vivir con dignidad y por tanto, sus
derechos sean automaticamente reconocidos y protegidos. Vivir bajo el criterio de la
dignidad humana es vivir bien, vivir como quiera y vivir sin humillaciones.

Douzinas (2008), desde el punto de vista de los estudios politicos y el derecho
critico, adiciona que la lucha del ser humano por la justicia como maximo valor social,
se encuentra en el caracter intrinseco de los derechos y no en su positivizacion e ins-
titucionalizacion. En otras palabras, cuando los derechos humanos sean positivizados
e institucionalizados, se habran destruido los derechos humanos. Por tanto, corres-
ponde a cada individuo, desde su interior, desde su sentirse persona, luchar vivamen-
te por los derechos independientemente de su reconocimiento externo.

Ahora bien, en cuanto al caracter de irrenunciabilidad de los derechos huma-
nos, sobra decir que es bastante bien intencionado, el principio bajo el cual, no es
permitido un acto juridico que conlleve a la renuncia de los derechos humanos. Asi,
por ejemplo, a pesar de la existencia y garantia del derecho a la libertad, no se ad-
mite un contrato de esclavitud temporal o un contrato que permita la tortura y el
trato degradante.

Aunque en los paises democraticos y capitalistas, no se suele poner en entredicho
lainvalidez de disposiciones que atenten contra el derecho de libertad, la concepcién
del sistema econémico no permite ver a los seres humanos con valor intrinseco dife-
rente a la capacidad de producir riqueza y, por tanto, si contempla la posibilidad de
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renunciar a sus derechos econdmicos, sociales, culturales, colectivos y medioambien-
tales (Echeverri, 2006). Es decir, los derechos de segunda y tercera generacién no son
tan ‘derechos’ ni tan ‘humanos’.

A pesar de que el principio de irrenunciabilidad se encuentra positivizado en el de-
recho laboral colombiano, en la practica social se mina su materializacion con obsta-
culos administrativos, judiciales y en general, con omisiones del Estado que permiten
a los empleadores imponer su fuerza econémica sobre la necesidad del trabajador.

Sin embargo, lo mas importante y relevante en este escrito, es que la critica a los
derechos humanos superd el alcance antropocéntrico y pasd a ser la lucha por reco-
nocer y garantizar los derechos de otros seres, tales como los seres “sintientes”, de
la “naturaleza”, o incluso, sujetos artificiales (robots). ;Los derechos son solo para la
especie sapiens del género homo? ;Sera que otras especies del género homo tienen
derechos humanos? ;Sera que los demads animales pueden tener derechos humanos?
¢(Es posible pensar que un bosque o un rio puede tener derechos humanos?

Los derechos humanos como derechos de la naturalezay
la extension de la concepcion de los derechos humanos
para animales

La promulgacidon de la Constitucion Politica de Colombia en 1991, abrié camino para
la exigencia de la proteccién y defensa del ecosistema, como el espacio vital para la
existencia de las generaciones presentes y futuras. Empezé a ser transitado por acti-
vistas de grupos ambientalistas, los cuales continuamente activaron todas las herra-
mientas juridicas disponibles, principalmente acciones constitucionales para detener
actividades que perjudicaban el medio ambiente. No sin fundamento, esta carta es
[lamada la Constitucidén Ecoldgica, toda vez que el derecho fundamental al ambiente
sano estd catalogado como un interés superior y fin esencial del Estado. A partir de lo
anterior, se han desarrollado una serie de principios, mandatos y obligaciones enfo-
cados en una doble dimensién dirigida a: (i) proteger de forma integral el medio am-
biente y (ii) garantizar un modelo de desarrollo sostenible (Sentencia T-622 de 2016).

En ese orden deideas, la jurisprudencia colombiana ha encontrado que la manera
mas eficiente para garantizar la proteccion del medio ambiente, es elevar algunos de
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sus componentes a la categoria de sujetos de derechos?; asi entonces, se nombra un
representante legal y se emite una serie de érdenes en favor de la garantia de sus
derechos. Algo similar ocurre en los procesos de restablecimiento de derechos de un
menor de edad, que requiere de un curador para asegurar su cuidado y el disfrute de
sus derechos.

En un principio, la proteccion del ecosistema no contempld la salvaguarda directa y
auténoma de los animales como individuos susceptibles de ser victimas de la violencia,
sino como un elemento colectivo mas de la biodiversidad. La importancia que se les
daba estos estaba determinada, esencialmente, por la conservacion de las especies.
Hasta la fecha, no existe normativa, ni pronunciamiento judicial que clasifique a los ani-
males como sujetos de derechos, a pesar del estatus juridico de la naturaleza como
derecho fundamental, que ha servido de base para la contienda politica y juridica por el
reconocimiento de los animales como sujetos de proteccion de los derechos humanos.

La discusion sobre la importancia de los animales, como parte de la sociedad, es
relativamente reciente. Se ha dado en diversas disciplinas de las ciencias sociales: la
filosofia con la teoria de la consideracién moral; en el derecho con la lucha por los
derechos de los animales con enfoques férreos (Francione y Charlton, 2018) o mode-
rados; en la ciencia politica con tesis emblemdticas como la ciudadania animal (Donal-
son y Kymlicka, 2018). Las disciplinas que estudian el reino animal desde donde se ha
dado el punto de partida para comprender a los animales como individuos sintientes
y conscientes en su mayoria, que requieren de una consideracion no solo moral, sino
del reconocimiento juridico, que les permita detentar unos minimos de bienestar,
proteccion y defensa.

Producto del activismo social y académico, en busqueda de la reivindicacion de
los derechos de los animales, se ha generado a nivel mundial, un movimiento que ha
logrado conectar con la ciudadania, radicando las siguientes premisas: los animales
son seres desprotegidos; los animales son seres sin voz, ni participacion; los animales
son altamente expuestos a las diversas formas de violencia y esclavitud. Los gobier-
nos estan desinteresados y las politicas publicas para la solucién de este grave pro-

3 Actualmente por via jurisprudencial colombiana, son sujetos de derechos el Rio Atrato, mediante Sentencia
T-622 de 2016; la Amazonia colombiana, por medio de la Sentencia STC 4360 de 2018; Rios Combeima Cocora
y Coello, a través de sentencia en el caso radicado al N° 73001-23-00-000-2011-00611-00 de 2019 y el Rio
Cauca, por medio de la sentencia N° 38 de 2019.
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blema publico, son practicamente inexistentes. Cada vez, con mayor vehemencia, la
sociedad reclama el mejoramiento de las condiciones de los animales y su tratamien-
to, bajo los postulados de la dignidad, donde dependiendo de la especie, puedan
acceder a una serie de derechos que les permitan disfrutar un escenario congruo de
vivencia libre de sufrimiento y desarrollo pleno.

Producto de los pactos internacionales de cuidado del medio ambiente y las pre-
siones sociales, el Estado Colombiano se vio obligado a responder positivamente a
las demandas de proteccion animal. En un principio, de manera timida, el Congreso
de la Republica expidid normas que pretendian proteger a los animales, creando, por
ejemplo, un organismo integrado por representantes del municipio y la ciudadania,
que denomind Juntas de Proteccién animal (Ley 5 de 1972). En la actualidad, las jun-
tas que han sido creadas, no sesionan, ni realizan las funciones para las cuales fueron
concebidas, obran meramente de papel (Procuraduria General de la Nacién, 2016).
Casi dos décadas después de la expedicion de la ley 5 de 1972, se expidid el Estatu-
to de Proteccién Animal (Ley 84 de 1989); en su momento, fue una gran apuesta al
problema de la violencia contra los animales, sin olvidar tener en cuenta el Estado de
Derecho imperante y el déficit de amparo, incluso para los mismos humanos (Fajardo
y Cardenas, 2007). Esta ley, en el tiempo, se fue quedando sin eficacia por la falta de
voluntad estatal y la evolucién de nuevas formas de maltrato.

Recientemente se promulgé la ley 1774 de 2016, con la cual se reformaron leyes
importantes como el cédigo penal, la ley 84 de 1989 y el cddigo civil. Esta norma es
quizas el mas importante instrumento juridico para proteger a los animales en Colom-
bia en la actualidad, donde se reconoce a los animales como seres sintientes, se con-
serva su naturaleza civil de bienes muebles y se compone de los siguientes principios:

1. Proteccién animal: la relacién humano-animal tiene como fundamento el
respeto, por lo que es deber de la humanidad como ser racional, prevenir el
sufrimiento y erradicar cualquier tipo violencia.

2. Bienestar animal: haciendo eco de las libertades de los animales, la norma
consagra una lista de condiciones minimas que deben confluir en la existen-
cia de los animales, ademds de buscar que no se les prive de los alimentos,
hidratacion y atencion medico veterinaria con la frecuencia y calidad nece-
sarias, sin olvidar que se les garantice la posibilidad de desarrollar su com-
portamiento natural, sin ser sometidos a miedo o estrés.




DERECHOS HUMANOS. 50 ANOS DE LA FIRMA DEL PACTO DE SAN JOSE

3. Solidaridad social: En este principio se establece una triada de responsables
en la proteccion animal. El Estado, la sociedad y cada persona no solo tienen
la obligacidn de asistir a los animales, sino también de desplegar acciones
para salvaguardarlos ante el peligro.

La positivizacion de los derechos de los animales en la ley 1774 del 2016, también
consagro los siguientes aspectos:

1. Delito de maltrato animal: a la ley 599 del 2000, cédigo penal vigente, se le
adiciond el titulo XI-A, con un capitulo tGnico denominado “delitos contra
la vida, la integridad fisica y emocional de los animales”, donde establecié
el dafio grave o la muerte animal provocada intencionalmente o por negli-
gencia, como una conducta punible susceptible de ser sancionada con pena
privativa de la libertad entre 1 a 3 afios y multa entre 5y 60 SMLMV. Este
delito comporta circunstancias de agravacion punitiva y hacen referencia
a la forma como se ejecuta maltrato y cuyas situaciones la pena minima y
maxima, asi como la multa se incrementa, estas son: sevicia; desarrollo de
la conducta por parte de servidor publico; en sitio publico; mediante actos
sexuales o valiéndose de menores de edad. Este delito tiene excepciones y
estan determinadas por las practicas de cria, adiestramiento, control de en-
fermedades zoondticas y por supuesto, las practicas tradicionales del pais
como la tauromaquia, coleo y similares. El funcionario competente para co-
nocer este tipo de conductas punibles es el juez penal municipal.

2. Conducta contravencional de maltrato animal: el procedimiento contraven-
cional del Estatuto de Proteccidon Animal ley 84 de 1989 fue derogado. La
nueva norma, estipula que las conductas de maltrato animal que no revistan
delito, es decir, que no menoscaben gravemente la salud de los animales
y donde este no pierda su vida, seran sancionados con multas de 05 a 50
SMLMYV, siendo competentes los inspectores de policia, y el procedimiento
es aquel contenido en la ley 1801 de 2016.

3. Medida de aprehensidon material preventiva: esta herramienta nueva fue
creada para salvaguardar a los animales. La autoridad policiva es la com-
petente para aplicarla, ya sea el uniformado que esta en las calles con un
contacto directo de la problematica humano-animal o por el inspector de
policia. Consiste en la facultad de la policia para retirar a un animal de un
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lugar donde se le esta vulnerando su bienestar fisico. Esta operacidn policial
no requiere de una orden judicial o administrativa. La autoridad tiene 24
horas para hacer la atencién de las denuncias ciudadanas sobre presuntos
casos de maltrato animal.

4. Animales como seres sintientes: el Cédigo Civil colombiano, desde sus ini-
cios, le dio tratamiento de cosas a los animales; en su articulo 653, los clasi-
ficé como bienes muebles, es decir, equivalentes a una mesa. Lo anterior,
por décadas impidid, en primer lugar, exigir judicialmente la proteccion del
respeto de los derechos de los animales y en segundo lugar, retrasar el de-
sarrollo tedrico de los derechos de los animales y su relacién con los dere-
chos humanos. Con la Ley 1774 de 2016, se le reconoce la calidad de seres
sintientes a los animales, al abrir la posibilidad de la defensa juridica de los
mismos y convertir su integridad fisica y emocional en un bien juridico tute-
lado, contra el cual se puede atentar mediante conductas punibles y contra-
rias a la convivenciay a su vez, viabiliza los trabajos tedricos que reafirman la
existencia de los derechos humanos como derechos de los animales.

5. Elprincipio de solidaridad social: este principio merece un andlisis particular,
en tanto establece obligaciones negativas y positivas para con los animales,
no se limita arelacionar conductas de maltrato cuya realizacion esta prohibi-
daalas personas, sino que establece que los tres garantes (Estado, sociedad
e individuos de la especie humana) estdn en el deber de asistir y proteger a
los animales con acciones diligentes ante situaciones que pongan en peligro
su vida, su salud o su integridad fisica y tomar parte activa en la prevencion
y eliminacién del maltrato, crueldad y violencia contra los animales (Ley 1774
de 2016, articulo 3, literal c).

Por medio de la ley 1801 de 2016 se expidid el actual Cédigo de Policia y se regla-
mentaron conductas contrarias a la convivencia, y fue el titulo XIIl donde se regulan las
relaciones con los animales. Esta compuesto por cuatro capitulos dedicados a indicar la
manera como se debe ejercer la tenenciay la propiedad sobre los animales domésticos
e indicar desde la forma en que deben transitar por el espacio publico, hasta las sancio-
nes en caso de agresiones de animales de compafiia hacia personas u otros animales.

Por su parte, larama judicial al atender acciones incoadas por los ciudadanos para
auxiliar a los animales, se ha visto en el deber de pronunciarse y hacer referenciaala
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relacion humano-animal y la responsabilidad que le asiste a la comunidad respecto a
los animales. En especial, la Corte Constitucional, por via de control constitucional ha
desarrollado importantes conceptos que permiten actualmente hacer una interpre-
tacion en favor de los animales, casi infiriendo que estos poseen actualmente unos
derechos minimos sin que expresamente asi lo haya hecho constar en sus pronuncia-
mientos, de los cuales se destaca la sentencia C-666 de 2010 que discurrié por prime-
ra vez sobre los fundamentos del cuidado animal en cabeza de los humanos, al crear
el deber constitucional de proteccidon animal que manda al Estado y a la sociedad a
salvaguardar a los animales, con base en lo siguiente:

1. Principio de dignidad humana el cual exige a un sujeto racional y capaz, un
comportamiento respetuoso de quién estd en condiciones de inferioridad y
no puede defenderse por si mismo. Siendo el respeto por los animales, la me-
jor forma de demostrar status moral y consideracidn por la otredad, lo que se
traducird en mejores condiciones coexistencia humana (Akhtar, 2012).

2. La proteccidn del ambiente como presupuesto esencial para la superviven-
cia humana'y al cual pertenecen los animales como elemento integrador.

3. La funcidn ecoldgica de la propiedad que impone limites al ejercicio de de-
rechos sobre los animales dado su caracter de seres sintientes que los dife-
rencian de las cosas.

Igualmente, en este fallo se reconoce la calidad de seres sintientes de los anima-
les haciéndolos merecedores de la proteccion estatal y ciudadana, entregandole un
argumento juridico importante a los defensores de los animales frente al maltrato
animal y la desidia con que las autoridades atienden estos casos*, porque si bien es
cierto que ninguna norma contemplaba la sintiencia animal, por primera vez, el prin-
cipal protector y garantista de los derechos habia sentado un precedente que man-
daba al respeto de toda forma de vida.

Desde el gobierno nacional, recientemente, se han articulado importantes inicia-
tivas en materia de bienestar animal, como la elaboracién de una cartilla orientadora
en casos de maltrato animal por parte del Ministerio del Interior, al pretender facilitar
informacidén para el manejo de la violencia contra los animales y explicar aspectos ba-

4 Sonmuchos los animales que hora tras hora deben sufrir la violencia en las calles y el abandono institucional
(Romero, 19 de enero de 2018; Coordinacién TIC, 12 de abril de 2015).
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sicos como la competencia, autoridades, funciones de la policia nacional, entre otros
elementos que requieren estar en el conocimiento colectivo para la eficiencia de la
Ley 1774 de 2016 previamente mencionada.

Sin embargo, este instrumento resulté de poca aplicabilidad, dada su compleji-
dad y las diferencias juridicas y politicas de las entidades territoriales de Colombia.
En ese orden de ideas, el manual operaria con probabilidad de éxito, solo en la capi-
tal del pais. También, el actual gobierno incluyd una disposicion en el Plan Nacional
de Desarrollo que ordena la consolidacion de la Politica Publica de Bienestar Animal
para el territorio nacional mediante documento CONPES (Ley 1955 del 2019, art 324).
Durante los debates de esta ley, por parte de organizaciones y ciudadanos, fueron
enviadas cartas a cada uno de los congresistas, con el fin de que incluyeran en el plan
de desarrollo un articulo que garantizara la concrecion de la proteccion animal.

Aceptar a los animales como sujetos de derechos humanos, aun es dificil, porque
la formacidn desde los hogares y las escuelas ha sido antropocentrista. En igual sen-
tido, se ha formulado y desarrollado la normativa y jurisprudencia colombiana. Por
ello, no existen actualmente las bases necesarias para erigir disposiciones en favor de
los animales, sin que estas impliquen un cambio de paradigma.

Como ejemplo de lo anterior, esta el principio de la dignidad humana que desde
su misma concepcion excluyd a los animales o el concepto de persona natural en el
Cddigo Civil, que hace referencia a un individuo de la especie humana, al cerrar la po-
sibilidad de categorizar a los animales como personas y extenderles, por lo menos,
una parte de los derechos de los cuales disfrutan los humanos.

Como argumento en favor de la aparentemente descabellada idea de incluir a
los animales en el universo de las personas, se tiene la investigacion de Wise (2002)
mediante la cual se demostrd, con ayuda de primatdlogos, el alto nivel de desarrollo
cognitivo de los grandes simios, para quienes este abogado, litigante en favor de los
animales, ha estructurado la defensa de su personalidad juridica, al explicar que el
concepto de persona en nada se relaciona con la humanidad, siendo una ficcién legal,

5  Animalistas exigen la formulacién de una politica publica de bienestar y proteccién animal. Iniciativas de gru-
pos nacionales y diversas comunicaciones que estédn llegando a los despachos de los Congresistas solicitan
al Senado y Cdmara de Representantes que se comprometan con un Plan Nacional de Desarrollo eficiente en
la proteccidn a todos los animales, sin olvidar que en las politicas publicas con enfoque territorial también
debe estar incluido este tema (Pefia, 05 de marzo de 2019).
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creacion del legislador, que puede recibir cualquier adaptacion. En ultimas, si tiene
derechos un ente que no tiene la capacidad de sufrir como los establecimientos de
comercio o sociedades, por Idgica deberian poseer derechos los animales quienes le
han demostrado a la ciencia su sintencia®, conciencia’ y grandes capacidades.

La extensidn de los derechos humanos hacia los animales, se sustenta en la reci-
procidad social, donde las partes no necesariamente deben estar dotadas de la capa-
cidad para razonar y donde no siempre debe existir un beneficio mutuo. Para Nuss-
baum (2006), la teoria de las capacidades es facilmente extensible a los animales, por
cuanto todo ser dotado de conciencia tiene interés, no solo de vivir, sino de florecer
al desarrollar sus habilidades:

Casi todos los animales (a excepcidn quizas de aquellos dotados de una sensibilidad
muy reducida y de nula movilidad como podria ser el caso de las esponjas) son sujetos
dejusticiay poseedores de una dignidad (vinculada a la forma de agencia caracteristica
de su especia) que es merecedora del respeto y del apoyo de las leyes y de las institu-
ciones (Nussbaum, 2015, p.110).

No se trata de tomar con exactitud los derechos humanos y otorgarselos a los
animales sin mayor analisis. En primera medida y con ayuda, por supuesto, de otras
ciencias que estudian el comportamiento animal, determinar el nivel de conciencia de
cada especie y aunque alguno tedricos no lo acepten?, también serd necesario revisar
la funcién que cumple dicho grupo de animales para el hombre, toda vez que un en-
foque vegano seria ideal, pero insostenible en las sociedades actuales, al dificultar la
consolidacién de una lista de capacidades o derechos para los animales. Lo que lleva
necesariamente a realizar la siguiente estructura de categorias:

1. Animales de abasto: aquellos que sirven de alimento al hombre.

2. Animales de compafiia: esencialmente domésticos destinados a la conviven-
cia con humanos.

6  La Sintiencia es la capacidad de sentir, percibir o experimentar subjetivamente (Griffin, 1992).

7 La conciencia implica tener la convicciéon de que se es diferente a los demas individuos de la misma especie
y se es diferente al entorno (Griffin, 1992).

8  Enespecial Francione y Charlton, que siempre se han orientado a abolir toda forma de explotacién animal.
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3. Animales silvestres: aquellos que no han sido sometidos a la domesticacion
y viven alejados de los humanos.

A modo de ejemplo, se tiene que los caninos y felinos como animales de compa-
fia por excelencia les asiste una proteccidn legal reforzada y aunque en ningun texto
legal o jurisprudencial aparezca expresamente estipulado que detentan el derecho a
la vida, es facilmente deducible del contenido de la Ley 1774 de 2016 y de la sentencia
C-666 de 2010, puesto que el deber constitucional de proteccion animal y la conducta
punible de maltrato animal cuyo bien juridico tutelado tiene el alcance de la integri-
dad animal, incluso emocional, prohiben ahora si, expresamente, quitarle la vida a un
ejemplar perteneciente a esta especie.

Lo anterior no podria predicarse de los porcinos, verbigracia, porque estan des-
tinados para el consumo y seria insostenible -por lo menos en la actualidad- el argu-
mento del derecho a la vida, pero si seria dable, propender por el otorgamiento del
derecho a la integridad fisica y emocional, tal como lo indica la precitada ley, puesto
que el sacrificio final del porcino no es una justificacién moral ni juridica, para violen-
tarlo, sometiéndolo, por ejemplo, a condiciones de estrés, privacidon de alimento y
violencia fisica, como usualmente sucede®.

Politicas publicas de bienestar y proteccion animal
en Colombia

El Estado es el cuerpo creado para dirigir la armdnica convivencia social. Para lograr
este enorme propdsito, dispone de herramientas econdmicas, juridicas, policivas y
politicas. Una de esas herramientas es la puesta en marcha de politicas publicas como
respuestas integrales a los problemas de alcance publico.

Ya se vislumbrd anteriormente en este escrito, cdmo los animales, especialmen-
te, los animales de compafiia, son sujetos vulnerables que no pueden enfrentar la
agresion del ser humano. Las agresiones a los animales equiparan al indigno someti-
miento de la esclavitud, la servidumbre y la trata de personas.

