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Editorial

Paz, conflicto, reparacion y plebiscito

esde hace mas de tres anos Colombia se
Denfrenta a otro proceso de paz con las

FARG, el cual busca terminar un conflicto
armado que ha desangrado al pais por mas de
50 afios. Segun lo anunciado por el gobierno
nacional, se presentard un documento final de los
acuerdos a los que se llegara entre el Gobierno
Nacional y la guerrilla de las FARC. En esta
edicién, varios articulos estan dedicados al tema
de las negociaciones sobre la paz en el marco de
las ciencias politicas y juridicas.

El articulo, “El flagelo silencioso de las mujeres
en el conflicto armado”, expone como las mujeres
han sido victimas de violencia sexual en el marco
del conflicto, siendo sus victimarios combatientes
de las FARC. El texto propone realizar politicas
publicas que atiendan a las necesidades de las
mujeres, con el fin de reivindicar sus derechos. En
otrosentido, el articulo “Elimpacto ambiental como

consecuencia del conflicto armado colombiano”,
aborda las consecuencias del conflicto desde
otro punto de vista, el impacto ambiental. Las
actividades ilicitas de los grupos al margen de
la ley causan diversos impactos en el ambiente,
tales como deforestaciéon, contaminacion por la
mineria, erosion de suelos, disminucién de la
biodiversidad, entre otros. La autora muestra la
problematica con el fin de encontrar un solucién
razonable a partir de propuestas gubernamentales
con apoyo internacional. Por otra parte, “la
responsabilidad contractual por hecho ajeno
desde el realismo juridico. una vision amplia
de la paz a partir de la empresa, fundada en la
sinergia entre las politicas publicas y la labor del
legislador”. Dentro del marco de la paz, un punto
importante en los acuerdos, es el cese bilateral del
fuego, por lo que el articulo “El proceso de paz:
Cese del fuego bilateral y el DIH, un limite, una

garantia”, donde el autor debate la coherencia que
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debe tener el ejército de las FARC en cuanto a sus
discursos y los actos que deberian estar acordes
con las propuestas y las negociaciones.

Para este nimero, se han entrevistado a varios
profesores de la facultad de derecho y ciencias
politicas, que exponen su opinién juridica sobre
la participacion del pueblo colombiano en la
aprobaciéon de los acuerdos a los que llegue el
gobierno nacional con las FARC-EP, en la Habana.
El éxito o fracaso de los acuerdos mencionados
cambiardn en definitiva la historia del pais. En caso
deserexitoso,lomasimportante es el cumplimiento
y coherencia de las partes negociantes frente al
pueblo colombiano y los derechos y garantias que
se lleguen a otorgar, si es el caso.

Desde hace més de cincuenta afios, la guerra
que existe en Colombia con las FARC estd llena
de atrocidades, injusticias, narcotrafico, abusos
de autoridad. Mltiples gobiernos han intentado
llegar a la aclamada paz con este grupo armado
ilegal Actualmente con las negociaciones de
La Habana, que no han sido del todo ptblicas
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para los ciudadanos colombianos, se pretende
firmar la paz, y por voluntad del gobierno y la
presiéon de la opinién publica, se decidira pedir
el concepto del pueblo colombiano para aprobar
o no los acuerdos. El voto del si o el no por la
paz es un tema algido para el pais, el gobierno,
mediante publicidad pretende que se vote por el
si, mientras que quienes se oponen a ello, lanzan
mensajes para que se vote por el no, puesto que
opinan que el manejo que se le estd dando a la
paz, no es el correcto. Seria absurdo pensar que
ningdn colombiano quiere acabar con el conflicto
armado, el punto central es la manera como se
estan desarrollando los acuerdos, la reparacion
de las victimas, el narcotrafico, entre todos los
temas de la agenda. En poco tiempo se conocerdn
las respuestas a tantos interrogantes, por ahora, la
ciudadania debe aguardar.

Paula Andrea Roa Sanchez
Directora

Revista Virtual de Estudiantes Dissértum
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DISSERTUM

Dificultades en la reparacion de comunidades
afrocolombianas, negras, palenqueras y
raizales victimas del conflicto armado en el
marco del proceso de paz*

Resumen

Las comunidades Afrocolombianas, Negras, Pa-
lenqueras y Raizales podrian ser unas principales
beneficiarias de la reparaciéon de victimas en el
marco del Proceso de Paz en Colombia, en tanto
han sido unas de las victimas protagonicas a lo lar-
go de la historia del conflicto armado colombiano;
sin embargo, experiencias histéricas demuestran
que existen falencias en la aplicacién de politicas
publicas, leyes y decretos para estos grupos, dan-
do lugar a acciones incompletas de reparacién, por
lo cual es necesario replantear las estrategias de re-
paracién en orden de crear una nueva cultura de
planificacion realista y concienzuda.

Abstract

Afro-Colombian, Blacks, Palenqueras and Rai-
zales communities could be the main beneficiaries
of the reparation of victims in the context of the

Laura Arteaga Arango**

colombian Peace Process, because they have been
some of the protagonist victims in the history of
the Colombian armed conflict; however, historical
experiences show that there are shortcomings in
the application of public policy, laws and decrees
for these communities, causing incomplete actions
of reparation, so it is needed to rethink the strate-
gies of reparation in order to create a new culture
of realistic and thorough planification.

Palabras clave

Poblaciéon Afrocolombiana - Negra - Raizal - Pa-
lenquera, Proceso de Paz en Colombia, reparacion
de victimas.

Keywords

Afro-Colombian - Blacks - Palenqueras - Raizales
communities, colombian Peace Process, reparation
of victims.
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Introducciéon

Ser parte del pueblo colombiano en un momento
tancrucial como el Proceso de Paz es casiunafortuna.
Saber que ain hay esperanzas -y no tan utépicas
como las usuales- de que la ola de violencia que
azota al pais desde hace tantos afios llegue a acabar
ha de motivar a todos los colombianos a tomar una
postura participativa y critica del fenémeno. Varios
fueron los intentos por llevar a cabo un proceso
como este, que diese lugar a la finalizacién en
buenos términos del conflicto interno; sin embargo,
s6lo los realizados durante el actual gobierno
han llegado a instancias tan adelantadas, de ahi
que sea tema de debate constante, de discusiéon
actualisima y fundamental, especialmente para
todos los estudiosos del Derecho y la Ciencia
Politica, personas que poseen —en cierta medida- las
herramientas adecuadas y suficientes para analizar
objetivamente estos fenémenos.

Los foros de participaciéon ciudadana sobre
Victimas, formulados porla Mesa de Conversaciones
de la Habana, han arrojado informes preliminares
que dan cuenta de la labor titanica que las victimas
le han asignado al Estado y en cuyo cumplimiento
tienen puestas sus esperanzas: reconocimiento de
las etnias, garantia de respeto a la consulta previa,
destinacién derecursos suficientes paralareparacion
colectiva y reconocimiento de la responsabilidad
estatal son algunas de las propuestas que los
diversos informes exponen y de los cuales se tratara
mas adelante.

Por su parte, el Decreto-Ley 4635 de 2011,
expedido con base en las facultades extraordinarias
con las que se revisti6 al Presidente de la Reptiblica
en el articulo 205 de la Ley 1448 de 2011, por si
mismo se presenta como un reto para la reparacién
de las comunidades afrodescendientes en tanto
dispone que la reparacién en estos casos no solo es
individual sino que es a la vez colectiva.

En todo caso, de lo que si existe certeza es
que las comunidades afrodescendientes han
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sufrido en gran medida el conflicto. Al respecto,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2013) reitera lo preocupante de la situacién en la
que encuentran estas colectividades, principales
victimas del conflicto armado, el desplazamiento
y la discriminacién, y explica ademas que hasta la
fecha son pocas las condenas por violaciones a los
derechos humanos de las victimas afrocolombianas,
enfatizando en las violaciones contra sus lideres,
que suelen ser amenazados, desplazados e incluso
asesinados por su labor.

Un Estado Constitucional de Derecho como el
Colombiano tiene como pilar fundamental
el deber de cumplir materialmente con las
disposiciones constitucionales referentes a los
derechos fundamentales. La Carta Politica de
1991 consagra en su articulo 13 que “el Estado
protegerd especialmente a aquellas personas
que por su condicién econémica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionard los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan”; sin embargo, desde
1991 son escasos los resultados tangibles frente
a las acciones realizadas por el gobierno en aras
de proteger a estas poblaciones. Por su parte, el
articulo 24 expresa que “todo colombiano, con las
limitaciones que establezca la ley, tiene derecho
a circular libremente por el territorio nacional, a
entrar y salir de €, y a permanecer y residenciarse
en Colombia”, pero el desplazamiento forzado y
el control territorial observable en algunas zonas
de poblacién mayoritariamente afrodescendiente
son ejemplo de lo contrario. Finalmente, el
articulo 22 de la Constitucién es todavia mas
paraddjico: “La paz es un derecho y un deber de
obligatorio cumplimiento”.

Las visitas realizadas a la Habana por parte
de victimas es una abierta muestra de intencion de
escucha y de cercania a quienes directamente han
sido violentados y es prueba del compromiso que
existe entre el Estado y las FARC para la solucién
del conflicto. Esto no quiere decir que la tarea no
siga siendo titdnica; lo es, pero parece ser que las
intenciones de progresar son grandes.




Por todo lo anterior, la reparacion de las victi-
mas pertenecientes a las comunidades afrodescen-
dientes es tema de interés investigativo por parte
del Derecho y de la Politica -ciencias encargadas
de velar porque los seres humanos logren mante-
ner la existencia en coexistencia-, pues si bien el
desarrollo histérico de las comunidades afrodes-
cendientes ha sido desalentador, el Proceso de Paz
abre paso a una nueva oportunidad de progreso
para aquellas personas que han sufrido de forma
especial los desastres del conflicto.

Por eso, mas alld de un ensayo sobre el por
qué reparar a las victimas de estos pueblos, lo que
se pretende responder con este texto es cudles
son las dificultades existentes en el tema de su
resarcimiento desde una mirada constitucionalista
-pertinente para el trabajo en tanto uno de
sus pilares fundamentales es la garantia de los
derechos de las personas- con el &nimo de sembrar
lainquietud sobre cuéles deberan ser las estrategias
realistas para lograr la consecucién objetiva de su
reparacion. Para realizar el texto se llevara a cabo
una investigacion tedrica a partir del rastreo de
leyes, decretos, doctrina y literatura especializada
sobre el tema.

Este trabajo, presentado como proyecto inves-
tigativo del curso Teoria Constitucional II de la
Universidad Pontificia Bolivariana, estara divi-
dido en cuatro bloques: en el primero, se descri-
bira el contexto geografico e historico de las co-
munidades Afrocolombianas, Negras, Raizales
y Palenqueras y se narrard su proceso de bis-
queda por la reivindicacién de sus derechos; en el
segundo, se tratardn las principales leyes, decretos
y las politicas publicas de accion afirmativa para
estas poblaciones hasta 2010 y las falencias en su
aplicacion; el tercer aparte estara dedicado al De-
creto-Ley 4635 de 2011, el avance que suponey las
dificultades en su implementacién; finalmente, se
expondran las propuestas en materia de repara-
cion de pueblos afro victimas en el marco del Pro-
ceso de Paz y se generardn algunos interrogantes
sobre como alcanzar las metas establecidas frente
al resarcimiento de estas etnias.

DISSERTUM

1. Contexto histérico y geografico

1.1. Datos demograficos

Las comunidades Negras, Afrocolombianas Rai-
zales y Palenqueras son parte fundamental de la
poblacion colombiana. Hacia 2005 eran 4.261.996
las personas que se auto-reconocian como perte-
necientes a estos grupos, aunque segun el Plan
Nacional de Desarrollo de la Poblaciéon Afroco-
lombiana para el periodo 1998-2002 (Cristancho-
Carrido et al., 2006) la poblacién afro ascendia en
total a 10.562.519 personas (equivalente al 25% del
total poblacional), de las cuales el 70% se asentaria
en centros urbanos y el resto en areas rurales. Es-
tos grupos étnicos se encuentran geogréaficamen-
te ubicados en todo el territorio nacional, pero su
presencia se concentra en las regiones del Pacifico
(departamentos del Choco, Valle del Cauca, Cau-
ca y Narifio), Caribe (departamentos de la Guajira,
Magdalena, Atlantico, Bolivar, Cesar, Cérdoba y
Sucre) y en enclaves de antiguos palenques, mi-
nas, haciendas y plantaciones bananeras.