9  Los animales usados en la industria de la ganaderfa y a fines son quienes mas sufren de todo tipo de violen-
cia porque dafiarlos esta legitimado en su destinacién final. ;Total nos lo vamos a comer, no hay problema
torturarlo antes! (Castafieda-Hidalgo, 2011).




DERECHOS HUMANOS. 50 ANOS DE LA FIRMA DEL PACTO DE SAN JOSE

La condicidn de vulnerabilidad ha sido, poco a poco, reconocida tanto a nivel in-
ternacional como nacional, por tedricos, legisladores y jueces. El reconocimiento de
los derechos de los animales de compaiiia se ha elevado, entonces, al nivel de pro-
blema de caracter publico, que ha debido ser intervenido por multiples actores y con
multiples estrategias.

Ya se pudo evidenciar como el momento de positivizacidn ha sido intervenido en
favor del cuidado de los animales de compafifa. Se desprende, por obvias razones,
que las autoridades publicas encargadas no han escatimado esfuerzos para lograr
materializar los estandares juridicos previamente establecidos, por no decir, expan-
dido atiin mas los derechos ya reconocidos.

No obstante, en la investigacion que sustenta este escrito, se logrd establecer que
la primera politica publica es apenas del afio 2007 y que la mayoria de las politicas publi-
cas aprobadas hasta ahora son del afio 2017 y 2018. Este dato evidencia una omision en
el tiempo por mas de tres décadas después de promulgado el estatuto de los animales.
Pero evidencia sobre todo, la omisién de los funcionarios publicos para aplicar la ley
en tanto que se ha necesitado mas legislacion e incluso amenazantes sentencias de
las autoridades judiciales para que las entidades descentralizadas comiencen a realizar
acciones que materialicen los derechos de los animales de compafiia.

Sin embargo, quizas el dato que mas llama la atencién en esta reflexidn sobre
los derechos de los animales es que las politicas publicas aprobadas a nivel muni-
cipal hasta el momento son 27 de 1122 municipios, es decir, 2 % de los municipios se
han dado a la tarea de implementar politica publica para la proteccién y bienestar
animal, mientras que el 98 % de los municipios no lo han hecho. En lo relativo a los
departamentos, también como entidades publicas descentralizadas, solo 5 de los 32
existentes, tienen politicas publicas aprobadas, es decir, 16 % tiene una respuesta mas
o menos integral al cuidado y proteccién animal, mientras que el 84 % no tiene res-
puesta integral.

El caso de la politica publica de proteccidon de animales de compafiia, es el mis-
mo esquema de la lucha por el reconocimiento y garantia de los derechos humanos.
Esfuerzos tedricos y hechos sociales que dan paso a la positivizacién. Todo esto se
cumple en el caso del reconocimiento de los derechos de los animales y cada vez
mas, con los derechos de la naturaleza en general, debido a la emergencia climatica
global y la resignificacion del “ser humano”. Pero al igual que los demads procesos de
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reconocimiento de derechos, solo se garantizan real y efectivamente a una minoria
de privilegiados con poder econémico y politico.

Los esfuerzos se concentran, por tanto, en forzar el cumplimiento y este no
podra surgir con pequefias actividades gubernamentales. EL cambio de conciencia
en larelacion del ser humano con los animales depende principalmente de las estra-
tegias consensuadas y multidisciplinarias entre Institucionalidad, sector Productivo
y sociedad civil.

Conclusiones

1.

Los derechos humanos son el espacio mds importante y efectivo de la lucha
por el reconocimiento y garantia real y efectiva de los derechos de los animales.

A pesar de ser el instrumento mas aceptado y respetado por los actores
democraticos dentro de los Estados de derecho, también es un lugar de lu-
cha politica intensa; quien tiene el poder de enunciacidon de los derechos
humanos, tiene el poder de decisidn al interior del Estado. Asi entonces, los
derechos humanos son sumamente criticados.

Al analizar el desarrollo normativo doméstico en relacidon con los animales
donde algunas disposiciones se direccionan a su proteccion, se podria con-
cluir que en Colombia existe un robusto compendio juridico para la defensa
animal, pero que debe actualizarse y elevarse de estatus de proteccion, es-
pecialmente a la categoria de derechos humanos.

A pesar de la abundante legislacion, falta mas conciencia en la aplicacién tal
como lo indica Trujillo (2009) falta mas compromiso en la aplicacién. Ya se
encuentran los argumentos tedricos, normativos y los hechos sociales que
demuestran la necesidad y la urgencia del reconocimiento y garantia de los
derechos de los animales; ahora la lucha social y politica se encuentra en la
materializacion de esa exigencia.

Paraddjicamente, varios elementos delanaturaleza colombianacomoriosy
montafiassonsujetosdederechos,perolosanimales poseedoresdessintien-
Ciay conciencia, con capacidad para sufriry desarrollar diversas actividades
que les dan sentido a sus vidas en términos del enfoque de las capacidades
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en la tesis de Nussbaum (2006), no tienen dicho estatus juridico, lo que
convierte a estos seres en blancos faciles de atropellos constantes dificiles
de justiciar. Esto, hace un llamado a extrapolar la consideracién moral de
los animales defendida por la mayoria de los filésofos contempordneos
hacia el reconocimiento en el plano del derecho y el perfeccionamiento de
su proteccién mediante acciones contundentes desde el gobierno nacio-
nal y local, como levantarlos al nivel de sujetos objetos de proteccién de
los derechos humanos.
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Resumen

El propdsito de la presente investigacion es com-
parar las semejanzas y diferencias entre los orde-
namientos juridicos de Colombia y México, sobre
la proteccidn de los derechos de nifios y nifias que
conviven con sus madres privadas de la libertad
dentro de los establecimientos carcelarios, con
base en la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanosy ala Convencidn Internacional de los De-
rechos del Nifio. Se trata de una investigacion do-
cumental, cualitativa, que explora en la normativa
de los paises estudiados para identificar aquellos
mandatos constitucionales y legales que enfocan
sus esfuerzos en la proteccidon de la nifiez en situa-
cién de vulneracion de derechos constante en los
centros penitenciarios.

Palabras Clave
Centros Penitenciarios, derecho comparado, dere-
chos humanos, interés superior de la nifiez
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Introduccion

os nifios y nifas son sujetos de derechos y en todas las esferas de sus vidas
necesitan proteccidn para que su desarrollo sea dptimo y puedan conver-
tirse en adultos ejemplares del mafiana, razdn por la cual, salvaguardar sus
derechos se ha convertido en una prioridad para los Estados contempora-
neos; este es el caso de paises como México y Colombia, naciones separadas por
kildmetros de distancia, pero que en materia de los derechos de la nifiez parecen
estar muy cercanas, pues su normativa en materia de garantias de los nifios y
nifias se rige por un principio fundamental e inviolable, el interés superior de la
nifiez, a partir de él surgen una serie de leyes comprometidas con evitar la trans-
gresion de los derechos de la poblaciéon mas vulnerable de la sociedad, la nifiez.

Ahora bien, es menester entender lo que sucede cuando los nifios o nifias se en-
cuentran viviendo en situaciones complejas donde la violacién de los derechos huma-
nos es constante, este es el caso de los hijo e hijas que conviven con sus madres en
los centros penitenciarios de Colombia y México, paises que atraviesan una delicada
crisis en materia carcelaria, donde el hacinamiento, la infraestructura deficiente y la
vulneracion de derechos es el pan de cada dia de quienes residen en tales centros
de reclusidn, aqui es donde el objeto de la presente investigacion cobra vida, siendo
un estudio que identificard las semejanzas y diferencias entre los ordenamientos ju-
ridicos colombiano y mexicano, con el fin de encontrar en sus textos normativos las
falencias y fortalezas de cada nacién cuando se trata de la proteccién de la infancia.

Actualmente, las ciencias juridicas permiten, a través del derecho comparado,
identificar en cada Estado cuales son los aspectos mas relevantes de acuerdo con
la legislacién para lograr que los nifios y nifias gocen de todas sus garantias sin dis-
tincidn alguna, es alli donde se analiza a profundidad cada uno de los articulos que
conforman la parte normativa de Colombia y México en contraste con lo que desde
el derecho internacional se dicta en materia de DD. HH. y de la nifiez, acudiendo a la
Convencidon Americana de Derechos Humanos y a la Convencidn Internacional So-
bre los Derechos de los Nifios, como un referente para establecer si en cada pais se
protege como debe ser a la poblacién infantil, principalmente cuando deben vivir
en situaciones complicadas como las que se ven en los centros carcelarios cada dia,
dadas las condenas que enfrentan sus madres por diferentes conductas punibles, lo
cual deja claro todo el tiempo que estos hijos e hijas no se encuentran privados de
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la libertad, por el contrario, se encuentran alli porque el legislador y los convenios
internacionales consideran fundamental que en sus primeros afios de vida los nifios y
nifias convivan con sus madres, dada la importancia del vinculo con sus progenitoras
en la primera infancia y para salvaguardar su derecho a la familia.

Por lo planteado anteriormente, este documento se convierte en una investiga-
cién de interés para mostrar los hallazgos en los sistemas juridicos de Colombia y Mé-
Xico respecto a las convenciones internacionales, con un amplio desarrollo del tema
y el manejo de matrices comparativas que muestran claramente las semejanzas y di-
ferencias de los paises objeto de estudio, donde el propdsito es conocer sirealmente
en cada uno de ellos se propende por el cuidado de los derechos de los nifios y nifias
y para el caso concreto de aquellos que viven en establecimientos carcelarios, con
lo cual se logra desarrollar un estudio de derecho comparado de gran importancia,
dada la atencién inmediata que requiere la tematica estudiada al tratarse de los seres
humanos mas importantes, los nifios y nifias.

Los hallazgos de esta investigacion se centran no solo en el reconocimiento de la
aplicacion de las convenciones en las normativas mexicanas y colombianas; sino tam-
bién, en hablar respecto a la crisis carcelaria que existe en dichos paises, ya que no es
un hecho aislado la vida de los reclusos y reclusas en los centros, con la convivencia
que existe de los nifios y niflas con sus madres privadas de la libertad; todo es una
masa conjunta y es una realidad que la sobrepoblacidn, la violacion de los derechos
de las reclusas, que reclusos y reclusas no tengan los mismos espacios carcelarios y
que la escasez de servicios, afectan directamente los derechos de los hijos e hijas que
viven en establecimientos penitenciarios con sus madres.

Todo es un efecto escalera, el incumplimiento de la proteccidn de un derecho pro-
pio tendra como consecuencia la afectacion del derecho de un tercero; si los centros
penitenciarios colombianos y mexicanos no protegen y hacen cumplir primeramente
los derechos de los propios reclusos y reclusas, sera muy dificil que lo realicen con la
proteccion de los derechos de un externo al centro. Si no existe el espacio necesario
para el sano desarrollo de la madre reclusa, serd muy dificil que exista el espacio para
sus hijos e hijas. Es por ello que la investigacion contiene una serie de recomendacio-
nes dirigidas tanto a los cuerpos gubernamentales y carcelarios de México y Colom-
bia como a la sociedad en general, con el propdsito de que dicha crisis sea atendida
lo antes posible por el bien de la poblacidn carcelaria y principalmente de los hijos e
hijas cuyas madres estan privadas de la libertad.
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Planteamiento del problema

Los derechos humanos son aquellas garantias inherentes al ser humano, por su na-
turaleza ya se hace sujeto de derechos que deben protegerse en cualquier situacion.
Cuando se habla de los nifios y nifias claramente se trata de una poblacién vulnerable
que requiere de todos los esfuerzos de cada Estado para que la proteccién de sus dere-
chos sea obligatoria y fundamental; desde el derecho internacional dichos Estados se
han comprometido a través de convenciones y tratados a garantizar que los derechos
humanos formen parte de sus ordenamientos juridicos, de modo que, se empieza por
sus constituciones y se continua con su proteccion a través de leyes, jurisprudencia y
demas medios con el fin de que todas las esferas de la sociedad se vean amparadas.

Es por ello que a partir de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos y
la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio con sustento en el principio del
interés superior de los nifios y nifias crean las bases para que los paises enfoquen sus
esfuerzos en protegerlos principalmente en aquellas situaciones de vulnerabilidad; al
respecto la Convencidn sobre los Derechos del Nifio desde 1989, en su propdsito por
amparar a todos los miembros de la familia, establece que: “el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida
proteccidn legal, tanto antes como después del nacimiento” (Convencién sobre los
Derechos del Nifio, 1989).

En Colombia y México, paises en via de desarrollo, se enfrentan problematicas so-
ciales que conllevan a un incremento de hombres y mujeres en situacion de reclusion
por diferentes clases de delitos, en el caso de las mujeres, llegan a los centros peniten-
ciarios embarazadas o con hijos e hijas que se encuentran en la primera infancia, razéon
por la cual tienen el derecho y la necesidad de no ser separados de sus madres, es asi
como la Ley de ambos paises determina que pueden convivir en los centros carcelarios
con sus progenitoras, en el caso de Colombia lo establece el articulo 153 del Cédigo Pe-
nitenciario y Carcelario modificado por el art. 88 de la Ley 1709 de 2014 que dicta:

Los nifios y nifias menores de 3 afios podran permanecer con sus madres en los esta-
blecimientos de reclusidn, salvo que un juez de la Republica ordene lo contrario. El Ins-
tituto Colombiano de Bienestar Familiar prestard, en coordinacién con el servicio social
penitenciario y carcelario, la atencién especial a los nifios y nifias que se encuentran en
los centros. (Cédigo Penitenciario y Carcelario, 1993)
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Para México se encuentra estipulado en la Ley Nacional de Ejecucidn Penal que
los nifios o nifias convivan con sus madres hasta determinada edad, por ello en su
articulo 36 establece:

Las mujeres privadas de la libertad con hijas o hijos, ademas de los derechos humanos
reconocidos tendran derecho a lo siguiente: I. Convivir con su hija o hijo en el Centro
Penitenciario hasta que cumpla los tres afios de edad. Para otorgar la autorizacién para
que la nifia o el nifio permanezca con su madre, la Autoridad Penitenciaria velard en
todo momento por el cumplimiento del interés superior de la nifiez (... ). (Ley Nacional
de Ejecucién Penal, 2016, p. 23)

La situacion carcelaria en Colombia y México es compleja, uno de los mayores
problemas es el hacinamiento, los centros de reclusidn no cuentan con la capacidad,
ni las instalaciones adecuadas y es que de acuerdo con las estadisticas del Institu-
to Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC de Colombia, al mes de junio de 2019
el nimero de mujeres privadas de la libertad ha incrementado, para un total de “8,
499 mujeres y un porcentaje de hacinamiento del 28, 54 % cifra que de acuerdo con
el INPEC es considerada alta” (INPEC, 2019); ademas la Coordinadora de Detencién
del Comité Internacional de la Cruz Roja en Colombia, argumenta que la situacidn en
los centros penitenciarios es preocupante porque en el pais “la calidad de atencién
primaria y el acceso a servicios especializados de salud es deficiente. Falta espacio de
esparcimiento y resocializacidon. La infraestructura es obsoleta por falta de manteni-
miento” (Kooyman, 2018).

Para el caso de México la situacidon también es compleja, el pais no cuenta con
la infraestructura necesaria para atender de manera satisfactoria a los nifios y nifias
que residen en los centros penitenciarios con su madres, debido a que el pais se en-
cuentra atrasado en materia carcelaria, segun cifras del Noveno Censo Nacional de
Gobierno, Seguridad Publica y Sistema Penitenciario Estatales de México “Al cierre
de 2017, 180 mil 375 personas se encontraban privadas de la libertad en centros peni-
tenciarios, de ellas el 5,1 fueron mujeres” (Snieg, 2018, p. 32).

En los centros carcelarios, los nifios y nifias estan enfrentando las condenas de
sus madres como si fueran propias, pues viven en el mismo ambiente que para nifios
o nifias en edad de 0 a 3 afos es inadecuado; sus derechos son vulnerados en los
centros penitenciarios y se encuentran aislados de la realidad que normalmente vive
un nifilo en un ambiente sano y en condiciones normales, tratandose de una etapa
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fundamental en su desarrollo, todo lo anterior de acuerdo con la investigadora Cori-
na Giacomello del Instituto Nacional de Ciencias Penales (Inacipe) que para la revista
Investigativa Contralinea, México argumenta que:

Los nifios que viven en reclusidn con sus madres estan expuestos a una serie
de situaciones como celdas hacinadas, condiciones de limpieza muy precarias y
celdas donde se realizan conductas que tal vez no son iddneas para los prime-
ros anos de edad (Ramirez, 2017).

Es asi como la presente investigacion es pertinente para analizar desde los orde-
namientos juridicos de Colombia y México, qué se esta haciendo para mejorar las con-
diciones de vida de aquellos nifios y nifias que por circunstancias ajenas a ellos deben
convivir con sus madres en los centros de reclusion donde el ambiente es precario,
se ven situaciones de drogas, violencia, sexo, lenguaje fuerte quedando lejos de una
nifiez normal; segun el libro Presos invisibles: Hijos e hijas de mujeres en reclusion, de
la Oficina de Defensoria de los Derechos de la Infancia A. C. toda vez que:

Mas alld del aislamiento y falta de informacién sobre el mundo, es generalizado el co-
nocimiento sobre otro tipo de violaciones graves (... )Es sabido que nifas y nifios son
victimas de la exposicién a situaciones dafinas (...) Se considera que un gran nimero
de ellos vive en contextos de consumo cotidiano de drogas (...) la informacién que
se difunde en las estancias tampoco son apropiados para nifios y nifias, pues estan
cargados de contenido violento, con contenido sexual, sobre drogas o respecto de la
propia dindmica de reclusién en la que se encuentran (Castafer, Griesbach, Mufioz y
Rivera, 2015).

De acuerdo con lo planteado, es importante que se implementen medidas efecti-
vas para preservar los derechos de los nifios y nifias que residen en los centros peni-
tenciarios, razon por la cual es importante conocer aquella normativa que se encuen-
tra vigente en cada uno de los Estados objeto de estudio, esto a partir del derecho
comparado y del interrogante de:

(Cudles son las semejanzas y diferencias en el ordenamiento juridico de Colombia
y México sobre la proteccion de los derechos de nifios y nifias con madres privadas
de la libertad, respecto a la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos y a la
Convencidn de los Derechos del Nifo?
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Objetivo general

Comparar las semejanzas y diferencias en el ordenamiento juridico de Colombia y
México sobre la proteccidn de los derechos de nifios y nifias con madres privadas
de la libertad, respecto a la Convencion Interamericana de Derechos Humanosy a la
Convencidn de los Derechos del Nifio.

Objetivos especificos

Identificar la normativa de Colombia y México que regula la proteccion de derechos
de los nifios y nifias cuyas madres son privadas de la libertad en los centros peniten-
ciarios; respecto a la Convencidn Interamericana sobre los Derechos Humanos.

Analizar la normativa de Colombia y México que regula la proteccién de derechos
de los hijos e hijas cuyas madres son privadas de la libertad en los centros penitencia-
rios; respecto a la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Justificacion

La presente investigacion documental busca identificar las semejanzas y diferencias
en el ordenamiento juridico de Colombia y México sobre la proteccién de los dere-
chos de hijos e hijas con madres privadas de la libertad, respecto a la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos y a la Convencidn de los Derechos del Nifio.
Para ello, se emplea la metodologia de derecho comparado, que servira para conocer
en los ordenamientos juridicos de los paises investigados, sobre todo identificando
como se lleva a cabo la salvaguarda de los derechos humanos y fundamentales de
nifios y nifias que durante sus primeros afios de vida deben vivir en centros peniten-
ciarios con sus progenitoras quienes cumplen condenas por conductas punibles.

De acuerdo con el articulo 153 del Cddigo Penitenciario y Carcelario de Colombia,
el cual fue modificado por el articulo 88 de la Ley 1709 de 2014 y el articulo 36 de la Ley
Nacional de Ejecucidon Penal de México, los nifios y nifias deben residir en los centros
penitenciarios con sus madres hasta los 3 aflos de edad, pero debido a la situaciéon
compleja de dichos lugares de reclusion es que ésta investigacion se abre paso, ana-
lizando la normativa para hallar en qué coinciden los Estados, las falencias y fortale-
zas de cada uno en dicha materia; siendo entonces un proyecto de importancia para
quienes desean conocer acerca del tema o directamente se encuentran inmersos en
situaciones relacionadas con el mismo.
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Desde las ciencias juridicas, es importante conocer el tema objeto de esta inves-
tigacion teniendo en cuenta que como abogados y abogadas es un deber estar pre-
parados para enfrentar las problematicas que la sociedad va presentando en materia
de derecho, mas cuando se trata de sujetos que requieren especial proteccion como
lo son los nifios y nifias, que por su condicidn vulnerable e inocente necesitan pro-
teccidn, aqui es donde juega un papel importante la comparacion entre dos Estados
como Colombia y México, naciones que deben garantizarles una vida digna y feliz;
por ello este documento analiza desde el funcionamiento de cada sistema juridico las
similitudes en sus normas destinadas para tal fin, asi como los vacios normativos que
presentan y las formas en que el otro Estado puede llegar a complementarlo, dando
lugar a ideas para mejorar la situacidon cuando de materia carcelaria se habla para que
aquellos hijos e hijas de madres privadas de la libertad puedan vivir en un ambiente
adecuado y en condiciones apropiadas para la proteccion de sus derechos.

El presente estudio no solo sirve a estudiantes y profesionales de ciencias juridi-
cas, sino también a todo aquel que se encuentre interesado en conocer las normas
vigentes para la proteccién de la infancia y de los derechos de aquellos nifios y nifias
que residen en los centros de reclusién con sus madres, también para complementar
otras investigaciones existentes en la materia ampliando los conocimientos acerca
de un asunto que requiere atencidn por parte de los gobiernos, y como una investi-
gacion de interés para estudiosos de otros campos y profesiones, doctrinantes, es-
tudiantes, funcionarios de los centros penitenciarios, ONGS y para la comunidad en
general, ya que es un proyecto que aborda una problematica que afecta a los seres
mas vulnerables de la sociedad, la nifiez.