Por su parte, el pueblo raizal se halla en el archipié-
lago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. La
historia de este pueblo es diferente a la de la pobla-
cién afrocolombiana en tanto sus antepasados fue-
ron negros esclavos traidos desde Africa y Jamaica
por el Imperio Britanico hacia el siglo XVIII, y cuyo
territorio se adhiri6 a la nacién en 1822 (Cristancho-
Carrido et al., 2006, p. 85). Su cultura es un hibrido
entre lo britdnico, lo africano y lo colombiano -de
ahi su lengua, el creol-. Actualmente sélo 40.201 ha-
bitantes del archipiélago (el 56,98% de la poblacién)
hacen parte del pueblo raizal.

1.2. Desarrollo histérico

La historia de lucha del pueblo afrocolombiano
inicia con la esclavitud de la poblacién africana

DISSERTUM 11
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en la conquista europea durante los siglos XV a
XVIIL Los africanos que llegaban a las colonias
eran convertidos en esclavos y esta condicion
se transmitia a su descendencia; aquellos que
escaparon de los trabajos forzosos se asentaron
en territorios apartados como en el Pacifico
y el Atlantico y conformaron palenques, esto
es, comunidades de resistencia y busqueda
de autonomia y libertad contra el gobierno
espafol. Posteriormente, esta lucha se libré
contra la misma sociedad colombiana, que sélo
en 1851 derog¢ la esclavitud y que atn después
de esto continué excluyendo al pueblo afro-
colombiano como comunidad de importancia
social, econdémica y politica (Departamento
Nacional de Planeaciéon, 2012). Debido a esto, las
etnias se aislaron de las ciudades importantes
y crearon -sin que se percatara el resto del
pais- comunidades auténomas; sin embargo,
su redescubrimiento por parte de las regiones
centrales constituy6 una fuerte violacion de sus
derechos:laLey2de1959, que declaré baldias alas
tierras del Pacifico y del Atlantico, y los maltiples
proyectos de explotaciéon de recursos naturales
en esas mismas zonas durante los afos sesenta
son muestras patentes del desconocimiento del
valor cultural de los territorios ancestrales y la
tradicién negra (Rosero, 2006).

Como respuesta a esto, desde los afios setenta
no sélo los palenques, sino también diversas
organizaciones de campesinos negros iniciaron
una lucha por la reivindicacion de sus derechos:
nacen entonces organizaciones como OCABA
(Organizacion Campesina del Bajo Atrato)
ACADESAN (Asociaciéon Campesina del San
Juan), HACIA (Asociaciéon Campesina Integral del
Rio Atrato), y organizaciones protectoras de los
Derechos Humanos y Culturales de estos pueblos
como CIMARRON y ACTUAR (Departamento
Nacional de Planeacion, 2012, p. 18).

So6lo desde la Constitucion de 1991 -y producto
del esfuerzo de estas colectividades- se ha hecho
un reconocimiento de la etnia, por ejemplo con
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la adhesién al Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo -OIT- que trata sobre
los derechos fundamentales de los grupos étnicos,
avalado mediantela Ley 21 de 1991, y conla afirmacién
de los derechos de estos grupos a través del articulo 55
transitorio de la Carta Politica por el cual:

“[d]entro de los dos afios siguientes a
la entrada en vigencia de la presente
Constitucion, el Congreso expedira, previo
estudio por parte de una comisién especial
que el Gobierno creara para tal efecto, una
ley que les reconozca a las comunidades
negras que han venido ocupando tierras
baldias en las zonas rurales riberefias de los
rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con
sus practicas tradicionales de produccion,
el derecho a la propiedad colectiva sobre
las 4reas que habrd de demarcar la misma
ley. En la comision especial de que trata el
inciso anterior tendrdn participaciéon en
cada caso representantes elegidos por las
comunidades involucradas. La propiedad
asi reconocida solo sera enajenable en los
términos que sefiale la ley. La misma ley
establecera mecanismos para la protecciéon
de la identidad cultural y los derechos de
estas comunidades, y para el fomento de su
desarrollo econémico y social” (Constitucion
Politica de Colombia, 1991).

En obediencia a lo prescrito, en 1993 aparece
la Ley 70, que contiene los derechos territoriales,
sociales, econémicos, culturales y politicos
que permitieron la reestructuracion de las
formas organizativas de estas colectividades,
a partir de la creacion de los Consejos
Comunitarios, las Comisiones Consultivas, las
Comisiones Pedagogicas, la Direccién de Comu-
nidades Negras (Ministerio del Interior), la
circunscripcion especial para elegir dos miembros
de las comunidades afrocolombianas a la Camara
de Representantes y el Proceso de Comunidades
Negras (Departamento Nacional de Planeacién,
2012, p. 19).




1.3. Papel en el conflicto armado

Asi, hacia mediados de los noventa el pais se
hallaba progresando en materia de reconoci-
miento de estos grupos, pero el incremento
de la inseguridad debido al conflicto armado
colombiano en las zonas propias de las etnias
se convirtié6 en obstaculo para saldar la deuda
histérica: la entrada de los grupos paramilitares
en 1996 y el desarrollo a escala del conflicto entre
la fuerza publica y las guerrillas produjeron
desplazamientos y usurpacién de sus territorios
(Departamento Nacional de Planeacién, 2012, p.
20). Desde entonces, el pueblo afrocolombiano ha
sido principal blanco de los ataques del conflicto.

La Asociacién Nacional de Afrocolombianos
desplazados (2011) afirma que el conflicto armado
entre el ejército, los paramilitares y las guerrillas
ha dado lugar al desplazamiento de mds de un
millén de afrocolombianos, al confinamiento
de sus comunidades mediante la violencia, a la
privacion del privilegio de la locomocién a través
de toques de queda y al bloqueo econémico y la
persecucion a sus lideres. Ademas, la realizacion
dediferentes megaproyectosempeoralasituacion,
y se refuerza con el hecho de que los desplazados
afro que se refugian en centros urbanos sufren de
racismo y exclusién social y son obligados a vivir
en cinturones de miseria.

2. Desarrollo legislativo y
administrativo para el progreso
afrodescendiente hasta el 2011

2.1. Leyes, decretos y ordenanzas

Como afirma de Roux (2010), el desarrollo
legislativo para la asistencia de los grupos
afrodescendientes ha sido copiosa, ejemplo
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de ello son los Decretos 2314 de 1994, 2253
de 1998, 3050 de 2002 y 4007 de 2006, que
conformaron comisiones para la formulacion
de planes de desarrollo de estas comunidades,
o el decreto 4181 de 2007 que cre6 la Comision
Intersectorial para el Avance de la Poblacion
Negra, Afrocolombiana, Palenquera y Raizal,
y cuyo objetivo era presentar al gobierno
recomendaciones para superar las barreras que
limitan el progreso afro con base en estudios de
estos pueblos. En cuanto a los habitantes raizales
del Archipiélago de San Andrés y Providencia
resaltan la Ley 915 de 2004 sobre el desarrollo
de condiciones favorables para el progreso
del pueblo raizal, el Decreto 2762 de 1991, que
regula derechos de circulacién y residencia en el
Archipiélago, y el Decreto 2548 de 1999 que cre6
una comision para, entre otras cosas, proteger la
identidad cultural de este pueblo (2010, p. 24).

Igualmente, de Roux (2010, p. 29) resalta
la Ordenanza 10 de 2007 de la Asamblea
Departamental de Antioquia, que fue el
fundamento de la politica ptblica que trataba,
entre otros aspectos, del fortalecimiento de
las organizaciones afroantioquefas, planes
educativos, de salud y saneamiento y garantia
de prestacion de servicios publicos basicos
y de apoyo al proceso de legalizaciéon de sus
propiedades. Enel Valle se habla dela Ordenanza
299 de 2009, que contemplaba apoyo financiero
y técnico para la gestion de titulacién de tierras,
el desarrollo de proyectos productivos vy
educativos responsables con el medio ambiente,
el fortalecimiento de organizaciones de base de
la comunidad afrocolombiana, la generacién de
estadisticas sobre su situacion socioeconémica y
la garantia de esta poblacién en los espacios de
consulta. En el departamento de Cérdoba resalta
la Ordenanza 009 de 2009, que enfatizaba en el
acompafiamiento en procesos de acceso a la tierra
rural y a la etnoeducacién y que creé la Oficina
Departamental de Politica para Comunidades
Negras o Afrocolombianas de Cérdoba.

DISSERTUM 13
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2.2. Documentos CONPES

Por su parte, el Consejo Nacional de Politica
Econémica y Social (CONPES) es “la maxima
autoridad nacional de planeaciény se desempena
como organismo asesor del Gobierno en todos
los aspectos relacionados con el desarrollo
econémico y social del pais” (Departamento
Nacional de Planeacién, s.f.), para lograrlo,
estudiay aprueba los documentos programaticos
sobre politicas publicas al tiempo que coordina
su ejecucion. En general, las politicas publicas
se expresan por medio de Planes de Desarrollo
Nacionales, Departamentales y Municipales y en
documentos CONPES. Son tres los principales
documentos CONPES que definen politicas
publicas de accion afirmativa para la poblacion
afrocolombiana (Afrocolombia, s.f.): primero,
el documento CONPES 3169 de 2002 - Politica
para la poblaciéon afrocolombiana; segundo,
el documento CONPES 3310 de 2004 - Politica
de accion afirmativa para la poblacion negra
o afrocolombiana; y tercero el documento
CONPES 3660 de 2010 - Politica para promover
la igualdad de oportunidades para la poblacion
negra, afrocolombiana, palenquera y raizal.
Para el pueblo raizal en especifico se disef6 el
documento CONPES 3058 de 1999 - Estrategia del
gobierno nacional para apoyar el desarrollo
del departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina.

Se puede observar entonces que ha sido creada
una extensa normativa legal y administrativa y
de implementacién de politicas publicas para
los pueblos afro; sin embargo, los resultados
obtenidos con su implementaciéon no han sido
los deseados. Asi, como lo afirma Grueso,
Mow, Robinson-Davis y Viafara Lopez (2007),
la ejecucion de los programas planteados en los
documentos CONPES produjoefectosminasculos
en las condiciones de vida de los miembros
afrodescendientes de la Region Pacifica debido a

la insuficiencia en las inversiones o por ineficacia
e ineficiencia en la implementacién. Explican
que se observan debilidades de reconocimiento
y por ende de aplicaciéon y cumplimiento de la
legislaciéon para estos grupos, que no existen
mecanismos de control y seguimiento de las
acciones y que se presencia un progresivo
debilitamiento de los procesos organizativos
debido a discordias internas, persecucion de los
lideres y falta de apoyo financiero. Igualmente,
explican Viafara-Lopez, Urrea-Giraldo y Castro-
Heredia (2009, p. 2) que aunque buena parte de
la poblacién afrocolombiana reside en grandes
ciudades la mayor parte de los programas de
accion positiva dirigidos a esta no llega a los
centros urbanos.

Estos hechos dan a entender que Colombia
sufre de explosiones normativas constantes,
y que estas en vez de traducirse en una
implementacion concienzuda, rigurosa y realista
acaban por convertirse en un mero disfraz de
la omisiéon a los preceptos constitucionales.
Donaires-Sanchez (2002, p. 196) habla acerca
de las generaciones de Derechos Humanos y
frente a la segunda generacion de derechos (los
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales)
afirma que estos se fundamentan en el valor de
la igualdad: buscan que el Estado sea un ente
activo que genere condiciones adecuadas para
la satisfacciéon de las necesidades del pueblo.
En el ordenamiento juridico colombiano estos
derechos se consagran en el Titulo II de la
Constitucion Politica; ejemplos de ellos son el
derecho a la Seguridad Social (articulo 48), a la
vivienda digna (articulo 51), a la igualdad de
condiciones laborales (articulo 53), ala propiedad
de la tierra (articulo 64) y a la educacién (articulo
67). A pesar de la consagracién de estos derechos,
y como se ha explicado antes, los miembros de
comunidades negras siguen sin disfrutar de ellos
incluso luego de la redaccion de las disposiciones
legales y administrativas y de la creacion e
implementacion de las politicas publicas.
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3. El Decreto-Ley 4635 de 2011

Un hito reciente en materia de reparacion es
la anteriormente mencionada Ley 1448 de 2011,
que revistié en su articulo 205 de facultades
extraordinarias al Presidente de la Reptblica,
por el término de seis (6) meses a partir de la
expedicion de la ley, para expedir decretos
con fuerza de ley que regularan los derechos
y garantias de las victimas de los pueblos
indigenas, ROM y Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras. En obediencia a lo
prescrito se expidié el Decreto-Ley 4635 de
2011, el cual dicta medidas para la asistencia,
atencion, reparacion integral y restituciéon de
tierras a las victimas de comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras. En
su articulo 3 se explica que se considera victima
para efectos del Decreto-Ley a:

“(...) las comunidades negras, afrocolom-
bianas, raizales y palenqueras, como sujetos
colectivos y a sus miembros individualmente
considerados, que hayan sufrido un dafio
en los términos definidos en este decreto
por hechos ocurridos a partir del 1° de enero
de 1985, como consecuencia de infracciones
al Derecho Internacional Humanitario o de
violaciones graves y manifiestas a las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y que
guarden relacién con factores subyacentes y
vinculados al conflicto armado interno. (...)”
(Decreto-Ley 4635 de 2011) [negritas fuera del
texto original].