Referentes teoricos

Descripcion de la Convencion Americana de DD. HH., Convencion
Internacional sobre los derechos de los nifos y ninas y normativa en
Colombia y Mexico:

La Convencién Americana de Derechos Humanos surge con la finalidad de que en los
Estados Americanos exista el compromiso de proteger los derechos inherentes de
todo ser humano, entre ellos los nifios y nifias, “resalta que dentro de un estado
dederechoenelcualserigenlasinstituciones democraticas, lagarantiade derechos de
los seres humanos se basa en el establecimiento de condiciones basicas necesarias
para su sustentacién” (Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969), es un
Convencidn que consta de 82 articulos y fue suscrita en:
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La Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos San José, Cos-
ta Rica 7 al 22 de noviembre de 1969 Adoptada en San José, Costa Rica el 22 de no-
viembre de 1969. Entrada en Vigor: 18 de julio de 1978, conforme al Articulo 74.2 de la
Convencidn. (Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969)

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos claramente va dirigida a
todos los seres humanos incluida la nifiez de Colombia y México, a nivel general, los
nifos y nifias son sujetos de todos los derechos plasmados en su articulado, pero
concretamente en el articulo 19 se habla de los derechos de la nifiez expresando que
“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicion de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” y entre los principales
derechos se encuentran los siguientes:

Articulo 5 (Numerales 1y 2): Derecho a la integridad personal

La importancia de este articulo consiste en que para los nifios y nifias que viven en
centros penitenciarios con sus progenitoras, es fundamental que se les respete su
integridad tanto fisica como mental, no deben ser sometidos a malos tratos ni a si-
tuaciones que pongan en peligro su bienestar, no deben ser maltratados ni por el
personal del centro carcelario ni por las mujeres recluidas alli, ni pueden ser tratados
de manera cruel einhumana. Al tratarse de infantes el cuidado debe estar fundado en
el respeto, el amory la proteccién de su dignidad, que contribuya a su sano desarrollo
y para evitar dejar marcas tanto fisicas como psicoldgicas en ellos.

Articulo 7 (Numerales 1, 2y 3): Derecho a la libertad personal

Es pertinente mencionar el articulo 7 de la Convencidn, ya que los hijos e hijas de las
mujeres recluidas, al vivir con ellas en los establecimientos carcelarios por indicacién
de la ley, no implica que también estén privados de la libertad, su derecho a ella debe
permanecer incélume, no debe ser vulnerado por ningin motivo ni mucho menos
por el hecho de residir en tales lugares y por consiguiente deben ser tratados como
seres humanos libres con todo lo que ello implica, deben disfrutar de espacios para
su formacién y crecimiento diferentes a las celdas donde se encuentran las mujeres,
dichos centros deben contar con la infraestructura necesaria para tal fin, de lo contra-
rio se estaria cometiendo una grave violacion a sus derechos.



PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NINOS Y NINAS CON MADRES PRIVADAS DE LA LIBERTAD
EN CONVENIOS INTERNACIONALES: COMPARACION COLOMBIA Y MEXICO

Articulo 11: Proteccion de la honra y de la dignidad

Los niflos y nifias en la primera infancia necesitan ser tratados de manera cuidadosa'y
amorosa, la dignidad es un derecho de todos los seres humanos y cuando los infantes
viven en un lugares hostiles como los centros penitenciarios, deben ser protegidos de
cualquier acto que vulnere su derecho a la honra y a la dignidad, principalmente por
la conocida crisis carcelaria que viven Colombia y México, donde las condiciones de
vida no son las mas adecuadas para que los nifios y nifias vivan dignamente dentro de
los mencionados establecimientos, teniendo en cuenta que deben ser tratados como
cualquier otro nifio o nifia que viva en condiciones normales y disfrutar de todos sus
derechos humanos y fundamentales.

Articulo 24: Igualdad ante la ley

Todo ser humano es igual ante la ley sin importar las circunstancias en las que deba
vivir, principalmente cuando se trata de los nifios y nifias que habitan en los centros
de reclusidn con sus progenitoras, pues en ningin momento eligieron vivir alli y si lo
hacen es para que no se les vulnere su derecho a no ser separados de sus madres,
ya que es fundamental para su desarrollo, pero al vivir en dichas instituciones deben
ser tratados con igualdad, respecto a los demas nifios y nifas, pues sus derechos no
deben vulnerarse y sus primeros afios deben vivirlos de |la manera mas normal y justa
posible con todas las garantias y cuidados para su edad.

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nino

“No hay causa que merezca mas alta prioridad que la proteccidn y el desarrollo del
nifio, de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el progreso de todas las na-
ciones y, de hecho, de la civilizacién humana.” (Plan de Accién de la Cumbre Mundial
a favor de la infancia, 30 de septiembre de 1990).

La creacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio se realizd el
20 de noviembre de 1989, es un tratado internacional proveniente de las Naciones
Unidas, creado por la necesidad de tener un cuerpo normativo en el cual se estable-
ciera que los nifos tienen los mismos derechos que los adultos. Dicho tratado cuenta
con 54 articulos, siendo todos ellos de vital importancia para la proteccién de los
derechos fundamentales de los nifios y nifias, siendo algunos de ellos alusivos a la
proteccion de los derechos de estos en los centros penitenciarios como lo son:
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Articulo 9: Separacion de padres y madres; es un derecho del nifio vivir con su pa-
dre y madre, excepto en los casos que la separacidn sea necesaria para hacer cumplir el
Interés Superior del Nifio. (Convencién Sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 9).

El articulo anterior, hace alusidn al derecho de nifias y nifos a vivir con su padre y
madre; dicho derecho, se ve aplicado en las normativas mexicanas y colombianas, al
permitir que los hijos e hijas cuyas madres son privadas de la libertad, convivan con
sus madres en una estancia completa, hasta los 3 afios de edad.

Articulo 16: Proteccidén a la vida privada (Convencién Sobre los Derechos del Nifio,
1989, articulo 16).

Este articulo hace alusidn a las actas de nacimientos de los hijos e hijas nacidas en
un centro penitenciario, en las cuales no vendra que el nifio o nifia nacid ahi, con esto
se busca proteger la vida privada del menor y que a futuro, no tenga ningun tipo de
discriminacidén o sefialamiento ante la sociedad.

Articulo 18: Responsabilidad de padres y madres; es responsabilidad primordial
de los padres y madres la crianza de los nifios y es deber del Estado brindar la asisten-
cia necesaria en el desempefio de sus funciones (Convencién Sobre los Derechos del
Nifo, 1989, articulo 18).

Por ultimo, este articulo hace alusidn a la responsabilidad que tienen las madres
privadas de la libertad de criar a sus nifios y nifias; tanto el estado mexicano como
el colombiano, deben brindar todas las herramientas (convivencia conjunta, centros
educativos, guarderias, servicios médicos, etc.) para que la crianza de dichas madres,
sea con la mayor calidad posible.

Normativa en Colombia

Colombia es un Estado Social de Derecho tal como lo establece su Constitucién Po-
litica de 1991, por consiguiente, es deber del Estado ser garante de los derechos de
cada uno de los colombianos y colombianas, principalmente de aquellas garantias
Constitucionales Fundamentales de los derechos humanos que tienen su origen en
el derecho internacional y que se incorporaron al ordenamiento juridico colombiano
a través del bloque de constitucionalidad, convirtiéndose en una garantia para su
proteccién a nivel interno con el objeto de que las leyes y demds normas se creen
conforme a aquellos derechos inherentes a todo ser humano, es por ello que:
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El bloque permite una comprensiéon ampliada de los derechos consagrados en
tratados internacionales ratificados por Colombia, y significa culturalmente un
cambio de perspectiva del Estado frente a su atencidn y respeto, frente a un
contexto de violacidn de derechos que marcé la historia constitucional colom-
biana del siglo XX (Suelt-Cock, 2016, p. 324).

Ahora bien, ademas de que el Estado colombiano tiene como deber proteger los
derechos humanos y fundamentales a nivel general, es primordial la proteccién de
aquellas poblaciones consideradas vulnerables que requieren del esfuerzo del Estado
para que sus garantias fundamentales sean respetadas, este es el caso de los nifios y
nifias, y es que de acuerdo con Unicef en la Constitucidn politica de Colombia:

Se establecen tres caracteristicas principales respecto de los derechos de la in-
fancia: (i) los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas,
(ii) los derechos econémicos, sociales y culturales, cuando se trata de menores
de edad, tienen cardcter de derechos fundamentales, y (jii) existe una corres-
ponsabilidad entre familia, sociedad y Estado en la proteccién de los derechos
de nifios y nifas, asi como en el logro de su mayor nivel de desarrollo armdnico
e integral (Defensoria del Pueblo Colombia y UNICEF, 2006).

Es asi como los nifios y nifias se convierten en sujetos de derechos que requie-
ren de cuidados especiales para su desarrollo y en cualquier situacién en que se
encuentren son acreedores de tales derechos. En el caso de los nifilos en Colombia,
la situacidn se torna compleja debido a las problematicas sociales que ha enfren-
tado el pais con el paso de los afios, donde los nifios han sido el blanco de abusos,
violencia, conflicto, desnutricidn y constante vulneracién de derechos, muestra de
ello es que:

Se encuentran en riesgo de abuso y explotacién sexual, trabajo infantil, con-
sumo y comercializacién de sustancias psicoactivas, maltrato infantil, violencia
intrafamiliar, bajas condiciones para la educacidn, la recreacién, la salud, entre
otras; minimizando un verdadero goce de sus derechos y perdiendo la posibili-
dad de tener una vida digna y de calidad. (Cely, 2015, p. 46)

Desde el derecho internacional se han dictado normas con el fin de amparar a los
nifos y nifias, a través de convenciones que establecen parametros para que cada pais
parte cumpla con su obligacion de protegerlos al incorporar en sus ordenamientos
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cada una de estas normativas, con el fin de que se apliquen y respeten desde su rati-
ficacién con base en el principio “Pacta Sunt Servanda” o “Lo Pactado Obliga”, fijado
en la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, que en su articulo 26
establece que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe”” (Convencidén de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, 1969, articulo
26), de esta manera todo tratado relacionado con los derechos de los nifios y nifias
que sea ratificado por Colombia o México debe ser cumplido obligatoriamente.

En Colombia, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San
José” fue ratificada por el Congreso de la Republica a través de la Ley 16 de 1972, por
su parte la Convencidn sobre los Derechos del Nifio fue ratificada a través de la Ley
12 del 22 de enero de 1991, desde dicho momento la legislacién nacional enfocé sus
esfuerzos en la proteccidn de los nifios y nifias con el fin de evitar que sus derechos
fundamentales se vean vulnerados. De acuerdo con lo anterior, es clara la existencia
de una obligacion por parte del Estado colombiano para que los nifios y nifias gocen
de sus garantias, es asi como desde la Constitucion politica se comienza a orientar la
ley, los cédigos y demds normas hacia la proteccidn de nifios y nifias, al trabajar de
la mano con el principio del Interés Superior de la Nifiez que proviene del derecho
internacional y que quedd plasmado en el articulo 44 de la Constitucion Politica asi:

Articulo 44: Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener
una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la
recreacion y la libre expresién de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral
0 econdmica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demds derechos consagra-
dos en la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacidn de asistir y proteger al
nifio para garantizar su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus dere-
chos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimientoy la
sancidn de los infractores. Los derechos de los nifos prevalecen sobre los derechos de los
demds. (Constitucién Politica de Colombia, 1991, articulo 44. Enfasis afiadido).

En Colombia, los indices de criminalidad van en aumento, de acuerdo con cifras
del INPEC, los principales delitos cometidos son “hurto, homicidio, trafico, fabrica-
cién o porte de estupefacientes, o de armas de fuego entre otros” (INPEC, 2019);
para el objeto de estudio de esta investigacion es menester centrarse en las cifras de
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mujeres privadas de la libertad, que para julio de 2019 muestran que los principales
delitos cometidos por mujeres son:

Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes con 8.982 delitos, concierto
para delinquir con 5.067, hurto con un total de 3.066 delitos cometidos, homici-
dio 1.690 delitos, entre otras conductas punibles tales como fabricacidn, trafico
o porte de armas de fuego o municiones, extorsion, estafa, destinacidn ilicita
de bienes muebles o inmuebles y uso de menores de edad para la comision de
delitos (INPEC, 2019).

Las mujeres privadas de la libertad principalmente por los delitos anteriormente
mencionados, van a los centros penitenciarios a cumplir condena, algunas de estas
mujeres son madres y de acuerdo con la ley pueden convivir con sus hijos o hijas en
los centros carcelarios hasta que cumplan los tres afios de edad, tal como lo estable-
ce el Cédigo Penitenciario y Carcelario en su articulo 153 modificado por el articulo 88
de la Ley 1709 de 2014 que dicta:

Los nifios y niflas menores de 3 afos podran permanecer con sus madres en los
establecimientos de reclusidn, salvo que un juez de la Republica ordene lo con-
trario. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar prestara, en coordinacion
con el servicio social penitenciario y carcelario, la atencidn especial a los nifios
y nifias que se encuentran en los centros (Cédigo Penitenciario y Carcelario,

1993).

Separar a un nifio o nifia de su madre principalmente en la primera infancia, puede
traer consecuencias negativas para el infante, por ello en Colombia la decisién de que
los hijos o hijas convivan con sus progenitoras en los centros de reclusion se tomé
pensando en el bienestar del nifio o nifia, la Declaracidn de los Derechos del Nifio lo
establece en su principio nimero VI “salvo circunstancias excepcionales, no debera
separarse al nifio de corta edad de su madre” (Declaracién de los Derechos del Nifo,
1959) El principio del Interés Superior de la Nifiez data del Derecho Internacional, se
encuentra en la Declaracion de los Derechos del Nifio y para el objeto de estudio del
presente proyecto, también se encuentra plasmado en el articulo 3 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio.

IH

Los nifios y nifias que residen en los centros carcelarios de Colombia, de acuerdo
con la Constitucion, la Ley y las Convenciones Internacionales, necesitan ser protegidos
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en todo momento, gozar de un ambiente sano, alimentacion adecuada, educacion, re-
creacion, trato digno y de todos aquellos derechos que fortalecen su sano desarrollo,
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en su articulo 19 habla acerca de las medidas
necesarias para que los derechos de los nifios sean respetados planteando que:

Articulo 19: 1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas, administra-
tivas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de per-
juicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacidn,
incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres,
de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas
medidas de proteccién deberian comprender, seguin corresponda, procedimientos efi-
caces para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la
asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de
prevencién y para la identificacién, notificacién, remisién a una institucion, investiga-
cién, tratamiento y observacidn ulterior de los casos antes descritos de malos tratos
al niflo y, seglin corresponda, la intervencién judicial. (Convencién Sobre los Derechos
del Nifio, 1989, p. 16)

La situacidon de aquellos nifios y nifias que viven en un entorno como el de los
centros de reclusion es distante de la vida que merecen, de acuerdo con los derechos
a los que son acreedores; la vida en los centros de reclusion donde sus madres cum-
plen condena, es critica y compleja, asi lo dictamina el informe Mujeres y prisién en Co-
lombia, pues en dichos lugares existen precarias condiciones habitacionales y que el
acceso a algunos bienes y servicios basicos es limitado en los centros penitenciarios.
Lo anterior se exacerba debido a las altas tasas de hacinamiento en el pais (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 2018, p. 15).

Los nifios y nifias al tener requerimientos especiales dado su estado de desarrollo,
aprendizaje y crecimiento, necesitan que los centros penitenciarios donde conviven
con sus madres privadas de la libertad cuenten con todo lo necesario para su perma-
nencia en tales lugares, alimentacion balanceada, infraestructura adecuada, acceso a
servicios de salud oportunos, recreacion, buen trato y demds medios para suplir sus
necesidades, asi el Codigo Penitenciario y Carcelario de Colombia en su articulo 26,
indica que dichos establecimientos:

Deberan contar con una infraestructura que garantice a las mujeres gestantes, sindica-
das o condenadas, un adecuado desarrollo del embarazo. Igualmente, deberan contar
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con un ambiente propicio para madres lactantes, que propenda al correcto desarrollo
psicosocial de los nifios y nifias menores de tres (3) afos que conviven con sus madres.
El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) en coordinacién con la Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec) establecerdn las condiciones que deben
cumplir los establecimientos de reclusiéon de mujeres con el fin de resguardar los dere-
chos de los nifios y las nifias que conviven con sus madres. EI ICBF visitara por lo menos
una vez al mes estos establecimientos con el fin de constatar el cumplimiento de las
condiciones de atencidn de los nifios y niflas que conviven con sus madres de acuerdo
con los lineamientos establecidos para tal fin, y realizard las recomendaciones a que
haya lugar. (Cédigo Penitenciario y Carcelario, 1993)

La Ley 1098 de 2006 conocida como el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, en
cada uno de sus articulos establece cémo debe protegerse a los nifios y nifias, no solo
desde el Estado, sino como un compromiso de toda la sociedad en general, ahora
bien, en dicho cédigo se hace alusion a los derechos y libertades de los nifios y nifas,
pero es importante detenerse en lo que dice el articulo 17 acerca del derecho a:

Una buena calidad de vida y a un ambiente sano en condiciones de dignidad y
goce de todos sus derechos en forma prevalente. La calidad de vida es esencial
para su desarrollo integral acorde con la dignidad de ser humano. Este dere-
cho supone la generacion de condiciones que les aseguren desde la concepcion
cuidado, proteccion, alimentacidn nutritiva y equilibrada, acceso a los servicios
de salud, educacion, vestuario adecuado, recreacion y vivienda segura dotada
de servicios publicos esenciales en un ambiente sano. PARAGRAFO. El Estado
desarrollara politicas publicas orientadas hacia el fortalecimiento de la primera
infancia (Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, 2006)

Ademas de la situacidon de hacinamiento que atraviesan los nifios y nifias que re-
siden con sus madres en los centros penitenciarios, también son victimas de vulne-
racion de sus derechos fundamentales al enfrentar situaciones donde las mujeres
recluidas muestran comportamientos de violencia, sexo, de consumo de sustancias,
cuando emplean un lenguaje no apropiado o cuando los nifios y nifias reciben ma-
los tratos por la misma tension que se vive en estos lugares sea por parte de otras
reclusas o por parte de los funcionarios de dichos centros carcelarios. Arcila (2017),
subsecretario de Derechos Humanos de la ciudad de Medellin, citado por el periddico
El Espectador (2017) de Colombia menciona que:
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En cualquier caso, el ambiente de una prisidn es nocivo para los menores. Hay
una pérdida de identidad en la carcel. Las personas pierden ese elemento fun-
damental del ser humano y eso es trasmitido al menor. Mantener menores en
ese habitat con sus madres no es conveniente pues convierte a los menores en
victimas sociales. (El Espectador, 2017)

De esta manera, se maneja la tematica objeto de investigacion en Colombia, te-
niendo en cuenta que su ordenamiento juridico ha sido creado en materia de dere-
chos de la nifiez, a semejanza de la Convencidn Interamericana de Derechos Huma-
nos y de la Convencién sobre los Derechos de los Nifios, pero permitiendo ver que
dada la crisis del sistema carcelario, existe vulneracidon de derechos, tanto para las
personas recluidas que cumplen condena por algun tipo de conducta punible, como
para los hijos e hijas de madres privadas de la libertad.

Normativa en México

México es una republica representativa, democratica, federal y laica; regida por
una norma fundamental: La Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(C.P.E.U.M).

La C.P.E.U.M contiene un total de 136 articulos; se encuentra dividida en dos par-
tes: la dogmatica (del articulo 1 al 38) y la orgdnica (del articulo 39 al 136) y dentro
de ella se puede encontrar un sin nimero de derechos humanos, pero el apartado
donde se encuentran mas en englobadas es en el Capitulo |, titulado: De los Derechos
Humanos y sus Garantias.

México al ser parte tanto de la Convencidn Interamericana sobre los Derechos
Humanos y la Convencidn de los Derechos del nifio, ha incorporado en su normativa
principalmente el Interés Superior del Niflo. Como parte de esa normativa, a nivel
nacional México cuenta con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(C.P.E.U.M.), la Ley General de los Derechos de Nifios, Nifas y Adolescentes (LGDN-
NA)y la Ley Nacional de Ejecucién Penal (LNEP).

Lo que ha permitido que México incorpore toda esta serie de convenciones a
su normativa territorial, ha sido gracias a su articulo primero de la C.P.E.U.M, ya que
en él se reconocen todos los derechos humanos que tendran todos los mexicanos y
aquellos extranjeros que se encuentren en suelo mexicano, esos derechos humanos
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versaran en los contenidos tanto en la Constitucion como en todos los tratados inter-
nacionales en los que México sea parte.

En la norma fundamental mexicana, la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos (C.P.E.U.M.) se establecen los derechos fundamentales los nifios en
los siguientes:

Articulo 1: Incorporacion de los Tratados Internacionales a la normativa mexica-
na. Constitucion de 1917, articulo 1: Este articulo permitié la legalidad de la imple-
mentacion de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio. También se
establece en este articulo el derecho a la no discriminacion.

Articulo 2: El derecho de los pueblos indigenas, lo relacionado a sus tradiciones y
costumbres, y los derechos de nifias y nifios indigenas. Constitucion de 1917, articulo
2: Aqui se hace alusidn a los derechos de nifias y nifios pertenecientes a algin grupo
indigena; los cuales gozardn, sin ninguna distincion, de todos los derechos estableci-
dos por la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Articulo 3: El derecho a la Educacion; donde se establece que ésta es obligatoria
y laica, la educacidn basica sera de forma gratuita. Constitucidon de 1917, articulo 3: El
articulo se apega al articulo 28 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, donde
establece que es derecho de todo nifo y nifia, la educacidn. El Estado buscara que
dicha educacidn sea de calidad y de facil acceso para todos.

Articulo 4: Se establece el Interés Superior del Nifio. Constitucion de 1917, articulo
4: Los nifios y nifas tienen derecho a la alimentacidn, educacidn, salud y al sano espar-
cimiento para su desarrollo integral; lo que se ha establecido tanto en la Convencion,
como en las leyes nacionales mexicanas. Dentro del Interés Superior del Nifio se esta-
blece que quienes principalmente deben velar por sus intereses son los ascendientes,
tutores y custodios de los nifios y nifias; por lo que la permanencia conjunta con sus
madres, si realmente vela por sus derechos, sera lo mejor para sus hijos e hijas.

La normativa mexicana cred el 16 de junio de 2016 la Ley Nacional de Ejecucion
Penal (LNEP) con el objetivo de establecer las normas del internamiento, la ejecucion
de penas y medidas de seguridad penitenciarias; establecer procedimientos para re-
solver controversias de ejecucion penal y regular los medios para lograr la reinsercion
social. Se establecen los derechos de los hijos e hijas cuyas madres son privadas de la
libertad en los siguientes articulos:
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Articulo 10: Derechos de las mujeres privadas de la libertad: Maternidad y lactan-
Cia, instalaciones adecuadas para un sano desarrollo, conservar la guardia y custodia
de sus hijos e hijas, recibir educacién inicial para sus hijos e hijas, instalaciones ade-
cuadas para sus hijos e hijas (LNEP, 2016, articulo 10). El articulo 10 se adecua a velar
por el Interés Superior del Nifio, ya que su propdsito es asegurar una adecuada pro-
teccidny cuidado de todos los nifios y nifias conviviendo con sus madres en un centro
penitenciario, brindandoles educacidn e instalacidn es para su sano desarrollo.

Articulo 34: Atencidon médica a las personas privadas de la libertad o hijos e hijas
que se encuentren bajo custodia (LNEP, 2016, articulo 34). El articulo 34, asegura una
atencidon médica a los hijos e hijas que se encuentran conviviendo con sus madres en
el centro penitenciario, lo que resguardar el derecho a la salud establecido en el arti-
culo 24 de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio.

Articulo 36: Mujeres privadas de la libertad con hijos e hijas. LNEP (2016) articulo
36: En este articulo se establecen parametros para las mujeres privadas de la libertad
embarazadas, con respecto a su atencidn médica, parto y puerperio; se establecen
sus derechos con respecto a sus hijos e hijas, los cuales podran tener una estancia
hasta los 3 afios de edad, salvo que el Interés Superior del Nifio demuestre lo contra-
rio, los nifos y nifias también contaran con atencidén médica y educacion.

Articulo 43: Restricciones al aislamiento; en el caso de mujeres embarazadas,
la madre que conviven con sus hijos e hijas al interior, no proceder3 el aislamiento.
LNEP (2016): el articulo 43 hace alusién al derecho que tienen los nifios y nifias a per-
manecer con sus madres, por lo cual, no se permite el aislamiento a estas.

Articulo 53: Limitaciones al traslado de mujeres privadas de la libertad. LNEP
(2016) Al igual que el articulo anterior, el articulo 53 no permite que las madres priva-
das de la libertad sean trasladadas, ya que esto violaria el derecho, tanto de sus hijos
e hijas como de sus familiares, a permanecer en un centro penitenciario cercano a su
residencia, lo que impediria su visita continua y periddica.

En la Ley Nacional de Ejecucidn Penal, en su articulo 36 se establece que, las ma-
dres privadas de la libertad podran convivir con su hijo o hija en el Centro Peniten-
ciario hasta que este cumpla los 3 afios de edad; dicho pronunciamiento puede ser
modificado al demostrarse que por el Interés Superior del Nifio este debe ser separa-
do antes de la edad limite o posterior a ella, siempre y cuando la separaciéon no haya
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cumplido los principios de gradualidad, sensibilidad y progresividad o si el nifio o nifia
cuenta con alguna discapacidad.

A pesar de que en México se cuenta con la L.N.E.P., una de las consecuencias de
vivir en un centro penitenciario tanto para las madres como para sus hijos e hijas, es la
invisibilidad, ya que como afirma la Doctora Carla Angélica Gémez Macfarland (2017):

Una de esas consecuencias es la situacion de invisibilidad que viven dia con dia los
niflos de madres que estan encerradas. Nifos que despiertan con sus madres, pero
aislados de la sociedad. Su desarrollo es diferente, y la brusca separacién que tienen
de sus madres es también, causante de discriminacién a esos menores. (p. 5)

Finalmente, en la Ley General de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes,
creada para regir los procedimientos, derechos y protecciones que se deben seguir
en relacion a los nifios, nifas y adolescentes; se establece que:

Articulo 13: para efectos de la siguiente Ley, son derechos de nifias, nifios y adoles-
centes: El Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo; derecho a vivir en familia, de-
recho a vivir en condiciones de bienestar, derecho a una vida libre de violenciay a la
integridad fisica, derecho a la proteccidn de la salud, derecho a la educacién, derecho
alalibertad de expresién y acceso a la informacién, derecho a la seguridad juridica y al
debido proceso. (L.G.D.N.N.A., 2018, articulo 13).

El articulo 13 incorpora todos los derechos reconocidos de nifias y niflos esta-
blecidos en la Convencién sobre los Derechos del nifio; también, los que la L.N.E.P
resguarda a los hijos e hijas cuyas madres son privadas de la libertad en sus centros
penitenciarios y finalmente, lo establecido en el articulo 4 de [a C.P.E.U.M.

La normativa mexicana, ha hecho lo propio para resguardar el maximo nime-
ro posible de derechos para los nifios y nifias. Si bien, no existe una ley propia para
los hijos e hijas cuyas madres son privadas de la libertad, tanto la L.N.E.P como la
L.G.D.N.N.A. establecen criterios y métodos de actuacion para la proteccion de los
mismos. Las leyes en México existen, pero la implementacidon certera y correcta de
las mismas es lo que hace falta para que de esa manera se logre el resguardo total de
los derechos de nifios y nifias. Un ejemplo al respecto es que, a pesar de que la L.N.E.P
entrd en vigor en el afio 2016 y se dio un plazo de 2 afios para que todos los estados
parte de la Nacidn mexicana se rigieron por ella, ain en el afio 2019 algunos estados,
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como es el caso de Guerrero, siguen aplicando su normativa interna respecto de los
derechos de la hijos e hijas que se encuentran conviviendo con sus madres privadas
de la libertad, lo que ha propiciado que la edad establecida de los 3 afos, sea modi-
ficado por este estado, ando la oportunidad de que el nifio o la nifia se quede mas
tiempo son su madre, lo cual no tendria ningun aspecto negativo siempre y cuando
esté fuera por el bienestar del mismo y todos los centros penitenciarios contaran con
los espacios necesario tanto para el desarrollo como para la educacién del menor.

Momento comparativo entre las convenciones
internacionales y la normativa de Colombia y México

Proteccion derechos
fundamentales de
todos los nifios y
nifias

TABLA 6. 1

Comparacion entre el ordenamiento interno colombiano y mexicano frente a la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

Constitucion Politica de
Colombia:

Articulo 44: (.) Los derechos
de los ninos prevalecen
sobre los derechos de los
demas.

Articulo 13: Todas las
personas nacen libres e
iguales ante la ley (..) gozaran
de los mismos derechos 'y
libertades.

Leyes Colombianas: Ley
1098 de 2006 (Codigo de
Infancia y Adolescencia):
Establece normas
sustantivas y procesales para
la proteccion integral de los
ninos y ninas.

Articulo 13. Derechos de

los ninos, las ninas y los
adolescentes de los pueblos
indigenas y demas grupos
etnicos.

Articulo 17: Los ninos y
ninas tienen derecho a

una buena calidad de vida

y a un ambiente sano en
condiciones de dignidad y
goce de todos sus derechos
en forma prevalente.
Articulo 18: Derecho a la
integridad personal.
Articulo 20: Derechos de
proteccion.

Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos:
Articulo 1: (..) incorporacion
de los Tratados
Internacionales a la
normativa mexicana.
Articulo 2: (..) Proteccion a
los derechos de ninos y ninas
indigenas.

Articulo 3: Elderecho a la
Educacion (..) La educacion
basica sera de forma gratuita.
Articulo 4: SE establece el
Interés Superior del Nino;
que los ninos y ninas tienen
derecho a la alimentacion,
educacion, salud y al sano
esparcimiento para su
desarrollo (..).

Leyes mexicanas:

Ley Nacional De Ejecucion
Penal (LNEP).

Articulo 10: Derecho de

las mujeres privadas de la
libertad.

Articulo 34: Derecho a la
atencion médica.

Articulo 43: Restricciones

al aislamiento a madres
privadas de la libertad.
Articulo 53: Limitaciones al
traslado de madres privadas
de la libertad.

Los ninos y ninas son
sujetos de todos los
derechos humanos
contemplados en

esta Convencion, sin
embargo, se mencionan
los mas importantes:

Articulo 5 (Numerales
1y 2): Derecho a la
integridad personal.

Articulo 7 (Numerales
1,2y 3: Derecho a la
libertad personal.

Articulo 11: Proteccion
de laHonray de la
Dignidad.

Articulo 19: Todo nifo
tiene derecho a las
medidas de proteccion
que su condicion de
menor requiere por
parte de su familia, de la
sociedad y del Estado.

Articulo 24: Igualdad
ante la ley.
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Articulo 21: Derecho alaLi- Ley General de los Derechos
bertad y Seguridad Personal. de Ninas, Nifios y Adoles-
Articulo 22: Derecho a tener centes (L.G.D.N.N.A))

una familia y a no ser separa- Articulo 13: Derechos de
do de ella. ninas, ninos y adolescentes.
Articulo 24: Derecho a los

alimentos.

Articulo 27: Derecho a la

salud.

Articulo 29: Derecho al de-
sarrollo integral en la primera
infancia.

Articulo 30: Derecho a la
recreacion.

Articulo 37: Derecho a todas
las libertades fundamentales
plasmadas en la Constitu-
cion.

Ley 12 de 1991: A traves de
la cual ratifica la Convencion
Internacional Sobre los Dere-
chos de los Ninos.

Ley 1878 de 2018 (Modifica
algunos Articulos del Codi-
go de Infancia y Adolescen-
cia: Articulo 52: Verificacion
de la garantia de derechos.

Semejanzas:

Colombia

En Colombia existe concordancia, tanto en la Constitucion, como en la Ley de los principales derechos de los
ninos y ninas, tales como:

- Derecho a la igualdad

- Derecho a la integridad personal

- Derechos de proteccion

- Derecho a la libertad y seguridad

- Derecho a la dignidad

Lo anterior demuestra que tanto la Convencion Interamericana de Derechos Humanos como el ordenamiento ju-
ridico interno de Colombia, buscan la proteccion de los ninos y ninas, con el fin de que a traves de sus derechos
fundamentales puedan gozar de un sano desarrollo.

México

En Mexico existe concordancia con la Constitucion, la LN.E.P. y la LG.D.N.N.A. con la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos, en la busqueda de la proteccion de los derechos de los ninos y ninas, siempre antepo-
ner el Interés Superior del Nino, lograr que los ninos y ninas tengan un sano desarrollo integral, expresen su libre
opinion y lograr que la familia mexicana siga en constante union.

Diferencias:

Colombia

- La Convencion Interamericana de Derechos Humanos aborda los derechos de la ninez de manera general, mien-
tras que en Colombia la proteccion de los nifos y ninas se desarrolla de manera mas amplia.

- En la legislacion colombiana se habla del derecho a la salud, la alimentacion, la recreacion y buena calidad de
vida.

- En Colombia el desarrollo de los nifos en general es fundamental, pero de acuerdo con la Ley, la primera infancia
requiere especial atencion al ser una etapa que define el desarrollo de los ninos y ninas.

- En la legislacion colombiana, el derecho a una familia en materia de derechos de los nifos se trata desde la
garantia de no ser separado de ella, mientras en la Convencion Interamericana de DD. HH. se habla de la familia
desde la union de pareja.

- La Convencion Interamericana se centra mas en derechos inherentes al ser humano desde lo general sin distin-
cion de edad.

- En el Ordenamiento Colombiano, los derechos de los nifos prevalecen sobre los derechos de los demas.
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México

En Meéxico, la LG.D.N.N.A habla de los derechos de ninos, ninas y adolescentes desde un enfoque con total cober-
tura, especifica cada derecho de los mismos y sus vertientes; mientras que, en la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, solo se habla de un niumero reducido de derechos de ninas y ninos.

La CRPEUM, en su articulo 2 habla al respecto de los derechos de ninos y ninas indigenas, cuestion que no se
expresa en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.
En la normativa mexicana, se toma el termino derechos humanos para incluirlo en toda la poblacion, pero se hace
un pequeno apartado entre estos y los derechos de los ninos, ninas y adolescentes; mientras que la Convencion
Americana de Derechos Humanos hace una referencia de derechos humanos abierta a toda la sociedad en si, sin
importar la edad del referente.

Proteccion derechos
fundamentales de
los nifios y ninas que
viven en centros
penitenciarios con
sus madres privadas
de la libertad.

Codigo Penitenciario y
Carcelario:

Articulo 153, modificado por
el Articulo 88 de la ley 1709
de 2014: Los ninos y ninas
menores de 3 anos podran
permanecer con sus madres
en los establecimientos de
reclusion, salvo que un juez
de la Republica ordene lo
contrario.

Articulo 26:
Establecimientos de
Reclusion de Mujeres:
deberan contar con un
ambiente propicio para
madres lactantes, que
propenda al correcto
desarrollo psicosocial de los
ninos y ninas menores de
tres (3) anos que conviven
con sus madres. ELICBF en
coordinacion con el USPEC
establecera las condiciones
y realizara visitas por lo
menos una vez al mes.

Ley Nacional de Ejecucion
Penal:

Articulo 10: Derechos de

las mujeres privadas de la
libertad.

Fraccion |. Maternidad y
lactancia.

Fraccion lll. Instalaciones
adecuadas para un sano
desarrollo.

Fraccion VI. Conservar la
Guardia y custodia de sus
hijos e hijas.

Fraccion VIII. Recibir
educacion inicial para sus
hijos e hijas.

Fraccion X. Instalaciones
adecuadas para sus hijos e
hijas.

Articulo 34: Atencion medica
a las personas privadas de la
libertad o hijos e hijas que se
encuentren bajo custodia.
Articulo 36: Mujeres
privadas de la libertad con
hijos e hijas; se establecen
parametros para las mujeres
privadas de la libertad
embarazadas, con respecto
a su atencion medica, parto
y puerperio; se establecen
sus derechos con respecto
a sus hijos e hijas, los

cuales podran tener una
estancia hasta los 3 anos de
edad, salvo que el Interés
Superior del Nino demuestre
lo contrario, los ninos y
ninas también contaran

con atencion medicay
educacion.

Articulo 43: Restricciones

al aislamiento; en el caso

de mujeres embarazadas,

la madre que conviven con
sus hijos e hijas al interior, no
procedera el aislamiento.

No se encuentran
articulos que
especificamente hagan
alusion a los ninos 'y
ninas que viven en los
centros penitenciarios
con sus madres privadas
de la libertad, lo mas
cercano a ello son los
articulos mencionados
en el punto anterior
que de acuerdo con el
derecho a la igualdad
aplican para todos

los ninos y ninas sin
distincion alguna.
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Semejanzas:

Colombia

En cuanto a los derechos de los ninos y ninas que residen en los centros carcelarios con sus madres, el ordena-
miento juridico colombiano coincide con la Convencion Interamericana de Derechos Humanos en que de acuerdo
con el derecho a la igualdad ante la Ley, los ninos y ninas deben gozar de las mismas garantias sin importar la
condicion en la que vivan, pues al pertenecer a la ninez gozan de todos los derechos humanos, pero tambien de
derechos especiales por su edad y condicion de vulnerabilidad.

México

En la LN.E.P se establece que los hijos e hijas cuyas madres son privadas de la libertad, podran tener una estan-
cia con las mismas hasta los tres anos de edad, salvo que, por alguna razon, el Interes Superior del Nino diga lo
contrario. Lo anterior se relaciona directamente con la edad establecida por el Codigo Carcelario y Penitenciario
de Colombia.

Diferencias

Colombia

- En Colombia los derechos de los hijos e hijas que viven en centros de reclusion con sus madres en edad de 0 a
3 anos, deben tener los mismos derechos de aquellos ninos y ninas que viven en condiciones normales, por ello la
Ley es enfatica al establecer la edad permitida para vivir en los centros penitenciarios, las condiciones en las que
deben estar los infantes y especificamente se hace alusion a esta poblacion.

- En la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, se habla de los derechos de los ninos de manera ge-
neral, lo que se entiende como la necesidad de analizar otras convenciones internacionales sobre los derechos
de los ninos con el fin de ampliar mas sus derechos y garantias a los cuales son merecedores por su condicion
de ninez.

- En Colombia la edad maxima permitida para los ninos y ninas que viven en centros penitenciarios es de tres anos,
mientras que en México dicha edad se puede ampliar solo si se busca resguardar el Interés Superior del Nino.

México

La LN.E.P engloba especificamente los derechos que tendran los hijos e hijas cuyas madres son privadas de la
libertad (educacion inicial, encuentros culturales, un espacio adecuado para su sano desarrollo, entre otros), ade-
mas tambien especifica los derechos que gozaran las madres privadas de la libertad, con respecto al cuidado y
convivencia con sus hijos o hijas. Lo anterior no se ve establecido en la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos.

Fuente: Elaboracion propia.

Nota: Tanto México como Colombia en su normativa buscan salvaguardar los de-
rechos plasmados en la Convencidon Americana de DD. HH.
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TABLA 6. 2

Comparacion entre el ordenamiento interno colombiano y mexicano frente a la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y de la Nina.

Proteccion Constitucion Politica de
derechos Colombia:

fundamentales Articulo 44: (.) Los derechos
de todos los nifilos  de los ninos prevalecen sobre
y nihas los derechos de los demas.

Articulo 13: Todas las personas
nacen libres e iguales ante la
ley (.) gozaran de los mismos
derechos y libertades.

Leyes Colombianas:

Ley 1098 de 2006 (Codigo

de Infancia y Adolescencia):
Establece normas sustantivas
y procesales para la proteccion
integral de los ninos y ninas.
Articulo 13. Derechos de

los ninos, las ninas y los
adolescentes de los pueblos
indigenas y demas grupos
etnicos.

Articulo 17: Los ninos y

ninas tienen derecho a una
buena calidad de viday a un
ambiente sano en condiciones
de dignidad y goce de todos
sus derechos en forma
prevalente.

Articulo 18: Derecho a la
integridad personal.

Articulo 20: Derechos de
proteccion.

Articulo 21: Derecho a la
Libertad y Seguridad Personal.
Articulo 22: Derecho a tener
una familia y a no ser separado
de ella.

Articulo 24: Derecho a los
alimentos.

Articulo 27: Derecho a la
salud.

Articulo 29: Derecho al
desarrollo integral en la
primera infancia.

Articulo 30: Derecho a la
recreacion.

Articulo 37: Derecho a las
Libertades Fundamentales
plasmadas en la Constitucion.

Todos los articulos

de la Convencion

Sobre los Derechos

del Nino, hablan
respecto a la proteccion
de los derechos
fundamentales de todos
los ninos y ninas y sin
distincion alguna.

Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos:
Articulo 1: (..) incorporacion de
los Tratados Internacionales a la
normativa mexicana.

Articulo 2: (..) Proteccion a

los derechos de ninos y ninas
indigenas.

Articulo 3: Elderecho a la
Educacion (..) La educacion
basica sera de forma gratuita.
Articulo 4: Se establece el
Interés Superior del Nino; que
los ninos y ninas tienen derecho
a la alimentacion, educacion,
salud y al sano esparcimiento
para su desarrollo (.).

Leyes mexicanas:

Ley Nacional De Ejecucion
Penal (LNEP).

Articulo 10: Derecho de las
mujeres privadas de la libertad.
Articulo 34: Derecho a la
atencion medica.

Articulo 43: Restricciones al
aislamiento a madres privadas
de la libertad.

Articulo 53: Limitaciones al
traslado de madres privadas de
la libertad.

Ley General de los Derechos
de Nifas, Nifios y Adolescentes
(L.G.D.N.N.A))

Articulo 13: Derechos de ninas,
ninos y adolescentes.
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Ley 12 de 1991: A traves de

la cual ratifica la Convencion
Internacional Sobre los
Derechos de los Ninos.

Ley 1878 de 2018 (Modifica
algunos articulos del Codigo
de Infancia y Adolescencia:
Articulo 52: Verificacion de la
garantia de derechos.

Semejanzas
Colombia

- La legislacion colombiana al haber ratificado la Convencion Sobre los Derechos de los Ninos, plasma en su nor-
mativa cada una de las garantias mencionadas por ella, con el Interes Superior de la Ninez como principio rector
de cada una de las leyes, tanto el ordenamiento colombiano como en la Convencion el objetivo es proteger los
derechos de los ninos y ninas, y enfocar todos los esfuerzos para que tengan un sano desarrollo.

- Ambas concuerdan en que los derechos de los nifnos deben aplicarse sin distincion alguna, todos los ninos y
ninas colombianos son sujetos de los derechos y cuidados plasmados en la Convencion, en la Constitucion, Leyes
y Codigos.

México

- La legislacion mexicana creo la L.G.D.N.N.A. para tener una maxima proteccion de los derechos de ninas, ninos y
adolescentes, Dicha ley trato de apegar a todos los derechos establecidos por La Convencion Sobre los Derechos
del Nifo.

- A pesar de que la ley es novedosa (2018), cuenta con muchas deficiencias para ninos y ninas mexicanas.

La C.PEUM. pone como supremacia el Interés Superior del Nino, al igual que la Convencion.

Diferencias

Colombia

Aunque en la Constitucion y en la Ley colombiana se establece la importancia del cumplimiento de la Conven-
cion, en la practica queda mucho por hacer para que lo establecido en la Convencion Sobre los Derechos de los
Ninos sea aplicada y los ninos y ninas en todo el territorio nacional gocen de cada uno de los derechos de manera
equitativa, ya que persisten problematicas en todas las esferas de la sociedad que conllevan a la vulneracion de

derechos.
México

Entre México y Colombia no se encuentran diferencias en cuanto a la proteccion de derechos y el respeto por la
Convencion Sobre los Derechos de los Ninos.

Proteccion
derechos
fundamentales
de todos los
ninos y nifias que
viven en centros
penitenciarios
con sus madres
privadas de la
libertad.

Cadigo Penitenciarioy
Carcelario:

Articulo 153, modificado por
el Articulo 88 de la ley 1709
de 2014: Los ninos y ninas
menores de 3 aios podran
permanecer con sus madres
en los establecimientos de
reclusion, salvo que un juez
de la Republica ordene lo
contrario.

Ley Nacional de Ejecucion
Penal, Articulo 10: Derechos
de las mujeres privadas de la

libertad: Maternidad y lactancia,

instalaciones adecuadas para
un sano desarrollo, conservar
la Guardia y custodia de sus
hijos e hijas y recibir educacion
inicial para sus hijos e hijas,
instalaciones adecuadas para
sus hijos e hijas.

Articulo 34: Atencion médica;
a las personas privadas de la
libertad o hijos e hijas que se
encuentren bajo custodia.

Articulo 9: Separacion
de padres y madres.

Es un derecho del nino
vivir con su padre y
madre, excepto en los
casos que la separacion
sea necesaria para
hacer cumplir el Interés
Superior del Nino.
Articulo 16: Proteccion
a la vida privada; este
articulo hace alusion a
las actas de nacimientos
de los hijos e hijas
nacidas en un centro
penitenciario, en las
cuales no vendra que el
nino o nina nacio ahi.
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Articulo 26: Establecimientos
de Reclusion de Mujeres:
deberan contar con un
ambiente propicio para madres
lactantes, que propenda al
correcto desarrollo psicosocial
de los ninos y ninas menores
de tres (3) anos que conviven
con sus madres. ELICBF en
coordinacion con el USPEC
establecera las condiciones y

Articulo 36: se establecen
parametros para las mujeres
privadas de la libertad
embarazadas, con respecto
a su atencion medica, parto
Y puerperio; se establecen
sus derechos con respecto
a sus hijos e hijas, los cuales
podran tener una estancia
hasta los 3 anos de edad, salvo
que el Interés Superior del

Articulo 18:
Responsabilidad de
padres y madres;

es responsabilidad
primordial de los padres
y madres la crianza de
los ninos y es deber
del Estado brindar la
asistencia necesaria en
el desempeno de sus
funciones.