Esto marca una diferencia fundamental frente
a la reparaciéon individualmente considerada
tratada en la Ley 1448 de 2011: en los primeros
apartes del texto pudo observarse cémo la
realidad histérica de estos pueblos esta funda-
mentalmente ligada a la tierra, pues en ella
encontraron paz en medio de la esclavitud y por
ella han luchado siempre frente a los atentados
contra sus derechos; esto fue observado por el
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legislador, quien consider6 fundamental que
en este caso no se resarciera Unicamente a los
individuos aisladamente considerados sino a
la comunidad en su totalidad, incluyendo su
ideologia, sus cultos y todo su bagaje histérico y
cultural. De ahi que el Decreto-Ley hable de la
reparacion colectiva (articulo 6), del dafo a
la integridad cultural (articulo 7) y del dano
ambiental y territorial (articulo 9).

En efecto, como el Decreto-Ley 4635 de 2011 luce
tancompletoalos ojos deunEstado Constitucional
de Derecho, se llega a pensar que el resarcimiento
material en efecto se llevard a cabo. Se habla de
reparacion integral (articulo 38), del derecho
fundamental al territorio (articulo 40), ayuda
humanitaria (articulo 51), medidas en materia de
educacion (articulo 52), atenciéon en emergencia
de salud (articulo 54), pdlizas de salud (articulo
57), medidas de reparacion en materia de vivienda
(articulo 60), retornos y reubicaciones colectivas
(articulo 71) e incluso existe un aparte especifico
respecto al Plan Integral de Reparacién Colectiva
(PIRC), esto es el instrumento por medio del cual
“se garantizard el cumplimiento de las politicas
dirigidas a reparar integralmente a los sujetos
colectivos étnica y culturalmente diferenciados
y sus miembros individualmente considerados,
que hayan sufrido dafios en los términos del
articulo 3° del presente decreto” (Decreto-Ley
4635 de 2011, articulo 17). Ahora bien, siendo
Colombia un Estado Constitucional de Derecho
la parte organica de la Constituciéon sélo puede
adquirir sentido y razén de ser como aplica-
cion de la parte dogmatica (Corte Constitucional
de Colombia, 1992); sin embargo, la realidad
es que materialmente no se han conseguido los
resultados esperados.

Segin el Primer Informe de seguimiento y
monitoreo alaimplementacion de los Decretos ley
de victimas Indigenas, Negras, Afrocolombianas,
Palenqueras, Raizales y ROM (Comisiéon de
seguimiento de los organismos de control, 2013),
corresponde a la Unidad Administrativa Especial
de Gestion y Restituciéon de Tierras (UAEGRTD)
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crear dependencias y recursos para atender las
demandas en materia de estos grupos étnicos, por
locualenalgunasregiones del pais se consiguieron
los equipos respectivos; sin embargo, esto result6
insuficiente para adelantar los procesos previos
de tipo administrativo y acompafiar el posterior
proceso judicial de restitucién de tierras.

El informe observé también deficiencias de
articulaciéon y coordinaciéon entre el Ministerio
del Interior, la Unidad Administrativa Especial
de Gestion y Restitucion de Tierras y la
Direccion de Asuntos Etnicos de la Unidad de
Atencién, Asistencia y Reparacion Integral a
las Victimas (UAERIV), traducidas en dobles o
triples esfuerzos (Comision de Seguimiento de
los Organismos de Control, 2013, p. 7).

Ademas, de acuerdo al Decreto-Ley 4635 de
2011, el Registro Unico de Victimas debe tener
un componente étnico especial, traducido en
un procedimiento particular que indique la
pertenenciaétnicadelacomunidad,lasviolaciones
a las victimas individuales y comunitarias,
ubicacién, variables de caracterizacion de dafios
y afectaciones étnico-territoriales. Sin embargo,
hasta entonces la UAERIV no habia imple-
mentado un formato especial para tales efectos,
de modo que el Ministerio Publico no podia
realizar la toma de las declaraciones (Comision
de Seguimiento de los Organismos de Control,
2013, p. 8). Segun el Informe, la UAERIV se habia
reunido hacia el segundo semestre de 2012 con
miras a validar el nuevo Formulario Unico de
Declaraciéon Individual y Colectivo pero hasta
entonces no se habia logrado su implementacién.

De igual modo, la Atencién Humanitaria no
ha sido realizada con el enfoque diferencial que
sefiala el Decreto-Ley, entre otras cosas porque
la mayoria de las entidades locales desconocen
esa normatividad especial. Ademas, se agrega
a las falencias de personal y presupuesto que la
Direcciéon de Gestion Social y Humanitaria no
haya establecido un monto especifico para la
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entrega del componente de atencién humanitaria
para ninguna poblacion en particular (Comision
de Seguimiento de los Organismos de Control,
2013, p. 16).

Asimismo, dado que la Unidad de Victimas
no suele notificar a los beneficiarios que se ha
aprobado la ayuda humanitaria de emergencia
ni comunica los datos que deben conocer frente
a la consignacién efectuada a su favor en las
entidades bancarias, las victimas desinformadas
no reclaman las ayudas humanitarias, por lo que
estas son devueltas por la entidad financiera a la
Unidad de Victimas (Comision de Seguimiento
de los Organismos de Control, 2013, p. 17).

En cuanto a los procesos de retorno es necesario
resaltar que para el pueblo afrocolombiano esto es
fundamental porque, como se explicé antes, toda
su dindmica historica estd estrechamente ligada
a la tierra, por lo que sus relaciones culturales
sOlo pueden ser enteramente restablecidas en su
tierra; sin embargo, los procesos de retorno han
sido lentos y precarios (Comision de Seguimiento
de los Organismos de Control, 2013, p. 25), y es
entendible que asi sea, en tanto las condiciones
de seguridad para acceder a las zonas propias de
estos pueblos no son las mejores y el transporte se
torna dificil dado el estado de las vias.

Aqui es preciso reconocer que tanto la Ley
1448 de 2011 como el Decreto-Ley 4635 de 2011
expresan normas juridicas que dan solucién a un
problema grave y complejo, y que por ende su
aplicacion es lenta y sus resultados observables
a mediano y largo plazo. Por ende, si bien hasta
el momento ha sido precaria la aplicacion de
estas normas es importante hacer un llamado a la
comprension; pero a su vez -y en mayor medida-
es necesario hacer un llamado de atencién a las
autoridades respectivas para que corrijan las
falencias expuestas anteriormente y para que
empiecen a crear una cultura juridica nueva,
que dé lugar a la creacién de normas juridicas
minuciosamente planificadas.




4. Las propuestas de
reparacién en el Proceso de Paz

El hecho de que Colombia se encuentre en un
proceso de paz es muestra de que la realidad de
las etnias afro no es del todo ignorada. En efecto,
la Mesa de Conversaciones de la Habana ha
formuladovariosforosdeparticipaciéonciudadana,
en los cuales se crean diversas propuestas con
respecto a los puntos de interés en el Proceso de
Paz, para que estas sean enviadas posteriormente
a Cuba y se observen. Uno de los puntos de
discusién es el concerniente a las victimas del
conflicto. Han sido cuatro los foros realizados
con respecto a este tema -en Villavicencio, 4 y 5
dejulio de 2014; Barrancabermeja, 10 y 11 de julio
de 2014; Barranquilla, 17 y 18 de julio de 2014 y
Cali, 3,4 y 5 de agosto de 2014. Como se explico
anteriormente, los informes preliminares que han
sido publicados dan cuenta de la enorme tarea que
las victimas le han asignado al Estado y en cuyo
cumplimiento tienen puestas sus esperanzas.
Varios son los puntos en los que se propone
respecto a la reparacion de las comunidades
afrodescendientes:

El foro de Villavicencio plantea realizar un
reconocimiento especial de las comunidades
indigenas, afros y campesinas “como victimas
que pertenecen a un colectivo, por la relaciéon
intrinseca que existe entre éstas y el territorio,
y las vulneraciones sufridas debido a los
enfrentamientos por el control territorial entre los
distintos actores armados” (Universidad Nacio-
nal de Colombia, 2014). Igualmente, propone
garantizar el respeto al derecho ala consulta previa
y a los derechos colectivos de las comunidades
negras e indigenas, ademdas de luchar por la
permanencia de estos grupos en sus territorios.
Considera fundamental reconocer y documentar
las formas de violencia hacia las mujeres afro
y esclarecer la verdad de los hechos a partir de
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una Comision de la Verdad, otorgandoles a estas
victimas una reparacion especial. Finalmente,
enfatiza en la importancia de incluir la dimensién
colectiva en la reparacion de victimas.

Por su parte, el foro realizado en Barrancabermeja
menciono el tema delascomunidades afro al sefialar
la necesidad de descriminalizar y desjudicializar
la protesta social de los miembros de este pueblo,
“reconociendo la responsabilidad de los procesos
de victimizacién a los que han sido sometidos por el
Estado y todos los actores armados” (Universidad
Nacional de Colombia, 2014) .

Por dltimo, el foro de Barranquilla colocé en
primer plano al Estado como victimario, y opiné
que este debe reconocer su responsabilidad en la
generacion y continuidad del conflicto armado,
abandonar la estrategia de “guerra sucia” contra
la oposicién politica y asumir la responsabilidad
por las infracciones de Derecho Internacional
Humanitario contra los miembros de las FARC
y sus familias, de modo que se pueda garantizar
el derecho a la justicia que tienen las victimas
de crimenes de Estado, “especialmente en
delitos como detencién, desaparicion forzada y
desplazamiento forzado, violencia contra la mujer
y las poblaciones indigenas y afrodescendientes”
(Universidad Nacional de Colombia, 2014).

Ante estas propuestas no hay norma moral que
permita incumplir con las promesas realizadas.
Sin embargo, se debe recordar que, como dice
Recasens Siches (1997) el plano de la moral es
preferentemente intencional y no necesariamente
material. El Estado colombiano puede tener
todas las buenas intenciones de conseguir
materialmente los objetivos propuestos, pero la
realidad puede ser muy diferente, si se tienen
en cuenta las dificiles condiciones de educacién,
salud y vivienda en que vive gran parte de
la poblacion afro y la histéricamente precaria
implementacion de politicas publicas. En ese
sentido, la tarea de cumplir con la reparacién de
victimas no es dura, es monstruosa.
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Experiencias histéricas demuestran que los
Procesos de Paz son lentos, que pueden durar
afos y que sus efectos no son inmediatos'. Lo
mismo puede decirse de los documentos citados
anteriormente sobre politicas publicas: por su
mera expedicion no se puede pensar que la
situacion de estas comunidades vaya a mejorar
de la noche a la manana, antes al contrario, luego
de su promulgacioén lo que se espera es que se
presenten dificultades en la aplicacion, bien sea
porque los planes no estuviesen correctamente
pensados, por vacios lingiiisticos, porque el
gobierno no respondiese con ayudas suficientes
o por escasez de recurso humano o presupuestal.
Pero si luego de expedir cuatro documentos
CONPES en un periodo de once afios la situacion
de los pueblos afrodescendientes no ha mejorado
notablemente, entonces algo esta mal en el disefio
de las mismas.

Alolargo del texto se ha expuesto el fenémeno
de proliferacion excesiva de leyes y decretos que
no se ha traducido en una mayor comprension
del derecho por parte de operarios y bene-
ficiarios, sino que por el contrario ha producido
confusiones e improvisaciones a la hora de
implementar las disposiciones. Ademas, se ha
explicado que la gran cantidad de documentos
que versan sobre politicas publicas para el
desarrollo del pueblo afrodescendiente no
ha producido los resultados esperados en su
aplicacion: falta de coordinacién entre entidades,
escasez de presupuesto y personal y confusion
frente a los procedimientos son los principales
problemas presentados, a lo que se le suma que
en vez de corregir facticamente las falencias se
expiden nuevos documentos igualmente vagos
y equivocos en sus expresiones.