Nifo demuestre lo contrario,

los ninos y ninas tambiéen
contaran con atencion medica 'y
educacion.

Articulo 43: Restricciones al
aislamiento; en el caso de
mujeres embarazadas, la madre
que conviven con sus hijos e
hijas al interior, no procedera el
aislamiento.

realizara visitas por lo menos
una vez al mes.

Semejanzas

Colombia

Concuerda con la Convencion en que los ninos y ninas no deben ser separados de sus familias, principalmente de
sus madres, para el caso de los hijos e hijas que viven en centros penitenciarios, todos deben ser protegidos y se
debe velar por su sano desarrollo y calidad de vida, principalmente tratandose de la primera infancia.

- La legislacion colombiana esta de acuerdo con que los ninos y ninas que residen con sus madres en los centros
de reclusion sean sujetos de todos los derechos establecidos en la convencion, que ninguno de ellos sea excluido.
- Las madres gestantes y lactantes deben recibir cuidados especiales con el objetivo de que sus hijos e hijas cuen-
ten con todo el amor, derechos y cuidados por su condicion vulnerable.

- El Interés Superior de la ninez también prima en los centros penitenciarios.

México

Tanto en la legislacion mexicana como en la Convencion se protegen los derechos de:

- Maternidad

- Convivencia de ninos y ninas con sus padres y madres

- La vida privada de los ninos y ninas

- Elinterés superior del nino

Diferencias

Colombia

En el ordenamiento juridico colombiano se da un desarrollo mas amplio en lo atinente a los derechos de los ninos
y ninas con madres privadas de la libertad, la Convencion no tiene un articulo que de manera especifica se refiera
a dichos asuntos.

México

A diferencia de la Legislacion mexicana, en la convencion no se hace referencia a la edad maxima para que los
niNos y ninas convivan con sus madres dentro de un centro penitenciario. Cabe destacar que a pesar de que la
legislacion mexicana de que como edad limite los 3 anos, estos se pueden ampliar o reducir a conveniencia del
Interés Superior del Nino.

Fuente: Elaboracion propia

Nota: La normativa de ambos paises en general se apega a las Convenciones In-
ternacionales.
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Metodologia

La metodologia de la presente investigacion es netamente documental, empleada
con la finalidad de indagar en la normativa de Colombia y México, asi como en las
Convenciones Internacionales para dar respuesta a la pregunta de investigacion plan-
teada acerca dela proteccion de los derechos de los hijos e hijas que conviven con sus
madres privadas de la libertad en centros penitenciarios, a través de la exploracion
de los ordenamientos juridicos se obtienen las semejanzas y diferencias en relacién
con los Convenios Internacionales y sus esfuerzos para proteger las garantias de la
infancia en cada pais investigado.

La investigacion cuenta con un enfoque cualitativo y descriptivo de la proteccidon
de los derechos de los infantes que residen con sus madres en establecimientos car-
celarios, donde se describe la proteccidn que se le da a tales derechos desde la cons-
titucion y la legislacion de Colombia y México respectivamente y desde el articulado
de la Convencion Americana de Derechos Humanos y de la Convencidn Internacional
sobre los derechos de los nifios y nifias atinente a la tematica investigada.

La investigacion se desarrolla a través de la metodologia de derecho compara-
do, que contrasta los ordenamientos juridicos de Colombia y México, con el objeto
de profundizar acerca de la normativa vigente en materia de derechos humanos de
nifios y nifias que residen en centros penitenciarios con sus progenitoras. Dicha me-
todologia comparativa permite conocer qué tanto se asemejan o se distancian los
sistemas juridicos de cada pais y por lo general se incluye el pais de origen del investi-
gador, ademas se realiza un paralelo con las convenciones internacionales que salva-
guardan los derechos de los nifios y las nifias.

Se acude a los textos normativos de cada pais, bases de datos de la Fundacidn
Universitaria del Area Andina y paginas de internet oficiales de las ilnstituciones men-
cionadas en la investigacion, ademas de una busqueda detallada en los documentos
de las convenciones internacionales encontrados en sus sitios web autorizados.

La presente investigacion se encuentra realizada en las siguientes fases:
1. Delimitacion del tema

2. Delimitacion del problema
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3. Planteamiento del problema
4. Justificacion

5. Objetivos

6. Marco metodoldgico

Comparativa: Construccion de matrices con semejanzas y diferencias existentes
entre la normativa mexicana interna y la normativa colombiana interna, frente a las
convenciones internacionales.

Analitica: Se busca resaltar las eficiencias y deficiencias respectivas al tema, en-
contradas en ambas naciones y saber, como cada una ha implementado de diferente
manera cada convencion internacional.

Resultados obtenidos

Las relaciones y generalizaciones encontradas entre México y Colombia han sido que
ambas normativas establecen y protegen el Interés Superior del Nifio. También esta-
blecen los derechos existentes tanto en la Convencidn Internacional sobre los Dere-
chos del Nifio y la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, estos han sido
implementados en las constituciones respectivas de cada pais y en sus leyes relativas
a la proteccion de los derechos de los nifos y nifias. También se encuentra en ambos
paises una figura juridica encargada de todo lo relativo a los centros penitenciarios
(el INPEC en Colombia y el Cefereso en México). Finalmente, ambas naciones cuentan
con una ley creada especificamente para la defensa de los derechos de los nifios y
nifias (el Cédigo de Infancia y Adolescencia en Colombia y la L.G.D.N.N.A en México).

Tanto Colombia como México establecen en su legislacion el mismo rango de edad
para que los nifios y nifias permanezcan en los centros penitenciarios con sus madres,
dicha edad se encuentra entre los cero y los tres afios, de acuerdo con el Cddigo Peni-
tenciario y Carcelario colombiano y la LNEP mexicana, que con sustento en otras leyes
como la de Infancia y Adolescencia de Colombia y la Ley General de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes de México, establecen los derechos de la infancia y los
cuidados que deben recibir en los centros de reclusion en los que conviven con sus pro-
genitoras, cabe aclarar que las leyes mencionadas son de aplicacién nacional.
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Colombia y México desarrollan su legislacion desde lo establecido en las Conven-
ciones Internacionales en cuanto a la obligacién de cada Estado de salvaguardar los
derechos e intereses de la infancia, como sujetos de especial proteccidn, razén por la
cual toman como punto de partida sus textos constitucionales, donde los derechos
de los nifos prevalecen sobre los derechos de los demas, asi como lo dicta la Conven-
cién Americana de los Derechos Humanos y la Convencidn Internacional Sobre los
Derechos del Nifio, de esta manera cada pais posee una serie de articulos que ampa-
ran la nifez dada su vulnerabilidad y donde la ley colombiana y mexicana coinciden en
que la proteccidn de los nifios y nifias reside en el Estado, pero es una responsabilidad
y obligacién de toda la sociedad en general, sobre todo en la familia.

En los paises investigados la normativa protege a los nifios y nifias desde la ges-
tacion, razén por la cual la ley es enfatica al establecer que las mujeres gestantes
necesitan cuidados especiales para el sano desarrollo de su embarazo. Por otra parte,
la ley hace alusion a las madres lactantes y la importancia de respetar estos espacios
madre e hijo o hija, con el fin de que los bebés reciban la nutricion adecuada desde sus
primeros meses de vida y puedan crear un vinculo, de alli depende el sano desarrollo
de los nifios y nifias en la primera infancia y tanto Colombia como México lo recono-
cen en su normativa.

Se encuentra que en los paises estudiados existe crisis en materia carcelaria, pro-
blematica causada principalmente por el hacinamiento en los centros de reclusion,
donde las mujeres que conviven con sus hijos o hijas, deben permanecer en espa-
cios poco adecuados, con infraestructura deficiente, alimentacién no balanceada y
constante vulneracidon de derechos humanos; aqui es donde se pierde la intencién
plasmada en la legislacion de cada nacién de cumplir con establecido en las conven-
ciones internacionales, ya que a pesar de que la normativa ampara los derechos, enla
practica las situaciones de transgresion son constantes.

Las faltas de correlacion encontradas entre la normativa mexicana y colombiana
han sido que: la normativa colombiana no ha incluido en sus legislaciones las restric-
ciones de aislamiento y limitaciones de traslado de las madres privadas de la libertad,
como lo tiene la L.N.E.P. Por su parte, la normativa mexicana no ha incluido en sus
legislaciones un régimen regulado de visitas de personas externas al centro peniten-
ciario, para que puedan tener contacto periddico con los nifios y nifias que se encuen-
tran conviviendo con sus madres privadas de la libertad, como lo tiene establecido el
Cddigo Penitenciario y Carcelario.
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Otro aspecto en el cual no se relacionan la legislacion colombiana y mexicana es
en cuanto a la aplicacién de la ley, pues en el caso de México, al ser una Republica
Federal, para que se ejerza en todo el territorio nacional de manera unificada una ley,
debe cumplir cierto tiempo después de su promulgacién, mientras que en Colombia
la ley es para todo el territorio, una vez sea sancionada por el presidente. Ejemplo de
ello es que, de acuerdo con el Cédigo Penitenciario y Carcelario, la edad para que los
nifios y nifas convivan con sus madres en los centros de reclusidon debe ser de cero a
tres afios, mientras que en México la LNEP establece el mismo rango de edad, pero
en algunos estados mexicanos aun no se cumple a cabalidad y la edad puede variary
hasta ser superior.

La Convencidon Americana de Derechos Humanos en materia de derechos de los
nifios solo posee un articulo que concretamente hace alusion a la proteccion de la
nifiez desde todas las esferas de la sociedad, el articulo N° 19, en cuanto a los demas,
se refiere a los derechos humanos como aquellas garantias a las que toda persona es
acreedora, por consiguiente tanto la normativa colombiana como la mexicana desa-
rrollan de manera mas amplia los derechos de los nifios y nifias incorporando aquellos
derechos establecidos en la Convencion Americana de DD. HH.

En cuanto a la Convencidn Internacional Sobre los Derechos de los Nifios, en
todo su articulado busca que la nifiez sea protegida, ahora bien, en cuanto a la
legislacidn en los paises objeto de estudio, se incluyen cada uno de los derechos
estipulados alli y a través de leyes en cada ordenamiento se da la orientacion para
que su aplicacion se cumpla, esto incluye la salvaguarda de los derechos de los ni-
fos y nifias que residen con sus madres en centros penitenciarios, prevaleciendo el
Interés Superior del Menor.

Discusion

Como se analiza en la presente investigacion, la normativa mexicana y colombiana se
fundamenta en la proteccidn del interés superior de la nifiez y con la incorporacidon
de la Convencidn Internacional Sobre los Derechos del Nifio y la Convencidn Intera-
mericana de Derechos Humanos en sus respectivas leyes reafirman la obligacién del
Estado de salvaguardar los derechos de la infancia. A pesar de eso, ambas naciones
tienen vacios en sus legislaciones y la falta de incorporacion de nuevas figuras juridi-
cas, es por ello que se deben analizar por separado.



PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NINOS Y NINAS CON MADRES PRIVADAS DE LA LIBERTAD
EN CONVENIOS INTERNACIONALES: COMPARACION COLOMBIA Y MEXICO

En cuanto a México

México cuenta con una normativa muy apegada a la proteccion de los derechos de
los nifios y nifias; tanto la C.P.E.U.M. como la L.G.N.N.A. establecen la proteccion de
todos los derechos de los nifios y nifias que se encuentran en la Convencidén sobre los
Derechos del Nino; inclusive la propia Ley Nacional de Ejecucidn Penal, cuenta con
articulos referentes a los derechos que tiene los nifios y nifias que conviven en un cen-
tro penitenciario con sus madres privadas de la libertad. Si bien, la normativa mexica-
na estd considerada como ‘vanguardista y garantista’ al respecto de los derechos de
niflos y nifas, la teoria con la practica son dos polos opuestos que se encuentran en
la sociedad mexicana. Es por ello que se recomienda aplicar la normativa mexicana de
la manera correcta, como esta se encuentra establecida: sin disturbios y/u omisiones.

Como aspecto fundamental se tiene la necesidad de integrar programas educa-
tivos y de atencion médica especializada en los hijos e hijas que se encuentran con-
viviendo con sus madres privadas de la libertad, ya que, la mayoria de los centros
penitenciarios no cuentan con ninguno de estos dos servicios, los cuales son de vital
importancia para el desarrollo integral del menor. México necesita solucionar lo an-
tes posible las insuficiencias de recursos, tanto humanos como materiales que exis-
ten dentro de los centros penitenciarios. Pues se cuentan con registros del INEGI
que establecen que, aun existen muchos centros penitenciarios que no cuentan con
guarderias ni personal necesario encargado del cuidado de los nifios y nifias que se
encuentran conviviendo con sus madres privadas de la libertad.

Uno de los problemas en los centros penitenciarios mexicanos es la sobrepobla-
cidn de reclusos; lo que claramente termina en una afectacién de Derechos, no solo
para las madres privadas de la libertad, sino también los derechos de sus hijos e hijas.
Por lo que, tanto los CERESOS como los CEFERESOS deben tener estadisticas de la
sobrepoblacidn carcelaria, buscar una herramienta de nivelacién de reclusos y que su
menester sea hacer cumplir los derechos, tanto de las reclusas como los de los nifios
y nifias que conviven en el Centro Penitenciario con ellas.

En cuanto a Colombia

A pesar de todos los esfuerzos para conseguir una normativa amplia y protectora de
derechos de los nifios y nifas, la realidad penitenciaria en Colombia es la misma que
en México; no existen espacios suficientes para el desarrollo de los menores ni mucho
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menos la posibilidad de brindar a todos de manera correcta sus derechos fundamenta-
les. Es por ello que se requiere la aplicacion de la normativa colombiana de la manera
correcta, como esta se encuentra establecida en el papel, sin cambios ni omisiones.
Dentro del Cédigo Penitenciario y Carcelario no se encuentran articulos referentes a
las restricciones de aislamiento o limitaciones de traslado a las madres privadas de Ia
libertad, lo cual, de no ser regulado, podria convertirse en un problema de violacién de
derechos hacia los hijos e hijas de estas, pues al ser separados de sus madres, ya sea
por un aislamiento o un traslado de su madre a otro centro penitenciario, que quiza no
cuente con los espacios necesarios para su amplio desarrollo. Es por ello que se debe
implementar en su normativa lo respectivo a estos criterios, los cuales pueden tomar
como referente lo establecido en los articulos 43 y 53 de la L.N.E.P. mexicana.

Se hace necesario que en Colombia se incluyan mas programas educativos tanto
para las madres como para las mujeres recluidas en general, con el fin de salvaguardar
los derechos de los nifios y nifias en los centros penitenciarios, a través de las entidades
encargadas de la proteccidn de la infancia como el ICBF, donde se ensefia a las mujeres
los cuidados basicos para el sano desarrollo de la nifiez, teniendo en cuenta la compleji-
dad para ampliar los espacios en los cuales conviven, es importante comenzar con me-
jorar el ambiente en el cual viven los nifios y nifias, el ejemplo que recibeny el trato que
se les da. Es fundamental desarrollar politicas publicas que contribuyan a la proteccion
de los derechos de los nifios y nifias que viven con sus madres privadas de la libertad
en centros penitenciarios, al ser un sector de la sociedad altamente descuidado y que
requiere la debida atencion del Estado comenzando por los gobiernos locales.

Para ampliar los conocimientos de la presente investigaciéon es menester realizar
trabajo de campo, por ello se deben visitar los centros penitenciarios para obtener in-
formacion mas detallada acerca de la situacidn carcelaria en la que viven los nifios y las
nifias con sus madres privadas de la libertad, con el fin de obtener de sus palabras una
mayor cercania con larealidad del problema estudiado. El Instituto Nacional Penitencia-
rio y Carcelario (INPEC), en sus estadisticas debe incorporar informacién mas amplia y
detallada acerca de la poblacién carcelaria femenina que convive con sus hijos e hijas en
los centros de reclusién y brindar informacién en materia de proteccion de los derechos
humanos de la infancia en los establecimientos penitenciarios del pais.

Es importante para el tema de estudio planteado, complementar la informacion
con una investigacion cuantitativa para que a través de cifras y estadisticas se com-
prenda de manera mas detallada las situaciones de vulneracién de derechos que de-
ben vivir los infantes en los centros carcelarios en los que conviven con sus proge-
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nitoras y entender de manera mas precisa las deficiencias del sistema penitenciario
colombiano. Para futuras investigaciones es importante entrevistar a los funcionarios
de los centros penitenciarios, pues son ellos quienes conocen la realidad de dichos lu-
gares y quienes cada dia deben implementar las medidas establecidas para proteger
a los hijos e hijas de las mujeres recluidas, de esta manera serd mas sencillo detectar
las falencias de la legislacidon colombiana y las omisiones del Estado en dicha materia.

Conclusiones

México y Colombia son paises relativamente semejantes en su normativa, lo anterior
se ha visto expuesto en la realizacidn de esta investigacion. Se han comparado exi-
tosamente los dos ordenamientos juridicos. Se ha establecido la manera en la que
han incluido a su propia normativa los derechos de nifios y nifias contenidos en la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio y la Convencién Americana de
Derechos Humanos y finalmente se han expuesto las semejanzas y diferencias que
existen entre sus ordenamientos.

Entre las principales semejanzas de Colombia y México, respecto a las Convencio-
nes Internacionales, se encuentra que en ambas realidades juridicas, no se ha cum-
plido con la proteccion de derechos de los hijos e hijas que conviven con sus madres
privadas de la libertad en establecimientos carcelarios.

En Colombia y en México la Legislacion nacional establece la misma edad para
que los infantes convivan con sus madres en los centros penitenciarios, siendo esta
entre los cero y los tres afios.

Tanto en Colombia como en México existe sobrepoblacidn carcelaria, lo cual evi-
ta quelosreclusos y reclusas lleven una vida digna en la que sus garantias constitucio-
nales y legales sean protegidas, razon por la cual el hacinamiento se ha convertido en
la principal causa de vulneracion de derechos, como una problematica que también
afecta a los hijos e hijas de las mujeres que se encuentran privadas de la libertad, quie-
nes al vivir con ellas en los centros penitenciarios, también se convierten en victimas
de dichas transgresiones, contraponiéndose a aquello que establecen las Convencio-
nes Internacionales que protegen los DD. HH.

Los establecimientos carcelarios de Colombia y México no cuentan con la infraes-
tructura necesaria para ofrecer a los nifios y nifias una estadia que salvaguarde sus
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derechos al desarrollo integral, a un ambiente sano, a la salud, a la recreacidn, a la ali-
mentacion, entre otros. Lo que demuestra que la normativa establece como principio
el Interés Superior de la nifiez, pero en la prdctica, la realidad es lejana a lo estableci-
do por una teoria tan completa y garantista.

En los ordenamientos juridicos de Colombia y México se realiza un amplio desa-
rrollo normativo de los derechos de la nifiez, con el fin de plasmar la obligacion, tanto
del Estado como de la familia y la sociedad, de salvaguardarlos tal como lo establece
la Convencidn Internacional Sobre los Derechos del Niflo de acuerdo con el Interés
Superior de los nifios y nifias.

Los nifios y nifias son sujetos de todos los derechos plasmados en la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, razén por la cual tanto Colombia como México al
haber ratificado dicha convencién deben incorporar en sus ordenamientos la protec-
cién de tales garantias, dicha obligacion del Estado incluye a los infantes que viven
con sus madres en los centros penitenciarios.

Impacto de la investigacion

La presente investigacion tiene un impacto social y en la realidad juridica actual, es de
gran importancia adquirir el conocimiento a través del derecho comparado, el cual en
los ultimos afios ha ayudado a mejorar los sistemas juridicos en los que se implemen-
ta al examinar las semejanzas y diferencias que existen entre ellos, lo cual permite te-
ner un conocimiento mas amplio de las leyes extraterritoriales y su funcionamiento.
El derecho comparado permite analizar las eficiencias y deficiencias de cada sistema
y de esta manera agregar lo mas pertinente y adecuado a la necesidad social de cada
nacion en particular.

Para evolucionar como nacidn, es necesario hacer una comparacion con otras, de
esta manera saber cdmo a unas les han funcionado ciertas técnicas y leyes juridicas
y cdmo a otras les ha desfavorecido. Comparar la legislacién sobre proteccidn de los
derechos de los nifios y nifias cuyas madres son privadas de la libertad en Colombia
y México, permitird conocer las semejanzas y diferencias que existen entre los siste-
mas juridicos de ambas naciones y saber cdmo cada sistema responde a la protecciéon
de los derechos de los hijos e hijas cuyas madres son privadas de la libertad.

La investigacidn atiende a la necesidad que existe en ambos sistemas del conoci-
miento y comparacion entre ellos, para que de esta manera pueda existir a futuro una



PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NINOS Y NINAS CON MADRES PRIVADAS DE LA LIBERTAD
EN CONVENIOS INTERNACIONALES: COMPARACION COLOMBIA Y MEXICO

complementacion evolucionaria entre naciones, con lo cual se genera un impacto a
nivel de la sociedad para que la problematica planteada en la presente investigacion
sea atendida con prontitud y eficiencia al tratarse de sujetos de especial proteccidon
como lo son los infantes.
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Capitulo Vi

Margen Nacional de Apreciacion:
¢Existe Justificacion?

Jimmy Alberto Valarezo Roman*

“Sélo la educacion de las masas puede liberar al pueblo.
Un hombre educado no puede ser oprimido,
si es capaz de pensar por si mismo”’.

Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo identificar los rasgos
mas importantes de la institucion juridica denominada Mar-
gen Nacional de Apreciacién, que surge en el derecho inter-
nacional, ademads de conocer su incidencia en el sistema inte-
ramericano de proteccion de derechos humanos, a partir de
la jurisprudencia emanada del maximo drgano de control e
interpretacion de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
metodologia empleada para la elaboracién de este trabajo, ha
sido la perspectiva tedrica a partir del método histdrico, que
permitié conocer las primeras referencias del tépico en cues-
tion; complementado con la utilizacidon del método analitico
para examinar los pronunciamientos de la Corte Interamerica-
na y, finalmente, el método exegético juridico, que se aplico
para interpretar la normativa internacional.
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Introduccion

| neoconstitucionalismo o constitucionalismo moderno, trae consigo trans-

formaciones en los sistemas juridicos de los Estados, entre ellas, el rol de

quienes administran justicia interna, ya que dejan de ser meros aplicadores

de la ley, para ejercer una postura activista que les permite remitirse a las
normas juridicas de caracter internacional, al tomar como referencia el contexto
latinoamericano, cuyo fundamento encuentran en la aplicacién del contenido de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (Organizacién de Estados
Americanos, 1969), de la jurisprudencia y las opiniones consultivas que nacen en el
seno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Esa implementacion del derecho internacional de los derechos humanos, a nivel
interno, contextualiza el concepto de control de convencionalidad, relativamente de
nueva data, que tiene las primeras pautas en algunos votos del ex juez y ex presidente
de la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez. Uno en particular, el caso Mirna Mack Chang
contra Guatemala del afio 2003, en el que sostenia que no es posible dividir al Estado de
tal manera que un organismo o algunos queden obligados ante la corte en referencia,
donde se excluyen sus actuaciones a los demas drganos del control de convencionali-
dad, ya que la responsabilidad ante el Tribunal corresponde al Estado en su conjunto.

No obstante, el Tribunal interamericano empezé a definirlo de forma mas precisa
en el caso Almonacid Arellano contra el Estado chileno, afirmando que:

Cuando un Estado haratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpreta-
cién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
Americana (Sentencia Almonacid Arellano contra Chile, 2006, parr. 124).

Sin perjuicio de lo expuesto, esa evolucidn en la proteccidon amplia de los derechos,
puede verse afectada al coexistir y mediar la figura del margen de apreciacion nacional
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de los Estados, que lleva inmerso una dosis de subjetividad y discrecionalidad a las de-
cisiones de los Estados al momento de cumplir o no lo resuelto por tribunales interna-
cionales cuando se ha declarado responsabilidad contra ellos en calidad de partes de
convenios internacionales de proteccion de derechos, aspectos que deben ser analiza-
das a la luz de los sistemas de proteccion de derechos humanos, especialmente de los
regionales, para determinar hasta qué punto un Estado es independiente o soberano.

Lo complejo del asunto en discusién, es que mientras se pretende afianzar un
constitucionalismo al partir de la proteccién de los derechos humanos como objeto y
fin, por otro lado subyace una tendencia a nivel internacional, que nace por cuestio-
namientos directos de los Estados que hacen parte de tratados o convenios interna-
cionales hacia los organismos de proteccidn de derechos, cuyo fundamento recae en
el mantenimiento de las democracias y soberanias estatales.

Lo que pretende esta investigacion es estudiar la interpretacion doctrinaria y la prac-
tica juridica del margen de apreciacion, particularmente desde la dptica de la prevalencia
de la soberania en las democracias, y sobre todo, su incidencia en la proteccién de los
derechos humanos en los casos en concreto. Determinante sera el analisis de las senten-
cias de los diferentes tribunales internacionales en su funcion protectora de los derechos
fundamentales y el poder cuestionar si efectivamente se satisface el bienestar comun.

Justificacion

El tratamiento de los derechos humanos, en el contexto latinoamericano, ha tenido
variantes en el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte IDH, cada vez se ha amplia-
do mas el ambito de proteccidn; no obstante, esa misma evolucién genera nuevos
modelos que estigmatizan la labor del tribunal interamericano, en esencia, el control
de convencionalidad y el margen nacional de apreciaciéon de los Estados. Se toma
como punto de referencia los articulos 1.1 y 23 de la CADH (Organizacién de Estados

2 Articulo 1. Obligacién de respetar los derechos:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discrimina-
cién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

3 Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno:
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Americanos, 1969), que detallan el compromiso de los Estados partes en su obliga-
cién primaria de respeto y garantia de derechos humanos.

Estas variantes, propician una problematica que amerita ser analizada desde las
fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinarias de la teoria del margen nacional
de apreciacion de los Estados, como intento de superposicidon al control de conven-
cionalidad como herramienta amplia de proteccion de derechos humanos en Estados
partes de convenios o tratados internacionales y su incidencia como limitante a la
preservacion de la autonomia de apreciacion de los Estados al cumplimiento de deci-
siones emitidas por tribunales internacionales.

Si se hace énfasis en el sistema interamericano de derechos humanos, es preciso
agregar el impacto que esta teoria de resistencia tiene en la region, paises como Ar-
gentina, Brasil, Chile, Colombia y Paraguay*, han presentado en la sede de la Comisidon
Interamericana de Derechos Humanos un comunicado expresando, entre otras cosas,
la importancia del principio de subsidiariedad que regenta al sistema y el margen de
autonomia de los Estados “para resolver acerca de las formas mds adecuadas de ase-
gurar derechos y garantias, como forma de dar vigor a sus procesos democraticos”;
en funcidn de que se considere las “realidades politicas, econdmicas y sociales de los
Estados por parte de los érganos del sistema interamericano de derechos humanos”,
todo ello, como clara posicidn a la prevalencia de sus autonomias interestatales>.

Desarrollo teorico

El denominado margen de apreciacién ha sido conceptualizado por el Sistema Eu-
ropeo de Derechos Humanos, que a partir del Articulo 15 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (Consejo de Europa, 1950), establece la posibilidad de suspender
ciertos derechos en virtud de peligro publico.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por dis-
posiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

4 En la pagina web de la organizacién Amnistia Internacional, en fecha 24 de abril de 2019, se publicd la noticia
respecto a la posicién de varios Estados frente al Sistema Interamericano, comunicado que fue presentado
ante la Secretaria Ejecutiva de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

5 En ese sentido, puede consultarse: https://www.amnesty.org/es/latest/news/2019/04/americas-sistema-inte-
ramericano-fundamental-para-derechos-humanos/
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Este concepto incompleto, fue desarrollado en la jurisprudencia del alto tribunal
de dicharegidn en la materia, pues aportan sustancialmente la idea de que “las auto-
ridades nacionales son libres de escoger las medidas que estimen apropiadas dentro
de los aspectos regidos por la Convencién” (Sentencia Escuela Lingiiistica belga con-
tra Bélgica, 1968, p. 10). En términos de Francisco Barbosa (2011), este concepto se
adecua como:

El campo de accidn e interpretacién de los derechos fundamentales, dejado a
las autoridades soberanas del Estado y a los jueces internacionales. Este campo
no es ilimitado, sino que se encuentra ubicado por el campo de proteccion del
derecho limitado (p. 1090).

Doctrina que debe ser entendida como la deferencia de los Tribunales Internacio-
nales hacia los Estados cuando no existen acuerdos entre naciones que permitan un
criterio homogéneo de proteccién de derechos frente a contextos concretos.

Esta limitacion tiene su razén de ser, primero, se toma en cuenta el Estado de de-
recho, y segundo, las democracias. Respecto a lo primero, es preciso resaltar que no
debe ser analizado desde su concepcidn clasica en que el Estado es sometido a la ley
como fuente primaria del derecho, sino mds bien, debe considerarse que las teorias
constitucionalistas modernas implican un cambio de paradigma basado en la sobre-
posicion de los derechos fundamentales como objeto de proteccion de los Estados,
podria hacerse alusidn, por ejemplo, a la realidad ecuatoriana, que desde el articulo
1¢ de su texto constitucional (Asamblea Constituyente, 2008) constituye a la nacién
como un Estado constitucional de derechos.

Por su parte, el segundo elemento concibe la idea de las democracias como es-
tructuras de gobierno que tienen una fuente de legitimacion que emana directamen-
te del pueblo, es decir, el soberano. Si se parte de lo anterior, la democracia implica
un sinnimero de adaptaciones que permiten una participacion mas activa de la socie-
dad, con el fin de obtener decisiones del Estado que garanticen derechos colectivos.

6  Articulo 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, in-
dependiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de reptblica y se gobierna de
manera descentralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad,
y se ejerce a través de los drganos del poder publico y de las formas de participacién directa previstas en
la Constitucidn. Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio
inalienable, irrenunciable e imprescriptible.
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En ese orden de ideas, y siendo participe de las afirmaciones del profesor Fran-
cisco Barbosa (2011) existen dos vertientes en que debe ser comprendido el tema en
cuestion, a nivel interno y externo. En cuando al orden nacional, se basa en determinar
que existe una congruencia o correspondencia entre el derecho interno y el derecho
internacional. En ese contexto, se podria citar el contenido del articulo 2 de la CADH
(Organizacién de Estados Americanos, 1969), ya que permite acoplar o adaptar el sis-
tema interno al externo o internacional. En lo que respecta a la vertiente externa, se
materializa cuando converge una confrontacion, un divorcio o colisidn entre los tribu-
nales internacionales y el Estado, dando como resultado el colapso de los sistemas y la
busqueda de lo que deberia primar o aquello que permitiria resolver el conflicto.

Siendo ese el escenario, es pertinente recurrir a la jurisprudencia de los Tribunales
Internacionales de derechos humanos, con la finalidad de comprender la concepcidn
o llegar al entendimiento de la teoria en referencia. Para objeto de esta presentacidn,
se visibilizara el criterio de dos sistemas: el europeo y el interamericano.

En la érbita del sistema europeo de derechos humanos, es preciso destacar, nue-
vamente, el contenido del articulo 157 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) (Consejo de Europa, 1950), que refiere a la derogacion de ciertos derechos
contenidos en la convencién en casos de Estados de excepcidn, de guerra u otro mo-
mento en que exista peligro publico que amenace la vida de la nacidn. Es esa circuns-
tancia en que los Estados partes pueden tomar medidas para derogar obligaciones
que surgen a raiz del tratado.

Bajo ese escenario, cabe destacar los pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), se parte del caso de la Escuela Lingtiistica Belga contra

7 Articulo 15. Derogacién en caso de estado de excepcidn:

1. En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacién, cualquier Alta Parte Con-
tratante podrd tomar medidas 14 15 que deroguen las obligaciones previstas en el presente Convenio en la
estricta medida en que lo exija la situacidn, y a condicidn de que tales medidas no estén en contradiccion con
las restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional.

2. La disposicién precedente no autoriza ninguna derogacion del articulo 2, salvo para el caso de muertes
resultantes de actos licitos de guerra, ni de los articulos 3, 4 (parrafo 1)y 7.

3. Toda Alta Parte Contratante que ejerza este derecho de derogacion tendra plenamente informado al Se-
cretario General del Consejo de Europa de las medidas tomadas y de los motivos que las han inspirado.
Debera igualmente informar al Secretario General del Consejo de Europa de la fecha en que esas medidas
hayan dejado de estar en vigor y las disposiciones del Convenio vuelvan a tener plena aplicacion.
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Bélgica del afio 1968, cuyos hechos versan sobre un grupo de demandantes de na-
cionalidad belga, que recurrieron al sistema alegando que eran francéfonos, y que
deseaban que sus hijos sean instruidos en esta lengua. No obstante, la regulacion
interna de Bélgica proponia que esta solo se impartia en ciudad capital, y la solucién
era enviar a los nifios a escuelas de esas zonas. En este caso, el Tribunal gesto la idea
de que los Estados eran libres de escoger las medidas que estimen apropiadas dentro
de los aspectos que denota el convenio.

El caso Mufioz Diaz contra Espafia (2009), tiene su génesis en que el pais en cues-
tion habia negado a la presunta victima la pensién de viudez por no haber demostra-
do el matrimonio civil o candnico con el causante, de acuerdo con el derecho espafiol
interno. Este caso fue resuelto por el tribunal y reconocié de manera expresa que
los Estados poseen un cierto margen de apreciacion para determinar en qué medida
las diferencias entre ciertas situaciones andlogas justifican distinciones de trato, la
extension de este margen varia segun las circunstancias, los ambitos y el contexto.

Un afo mas tarde, un nuevo caso, Schalk and Kopf contra Austria (2010), esta vez,
frente al contexto de matrimonios igualitarios, el Tribunal fue mas claro ain cuando
determina que al no haber consenso europeo sobre el matrimonio de personas del
mismo sexo, los Estados tienen amplio margen para resolver esos conflictos.

En este recorrido jurisprudencial, se aborda el caso Lambert et Autres contra
Francia (2015), el tema en cuestidn, la eutanasia. Se tomé como punto de partida los
pronunciamientos anteriores, el Tribunal determiné que por no existir uniformidad
de criterios en los paises partes del convenio europeo sobre eutanasia activa, el Esta-
do francés tenia el mayor margen para resolver el asunto.

En definitiva, esta idea de discrecionalidad o deferencia que el tribunal europeo
ha concedido en varios casos a los Estados partes de la convencion o tratado euro-
peo, para que puedan actuar bajo su autonomia, a criterio del autor desgasta el siste-
ma y lo sitlia en una especie de inseguridad que se refleja en la desproteccidn de las
presuntas victimas que esperan por verdad, justicia y reparacion.

Por otra parte, en lo referente al sistema interamericano, debe partirse por iden-
tificar que dentro de la CADH (Organizacion de Estados Americanos, 1969), existe
una norma similar al articulo 15 del CEDH (Consejo de Europa, 1950), especificamente
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es el articulo 278, el cual destaca la institucion de la suspensién de garantias, asi, la
Corte IDH, desde la Opinién Consultiva OC- 8/87 de enero de 1987 y OC-9/87 del 6
de octubre de 1987, ha interpretado a esta norma como la suspensién temporal del
pleno goce y ejercicio de ciertos derechos y libertades, pero no se interpreta en tér-
minos de proporcionarle posibilidades a los Estados para resolver sus conflictos a
conveniencia, es decir, no determina un campo de accién como si lo elabora el TEDH.

Resulta necesario indagar en el recorrido que ha gestado la Corte IDH en su de-
sarrollo jurisprudencial, para ello, se han tomado en cuenta varios casos y especifica-
mente para efectos de este trabajo, se revisa la sentencia Herrera Ulloa contra Costa
Rica (2004). Los hechos refieren a la imposicién de una condena por difamacién, en
perjuicio de Mauricio Herrera Ulloa, quien se desempefaba como periodista en el
Diario “La Nacién”. Entre otras cosas, se alegaba la falta de un recurso judicial ade-
cuado y efectivo que le permitiera cuestionar la sentencia en su contra, asi, el tribunal
interamericano sefiald que, si bien los Estados tienen un margen nacional de aprecia-
cién para regular el ejercicio o la determinacidn de recursos, no pueden establecer
restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho a recurrir el fallo.

En esta parte, es preciso resaltar dos sentencias dadas en contra de la Republica
de Venezuela, ambas en el afio 2009. La primera, se da en el caso Perozo, que se re-
laciona con las restricciones al derecho a la libertad de expresion en perjuicio de 44

8  Articulo 27. Suspensién de Garantias:

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del
Estado parte, este podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a
las exigencias de la situacidn, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre
que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho inter-
nacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u
origen social.

2. La disposicidn precedente no autoriza la suspensién de los derechos determinados en los siguientes ar-
ticulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la
Integridad Personal); 6 (Prohibicidn de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroac-
tividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19
(Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspensién deberd informar inmediatamente a los demas
Estados Partes en la presente Convencién, por conducto del Secretario General de la Organizacién de los Es-
tados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado
la suspensién y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspensién.
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personas vinculadas al canal de televisidn “Globovisidon”, en el marco de sus labores
periodisticas. En el caso examinado, el organismo interamericano afirmé que cual-
quier condicidn, restriccion o sancidon en materia de libertad de expresion, debe ser
proporcionada al fin legitimo que se persigue; se reconocidé que la libertad de expre-
sion no es un derecho absoluto y efectivamente, puede estar sujeta a restricciones,
no obstante, eso no identifica per se un margen de accidn ilimitado del Estado para
ejercer una accidn arbitraria o desmedida.

Frente a otro tipo de derechos, esta vez en el caso Barreto Leiva contra Venezue-
la (2009), se concluye la responsabilidad internacional del Estado por la detencién
arbitraria del ciudadano Enrique Barreto Leiva, asi como la falta de debida diligencia
en el proceso y el establecimiento de recursos judiciales efectivos; la Corte IDH esta-
blecié en su decisidn, que:

Si bien los Estados tienen un margen de apreciacién para regular el ejercicio de ese re-
curso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma
del derecho de recurrir del fallo. El Estado puede establecer fueros especiales para el
enjuiciamiento de altos funcionarios publicos, y esos fueros son compatibles, en princi-
pio, con la Convencién Americana. Sin embargo, aun en estos supuestos el Estado debe
permitir que el justiciable cuente con la posibilidad de recurrir del fallo condenatorio. Asi
sucederia, por ejemplo, si se dispusiera que el juzgamiento en primera instancia estara
a cargo del presidente o de una sala del érgano colegiado superior y el conocimiento de
la impugnacién correspondera al pleno de dicho érgano, con exclusién de quienes ya se
pronunciaron sobre el caso. (Sentencia Barreto Leiva contra Venezuela, 2009, parr. 90)

Para culminar con esta fase de examen de sentencias, resta por referir al comple-
jo caso Fontevecchia y D’amico contra Argentina (2011), cuyos hechos, en resumen,
versan sobre dos publicaciones efectuadas en una revista el 5 y 12 de noviembre del
afio 1995, en las que se indicaba que el entonces Presidente de Argentina, Carlos Me-
nem, tenia un hijo no reconocido por él. Como consecuencia de ello, el ex mandatario
inicid un proceso judicial civil en contra de ambos periodistas con la pretension de
que se impusiera una reparacion econdémica como resarcimiento al dafio moral oca-
sionado por la noticia. El juicio civil, culmind en ultima instancia acogiendo la deman-
da e imponiendo un monto por reparacion.

En esta linea, los periodistas acuden al Sistema Interamericano con la finalidad de
que el maximo tribunal conozca la violacién del derecho a la libertad de expresion.
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En ese sentido, el organismo concluyé sancionando a la Republica Argentina y entre
otras cosas, exigié como mecanismo de reparacién integral, que se dejara sin efecto
la sentencia civil impuesta a Jorge Fontevecchia y Hector D’Amico; es precisamente
este punto el que detona una posicidn de extrema oposicidn a lo resuelto por el tri-
bunal internacional.

La Corte Suprema Argentina, emite una Resolucién?® respecto a la sentencia de
la Corte IDH y su imposibilidad de cumplir lo dispuesto por esta. Entre sus asevera-
ciones, el érgano argentino cuestiond a la Corte IDH afirmando que “se excedié de
sus potestades”, que la “CADH, no permite dejar sin efecto sentencias”, que la Cor-
te IDH “viold principios estructurales” del sistema, y finalmente, que la decisién de
revocar la sentencia civil “es atentar a la estructura del sistema judicial” (Sentencia
de Supervision de Cumplimiento de Sentencia Caso Fontevecchia y D’amico contra
Argentina, 2017, p.5).

De los fallos citados, surgen cuestionamientos sobre si se debe proporcionar o
no cierta deferencia a los Estados para la resolucién de sus conflictos e incluso parala
determinacion de mecanismos de reparacion; en esencia, ¢debe existir un margen de
apreciacion a favor de los Estados? ¢Evitar la arbitrariedad o permitir discrecionalidad
estatal? ¢El sometimiento de los estados a las decisiones internacionales conlleva a
que pierdan soberania? ;Un margen de apreciacion nacional para proteger derechos
internamente o para evadir responsabilidad internacional?

Las respuestas a estos planteamientos deben hacerse a partir del fiel reflejo del
contenido del articulo 2 de la CADH (Organizacién de Estados Americano, 1969), que
de manera categdrica establece el deber de los estados de adoptar las disposiciones
de la convencidn, en el derecho interno. Esta concepcidn ha sido adoptada por la Cor-
te IDH, desde casos como Gangaram Panday contra Surinam (1991), Baena Ricardo y
otros contra Panama (2001), Gelman contra Uruguay (2011) y entre los mds recientes,
Duque contra Colombia (2016), en los que el Tribunal ha afirmado que la norma en
referencia determina la obligacion de los Estados de dictar las medidas que fueran
necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en la CADH,
pero que esa obligacion comprende, ademas, el abstenerse de dictarlas cuando estas
impliquen vulneracion de derechos.

9 Resolucién 28/17” del 6 de marzo de 2017, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
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La Corte IDH ha fundamentado la teoria del control de convencionalidad a la luz
del articulo 2 antes referido, en esencia ha dictaminado:

179. En relacién con la obligacién general de adecuar la normativa interna a la Conven-
cion, la Corte ha afirmado en varias oportunidades que “[e]n el derecho de gentes,
una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio
internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias
para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas” [...]. En la Convencién Ame-
ricana este principio es recogido en su articulo 2, que establece la obligacién general
de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma,
para garantizar los derechos en ella reconocidos [...], lo cual implica que las medidas
de derecho interno han de ser efectivas (principio de effet utile). [...] 180. La Corte ha
interpretado que tal adecuacién implica la adopcidn de medidas en dos vertientes, a
saber: i) la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafen
violacién a las garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos allf
reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y i) la expediciéon de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias [...]. Precisamente,
respecto a la adopcion de dichas medidas, es importante destacar que la defensa u
observancia de los derechos humanos a la luz de los compromisos internacionales en
cuanto a la labor de los operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se
denomina “control de convencionalidad”, segtn el cual cada juzgador debe velar por
el efecto util de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado
o anulado por la aplicacién de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del
instrumento internacional o del estdndar internacional de proteccién de los derechos
humanos.[...] (Sentencia Heliodoro Portugal contra Panama, 2008, parrs. 179 y 180).

Con la interpretacion citada, el alto érgano interamericano procura que los Es-
tados aseguren el pleno ejercicio de los derechos y libertades de los individuos y su
proteccion, mediante la construccion normativa que emana de los poderes publicos,
de ese modo, instaurar en los paises parte, una verdadera conexion entre la jurispru-
dencia internacional y el derecho interno.

Analisis del contexto actual

El margen de apreciacion nacional ha tenido una clara incidencia en los tiempos ac-
tuales, especificamente en la regién interamericana. Conforme se habia resaltado
anteriormente, varios paises del continente americano, entre ellos Argentina, Brasil,
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Chile, Colombia y Paraguay, han emitido una declaracidn a la Secretaria Ejecutiva de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, cuyo pronunciamiento permite
identificar, en primer lugar, un aparente reconocimiento respecto a los avances y lo-
gros obtenidos en el sistema regional interamericano de derechos humanos y su ma-
nifestacidon expresa de sometimiento a la CADH; no obstante, en segundo lugar, esta
afirmacidn se ve trastocada cuando los Estados pretenden exigir del sistema la obser-
vancia plena del principio de subsidiaridad, que les permite gozar de una razonable
autonomia para resolver mas adecuadamente los conflictos y asegurar los derechos
y garantias de las personas, en otras palabras, requieren de los érganos del sistema
interamericano, la no invasion de competencias internas y el claro respeto al margen
de apreciacion.