A pesar de todo, el Proceso de Paz es una
oportunidad para corregir los errores pasados y
empezar a crear normas juridicas expresadas en
documentos concisos, planeados con absoluto
rigor, atendiendo a las posibilidades reales en las
que se encuentre Colombia para su aplicacion.
(De qué sirve expedir una norma legal si su
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fuente de manifestacion juridica es tan vaga,
equivoca e incompleta que sus operarios no
logran aplicarla? ;Para qué expedir esa norma
sin planificar correctamente los presupuestos o
asegurarse de que aquellos que vayan a brindar
los beneficios estén correctamente capacitados?

Colombia, en medio de este Proceso de Paz,
se halla en valiosa oportunidad de reivindicarse
como Estado Constitucional de Derecho, pero
esto so6lo se podra si hay un compromiso social
y politico real y si en efecto la cultura juridica
es renovada. Los Raizales, los Palenqueros, los
Afrocolombianos y Negros han vuelto a tejer una
y otra vez su cultura con retazos sobrantes de la
historia, pero no lo han hecho sin secuelas ni de
la mejor forma, en tanto no han recibido nunca la
ayuda necesaria y suficiente. Por ende, es preciso
replantearse la forma de disefiar e implementar
politicas pablicas enaras de proteger debidamente
la dignidad humana de estos pueblos.

Conclusiones

Es posible concluir que a pesar de que se han
diseflado numerosas politicas ptiblicas en materia
de desarrollo de los pueblos afrodescendiente
la implementacion de estas ha tenido muchas
falencias; igualmente, el desarrollo legal y admi-
nistrativo sobre reparacion de victimas de los
pueblos Afrocolombianos, Negros, Palenqueros
y Raizales ha tenido serias dificultades, que son
entendibles si se mira desde el punto de vista
cronoldgico de su expedicién, pero no desde una
mirada sobre su disefio y planificacion.

Dado que el Proceso de Paz se proyecta a
largo plazo los resultados no seran visibles de
inmediato, pero por eso mismo se debe mirar
este tiempo como una oportunidad para corregir
los anteriores errores en aplicaciéon de politicas
publicas a partir de la investigacién profunda
de las condiciones de vida de estos pueblos, su
participacion real en el disefio de las mismas, una




planificacion realista, concienzuda y minuciosa
de estas y una aplicacion responsable.

Finalmente, son dos los interrogantes que
pueden surgir de este trabajo: ;Cuales debe-
ran ser las acciones concretas para disminuir
la explosion legislativa que sufre la nacién
colombiana? y jcémo crear en el marco del
Proceso de Paz politicas publicas realistas que
sean verdaderamente aplicadas y que produzcan
efectos benéficos tangibles a largo plazo?

Referencias bibliograficas

Afrocolombia. (s.f.). Documentos CONPES para la
poblacion afrocolombiana. Recuperado el 15 de Mayo
de 2015, de Departamento Nacional de Planeacién:
http:/ /afrocolombia.webnode.es/products
/documentos-conpes-para-poblacion-
afrocolombiana/

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
Sala Primera de Revision. Sentencia T-406 del
5 de junio de 1992. Magistrado Ponente: Ciro
Angarita Baron.

COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE
1991. Bogota: Editorial Atenea, 2016.

COLOMBIA. MINISTERIO DEL INTERIOR.
DECRETO-LEY 4635 DE 2011 “Por el cual
se dictan medidas de asistencia, atencion,
reparaciéon integral y de restitucion de tierras
a las victimas pertenecientes a comunidades
negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras”.
En: Diario Oficial No. 2341. Bogota: Imprenta
Nacional, 2011.

Colombia. Comisioén de seguimiento de los orga-
nismos de control. (2013). Primer informe de segui-
miento y monitoreo a la implementacion de los Decre-
tos ley de victimas indigenas, negras, afrocolombianas,
palenqueras, raizales y rom. Recuperado el 5 de
Mayo de 2015, de Secretaria del Senado: http://
www.secretariasenado.gov.co/INFORMES %20

DISSERTUM

DE%20SEGUIMIENTO %20Y %20MONITO-
REO%202013/INFORME %20EJECUTIVO %20SE-
GUIMIENTO %20Y %20MONITOREO %20A %20
LA %20IMPLEMENTACI%C3%93N %20DE %20
LOS%20DECRETOS %20LEY .pdf

Colombia. Departamento Nacional de Planea-
cion. (s.f.). EI Consejo Nacional de Politica Econdmica
y Social, CONPES. Recuperado el 14 de Mayo de
2015, de Departamento Nacional de Planeacion:
https:/ /www.dnp.gov.co/ CONPES/Paginas/
conpes.aspx

Colombia. Departamento Nacional de Planea-
cion. (2012). Evaluacion de operaciones y resultado del
proceso de consulta previa. Informe 4: Informe Final -
Informe de Evaluacion e Informe de recomendaciones.
Recuperado el 14 de Abril de 2015, de Departa-
mento Nacional de Planeacién: https://siner-
gia.dnp.gov.co/Sinergia/ Archivos/0993b2cd-
6911-4f7e-94cd-4clcc6b7e5c5/Informe %20
Final %20Evaluaci%C3%B3n %20Consulta %20Pre-
via.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (31
de Octubre de 2013). Sesion 149: Periodo de Sesiones.
Situacion de los lideres y lideresas afrodescendientes
en Colombia. Recuperado el 28 de Marzo de 2015,
de Organizacion de los Estados Americanos:
http:/ /www.afrodescendientes-undp.org/
FCKeditor_files/File/PP_AVANCE_POB_
AFROCOLOMBIANA .pdf

Cristancho-Carrido, B., Caballero-Escorcia, A.,
Garcia-Escobar, M., Argoty-Pulido, L., Diaz-Lo-
zana, R., Ospina-Ortiz, ... Melo-Pinzén, J. Geo-
grafia econdémica y social. En: M. Rangel (ed.),
Geografia e Historia de Colombia (pp. 80-100). Bo-
gota: Santillana.

De Roux, G. (2010). Politicas ptublicas para el
avance de la poblacién afrocolombiana: revi-
sion y andlisis. Panama: Programa de las Na-
ciones Unidas para el desarrollo. Obtenido de:
http:/ /www.afrodescendientes-undp.org/
FCKeditor_files/File/PP_AVANCE_POB_
AFROCOLOMBIANA.pdf

DISSERTUM 19



http://afrocolombia.webnode.es/products
http://www.secretariasenado.gov.co/INFORMES%20
http://www.secretariasenado.gov.co/INFORMES%20
https://www.dnp.gov.co/CONPES/Paginas/
https://siner-gia.dnp.gov.co/Sinergia/Archivos/0993b2cd-6911-4f7e-94cd-4c1cc6b7e5c5/Informe%20
https://siner-gia.dnp.gov.co/Sinergia/Archivos/0993b2cd-6911-4f7e-94cd-4c1cc6b7e5c5/Informe%20
https://siner-gia.dnp.gov.co/Sinergia/Archivos/0993b2cd-6911-4f7e-94cd-4c1cc6b7e5c5/Informe%20
https://siner-gia.dnp.gov.co/Sinergia/Archivos/0993b2cd-6911-4f7e-94cd-4c1cc6b7e5c5/Informe%20
http://www.afrodescendientes-undp.org/
http://www.afrodescendientes-undp.org/

Universidad de

La Sabana

E
Z
<
m
x
()
2

Donaires-Sanchez, P. (2002). Los Derechos
Humanos, Revista telematica de la Filosofia del
Derecho (RTFD), 5, 193-199.

Grueso, L., Mow, J., Robinson-Davos, D., &
Viafara, C. (15 de Enero de 2007). Plan inte-
gral a largo plazo para la poblacion negra/
afrocolombiana, palenquera y raizal. Recu-
perado el 9 de Mayo de 2015, de Alcaldia de
Zona Bananera - Magdalena: http://www.
zonabananera-magdalena.gov.co/apc-aa-fi-
les/65663434343965646562343461663030/ Ane-
xo_P3_1_propuesta_Equipo_Plan.pdf

Mesa Nacional de Garantfas. (2011). Informe
Mesa Nacional de Garantias. Informe sobre
las persecuciones, amenazas y asesinatos a
lideres y lideresas del proceso organizativo.
Afrodes. Recuperado el 17 de Abril de 2015,
de Mesa Nacional de Garantias: http://issuu.
com/afrodes/docs/proceso_de_garanti_as_
afrocolombianos_1_

Recaséns-Siches, L. (1997). Introducciéon al
estudio del Derecho. México: Porraa.

Rosero, C. (2006). Los afrodescendientes y el
conflicto armado en Colombia: la insistencia
en lo propio como alternativa. Recuperado el
15 de Abril de 2015, de Programa de iniciativas
universitarias para la Paz y la Convivencia:
http://www.piupc.unal.edu.co/catedra01/
pdfs/rosero.pdf

Universidad Nacional de Colombia. Centro
de pensamiento y seguimiento al didlogo
de paz. (2014). Informe general de las mesas
de trabajo: foro regional sobre las victimas -
Barrancabermeja. Recuperado el 15 de Febrero

de 2015, de Universidad Nacional de Colombia:
http://www.investigacion.unal.edu.co/
piensapaz/images/stories/Foros/informe %20
general %20final %20sobre %20las %20mesas %20
de%20trabajo %20barranca.pdf, fecha de consulta

Universidad Nacional de Colombia. Centro de
pensamiento y seguimiento al didlogos de paz.
(2014). Informe general de las mesas de trabajo:
foro regional sobre victimas - Villavicencio.
Recuperado el 2015 de 15 de Febrero, de
Universidad Nacional de Colombia: http:/ /www.
co.undp.org/content/dam/colombia/docs/Paz/
undp-co-informevillavicencio-2014.pdf

Universidad Nacional de Colombia. Centro de
pensamiento y seguimiento al didlogo de paz.
(2014). Informe preliminar de las mesas de tra-
bajo: foro regional sobre victimas - Barranquilla.
Recuperado el 15 de Febrero de 2015, de Uni-
versidad Nacional de Colombia: http://www.
investigacion.unal.edu.co/piensapaz/images/
stories/Foros/informe %20final % 20barranqui-
11a%2027 %20julio.pdf

Valencia-Agudelo, G. (21 de Abril de 2014).
El proceso de paz es incompatible con las
prisas y la logica electoral. Recuperado el 16 de
Mayo de 2015, de Instituto de Estudios politicos
de la Universidad de Antioquia: http:/ /iep.udea.
edu.co:8180/bibliotecaiep/bitstream/recur-
sos/68/1/GValencia36.pdf

Viafara-Lopez, C., Urrea-Giraldo, F., Castro-
Heredia, J. (2009). ;Por qué son convenientes las
politicas de accién afirmativa para la poblacion
negra o afrodescendiente?, El Obser-vador Re-
gional, 9, 1-4. Disponible en: http://elobserva-
dor.univalle.edu.co/OBS_9.pdf

20 DISSERTUM


http://www
http://issuu
http://www.piupc.unal.edu.co/catedra01/
http://www.investigacion.unal.edu.co/
http://www
http://www
http://iep.udea
http://elobserva-dor.univalle.edu.co/OBS_9.pdf
http://elobserva-dor.univalle.edu.co/OBS_9.pdf
http://elobserva-dor.univalle.edu.co/OBS_9.pdf

DISSERTUM

Notas

*

*%

Investigacién nacida de la reflexién de la situacién de las comunidades afrocolombianas a lo largo
de la historia del conflicto armado y las dificultades existentes y posibles a la hora de su repara-
cion integral en el marco del Proceso de Paz. Inici6 el 15 de febrero de 2015 y terminé el 16 de
mayo de 2015, bajo la asesoria del profesor Cesar Augusto Molina-Saldarriaga, encargado del
curso de Dogmaética Constitucional en la Universidad Pontificia Bolivariana.

Articulo ganador del concurso de ensayo “Octavio Arizmendi Posada” Decimotercera ver-
sion/2015

Estudiante de cuarto semestre de derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana, correo
electrénico: laura.arteaga@upb.edu.co

Por ejemplo, en Filipinas el proceso de negociaciones duré cuatro afios y la paz se firmé un afio
después de un alto al fuego unilateral de un afio. En Sudén se iniciaron conversaciones en 1994
y apenas en el 2002 firmaron un primer acuerdo de paz. Ademas, en Sri Lanka se obtuvieron
acercamientos con el Liberation Tigers of Tamil Eelam entre 1993 y 1994 para luego generar un
cese al fuego en 1995 y llegar a un acuerdo luego del periodo 1998-2002.
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El flagelo silencioso de las
mujeres en el conflicto armado*

Resumen

Las mujeres en el conflicto armado colombiano
han sido victimas de violencia sexual de forma
generalizada, siendo sus victimarios los comba-
tientes de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC) y los del Ejército Nacional.
Por lo que se formula la propuesta de realizar
politicas publicas que articulen los componentes
social, econémico y de seguridad para atender
adecuadamente las necesidades de estas mujeres y
reivindicar sus derechos. La metodologia utilizada
fuela recopilacién y sistematizacién de informacién
para realizar el texto.