La doctrina, en cierta forma, respalda esa postura, sobre todo si se recurre a pro-
fesores como Luis Maria Bandieri (2018), quien sostiene la idea de una nueva compo-
sicion de la piramide juridica, que desplaza a la acostumbrada era positivista y cuya
formacion se concretaba en escaldn por escaldn hasta llegar a la ley fundamental y
la obligatoriedad de observar el legislador originario, para integrar ahora, algo que él
denomina como ‘“Constitucién cosmopolitica” que irradia a la “esfera publica mun-
dial”, Dicha esfera es caracterizada por la incorporacion de principios y valores desde
donde se propone la expansion de los derechos humanos, aspecto que a su criterio
trae como consecuencia la intervencidon de tribunales internacionales, entre ellos el
Tribunal Europeo o la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y respecto a este
ultimo, cuyos fallos o decisiones incluye a aquellos estados que no fueron parte del
tramite contencioso, adicionalmente, la aplicacién del control de convencionalidad,
como conceptos que suplantan decisiones politicas propias de los estados.

Desde otra perspectiva, en términos de Guevara Rosas™®(2019), intentar restarle
intervencion o desconocer las facultades de los érganos que componen el Sistema,
es menoscabar directamente el acceso y busqueda de justicia a las victimas. Lo prin-
cipal no es buscar la forma de evadir enfrentar al Sistema, sino que cumplan con su
deber primario de respeto y garantia, sin olvidar tomar en consideracién que, preci-
samente, el sistema es complementario, coadyuvante, por lo que el rol primigenio no
es de la CIDH o de la Corte IDH, sino de los Estados.

10  Directora para las Américas de la organizacién Amnistia Internacional.
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Para enfrentar esta posicidn, hay que comprender el alcance del principio de sub-
sidiaridad, sin olvidar que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos lo definié
como mecanismo complementario a los Estados miembros de la organizaciony parte
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en funcién de que no opera
como una instancia jurisdiccional internacional con mision de revisar actos o decisio-
nes propias que surgen en el derecho interno de los Estados, aspecto que recae en el
denominado principio de subsidiaridad.

Los Estados americanos han pretendido dejar suficientemente claro que el sis-
tema instaurado mediante la CADH no sustituye bajo ningtin concepto a las jurisdic-
ciones nacionales, sino que las complementa. En consecuencia, el acceso al sistema
tiene un caracter estrictamente accesorio, en el sentido de que se aplica solo después
de haber hecho uso de todas las vias jurisdiccionales locales, sin haber obtenido un
remedio para la vulneracion del derecho que se alega.

Esto permite entrever que, en primer lugar, sea el propio Estado el que pueda
y deba adoptar las medidas correctivas que sean necesarias. En el preambulo de la
CADH (Organizacién de Estados Americanos, 1969) se ha definido que la tutela su-
pranacional de los derechos humanos es “coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos”; esta concepcidn ha sido ma-
teria de inclusion de la Corte Interamericana en su jurisprudencia, desde los primeros
casos, resolviendo que:

La regla del previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado resolver el
problema segtin su derecho interno antes de verse enfrentado a un proceso interna-
cional, lo cual es especialmente valido en la jurisdiccién internacional de los derechos
humanos, por ser ésta coadyuvante o complementaria de la interna. (Sentencia Velas-
quez Rodriguez contra Honduras, 1988, parr. 61)"

En efecto, es preciso acotar que el principio de subsidiaridad dentro del sistema,
antes de ser entendido como una oportunidad, debe ser analizado como una obli-
gacion ineludible a cargo de los Estados, ya que los comprometidos a efectuar una
proteccidn efectiva y primaria son aquellos. De modo que es excepcional la activa-
cidn de la tutela internacional cuando la jurisdiccion interna no lo efectue, esto bajo

11 Puede consultarse ademds: Caso Godinez Cruz contra Honduras, sentencia del 20 de enero de 1989, parrafo
64; y Caso Fairén Garbiy Solis Corrales contra Honduras, sentencia del 15 de marzo de 1989, pdrrafo 8s.
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la razén de que justamente son los Estados los principales garantes de la proteccidn
de las personas y en caso de existir alguna vulneracion sea el mismo Estado quien
tenga la oportunidad de resolver la situacion interna e incluso, de ser el caso, reparar
integralmente a las victimas basado en lo previsto en los articulos 1.1y 2 de la CADH
(Organizacion de Estados Americanos, 1969).

Segun los lineamientos anteriores, se podria referir los criterios de Gonzalez
(2017) quien entre lineas determina que la subsidiariedad permite que el Estado con-
duzca sus propias acciones basado en los estandares internacionales y que, al mismo
instante, este posea un margen de libertad para incorporar esos estandares en su
derecho interno fundamental o constitucional.

Finalmente, el principio en mencidn esta ligado a la eficacia de la Convencidn a ni-
vel interno, lo que se traduce a la preservacion de dicho instrumento por parte de los
Estados en sus ordenamientos juridicos, de modo que se pretende ampliar el margen
de proteccion de los derechos en funcidn de sus habitantes, aun cuando el derecho
interno no fuera suficiente y esto es contrario a lo que busca el margen de apreciacién.

Conclusiones

Con el desarrollo del andlisis se ha pretendido establecer, mas que conclusiones,
reflexiones puntuales sobre el alcance de la teoria del margen de apreciacién nacio-
nal y su incidencia o aplicacién en los estados miembros de la Organizacion de Es-
tados Americanos, parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pero,
sobre todo, sujetos a la competencia de la Corte IDH.

Asi, el primer planteamiento que se propone es la ratificacion en que los siste-
mas internacionales de proteccién de Derechos Humanos cumplen una funcién de
restitucion de derechos, de proveer a las victimas, en la medida de lo posible, verdad,
justicia y reparacion integral, por la ineficiencia y falta de debida diligencia con que
intervienen los Estados en el contexto interno. En esa linea, no es viable sostener que
laimplementacidn de teorias como la discrecionalidad o deferencia hacia los Estados,
por parte de Tribunales Internacionales, aseguren la tutela, goce y pleno ejercicio de
derechos de sus ciudadanos.

Lo sefalado, es consecuencia del examen efectuado a las diversas sentencias del
sistema europeo como marco referencial y del sistema interamericano como marco
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vinculante, ya que en el primero se avizord que la intervencion del érgano de justicia
internacional es conceder un margen de decision a los estados europeos para la so-
lucion de sus conflictos, sobre todo en los casos examinados, que implican tematicas
tan complejas como el matrimonio igualitario, la eutanasia, pensiones por viudez, en-
tre otros. A diferencia del tribunal interamericano, cuya labor extenuante pasa por
vitalizar la CADH y que la interpretacion evolutiva del instrumento permita proporcio-
nar seguridad juridica a las victimas, mediante la toma de decisiones como respuesta
a las violaciones de derechos humanos. Ha sido reiterativa la Corte IDH en delimitar
que la actuaciéon de los Estados no puede ser ilimitada, por el contrario, su interven-
cidn esta sesgada a su obligacion de respeto y garantia de los derechos humanos.

Por otro lado, la visidn del fortalecimiento de los sistemas de proteccidn, especi-
ficamente del interamericano, obedece a la naturaleza y origen del mismo, este me-
canismo nacid por el compromiso de los Estados de redimirse por los mas crudos y
atroces actos en detrimento de los derechos de las personas, de tal forma que, se
cimentd con base en las estructuras democraticas de laregion. No obstante, la inten-
cion de debilitar el sistema, mediante posturas por parte de los Estados que cuestio-
nan el actuar de organismos como la CIDH y la Corte IDH, que aspiran tener un campo
de accidn ilimitado para el tratamiento y solucidn de las situaciones juridicas internas,
solo amenazan con poner enriesgo la efectividad que regenta al sistema en si mismo,
por esta razodn, el autor propone la hipotesis de reconstruccion de las democracias
mediante sistemas que garanticen la participacion del ciudadano en la toma de deci-
siones, ello, con la finalidad de prevenir situaciones que incidan en la desproteccién
de sus derechos.

En ese contexto, el reforzamiento en los mecanismos de participacién directa,
afianzaria la idea de constitucién de sociedades sdlidas y no de poderes publicos con
facultades exorbitantes ni actuaciones arbitrarias, que deslegitimarian el contenido
mismo de la CADH. Desde esta perspectiva, la intervencion de los ciudadanos permi-
tiria identificar con certeza los principales problemas de la sociedad, y con ello, obser-
var y descifrar los canales mas idéneos para el acceso a mecanismos que resguarden
sus derechos y su justiciabilidad.

Adicionalmente, se intenta reestablecer la esencia del sistema de proteccién y de
la intervencion de la Corte IDH en su afan de restituir derechos, mediante la institucio-
nalidad o reinstitucionalizacidon de los Estados en funcién de los derechos humanos.
Lo anterior conlleva una alta y adecuada formacidn de funcionarios publicos, judiciales
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y no judiciales, en la materia. De modo que, solo asi puede lograrse un equilibrio en las
actuaciones del Estado como el primer llamado a resguardar los derechos de los indivi-
duos y que las estructuras funcionen de manera organizada, de adentro hacia afuera.

La regla general es que los Estados cumplan con su compromiso de respeto y ga-
rantia, y que excepcionalmente las victimas deban recurrir a la esfera internacional.
Sin embargo, el estudio realizado demuestra algo distinto, ya que pese a las resolu-
ciones del tribunal interamericano donde se declara responsabilidad internacional de
los Estados, estos han optado por solicitar la vigencia de un margen de discrecion
para mejor resolver.

Finalmente, es importante resaltar, que la operatividad del sistema interameri-
cano se mide y se desarrolla por sus criterios jurisprudenciales en los que propone
estandares de interpretacidon de la CADH, vinculantes a todos los estados parte. En
virtud de lo expuesto, es rigida la idea de mantener esos estandares como ejes pre-
ventivos, con los que exista una verdadera adaptacion del derecho internacional de
los derechos humanos en el derecho interno y que resulte en un verdadero funciona-
miento del sistema, que se compone principalmente de los Estados y la observancia
de la CADH como instrumento rector de su rol. Este eje preventivo, debe ser el enfo-
que que promueva en los Estados una cldusula de limitacién de su intervencion.
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Introduccion

n el caso “Simdn” o Poblete, la Corte Suprema de Justicia de Argentina decla-

ré inconstitucionales las leyes de Obediencia Debida (OD) y Punto Final (PF).

Dio asi vuelta al criterio creado en el fallo “Camps” del afio 1987 que habia

instituido su constitucionalidad. Secuela de este fallo, no preexisten trabas
nomotéticas en lo sucesivo para iniciar las sensateces contra los responsables a las
infracciones a los derechos humanos.

El proceso fue iniciado gracias a una denuncia de la Asociacion Abuelas de Plaza
de Mayo, por haber sido secuestrado el matrimonio Hlaczik-Poblete y su hija Claudia
Victoria Poblete, quien fue retenida, por Julio Héctor Simén (alias “El Turco Julidn”),
tema que serd retomado mas adelante.

De ahi que es necesario realizar un relato del fallo “Simdén”’, el mismo que refiere
-disputandum- entre los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Ar-
gentina (CSJN), en torno a si el Congreso se encontraba legitimado para anular dos
leyes, la ley de obediencia debida y la ley de punto final, que contemplaban la am-
nistia de aquellas personas que hubiesen cometido delitos atroces. Ambas normas
fueron creadas durante el Proceso de Reorganizacién Nacional de Argentina producto
del gobierno de facto constituido entre los afios de 1976 y 1983, con la finalidad de
absolver y no juzgar a quienes participaron en la comision de delitos, tales como ho-
micidios, detenciones ilegales y desaparicion forzosa. A su vez, a Julio Héctor Simdn
se le imputaba el secuestro de José Poblete, su esposa Gertrudis Hlaczik, y su hija,
quienes presuntamente fueron llevados a un sitio clandestino llamado el Olimpo?,
donde fueron torturados y desaparecidos?.

2 YANG, Derrumbe en el Ex Centro Clandestino “Olimpo”, ;:Dénde estd Martin Fresneda? (29 de agosto de 2015),
La izquierda diario. Recuperado: http://www.laizquierdadiario.com/Derrumbe-en-el-Ex-Centro-Clandesti-
no-Olimpo-Donde-esta-Martin-Fresneda

3 La Nacidn, (15 de junio de 2005). El impulsor de la causa estd conmovido. Recuperado de https://www.la-
nacion.com.ar/713027-el-caso-poblete-fue-el-origen-del-fallo. Véase, caso Rodriguez Vera y otros (desapa-
recidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, en resumen, la Corte Interamericana De Derechos Humanos
encontrd que el Estado era responsable por las multiples desapariciones forzadas y ejecucién extrajudicial
de Carlos Horacio Uran Rojas. Por otra parte, el Estado fue declarado internacionalmente responsable por
haber violado su deber de garantizar el derecho a la vida por la falta de determinacién del paradero de algu-
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En este orden de ideas, la CSJN debia establecer la imprescriptibilidad de los deli-
tos de lesa humanidad (contrario al principio de legalidad presente en el Cédigo Penal
de la Nacién Argentina). En otras palabras, los indultos concedidos a los militares por
crimenes cometidos entre 1976 y 1985.

La construccidn del texto (discusién) se visualiza como un guion que incluye va-
rios actos: 1. acto inicial: el dictamen “Simdén” caso en concreto; 2. se presenta un
entre acto, la Corte Suprema de Justicia de Argentina declard la inconstitucionalidad
de las leyes de obediencia debida y punto final y, asi, la constitucionalidad de la ley
25.779; 3. se presentan las posturas mayoritarias (jueces) del fallo Simdn.

A su vez, la sentencia se razona desde argumentos escénicos: En la escena uno,
se abarca la derogacion de leyes que otorgan amnistia y la retroactividad. En la esce-
na dos, se analizan los argumentos de la prescripcion de la accidn penal y cuestiona-
miento de la constitucionalidad de la declaratoria de la nulidad de las leyes blandidas.
En la escena tres, se describe la constitucionalidad de la nulidad de las leyes de PF y
OD. La escena cuatro, es dedicada a imprescriptibilidad de los tratados de derechos
humanos. Posteriormente, se plantean las conclusiones y el impacto, social, econé-
mico y ambiental del estudio.

Planteamiento del problema

En los afios 80, inmediatamente a las juntas, en Argentina los militares reclamaronla
extincion de la accion penal. En ese hilo, durante el gobierno fundamental de Raul Al-
fonsin, el Congreso prescribid reglas para moderar la importunacién penal a militares
por los hechos cometidos durante la dictadura, pues decretaron constitucional la Ley
de Obediencia Debida por la Corte Suprema en 1987 —fallo Camps—. Ello trajo con-
sigo la ausencia de responsabilidad de las infracciones ejecutadas por militares entre
1976 y 1983, para los militares de bajo rango -jerarquia- y también en la administracion
de Carlos Menem, se indulta y protege a los altos mandos militares.

Es clave la actuacidn de alias Turco Julidn, Policia Federal de Argentina, que forjé
actos de represion en el centro clandestino de detencidn El Olimpo. Basicamente, al
turco Julidn se le censura por el secuestro, la tortura y la desaparicion forzada de José
Poblete y Gertrudis Hlaczik, seguido del apoderamiento de su hija Claudia -de solo 8
meses de edad- ocurridos en noviembre de 1978.

nas personas. Recuperado: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_287_esp.pdf
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De modo similar, se presentaron otros actos renombrados, contentivos de de-
litos de lesa humanidad como la causa “Batallén 6017, (secuestros, torturasy desa-
paricion forzada de personas); la del “Primer Cuerpo”, (181 victimas en los tres cen-
tros clandestinos de detencidn), entre otros (CCD). Finalmente, los juicios a las juntas
militares y juicios por la verdad, mas de unos cuarenta casos considerados crimenes
de lesa humanidad (Andrés Amador, 2009).

En ese contexto histdrico, surge como pregunta de investigacion: ;Cudl es la im-
portancia de los fallos de los tribunales internacionales frente a delitos de lesa hu-
manidad, en ausencia de codificacién interna (en Argentina) segun los paradigmas
positivistas y postpositivistas?

Justificacion

La presente investigacion esta encaminada al estudio del caso Simdn, por su impor-
tancia en el cambio paradigmatico en la forma de repensar los derechos humanos en
Argentina, asi como su incidencia positiva en otras legislaciones, lo que arroja como
resultado nuevos pensamientos postpositivistas de proteccion, garantiay reparacion.
Ademas, de proscribir su limitacidn, los mismos se efectivizan mediante los principios
de legalidad, retroactividad e imprescriptibilidad en materia penal y la aplicacién de
fuentes internacionales, también el uso de la costumbre internacional en los casos de
crimenes de lesa humanidad.

Como ya se dijo en las lineas iniciales, en la década de los 80 en Argentina domi-
naron las dictaduras, parafraseando el Estatuto de Roma#* de la Corte Penal Interna-
cional de 1998, articulo 7, delitos contra la humanidad o Estatuto de la Corte Penal
Internacional (ECPI), articulo 7, denominandolos crimenes de lesa humanidad. Con
conocimiento, se efectud por parte de los militares bajo el pretexto de cumplir drde-
nes, ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacion civil: asesinatos, extermi-
nios, deportacién o traslado forzoso, encarcelacién o privacion grave de la libertad
fisica, tortura y/o violacién.

En consecuencia, el presente trabajo pretende mostrar cémo bajo ninguin pa-
rametro de orden legal, es valida la comision de crimenes de lesa humanidad. Aun,

4 Entrd en vigor el 1 de julio de 2002, modificado el 26 de septiembre de 2012 y modificado el 8 de mayo de 2013.
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cuando medie un ordenamiento interno que viabilice la ejecucidn de acciones que
desvirtdan el ejercicio de la democracia. Luego, se expone cdmo la costumbre inter-
nacional contiene cldusulas que proscriben la comisién de delitos de lesa humanidad
y tienen cardacter retroactivo, por encima de la codificacion interna e irrenunciable
por parte del Estado (investigar, perseguir y castigar).

En suma, se recrea el asunto desde mirada neutral, en materia de delitos de lesa
humanidad, en contravia de sistemas juridicos negativos (que erigen a un grupo o
grupos de ciudadanos con caracteristicas de represores), donde la nacién en su afan
de conseguir la paz a cualquier costo se muestra como facilitador de dafio fisico, psi-
colégico, moral, cultural o social. Dicho de otro modo, el estudio busca concretizar a
la comunidad nacional e internacional sobre la validez de los pactos internacionales
que protegen los derechos humanos de caracter supralegal.

El objetivo general que se planted la investigacion, es establecer la importancia
de los fallos de los tribunales internacionales frente a delitos de lesa humanidad, en
ausencia de codificacién interna en Argentina, segun los paradigmas positivistas y
postpositivistas, el cual se pretende lograr con la verificacidon de dos objetivos espe-
cificos esbozados:

1. Analizar la sentencia del fallo Simén (2005) y su posible tensién frente a
derechos humanos, en el ordenamiento juridico interno (caso Argentina),
ademds se enfrenta a las tesis positivistas y Postpositivistas.

2. Determinar la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH, frente a
los érganos nacionales (caso Argentina) en la aplicacidn de las tesis de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

Referentes teoricos

En este acapite, algunos referentes tedrico-doctrinales, como Zaffaroni (2005) el cual
sostuvo una postura favorable acerca de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad. Seguin Aguilé (2007) el concepto de positivismo se debe entender como
normas que correlacionan la descripcion cerrada de un caso con una soluciéon norma-
tiva, el ideal es la tipicidad. Para ello, segun el autor, se permanece en el postpositi-
vismo, el cual da cuenta de la estructura de un sistema juridico que incluye ademas de
reglas principios juridicos (dicen lo que debe ser).
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En palabras de Cecilia Bembibre, (2010), la imprescriptibilidad nos refiere a la fi-
gura juridica de la prescripcion que consiste en la consolidacién de un hecho como
consecuencia del paso del tiempo, que genera que se extinga un derecho (p.1).

Finalmente, Bernales Rojas (2020) define “la imprescriptibilidad de ciertos de-
litos como aquella garantia de todo Estado Social, Constitucional y Democratico de
Derecho, en funcidn de la cual, dando cumplimiento a lo establecido en los tratados
internacionales sobre derecho humanitario, y al respeto de la esencia misma de la
dignidad de la persona, los Estados no puede imponer plazo perentorio alguno cuan-
do se deba investigar, procesar o acusar a individuos que han cometido delitos graves
estatuidos en el derecho internacional como violatorios de los derechos humanos”.

Convenios y tratados

En este orden de ideas, se plasman de forma muy sucinta algunos referentes inter-
nacionales que dieron pie a la investigacion, como es el caso de la La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (también llamada Pacto de San José de Costa
Rica) suscrita, tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos,
el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica y entrd en vigencia
el 18 dejulio de 1978, establecid en su preambulo los derechos esenciales del hombre,
los cuales tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por
la cual justifican una proteccidn internacional. No nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado.

Con la Declaracién Universal de Derechos Humanos del 10 diciembre de 1948, 217
A (1), se proclamé el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades funda-
mentales del hombre.

La Convencion para la Prevencidn y la Sancidn del Delito de Genocidio, adoptada
y abierta a la firma y ratificacion, o adhesién, por la Asamblea General en su resolu-
cion 260 A (I11) de 9 de diciembre de 1948. Entré en vigor el 12 de enero de 1951y es-
tableci6 la prevencidn y la sancidn del delito de genocidio. Igualmente, la declaré un
delito de derecho internacional.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la
firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI)
de 16 de diciembre de 1966 (Naciones Unidas, Serie de Tratados, vol. 999, p. 171), a
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partir del predmbulo se impone a los Estados la obligacidon de promover el respeto
universal y efectivo de los derechos y libertades humanos.

La convencidn Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion racial. Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en
su resolucion 2106 A (XX) del 21 de diciembre de 1965, Entré en vigor el 4 de enero de
1969y establecid la igualdad ante la ley de los hombres. Asimismo, la proteccidn dela
ley contra toda discriminacidén y contra toda incitacién a la discriminacion.

La ONU: Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer (Cedaw),
Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer:
Respuestas a la lista de cuestiones y preguntas relativas al examen del informe inicial y
los informes periddicos segundo y tercero combinados: Pakistan, 1 marzo 2007, donde
propendi6 por la obligacién de los Estados miembros de consagrar la igualdad de género.

La convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes, adoptada y abierta a la firma, ratificaciéon y adhesién por la Asamblea Ge-
neral en su resolucion 39/46 de 10 de diciembre de 1984. Entrada en vigor el 26 de
junio de 1987, de conformidad con el articulo 27 (1) proclamé que nadie serd sometido
a tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

La ONU: Asamblea General, Convencidn sobre los Derechos del Nifio, 20 noviem-
bre 1989, implantd la no discriminacion, el interés superior del nifio, el derecho a la
vida, la supervivencia, el desarrollo y la participacion infantil.

La Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los cri-
menes de lesa humanidad. Tratado adoptado y abierto a la firma, ratificacién y ad-
hesién por la Asamblea General en su resolucién 2391 (XXIIl), de 26 de noviembre de
1968. Entrada en vigor: 11 de noviembre de 1970, de conformidad con el articulo VII
establecid que en ninguna de las declaraciones solemnes, instrumentos o convencio-
nes para el enjuiciamiento y castigo de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad se ha previsto limitacion en el tiempo.

Referente constitucional

La Constitucidn Nacional Argentina (art. 75, inc. 22), establecié en la segunda parte
que los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
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Codigo penal

Mediante la Ley 27.362. Se estableci6 en la Argentina un acapite acerca de los delitos
de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra.

Leyes

1. Ley23.521(Ley de Obediencia Debida): esta norma establecid que los delitos
cometidos por los miembros de las Fuerzas Armadas cuyo grado estuviera
por debajo de coronel, durante el terrorismo de Estado y la dictadura militar

no eran punibles.

2. Ley 23.492 (Ley de Punto Final): establecié la caducidad de la accion pe-
nal contra los imputados como autores penalmente responsables de haber
cometido el delito complejo de desaparicion forzada de personas, el cual
involucrd detenciones ilegales, violaciones, torturas y homicidios agravados
o0 asesinatos que tuvieron lugar durante el proceso de reorganizacion nacio-
nal que no hubieran sido llamados a declarar.

3. Ley 25.779 (Ley fin de las Leyes de Perdén): en su articulo 1 declaré insana-
blemente nulas las leyes 23.492 y 23.521.

Metodologia

Este estudio se enmarca dentro de la investigacidn histdrico-hermenéutica con anali-
sis de sentencia del fallo Simdn y la validez de los derechos humanos frente al ordena-
miento juridico interno por cuanto examina situaciones originadas entre 1976 y 1983,
las cuales se resolvieron en 2005.

El universo fue la Argentina de los 80 bajo la dictadura militar en el gobierno del
presidente Alfonsin la poblacidn, toda la ciudadania; la muestra el caso Simén; el tipo
de investigacion abordada fue empirica, enmarcandola dentro de los estudios de tipo
cualitativo. Como técnica de investigacion se realizé un estudio de caso o andlisis de
caso Simén, omitiendo el simple analisis estadistico de datos histdricos, lo que permi-
tio diferenciarlo de otros, por sus caracteristicas heuristicas.

En este orden de ideas, el contenido inductivo del caso permed la elaboracién de
una hipédtesis, comportando la posibilidad de relacionarlos con otros similares (Caso
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Poblete). Como fuentes de recoleccién de informacidn se destacé la revisién docu-
mental, revisién de contenidos y destacar la bibliografica como subcategoria.

Resultados obtenidos

Este acapite muestra los resultados finales obtenidos del analisis del asunto Simdén o
Poblete. Al final se describen los resultados de la investigacidn, luego la discusién en
si y finalmente las conclusiones.

En un primer momento de la investigacion, gracias a la recoleccion de datos y uti-
lizando la descripcion bibliografica, se comenzé el andlisis de documentos, entre los
que se pueden destacar algunos convenios y tratados internacionales que proscriben
los crimenes de lesa humanidad, tema que serd retomado mas adelante, el genocidio
y el terrorismo, los dos ultimos tépicos se dejaran enunciados.

Aunado alo anterior, se fundd la importancia de la proteccidén internacional, local,
regional de los derechos y libertades humanas, elimindndose toda forma de discrimi-
nacion, la prohibicidn de la comisidn de tortura, tratos, penas crueles, inhumanos, de-
gradantes; también, se establecié la importancia del derecho a la vida, la proteccion
a los nifios su participacion y su desarrollo. Igualmente, la proteccion a la igualdad de
género, destacando laimportancia de la proteccion a la mujer, temas que se abordan
con mayor profundidad en capitulo de referentes tedricos.

Los anteriores instrumentos en compania de las leyes, la constitucién y los c6-
digos, los cuales seran retomados mas adelante, permearon varias cosas siendo la
primera la imprescriptibilidad de los delitos o crimenes de lesa humanidad, que en la
Argentina fueron cobijados parala década de los 80, esto es, asesinatos, exterminios,
traslados forzosos, la encarcelacién o la privacion de libertad fisica, la violacion del
derecho internacional, las torturas, las violaciones, la violencia sexual, y las persecu-
ciones. La segunda, el establecimiento de sanciones privativas de la libertad, al igual
de sancidn pecuniaria para los militares y exmilitares en principio por la comisién de
las conductas tipicas, antijuridicas y culpables, anteriormente mencionadas porque
causaron dafos o lesiones a muchos ciudadanos bajo el amparo de normas internas
de Argentina. La tercera, fue otorgandoles justicia a las victimas con retroactividad,
materializando el deber legal y la obligacion de los Estados para castigar, prevenir y
no permitir la impunidad por la comisién de dichos delitos. Lo anterior permitid el
andlisis del fallo de la sentencia del caso Simdn, teniendo en cuenta los aportes de los
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tribunales internacionales y el respeto por los derechos de las personas. Asimismo,
la Constitucion Nacional de la Argentina, el Cddigo Penal de Argentina y su capitulo
tendiente a la erradicacién de los delitos de lesa humanidad.

En este orden de ideas, al retomar el tema constitucional, para 2005, existieron
leyes expedidas que permitian que los delitos cometidos por las fuerzas militares no
fueran punibles (Ley 23.521). Asimismo, por medio de otras se establecié la caduci-
dad (prescripcion) de la accién penal para los imputados como autores (Ley 23.492),
mas tarde se establece que la Constitucion de la Nacional de Argentina establecid la
jerarquia de los tratados internacionales (art. 75, inc. 22), lo que permitié la aplicacién
de convenios internacionales que establecian que los crimenes de lesa humanidad no
prescriben. Se declararon mediante la Ley 25.779, la nulidad de las leyes del perddn,
conllevando este giro legal al enjuiciamiento de muchos militares y exmilitares.

Finalmente, se trabajaran las reformas, ademads de la introduccién de normas
dentro de la legislacion argentina, es decir, se apunta a la creacidn de un capitulo
dedicado dentro del cédigo penal argentino a los crimenes de lesa humanidad, do-
tdndolo de conductas punibles, antijuridicas y/o culpables.

Un tercer momento se encuentra la ficha de registro de datos. Se estudiaron en
cuanto a la normativa internacional siete convenios, dos declaraciones, un pacto, la
Constitucidon Nacional de Argentina, diez leyes, el Cédigo penal de Argentina, un de-
creto ley y dieciséis doctrinantes. De ello se destaca a Zaffaroni, Alexy, Aguilé y a la
doctora Vita, y la Causa N.° 17.768-. Sentencia 14 De Junio de 2005 Corte Suprema De
Justicia de la nacién (caso Simdn). Aportes que permitieron establecer que los crime-
nes de lesa humanidad no tienen limites de tiempo. Es decir, no prescriben.

Fallo Simon

La discusidn se distribuye en dos momentos, el primero, titulado el dictamen, se sub-
dividid en cuatro actos y un entre acto, mientras que, en el segundo momento se
describen las posturas mayoritarias del caso en estudio.

El dictamen Simon
Observacidon de los actos

Primer acto: se imputa a Julio Héctor Simdn el delito de secuestro en las personas
de José Poblete, su esposa Gertrudis Hlaczik y su hija (sala Il de la cdmara Nacional
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de apelaciones en lo criminal y correccional de la ciudad de Buenos Aires). El caso
llegd ala Corte Suprema de Justicia.

Segundo acto: defensa, (Simén) no debe ser juzgado por los delitos de desapa-
ricién forzada, debido que la creaciéon de las leyes (OD y PF), los tratados de derecho
internacional que juzgan dichos delitos imputados no estaban vigentes en el orden
interno.

Tercer acto: los jueces (postura mayoritaria) Boggiano, Maqueda, Zaffaroni, High-
ton de Nolasco y Lorenzetti, consideran que las legislaciones si existian de manera
consuetudinaria y que los tratados sobre violacidn a los derechos humanos contenian
una clausula, en la cual se declaraba que frente a la comisién de delitos de lesa huma-
nidad la ley se podia aplicar de manera retroactiva, al igual que la imprescriptibilidad
delaaccidn penal -es irrenunciable por parte del Estado-, ello con el propdsito de cas-
tigar a los responsables, por lo tanto estos actos deben ser investigados. Agregan:
““es evidente que la vigencia de estas leyes (O.D y P.F, permitian la impunidad. Pri-
mero, por parte de quien comete los delitos y segundo, por el Estado al no tomar las
medidas necesarias para proteger las victimas, dejandolas sin garantias para reclamar
y acceder a lajusticia y verdad, lo cual constituye una grave violacién a los derechos
humanos internacionalmente declarados”.

Cuarto acto: disidencia (juez Fayt) Subrayd que las providencias de corporacio-
nes supranacionales son mingitorios para avalar el pleno respeto de los derechos,
pero a la vez asignan un cierto enfoque en menoscabo de la edificacién de cada una
de las entidades politicas. Fayt sustentd que los tratados deben concordar con los
principios de derecho publico sefialados en la Constitucion argentina y que los legis-
lativos han glorificado desde afiejo un adecuado “margen nacional de apreciacién”
delimitado por esos principios de derecho publico. Por ello continda, es inaceptable
en el sistema sostener la primacia del derecho internacional frente a la propia Consti-
tucion Nacionals (Razén, N.° 55).

Entre actos: la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn declard la inconstitucionali-
dad de las leyes de obediencia debida y punto final y, asimismo, la constitucionalidad
de laley 25.779 que declara la nulidad absoluta e insanable de las leyes mencionadas.

5 Ver, Bussalino, Primacia de la Constitucion nacional sobre los tratados 75, inc. 22 que los tratados y concor-
datos tienen jerarquia superior a las leyes.
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Sobre el principio de la legalidad -la prevalencia de la ley sobre cualquier actividad o
funcion del poder publico-. En palabras de Gustaini (2006), el orden juridico muestra
una relacién de derechos fundamentales, esto es la rigidez de la constitucidon frente
a la flexibilidad de las leyes, la jerarquia normativa constitucional no se negocia (cldu-
sula pétrea), el orden juridico interno presenta una tensa causa frente al derecho
internacional Aguild, J).

La retroactividad de la ley es la aplicacion de esta a casos ocurridos antes de su
entrada en vigencia, es decir, a situaciones pasadas (excepcionalmente), puesto que
en principio las leyes tienen efectos a futuro. Al respecto el articulo 28 de la Conven-
cién de Viena de 1969, sobre el Derecho de los Tratados, dispone que:

Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ninguin
acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacion que en esa fecha haya
dejado de existir, salvo que una intencidn diferente se desprenda del tratado o
conste de otro modo (Convencidn de Viena, 1969, art. 28)

Segun Aguilé (2007), el positivismo, se debe entender como normas que corre-
laciona la descripcidn cerrada de un caso con una solucidn normativa, el ideal es la
tipicidad.

En este orden de ideas, para Aguild (2007), el postpositivismo pareciera dar cuen-
ta de la charpa de un sistema juridico hay que reflexionar que, ademas de reglas, hay
conocimientos juridicos. es decir, hay normas que establecen una solucidn legislatura
(dicen lo que debe ser) a pesar de no definen un azar (no indican cuando son aplica-
bles esas soluciones normativas).

La imprescriptibilidad® hace referencia a la figura juridica de la prescripcidn, la cual
consiste en la consolidaciéon de un hecho como consecuencia del paso del tiempo,
que genera que se extinga un derecho. Puesto que se presentaron anteriormente las
definiciones, se continuara con el analisis del fallo Simdn.

6  Sobre el tema ver Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad, (...) art 1 Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se
hayan cometido: a) Los crimenes de guerra segun la definicién dada en el Estatuto del Tribunal Militar Inter-
nacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas 3 (1) de 13 de febrero de 1946 y 95 (1) de 11 de diciembre de 1946.
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Las posturas mayoritarias (jueces) del fallo
Escena uno

Apropdsito de la derogacion de leyes que otorgan amnistia y la retroactividad como
defensa, sostienen los jueces que “la retroactividad de las normas no significa ausen-
cia del principio de legalidad, debido que ningin Estado puede renunciar a la perse-
cucion de los delitos catalogados como de lesa humanidad, imprescriptibilidad. Por
su parte, el juez Maqueda quiso aclararle a la defensa de Simdn, lo siguiente: no es
cierto que la tipicidad del delito de desaparicion forzosa esté fuera del ordenamiento
juridico argentino; por el contrario, este tiene una denominacidn delictiva diferente:
privacionilegal de la libertad. Lo anterior, implica el no quebrantamiento del principio
de legalidad, pues su juzgamiento es conforme a leyes preexistentes’.

Escena dos

El argumento de la prescripcion de la accidn penal y cuestionamiento de la constitucio-
nalidad de la declaratoria de la nulidad de las leyes esgrimida por la defensa del suboficial
Simon es poco valido, si se tiene en cuenta que la jurisprudencia internacional en casos
de violacion de los derechos humanos, como ya se dijo, ha declarado como imprescripti-
ble los términos para juzgar a los acusados de tales crimenes. Al respecto, segun Aguild
(2007), la subsuncién se debe demostrar que el caso genérico encaja en la norma juridi-
ca especifica, la incongruencia genera un problema de calificacion del tipo penal.

En otro orden de ideas, parafraseando a Rogers (2015), aunque estas leyes (Pun-
to Final y Obediencia Debida) emergieron durante un proceso transicional, no se pue-
de justificar la impunidad bajo el pretexto de mantener la paz, pues las victimas de
un conflicto tienen derecho a que se les haga justicia y verdad. Asi las cosas, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, ciudad Auténoma de Buenos Aires, CSJN (2005), en
la causa No. 17.768 la Ley de Punto Final y Obediencia Debida violan cualquier princi-
pio constitucional y de derechos humanos, por lo tanto era necesario su anulacion del
ordenamiento juridico.

7 Por impunidad se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de
los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan
a toda investigacion con miras a su inculpacién, detencién, procesamiento y, en caso de ser reconocidos cul-
pables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacién del dafio causado a sus victimas’” Comision
Colombiana de Juristas, principios internacionales sobre impunidad y reparaciones, p. 37
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Escena tres

Frente a la constitucionalidad de la nulidad?® de las leyes de Punto Final y de Obedien-
cia Debida, el legislativo tiene la facultad de revisar sus actuaciones, con el propdsito
de corregir sus actuaciones, en el entendido como un acto de responsabilidad ante
las victimas y el ordenamiento juridico internacional, puesto que actuar en otro senti-
do seria contrariar l[os compromisos internacionalmente adquiridos. El derecho esta
basado en fuentes (hechos), la autoridad (quien dicta las normas) y el procedimiento
(la forma de dictar las normas)

Escena cuatro

Frente a la irretroactividad de la ley, los jueces Boggiano, Maqueda, Zaffaroni, Hi-
ghton de Nolasco acuden al derecho consuetudinario y argumentan que si bien los
tratados de derechos humanos alin no se encontraban vigentes en Argentina para
la fecha de los hechos, si existian unos principios que ya regian en el derecho con-
suetudinario argentino, y que ademas la misma convencién sobre imprescriptibilidad
autoriza aplicarla de manera retroactiva.

Por lo tanto, la garantia de imprescriptibilidad es el medio para que se castigue a
quien comete un delito y se haga justicia por parte del Estado o cualquier otro agen-
te, ademas de que dicha garantia sea real y no se diluya bajo el pretexto de la busque-
da de la paz o la estabilidad nacional. Debe ser una garantia de no impunidad.

Conclusiones

Del presente estudio, luego de revisar los acontecimientos catalogados como nefas-
tos y que fueron ocurridos en Argentina de los 80 contra la poblacién en general,
bajo la dictadura militar por militares y exmilitares, considerados en un principio por
el derecho internacional como crimenes de lesa humanidad, y posteriormente para el
2005, mediante el asunto Simdn, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién declara la
inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final, convirtiéndose
las conductas de los representantes del gobierno en punibles, antijuridicas en la le-
gislacién interna.

8 Romina Soledad Guadagnoli, Analisis del sistema de control constitucional argentino. Recuperado: http://
www.saij.gob.ar/doctrina/dacf130342-guadagnoli-analisis_sistema_control_constitucional.htm
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Con el principio de legalidad, innovaron los magistrados Maqueda y Lorenzetti al
defender la postura de que al momento de los hechos la punibilidad de las conductas
imputadas estaba prevista, tanto por la costumbre internacional como por el ordena-
miento juridico local, cuya aplicacidn preservaria este principio, teniendo en cuenta
que la desaparicién forzada de personas es un delito permanente, que no cesa hasta
que se hallen pruebas acerca de la suerte corrida por los desaparecidos, en cuyo caso
si comenzaria a correr la prescripcion de la accidn penal. Aquel incorpora al ius co-
gens con sus normas relativas a la imprescriptibilidad. La nacion asumid el ius cogens
relativo a la imprescriptibilidad como un compromiso internacional de perseguir los
crimenes aberrantes.

Los instrumentos internacionales se incorporan al derecho constitucional argen-
tino tal como efectivamente rigen en el dmbito internacional y cuando un érgano
nacional aplica las tesis de la CADH debe fallar con ocasidn a la jurisprudencia de la
Corte IDH. Esta creencia se perfeccionada por la CSJN en el caso Simdn.

Empero, el juez Fayt, Unico disidente en la especie, rechazé que el concepto des-
aparicion forzada de personas pueda aplicarse retroactivamente, pues la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas es posterior a los hechos de
la causa. Lo mismo concluyé sobre la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, en virtud de que la ley penal no puede aplicar-
se hacia atras en el tiempo y la desaparicidon forzada no se cita entre los crimenes de
guerra y lesa humanidad que la Convencidn explicita.

Impactos (Social, economico y ambiental)

La investigacidn da cuenta de la colisién juridico internacional de comision de crime-
nes de lesa humanidad (atipicos) en imposibilidad de los estados para seguir la pista
y juzgar a los trasgresores de derechos humanos. La meta es razonar las secuelas que
forma la ausencia de tipificacion de los crimenes de lesa humanidad en Argentina 'y
su aquiescencia en el Estatuto de Roma. Asi es como se estudid el caso Simodn, alaluz
de los paradigmas positivos y postpositivos, termind por establecer una regla contra-
ria al principio de la soberania de defensa del derecho interno, consecuencia de ello
las normas o acuerdos (internum) deben estar armonizados con los pactos interna-
ciones, sin que se constituya en una tercera via (judicial), lo cual podria devenir en el
respeto de normas supranacionales.
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Ahora bien, en la actualidad es de gran calado la discusidn si toda la legislacion de
la Corte IDH, mismamente como la de otros tribunales supra internacionales de cen-
tralizacion de convenios sobre derechos humanos, es obligatoria para las magistra-
turas y otras autoridades nacionales (ordenamiento juridico interno) por disposicién
de la Constitucién Nacional Argentina (Constitucidn politica, art. 93, caso Colombia).
La cuestion viaja en torno a la explicacion del art. 75 inc. 22 CN, segun la escritura que
se le ha dado en la Carta Politica de 1994. En lo que aqui atafie, esta norma instituye
una serie de instrumentos internacionales de derechos humanos formalmente de-
tallados, entre los cuales se localiza la CADH, tienen jerarquia constitucional “en las
condiciones de su vigencia”. Esta novisima locucidn ha sido objeto de dos definicio-
nes integramente desiguales. La inicial interpretacidn tesis de las reservas y a la subal-
terna tesis de la vigencia internacional. Unicamente esta ulterior estriba la exigencia
de la jurisprudencia de la Corte IDH.

Como la tesis de las reservas, la cldusula “en las condiciones de su vigencia” sig-
nifica que los tratados internacionales se juntan al derecho constitucional (interno)
con las reservas y manifestaciones que tuviere el Congreso de la Nacién al momento
de aprobarlos.

Ahora bien, la tesis de la vigencia internacional explica que la frase “en las condi-
ciones de su vigencia” significa que los instrumentos internacionales mencionados se
incorporan al derecho constitucional argentino, tal como efectivamente rigen en el
ambito internacional y considerando en particular la jurisprudencia de los tribunales u
drganos internacionales competentes para su interpretacion y aplicacién (Malarino,
2009). Segun esta posicién, cuando un érgano nacional aplica una tesis de la CADH
debe basar su dilucidacidon en la jurisprudencia de la Corte IDH. Esto seria un contrato
constitucional para seguir la soberania de la Corte IDH. Esta creencia se perfecciona-
da por la CSJN en el caso Simdn.
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EL FALLO “SIMON" VERSUS PARADIGMAS
POSITIVISTAS Y POSTPOSITIVISTAS

Convencidn sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (Asamblea general de la
UN del 9-12-1948. Ley 6286/56);

Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidon Racial
(Asamblea general de la UN del 21-12-1965. Ley 17.722);

Convencién sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(Asamblea general de la UN del 18-12-1970. Ley 23.179);

Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(Asamblea general de la UN del 10-12-1984. Ley 23.338);

Convencidn sobre los Derechos del Nifio (Asamblea general de la UN del 20-12-1989. Ley
23.849).

Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad.

Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155
U.N.T.S. 331, Viena, 23 de mayo de 1969.

Estatutos

ONU. Asamblea General, Estatuto de roma de la Corte Penal Internacional. 17 Julio 1998.
ISBN No. 92-9227-227-6, disponible en esta direccién: https://www.refworld.org.es/doci-
d/soacctat2.html [Accesado el 25 marzo 2020]

Constitucion
Constitucion de la Nacién Argentina, 1994

Sentencia

o

Caso “Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. (Poblete) -causa N
17.768- (Resuelto el 14/05/06), Agentina.

Leyes

Ley 23.521, 8 de junio de 1987 - Ley de Obediencia Debida




DERECHOS HUMANOS. 50 ANOS DE LA FIRMA DEL PACTO DE SAN JOSE

Ley 23.492, 24 de diciembre de 1986 - Ley de punto final

Ley 25.779 sancionada el 21 de agosto de 2003 - Ley fin de las leyes de perddn

Ley 27.362, 10 de mayo de 2007- delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra.
Codigos

Cddigo Penal de la Nacion Argentina ley 11.179
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