Abstract

Women, in the armed conflict in Colombia, have
been victims of sexual violence in a generalized
way, and their victimizers have been guerrilla
members of FARC, (Colombian Revolutionary

Maria Paulina Aguilar Salazar**

Armed forces) and the official Colombian Army.
For it is formulated this proposal of making public
policies that build social, economic and security
components, to fulfill the needs of these woman
and to demand their rights. The methodology
used was the recompilation and systematization
of the information to write this article.

Palabras clave

Mujeres victimas del conflicto armado, actores
del conflicto (Ejército Nacional y Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia), acceso a la admi-
nistracion de justicia, politicas ptublicas.

Key words

Women victims of the armed conflict, conflict
parts (national Colombian army and Colombian
revolutionary armed forces), access to justice
administration, public policies.
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Introducciéon

El conflicto armado entre Las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) y el Estado
colombiano, tiene lugar aproximadamente hace
cinco décadas. Inicialmente el grupo guerrillero
tenia unos objetivos ideolégicos que giraban en
torno a las ideas comunistas (Grupo de memoria
histérica, 2013); sin embargo, con el pasar del
tiempo, se involucraron con el narcotréfico, entre
otras razones, para financiar la guerra, lo que
condujo a que paulatinamente fueran perdiendo
sus objetivos iniciales, por lo que comenzaron
a realizar acciones delictivas en contra de la
poblacién civil que en un principio pretendian
ayudar. Tales actos son: secuestro, extorsion,
masacres, reclutamiento forzado de menores,
violencia sexual contra las mujeres como forma de
intimidacién, entre otros.

En medio de esta situacion se presentan
combates entre las FARC y el Ejército Nacional por
el control de determinados territorios, donde se
repite en Colombia lo que a lo largo de la historia
ha sucedido en los distintos conflictos bélicos,
que es el hecho de que el cuerpo de las mujeres
sea visto como “botin de guerra” y utilizado para
ejercer control social y territorial (Fisco, 2005).

Las mujeres que se ven envueltas en esta situa-
cién padecen en silencio debido a que cuando algu-
no de los bandos ocupa algtn territorio, son vistas
como recompensa por la reciente victoria, por lo
que se convierten en victimas de maltratos, abusos
sexuales y otras vulneraciones a sus derechos sin
posibilidad de denunciar y hacer visible su flagelo
(Fisc6,2005). Esto por cuanto en las zonas en las que
viven carecen de instituciones que permitan el ac-
ceso a la administracién de justicia (Garcia, Rami-
rez, 2010), y que después de haber sido victimas de
violencia sexual, se ven cohibidas por las amenazas
de sus victimarios a sabiendas de que cuando estos
dejen el territorio ya no contaran con las suficientes
pruebas para efectuar la denuncia.
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Lo mas preocupante de esta situacion es que el
Ejército es una institucién del Estado encargada
de la defensa de la Nacion, en cuanto a su sobe-
rania, independencia, integridad del territorio y
orden constitucional (Constitucion Politica de
Colombia, 1991), lo cual se traduce en seguridad
para los habitantes del territorio colombiano.
Pero de acuerdo a lo que se ha planteado, han de-
jado de lado esta funcién y se han convertido en
uno de los principales agresores de las mujeres,
contribuyendo como lo dice la asesora interre-
gional Isabel Ortiz Senior del Departamento de
Asuntos Econémicos y Sociales de la ONU, con
la deslegitimacion del Estado al incumplir con las
obligaciones que se derivan del “contrato social”
(Ortiz, 2007).

Durante los periodos presidenciales de Juan
Manuel Santos han tenido lugar conversaciones
para lograr la finalizacién de conflicto armado
con las FARC, donde los puntos de la agenda a
discutir han sido: politicas de desarrollo agrario
integral, participacion politica, fin del conflicto,
solucion al problema de las drogas ilicitas, victimas
y mecanismos de refrendacion de los acuerdos. De
acuerdo a lo anterior las mujeres a las que se les
vulneraron sus derechos e integridad fisica durante
el conflicto no se les han dado suficiente importancia
en los didlogos de paz, lo que puede llevar a que
en un futuro no sean objeto de reivindicacién de
derechos por parte del Estado. Asi, es indispensable
la visibilizacién de la violencia contra la mujer
durante el conflicto armado para lograr el desarrollo
y aplicacion de politicas publicas adecuadas
durante el posconflicto que permitan lograr los
fines planteados durante los didlogos de paz.

Como consecuencia de la posicion de desven-
taja y abandono por parte del Estado en la que
se encuentran las mujeres victimas del conflicto,
se hace necesaria la implementacién de politicas
publicas para lograr la reivindicacion de sus
derechos y la protecciéon adecuada para que esa
violencia sexual y atentado contra su dignidad no
se vuelva a presentar. Por ello surge la pregunta
(qué tipo de politicas publicas resultan adecuadas
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y efectivas para la proteccién y reivindicacién de
los derechos de las mujeres victimas del conflicto
en Colombia?

La respuesta a este interrogante es importante,
ya que permite la visibilizacién del sufrimien-
to que afecta a estas mujeres, lo que permitiria
promover una atencién adecuada a su particular
situaciéon. También es importante resolver la pre-
gunta para el derecho constitucional colombiano,
en cuanto a que el Ejército Nacional hace parte de
la estructura institucional del Estado, tal como lo
muestra el Articulo 217 de la Constituciéon Politi-
ca de Colombia al indicar que “la Nacién tendra
para su defensa unas Fuerzas Militares perma-
nentes constituidas por el Ejército, la Armada y la
Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendran como
finalidad primordial la defensa de la soberania,
la independencia, la integridad del territorio na-
cional y del orden constitucional” (Constitucion
Politica de Colombia, 1991). Al ser el Ejército una
instituciéon publica, sus miembros solo pueden
hacer lo que les esté estrictamente permitido y al
no cumplir con esto, ademads de realizar acciones
delictivas, produce una deslegitimacién de la ins-
titucion y del Estado, al atentar contra el contrato
social, por tal motivo es indispensable solucionar
esta problematica.

En cuanto al ambito social es importante la res-
puesta a esta pregunta, ya que para lograr una
adecuada convivencia es fundamental la confian-
za de las personas en las instituciones del Estado,
contribuyendo a que este pueda realizar de forma
adecuada sus funciones, al brindar verdadera se-
guridad y control territorial, eliminando las posi-
bilidades de convertirse en victimas a manos del
ejército, y que las que ya existen tengan la opor-
tunidad y los medios para superar el trauma deri-
vado de estas acciones delictivas, pasando de ser
victimas a ser personas que contribuyan de forma
positiva en la construccién de una nueva sociedad.

El objetivo de este trabajo es hallar una respuesta
a la pregunta planteada, para que las mujeres vic-
timas primero adquieran visibilidad y se puedan

crear politicas publicas que tengan efectividad en
la reivindicacién y proteccién de sus derechos.

En la parte inicial del texto se expondra
como a lo largo de la historia el cuerpo de la
mujer ha sido utilizado como arma de guerra.
Posteriormente se hard una contextualizacién
del conflicto armado colombiano y cémo a las
mujeres victimas del conflicto se les vulnera el
derecho a la administracién de justicia, situacion
que genera una deslegitimacion del Estado
colombiano. Finalmente se hablara de las politicas
publicas como herramientas fundamentales para
la restitucién de los derechos de las mujeres.

La metodologia para la realizacién del articulo
investigativo fue la recopilacién de informacién
relacionada con el tema, para luego hacer una
seleccion y sistematizacion de los textos con la
finalidad de extraer la informacion relevante para
la elaboracién del articulo con el fin de llevar a
cabo el proceso de escritura.

2. Utilizacion historica del
cuerpo de la mujer como arma de
guerra en los conflictos bélico

Los actos violentos en contra de las mujeres
han existido desde hace siglos, debido a que la
conformacioén social se ha dado de forma orientada
al género, en el que se insertan estructuras
rigidas de formas de comportamiento, por lo
que las labores, los bienes y responsabilidades se
distribuyen de una manera determinada solo por
el hecho de ser hombre o mujer. Esto se traduce en
la conformacién de una estructura patriarcal en la
que se da un dominio masculino sobre las mujeres
y los nifios al interior de las familias, permeando
ademas la sociedad en general.

La interiorizacién de esta estructura patriarcal
hace que durante las guerras, una de las armas maés
utilizadas sea la agresiéon sexual contra la mujer,
precisamente porque son vistas como objetos,
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tanto asi, que son identificadas como “Botin de
Guerra” al igualarlas con el saqueo de los bienes
(Fisco, 2005).

Prueba de esto es que durante “la primera Guerra
Mundial las victimas civiles representaron el 15%
de las muertes. En la segunda guerra mundial
fueron el 50%. Hoy, aproximadamente el 80% de
las victimas de los conflictos son civiles, la mayoria
mujeres y nifios”, siendo la violacién la agresion
mas comun a las mujeres que viven en zonas de
conflicto (Gaudoé, Gonzalez, Elosegui, 2002).

Es importante resaltar que en los conflictos de
cardcter no internacional, las agresiones a las
mujeres no solo vienen dadas por los grupos
insurgentes, sino también por los soldados de las
fuerzas gubernamentales (Fisco, 2005).

Este tipo de agresiones impactan fisica y
psicolégicamente a la mujer (Pinzén, 2009),
lo que puede producir un trastorno de estrés
postraumatico y dejar secuelas de por vida. No
obstante, apenas en 1994 la Organizacién de las
Naciones Unidas aprobé la declaraciéon sobre
la eliminacién de todas las formas de violencia
contra la mujer.

1.1. Contextualizacion de la violencia sexual
contra la mujer en el conflicto armado
colombiano (FARC-Estado)

Colombia es un pais que ha tenido conflictos
violentos desde su conformaciéon (Ospina,
2013). Uno de los mas extensos en términos
de tiempo y territorio afectado, ha sido el del
Estado Colombiano en contra de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC),
las cuales surgieron a partir de la trasformacion
de las autodefensas comunistas, dandose una
trasformacion de la violencia (Granada, Restrepo,
Vargas, 2009).

En 1962 existian grupos campesinos armados
contra el Estado, por lo que el presidente de turno
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Guillermo Leén Valencia opt6é por atacarlos, ya
que para el momento estaban fuera del control
Estatal. En 1964 se efectud el ataque al enclave
comunista de Marquetalia, lo que produjo que
ese grupo en particular, decidiera constituirse
de forma organizada como guerrilla, por ende el
nimero de combatientes se increment6 al igual
que su presencia y control en diversas partes del
territorio colombiano, ddndose su consolidacion
oficial en 1965.

Posteriormente esta guerrilla recibié influencia
del narcotrafico y comenz¢ a participar en él, entre
otros motivos, para financiar la guerra. Asi, esta
guerrilla pierde su ideologia comunista.

Entre 1996 y 2005 se incrementaron los indices
de violencia por medio de secuestros, extorsion,
masacres, asesinatos selectivos y desplazamiento
forzado a manos de las FARC (Grupo de memoria
histérica, 2013), sin embargo existen otras formas
de victimizacién que no son consideradas tan
relevantes en este contexto, ya que generalmente
el analisis del conflicto se enmarca en el estudio de
la violencia letal (Granada et al, 2009). Asi, se deja
de lado la violencia sexual contra la mujer como
forma de victimizacion.

Uno de los motivos por los cuales la violencia
sexual contra la mujer es poco tenida en cuenta, es
la falta de denuncias. Esto es asi porque esta forma
de violencia ataca profundamente la integridad
de la persona, lo que puede tener efectos fisicos
y psicolégicos en ella, haciendo que por motivos
culturales, sociales o individuales, la victima se
abstenga a denunciar (Pinzén, 2009).

Otra razén por la cual las mujeres no denun-
cian los hechos, es porque las “instituciones y
entidades encargadas de investigar este tipo de
delito, no cuentan con la capacidad logistica y
de recursos para atender la recepcion de este
tipo de informaciéon” (Pinzén, 2009), ademas
la metodologia para la recoleccion de dicha
informacion no es totalmente confiable.
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Lo cierto es que las mujeres victimas de estos
ataques estdn atemorizadas por la posibilidad
de volver a ser agredidas a causa de efectuar
una denuncia.

Es importante resaltar que Colombia es un
pais donde histéricamente se ha excluido e
invisibilizado a la poblacién campesina (Grupo
de memoria histérica, 2013), por tanto, hoy las
mujeres més vulnerables a este tipo de agresion,
son las que se encuentran en areas rurales con
presencia guerrillera, ya que estan justo en medio
del conflicto y los combates entre el Ejército
y las FARC. Ademads, debido a la estructura
patriarcal, las mujeres rurales no cuentan con
los mecanismos para hacer frente a los impactos
del conflicto armado y quedan a merced de las
formas de dominacién que se establecen en la
disputa (Defensoria del pueblo, 2014) por lo que
son utilizadas como objetos sexuales, solo para
ofender al enemigo o como forma de atemorizar
a la poblacion.

Sonia Fisco, en “Atroces realidades: la
violencia sexual contra la mujer en el conflicto
armado colombiano”, hace un estudio y recopila
informacién que indica que el 18.6% de las
agresiones son realizadas por las FARC y 10.6%
por miembros del Ejército Nacional. Cuando uno
de los bandos avanza en territorio dominado por el
contrario se desatan los ataques sexuales contra las
mujeres. Asi, el 8% de los delitos sexuales suceden
en medio de tomas municipales (Fisc6, 2005).

1.2. Vulneracion del derecho al acceso a la
administracién de justicia

Una situacién constante que se da en las zonas
donde se presenta mayor actividad del conflicto
armado, es la dificultad para acceder a la
administraciéon de justicia, debido a que sujetos,
como el juez y la victima se ven permanentemente
amedrentados, lo que constituye una disminucién
en la cantidad de casos que los jueces reciben

(Garcia, Ramirez, 2010) y los que recibe no son
eficientemente tramitados.

Asi, la ausencia de respuesta del 6érgano judicial
ante las exigencias de la poblacion civil afectada
por el conflicto, ademas de la imposibilidad en
algunos casos de acceder a ella, generan descon-
fianza en la institucionalidad (Gémez, 2003) y sin
un tercero imparcial que resuelva los litigios, se
abre paso a la justicia por mano propia, la cual
alimenta la violencia ya existente.

La desconfianza de las personas en las
instituciones del Estado se veincrementada cuando
en algunos casos se evidencia la complicidad que
existe entre autoridades como la Policia Nacional
y las Fuerzas Militares con los grupos armados, al
realizar acciones para evitar la documentacién de
delitos sexuales contra las mujeres (Fisc6,2005).

1.3. Deslegitimacion del Estado por
incumplimiento del contrato social

De acuerdo a lo que se ha explicado, hay dos
elementos fundamentales que hacen que el Estado
pierda legitimidad:

* El Ejército Nacional como institucion que
representa al Estado colombiano, agre-
de a la poblacién civil, fundamentalmente
atacando sexualmente a las mujeres de las
diferentes poblaciones en el marco del con-
flicto armado. Por tanto, tiene una cuota de
responsabilidad en el alto grado de impuni-
dad (Fisco, 2005).

* Por negligencia o por accién el Estado es in-
capaz de atender la necesidad de satisfacer el
derecho a la administracion de justica de las
personas victimas del conflicto armado.

De acuerdo a la teoria contractualista la sobera-
nia nacional es el resultado de un acuerdo entre los
hombre y “dicho acuerdo es fundamento del poder
pero también un limite del mismo” (Beccaria, 2014).

26 DISSERTUM



Asi, la Constitucion Politica de Colom-
bia establece en su articulo 217 que el Ejército
nacional hace parte de las Fuerzas Armadas, las
cuales estan constituidas para la defensa de la
nacion (Constitucion Politica de Colombia, 1991).
En consecuencia, cuando el Ejército Nacional
agrede a la poblacion civil, esta actuando en
contra de lo pactado, lo que genera una pérdida
de legitimidad del Estado.

Los ciudadanos contribuyen con el funciona-
miento adecuado del Estado y por ende con el
cumplimento del “contrato social”, por medio
del pago de tributos. Mientras que el Estado
adquiere legitimidad protegiendo los derechos
de los ciudadanos (Ortiz, 2007). Conforme a esto
la Constitucion Politica de Colombia consagra en
el articulo 229 el derecho a la administraciéon de
justicia, el cual es vulnerado especialmente en el
marco del conflicto armado, lo que constituye otra
razon de la perdida de legitimidad del Estado.

2. Politicas publicas
y restablecimiento de los
derechos de la mujer

En el afio 2012 el gobierno nacional en cabeza
del actual presidente Juan Manuel Santos, dio
comienzo a los didlogos de paz con el grupo
armado FARC. En el 2015 este grupo realiz6é un
ataque contra un campamento del Ejército en el
cual murieron diez soldados. Esta noticia gener6
conmocién en el pais.

En consecuencia para efectos de la realizacion
de este articulo es importante mencionar que in-
dependientemente de que se logre firmar o no
un acuerdo de paz, es urgente proteger de forma
efectiva a las mujeres que se encuentran expues-
tas a ser victimas de agresiones sexuales a causa
del conflicto armado, ya que a pesar de los esfuer-
zos que se han dado en materia normativa como
el hecho de que este delito sea considerado un
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crimen de lesa humanidad, la ratificacién por Co-
lombia del convenio para la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, la
ratificacién de la convencién de derechos huma-
nos de Viena de 1993 y el protocolo adicional II
de la convencién de Ginebra,no ha sido suficien-
te para lograr una proteccion real de las mujeres
(Fisco, 2005).

De esta forma, a causa de la pérdida de confianza
en los poderes de representacion, la mirada pasa a
enfocarse en las politicas pablicas y en la evaluacion
de sus efectos (Roth, 2010). De acuerdo a esto, Isabel
Ortiz sostiene que la politica social debe tomar un
papel principal, en tanto es fundamental para el
desarrollo no solo social, sino también econémico
del pais, lo que contribuye a la estabilidad politica
y a la cohesion social, siendo estos, dos factores
importantes para la superacion de los conflictos
(Ortiz, 2007).Esta politica debe incluir servicios
como la educacion, la salud y la seguridad social,
ademads de proteccién y justicia social.

En el siguiente apartado se sefialaran a grandes
rasgos como es la elaboraciéon de una politica
publica y que elementos son de gran importancia
para que impacte como se espera en la sociedad.

Se entiende por politicas ptblicas “un conjunto de
instrumentos a través de los cuales el Estado, luego
de identificar una necesidad (econdémica, politica,
ambiental, social, cultural, entre otras), implementa
un conjunto de medidas reparadoras, construidas
con la participacién de los grupos afectados por los
diversos problemas” (Arroyave, 2011).

Los pasos para la elaboraciéon de una politica
puablica son: definir el problema para elaborar
una agenda publica, formular las soluciones,
tomar decisiones, implementar la politica publica
y evaluarla (Roth, 2010). Esto debe hacerse
atendiendo a una poblacién en particular. Asi,
para que la politica ptblica tenga éxito, se debe
identificar los riesgos a los que esa poblacion
determinada se encuentra expuesta (Ortiz, 2007),
siendo en el caso de las mujeres victimas de
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violencia sexual, la cercania de su ubicacion a la
del lugar donde se dan los combates entre el
Ejército y las FARC, ademas de los riegos que
surgen por motivos culturales como la estructura
patriarcal en algunos ambitos sociales y el
imaginario generalizado en medio del conflicto de
que las mujeres hacen parte del “botin”.

Se debe resaltar que entre las victimas
del conflicto existen diferencias entre la
especificidad de la vulneracién a sus derechos,
las necesidades de proteccion y atencion, de ahi
la importancia de conocer profundamente las
necesidades de la poblacion.

Es relevante lla iniciativa politica y la parti-
cipacion de la comunidad en estos proyectos,
asi como su insercién en la actividad econdémica,
siendo fundamental darle una perspectiva de
género a la politica publica, donde las mujeres
victimas tengan una participacion importante,
ya que todo lo que se discute para la generaciéon
de una politica puablica de este tipo, las afecta
directamente a ellas.

Conclusiones

El primer paso para resolver la problemaética
es hacerla visible, produciendo que este tipo
de violencia salga de la esfera privada de la
vida de las mujeres y se haga publica, lo que
posibilitaria la accion del gobierno, ya que este
tiene la legitimidad para decidir intervenir o no
en cualquier tema, por lo que es fundamental
la visibilizacion de la violencia sexual contra la
mujer en el marco del conflicto, para que tanto
las victimas como quienes no lo son, reclamen y
logren la reivindicacién de sus derechos, mas atn
cuando uno de los victimarios es representante
del Estado.

Una politica publica dirigida a la atencién inte-
gral de las necesidades de las mujeres victimas,
debe articular los componentes social, econémico

y de seguridad. Todos adaptados a las exigencias
de la comunidad, siendo esto lo que les daria las
herramientas para rehacer sus vidas y contribuir
con el desarrollo de la sociedad.

Las mujeres victimas de violencia sexual a causa
del conflicto armado no estdn determinadas por
un rango de edad, por lo que la politica ptblica
disefiada para la atencion a estas mujeres, debe
tener criterios para distinguirlas y atender a todas
sus necesidades.
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El impacto ambiental como consecuencia del
conflicto armado colombiano*

Resumen

Amalia Giraldo Hoyos**

Palabras clave

Hace aproximadamente cincuenta afios inicié un
conflicto en Colombia que ha creado un clima de
inseguridad para todos los ciudadanos, ademas
de un desgaste econémico y social tanto para el
Estado como para los particulares. Este conflicto
ha generado una enorme cantidad de victimas
humanas, pero también una victima social que
han dejado al margen en los acuerdos de paz que
inicio6 el presidente Santos con las FARC, que es el
medio ambiente. A causa de las actividades ilicitas
que practican los grupos armados ilegales se
generan diversos impactos como la deforestacion,
contaminacién por la mineria, erosiéon de suelos,
disminucién de la biodiversidad y entre otros.
Es necesario que el Gobierno colombiano tome
medidas ante este fendémeno, lo cual puede
facilitarse con la ayuda internacional.

Conflicto armado colombiano, medio ambiente,
politicas publicas, actividades ilicitas, actores del
conflicto, autoridades ambientales.

Introduccion

Hace algunos afios parecia imposible que lle-
gase un momento en el cual la falta de recursos
naturales pudiese tocar la humanidad. Cuando
las autoridades se percataron de ello, los Esta-
dos comenzaron a alarmarse y luego de analizar
la situaciéon empezaron a implementar politicas
publicas para tratar de disminuir la degrada-
cion medioambiental que se estaba generando.
Un ejemplo muy importante es el protocolo de
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Kioto'. Sin embargo, aunque los intentos no ha-
yan sido en vano, parece que no han sido sufi-
cientes, pues es evidente que se producen cada
vez mas catdstrofes naturales debido al calen-
tamiento global, la industria y otros fenémenos
causados por la actividad del hombre.

Por otro lado, los conflictos medioambientales
pueden dar inicio a las guerras. o mas especifi-
camente podria decirse que los conflictos arma-
dos dan inicio a conflictos medioambientales.
Esta relacion entre conflicto y medio ambien-
te se da por causa de luchas entre comunidades
por la obtencién de recursos naturales, que son
cada vez mas bajos entre necesidades humanas
que se incrementan. El Programa de las Naciones
Unidas? para el Medio Ambiente (PNUMA) se-
fiala que en los ultimos 60 afios al menos el 40%
de los conflictos interestatales han tenido algu-
na relaciéon con los recursos naturales. Y segun
investigaciones realizadas por el Grupo de
Toronto, Encop (Lavaux, 2004), sobre Seguridad
ambiental’, la escasez ambiental podria generar
graves conflictos a futuro. Es ademds esta misma
escasez la que incentiva a los grupos poderosos
independientes a apropiarse de los recursos para
posicionarse y adquirir mas poder.

Pues bien, centrandonos en el caso colombia-
no, se puede decir que es un Estado tercermun-
dista®. Por lo tanto, es una region en la cual se pre-
senta un gran desequilibrio social y econémico,
pero mas importante atin, una inestabilidad poli-
tica debido a un conflicto armado que ha ido evo-
lucionando durante los dltimos cincuenta afios. Es
un conflicto que ademds de dafios a nivel econé-
mico, politico y social, ha tenido un inmenso im-
pacto sobre el medio ambiente. El problema es que
en Colombia no existe un verdadero pensamiento
medioambiental, la mayoria de las personas ain no
creen que las catastrofes ligadas a este tema sea una
realidad que se esta viviendo actualmente. Mas
importante atn, no tienen conocimiento de lo que
realmente sucede porque el gobierno no “vende”
esta idea, falta apoyo y educacién por parte de este.
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Es importante resaltar que la Constitucién Po-
litica colombiana® consagra unas obligaciones
que deben obedecer los ciudadanos para y con
el medio ambiente. Las mas importantes de ellas
estan establecidas en los articulos 58, que le da
una funcién ecolégica a la propiedad; el articu-
lo 79, que dice lo siguiente “Todas las personas
tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La
ley garantizard la participacion de la comuni-
dad en las decisiones que puedan afectarlo. Es
deber del Estado proteger la diversidad e
integridad del ambiente, conservar las areas de
especial importancia ecolégica y fomentar la
educacion para el logro de estos fines”. Entonces
el deber con el medio ambiente no es inicamente
de parte de los ciudadanos, el Estado debe ser un
actor principal para garantizar su proteccién y
fomentar la educaciéon. Y ;como puede el Estado
fomentar la educaciéon? A través de campafias
educativas sobre el medio ambiente, politicas
publicas y otras actividades relacionadas.

Asi mismo, el articulo 80 dispone que “El Estado
planificard el manejo y aprovechamiento de
los recursos naturales, para garantizar su desa-
rrollo sostenible, su conservacién, restauracién o
sustituciéon. Ademads, deberd prevenir y controlar
los factores de deterioro ambiental, imponer
las sanciones legales y exigir la reparaciéon de
los dafios causados. Asi mismo, cooperara con
otras naciones en la protecciéon de los ecosiste-
mas situados en las zonas fronterizas”. Entonces
ya no estamos hablando tnicamente de unas
obligaciones con el pais, sino también a nivel
internacional, porque en algunos casos también,
como lo menciona el articulo 80, se pueden ver
afectadas las zonas fronterizas.

Para este escrito, le otorgaré mayor importancia
al articulo 79 que consagra el derecho a un
medio ambiente sano. Este derecho deriva de los
principios constitucionales fijados en el articulo 7
de la Constitucién Politica: «el Estado reconoce y
protege la diversidad étnica y cultural de la Naciéon
colombiana”, pues con la Constituciéon de 1991
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Colombia evolucioné a un Estado Social de Derecho,
el cual estableci6 unos derechos econdmicos,
politicos, sociales y culturales, y el derecho a un
medio ambiente sano pertenece a los derechos de
tercera generacion®. Por su parte, el articulo 8, “es
obligacion del Estado y de las personas proteger
las riquezas culturales y naturales de la Nacién”
otorga la legitimidad para que haya una autoridad
competente que se encargue de su proteccion y es
asi como nace el Ministerio de Ambiente.

Ahora, cuando hablamos de los percances que ha
causado el conflicto armado colombiano, pareciera
que el gobierno sélo se preocupara por el alcance
que ha tenido sobre las victimas humanas y sobre
el Estado como estructura gubernamental. Pero
lo que este no ha tenido en cuenta, es el impacto
que el combate y mas especificamente sus actores,
es decir los grupos guerrilleros y paramilitares,
pero también las fuerzas armadas colombianas, ha
tenido sobre el medio ambiente, el cual representa
una victima mas.

Uno de los puntos que se discute en las
negociaciones que se estan llevando a cabo en la
Habana es el del postconflicto. Pero el Estado no
esta realizando la valoracién adecuada sobre este
tema, pues podemos ver que en ninguno de los
puntos se habla sobre el manejo que se le debe
dar a los recursos naturales. Tanto las victimas
humanas como el medio ambiente merecen la
restituciéon. Con la actividad ilicita de los grupos
como las FARC o el ELN, entre otros, se originan
efectos adversos degradantes para la naturaleza.
Las minas antipersonas, por ejemplo, provocan
la explotacién de tierras y al matar personas,
estd paralelamente matando animales. La tala
de é&rboles igualmente genera que una enorme
cantidad de aves emigren o mueran, al igual que
rastreros con la erosion de suelos, y por ende hay
una disminucién de la biodiversidad. Estudios
realizados por el Ministerio de Medio ambiente y
el IDEAM (Instituto de Hidrologia, Meteorologia y
Estudios Ambientales) (Bricefio, 2014) revelé que
hay 120 mil hectdreas de bosques que han sido
arrasados a causa de actividades relaciones con
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la tala y la mineria ilegal en zonas protegidas o
consideradas santuarios naturales.

Nos preguntaremos entonces ;jcudles son los
impactos de la variable ambiental en el proceso
de negociaciones de paz? Pero es trascendental
que este tema llegue a la mesa de la Habana. Es
por eso que nos centraremos en primer lugar en el
marco del conflicto armado colombiano, dando un
contexto general y mostrando el impacto que este
ha causado en el medio ambiente, como la mineria
ilegal y cultivos ilicitos. En segundo lugar veremos
los puntos a debatirse en las negociaciones, asi como
el hecho de que el medio ambiente no esta presente
en estas y la importancia de llevar este tema a la
mesa de conversaciones. Y por dltimo propondré
unas posibles soluciones para integrar el tema del
medio ambiente en los didlogos y cuales serian los
beneficios para la posible resolucién del conflicto y
tener en cuenta en el posconflicto.

Se preguntaran cual es la importancia de resolver
este problema. Porque para muchos es un asunto
secundario que no tiene mucha relevancia para
la resolucion del conflicto. Pues he ahi donde
radica el verdadero problema, y es que realmente
son pocos los que se preocupan por estudiarlo y
algunos cuantos por resolverlo, sin negar que ha
habido iniciativas y proyectos, cuando deberia
ser uno de los principales temas de discusién en
las negociaciones. Primero, desde una perspectiva
constitucional seestdnviolando dos delos principios
constitucionales y el derecho a vivir en un medio
ambiente sano, al igual que se vulnera el derecho
a la propiedad cuando los grupos guerrilleros se
apropian de manera ilegal de las propiedades de
los campesinos. Ademas el deterioro ambiental
es un problema generalizado a nivel mundial,
y a pesar de que el tema del medio ambi-
ente y los recursos naturales se ha posicionado en
la agenda internacional, en Colombia todavia no se
ha logrado posicionar, las autoridades no realizan
el control necesario. Desde una perspectiva social,
es importante resolver este problema porque por
ejemplo la utilizacion de una sustancia llamada
glifosato, que se usa para la destruccién de los




cultivos ilicitos, no s6lo destruye estos sino que
también afecta otros cultivos que son dirigidos a la
poblaciony por tanto esta se ve afectada. Ademads es
una sustancia muy degradante para la naturaleza y
con la lluvia lleva los residuos a los rios y por ende
se contaminan. Igual sucede con la mineria ilegal,
actualmente el ministro de medio ambiente, Gabriel
Vallejo Loépez anuncié que se hara una limpieza al
rio Putumayo.

1. El medio ambiente como victima
del conflicto armado colombiano

1.1. Contexto del conflicto

Para comenzar, durante los siglos XIX y XX los
partidos tradicionales, Liberal y Conservador,
comenzaron una disputa por el poder. Luego
de varios afios, los partidos recurrieron a las
armas para acabar la lucha de una vez por todas
y lograr el dominio del aparato estatal( Centro
Nacional de memoria histérica, 2013). Disputas
que no hicieron més que incrementarse luego del
asesinato del lider liberal Jorge Eliécer Gaitan el
9 de abril de 1948. A este periodo, durante 1946 y
1958 se le denominé la época de la “Violencia”. Se
crearon entonces dos bandos: Por un lado estaban
la Policia Chulavita, que estaba conformada por
campesinos conservadores procedentes de la
vereda «Chulavita» del municipio de Boavita, y
por Los Pajaros, que eran igualmente campesinos
encargados de asesinar a los opositores (eran
llamados asi porque asesinaban y huian
“volando”). Y por otro lado, se conformaron las
guerrillas liberales y las autodefensas comunistas.
En 1953 llega el General Gustavo Rojas Pinilla
a la Presidencia tras lo que para algunos fue un
Golpe de Estado y para otros un Golpe de opinién,
y logré que las guerrillas liberales se acogieran a la
amnistia,aunquenotuvoéxitoconlasautodefensas.
Durante su mandato se llevaron a cabo varios
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proyectos que lograron dar un progreso al pais,
como el derecho de voto a la mujer en 1957.

En 1958 nace el Frente Nacional con Alberto
Lleras Camargo, como mecanismo para apaciguar
las tensiones entre los partidos, que consistia en
turnarse la presidencia durante cuatro periodos
presidenciales (16 afios). Y perduré hasta 1974.
Pero su naturaleza excluyente y la orden de
Lleras Camargo de acabar con las autodefensas
liberales con un bombardeo en los municipios
El Pato y Guayabero ocasionan la pérdida de
confianza de las autodefensas campesinas, y se
convierten en guerrillas. Y asi, en la década de los
60, nacen las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC) y el Ejército de Liberacion
Nacional, fruto de la exclusién social y politica,
la desigualdad en la distribucién de tierras y la
injusticia social (Salazar, 2014). Todo comenzé
con un buen propdsito para estos grupos, puesto
que lo anico que buscaban era la igualdad social,
ya que los procesos politicos estaban siendo
manejados por los partidos tradicionales (liberales
y conservadores). Igualmente, la emigracién de
la poblacién rural hacia la ciudad hizo que se
generara desempleo.

Apartirdelosanos1970secreael paramilitarismo,
conformado por personas de extrema derecha,
con el fin de combatir contra los grupos armados
de extrema izquierda, quienes para ellos eran
“guerrilleros”. Y entre 1996 y 1997, se aglutinaron
en torno a las Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC), comandadas por Carlos Castano Gil
(Velasquez Rivera, 2007). Comenzaron operando
con persecucién, hostigamiento, torturas y
detenciones, hasta que luego fueron mas alla
y recurrieron a | violencia, desapariciones y
masacres colectivas. Mas tarde se convirtieron en
los principales vectores de la mafia de la droga.
Desconcertante fue ver que se vieron involucrados
con el paramilitarismo policias, militares y hasta
representantes politicos (parapolitica). El proceso
de desmovilizacion de los grupos paramilitares
duré 3 afios (hasta 2006).
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Y para no entrar en detalles, ya que los
origenes del conflicto no es lo que nos interesa
para este escrito, resumiré lo que sucedié los
afos siguientes. Muchos presidentes, entre ellos
Belisario Betancourt, intentaron reducir la
violencia que persistia desde el inicio del conflicto
y en su mandato cre6 la Comisiéon de Paz,
encargada de propiciar acercamientos con los
principales lideres guerrilleros. Dejando puertas
abiertas al didlogo’, Virgilio Barco logra en 1990,
bajo un programa denominado como “Iniciativa
para la Paz”, la desmovilizacion del M-19 y del
EPL. Mas tarde, el expresidente Andrés Pastrana,
intent6 comenzar unos didlogos de Paz con las
FARC, llamado Proceso de Paz del Caguén, pero
no tuvo éxito. Y actualmente se llevan a cabo unas
negociaciones por parte del Gobierno colombiano,
con las FARC, en la Habana, Cuba, gracias a la
iniciativa del actual presidente de la Reptblica de
Colombia, Juan Manuel Santos. El Proceso de Paz
dio inicio oficialmente el 4 de septiembre del 2012.

1.2. Impactos ambientales generados por los
diferentes actores del conflicto

Asi mismo, la preocupaciéon que se deriva
de este conflicto, es el impacto que tanto los
grupos armados como el Estado estan creando
en el medio ambiente. Por un lado, a partir de
1989, las FARC recurren a la mineria ilegal para
financiar sus actividades. Segun el articulo 14
del Cédigo de Minas de Colombia (Ley 685 del
2001), tnicamente se podra constituir, declarar
y probar el derecho a explorar y explotar minas
de propiedad estatal, mediante el contrato de
concesion minera, debidamente otorgado e
inscrito en el Registro Minero Nacional. Lo cual
evidentemente no tienen los grupos armados,
y es obvio que la falta de control del Estado
en la explotaciéon de recursos incentiva a estas
agrupaciones a practicar la mineria ilegal, pues
ni siquiera las autoridades competentes regulan
seriamente la materia en el ambito de lo legal,
ya que entre 1994 y 2005 s6lo fueron negados 3%
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(Rubiano Galvis, 2012) de las solicitudes para
licencias ambientales®. Y el problema, es que por
ser ilegal, no se respetan las zonas de reserva
natural como paramos y bosques y por lo tanto el
ecosistema, ni se conoce con exactitud cuéles son
las estadisticas de estas actividades, pero algunas
investigaciones revelan que cerca del 20% de su
financiacién proviene de la mineria.

Segun Leonardo Giiiza’, investigador de la
Defensoria Delegada para los Derechos Colectivos
y del Ambiente, los grupos armados operan
extorsionando a los mineros locales para que
entreguen una parte de la produccion, importando
oro de contrabando, proveniente de paises vecinos
como Ecuador, Venezuela y Panama, para hacerlo
pasar como produccién de minas de fachada
comprando maquinaria para la mineria, adquirida
con ddlares provenientes del narcotréfico.

Y para no extendernos, daré tan sélo unos ejem-
plos de los impactos que la mineria ilegal produce
sobre el medio ambiente (INDEPAZ, 2013):

* Deforestacion de extensas areas de bosques,
excavacion desordenada y desviacion del
cauce natural de los rios y pierde la comuni-
cacion fluvial (tinica en la zona). El deterioro
de los ecosistemas, la contaminacién delas
fuentes hidrogréficas y deforestaciéon puede
generar eventuales desastres naturales por fe-
némenos climatolégicos.

* Aumento de sedimentos, contaminacion
con grasas y aceites, lodos de perforaciéon y
aguas residuales.

¢ Contaminacién de suelos

* Muchas veces quedan grandes perforaciones
en los rios, luego de la explotacion, en los
cuales se meten los peces y se contaminan.

* La utilizacién del mercurio y del cianuro es
indiscriminada y sin ningtn control ocasio-
na graves enfermedades a las comunidades
y fauna de la region.

* Afectacién de acuiferos: nacimientos de agua




* Desplazamiento de fauna silvestre (en algu-
nos casos se llega a la desaparicién de espe-
cies acuaticas o terrestres)

e El veneno que cae al mar por la desemboca-
dura del rio hace que el cardumen (sardina)
no se acerque y por lo tanto los peces tam-
poco; generando que los pescadores tengan
que alejarse mas de la tierra para pescar sien-
do esto mas costoso.

Por otro lado, se financian del narcotréafico, es
decir de cultivos ilicitos. En la produccién de co-
caina por ejemplo, se crean unos acidos que son
peligrosos para los organismos. Entre los efectos
ambientales, hay hojas residuales contaminadas
con acidos que son dispuestas al ambiente para
producir su secado y su posterior incorporacion
al suelo, el vertimiento de los acidos diluidos y
sustancias orgénicas volatiles por la utilizacion
del kerosén y la gasolina, alterando el pH del suelo
y las corrientes de agua.

Pero mas que el efecto que causan estos culti-
vos, es su mantenimiento, pues para poder man-
tener la calidad del producto deben utilizar pesti-
cidas y sustancias que absorbe el suelo o llegan a
los rios y a productos que consume la poblacién y
genera problemas en su salud. Y atin més contro-
vertible, es que para destruir los cultivos de coca,
amapola y otros narcéticos, el Concejo Nacional
de Estupefacientes (CNE) utiliza una sustancia
llamada glifosato, que no sélo destruye estos cul-
tivos sino que genera toxinas que atentan contra
la salud humana. Ademas las plantas generan
resistencia a este componente, lo que trae como
consecuencia que se haga necesario la utilizacion
de mayor cantidad de esta enzima. “De acuerdo
con los estudios realizados en los Gltimos afios se
ha establecido que para implementar una hecta-
rea de coca los cultivadores tienen que destruir
cuatro hectareas de selva y para una de amapo-
la dos y media de bosque andino” (Osorio, 2003).
Esta cifra ha sido manejada de acuerdo con los
estudios realizados por Auditoria Ambiental de
la Direccién Nacional de Estupefacientes.
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Otro de los fenémenos mas inquietantes es la tala
ilegal e indiscriminada de &rboles, o bien llamada
la deforestacion. Las cifras del Banco Mundial®
del 2006 indican que, en Colombia, el 42 por ciento
de la madera que se explota, transporta y comer-
cializa en el pais es ilegal", y hasta la fecha de hoy,
afirma WWEF, es un 75%. Y lo mas preocupante es
que las especies que persiguen los traficantes son
maderas preciosas, como los cedros negros, la pal-
ma colombiana, el linde y el algarrobo, que son
especies en via de extinciéon. Debido a la falta de
manejo forestal, se hace mas facil para estos pro-
ductores sacar los salvoconductos sin que las cor-
poraciones auténomas tengan conocimiento. Un
metro ctibico de estas especies puede llegar a valer
2'321.000 de pesos, por lo que representa un nego-
cio muy atractivo para los traficantes. Investiga-
ciones revelan que cada afno, se pierden en el pais
aproximadamente 48.000 hectareas, por causa de
la deforestacion clandestina (Avila Jiménez, 2015).
Pero auin peor, es que al realizar esta actividad, no
s6lo estan destruyendo bosques sino que también
emigran especies de animales, aves, rastreros, que
al partir de su hébitat natural pueden morir.

“La defaunacion estd causando una degradacion
de muchos de los ecosistemas boscosos del pais
debido, entre otras, a la desaparicién o disminu-
cion de dispersores criticos de las semillas
vitales para la reproduccion de la flora” (Manuel
Rodriguez Becerra, Guerra y medio ambiente).

1.3. La importancia de respetar
el medio ambiente

Del mismo modo, tenemos que preguntarnos
(cudl es la importancia de contribuir con el medio
ambiente para darle fin al conflicto armado?
Como uno de los instrumentos principales del
cual toman ventaja las guerrillas son los recursos
naturales, es de vital importancia que el Estado
colombiano tome medidas ante este fenémeno. Y
se cuestiona cual es la razén de que esto sea asi.
Debemos partir de la idea de que la ausencia de
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control por parte del Gobierno sobre este tema
lleva a los grupos guerrilleros y paramilitares
a realizar actividades ilicitas, que ademas de
generar una fuente de financiamiento, les otorga
poder. Vemos entonces que hay una conexién
entre poder y recursos naturales.

Si observamos el gran ntimero de leyes, decretos,
articulos que ha expedido el Estado colombiano
para proteger el medio ambiente, creeriamos que
realmente nuestra Reptblica es un pais “verde”.
La produccion mds importante: El Codigo
Nacional de Recursos Naturales y Renovables y
de Proteccion al Medio Ambiente (Ley 2811 de
1974). Pero ;cuantos de sus articulos se aplican
realmente? No podemos negar que las entidades
no hacen un esfuerzo por materializarlo, pues ya
mencionaba anteriormente unos ejemplos deloque
los organismos de proteccion medioambientales
han intentado hacer. Pero tampoco podemos
decir que es suficiente, porque la lucha por
la preservaciéon del medio ambiente debe ser
constante. Colombia fue, en 2014, anunciada como
el primer pais en Latino América que mas dafio
genera a los recursos naturales. Ricardo Lozano
(Betancur, 2014), exdirector del IDEAM y experto
en medioambiente, opina que “el crecimiento
exponencial de los conflictos en el pais se debe a
la falta de respeto de los sectores econémicos por
las autoridades ambientales, que son calificadas
de frenos del desarrollo”. Y volvemos a la misma
pregunta, jcomo podemos esperar que los grupos
armados respeten las normas ambientales, cuando
ni las mismas industrias nacionales las respetan?

2. El proceso de Paz en Colombia

2.1. Los puntos debatidos en las
negociaciones de Paz

Sin embargo, el Gobierno no se ha quedado de
brazos cruzados frente al conflicto armado. Colom-
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bia es, en términos de Mauricio Garcia Villegas,
un pais constitucionalmente aspiracional?, por lo
que con el Proceso de Paz, los ciudadanos tienen
la esperanza de encontrar por fin el progreso y
acabar con la guerra que inici6 hace casi medio
siglo. Aunque actualmente es un tema que genera
mucha polémica y controversia, porque cada
vez mas las FARC cometen delitos que llevan
a los colombianos a preguntarse si realmente
obtendremos la paz, y si realmente es el proceso
de paz la mejor salida.

La Agenda que se lleva a cabo en las
conversaciones es la siguiente®:

1. Politica de desarrollo agrario integral

El desarrollo agrario integral es determinante
para impulsar la integraciéon de las regiones y el
desarrollo social y econémico equitativo del pais.

1. Acceso y uso de la tierra. Tierras impro-
ductivas. Formalizaciéon de la propiedad.
Frontera agricola y proteccion de zonas de
reserva.

2. Programas de desarrollo

territorial.

con enfoque

3. Infraestructura y adecuacion de tierras.

4. Desarrollosocial: Salud, educacién, vivienda,
erradicacion de la pobreza.

5. Estimulo a la produccién agropecuaria y a la
economia solidaria y cooperativa. Asistencia
técnica. Subsidios. Crédito. Generacién de
ingresos. Mercadeo. Formalizacion laboral.

6. Sistema de seguridad alimentaria.

2. Participacién politica

1. Derechos y garantias para el ejercicio de la
oposicién policia en general, y en particular
para los nuevos movimientos que surjan
luego de la firma del Acuerdo Final. Acceso
a medios de comunicacién




2. Mecanismos democraticos de participacion

ciudadana, incluidos los de partici-
pacion directa, en los diferentes niveles y
diversos temas.

Medidas efectivas para promover mayor
participacion en la politica nacional, regional
y local de todos los sectores, incluyendo la
poblaciéon méas vulnerable, en igualdad de
condiciones y con garantias de seguridad.

3. Fin del conflicto

Proceso integral y simultaneo que implica:

1.

Cese al fuego y de hostilidades bilaterales y
definitivas.

Dejaciéon de las armas. Reincorporacion
de las FARC-EP a la vida civil - en lo eco-
némico, lo social y lo politico -, de acuerdo
con sus intereses.

El Gobierno Nacional coordinaré la revision
de la situacion de las personas privadas de
la libertad, procesadas o condenadas, por
pertenecer o colaborar con las FARC-EP.

En forma paralela el Gobierno Nacional
intensificard el combate para acabar con las
organizaciones criminales y sus redes de
apoyo, incluyendo la lucha contra la corrup-
ciéon y la impunidad, en particular, contra
cualquier organizacion responsable de homi-
cidios, masacres o que atente contra defensores
de derechos humanos, movimientos sociales o
movimientos politicos.

El Gobierno Nacional revisara y hara
las reformas y los ajustes institucionales
necesarios para hacer frente a los retos de la
construccion de la paz.

Garantfas de seguridad.

En el marco de lo establecido en el punto 5
(Victimas) de este acuerdo se establecerd,
entre otros, el fendmeno del paramilitarismo.
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4. Solucion al problema de las drogas ilicitas

1.

Programas de sustitucién de cultivos de uso
ilicito. Planes integrales de desarrollo con
participacion de las comunidades en el disefio,
ejecucion y evaluacion de los programas de
sustitucién y recuperacién ambiental de las
areas afectadas por dichos cultivos.

Programas de prevenciéon del consumo y
salud publica.

Solucién al fenémeno de produccion y
comercializacién de narcéticos.

5. Victimas

Resarcir a las victimas estd en el centro del
acuerdo Gobierno Nacional - FARC-EP. En ese
sentido se trataran:

1.
2.

Derechos humanos de las victimas.

Verdad.

6. Implementacioén, verificacién y refrendacion

La firma del Acuerdo Final da inicio a la
implementacion de todos los puntos acordados.

1.

SRR L T

Mecanismos de implementacién y verificacion.

Sistema de implementacién, dandole espe-
cial importancia a las regiones. Comisiones
de seguimiento y verificacién. Mecanismos
de resolucion de diferencias. Estos mecanis-
mos tendran capacidad y poder de ejecucion
y estardn conformados por representantes
de las partes y de la sociedad segtn el caso.

Acomparfiamiento internacional.
Cronograma.

Presupuesto.

Herramientas de difusién y comunicacion.

Mecanismos de refrendacién delos acuerdos.
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Nos damos cuenta de que el tema del medio
amiente no esta presente en las negociaciones,
cuando deberia ser uno de los principales enfoques
para el Estado colombiano, pues concentrandose
mas en este blanco, los grupos armados ilegales
tendrian mas dificultad para financiarse y por lo
tanto podria ser una alternativa para acabar con
ellos. ;Por qué si el Informe Conjunto de la mesa
de conversaciones de La Habana reconoce “la
necesidad de garantizar un desarrollo sostenible
con especial atencion a la importancia de proteger
y preservar el agua y el medio ambiente”
(Hochschild, 2015), no se refleja en la practica? El
hecho de que este aspecto no esté incluido en el
acuerdo, se debe a la falta de compromiso tanto
por parte de las autoridades ambientales, que
probablemente no tengan los medios econémicos
para actuar porque el Gobierno no los proporciona,
como de los actores que estan presentes en la
Habana, porque deben proponer y argumentar su
trascendencia para que salga a flote en los debates.

Igualmente, mientras el Estado debe ceder a no
atacarlos y viceversa, ellos se estan beneficiando y
enriqueciendo de sus actividades ilicitas mientras
crean desventajas para el Estado que son la
contaminacién y todo lo que desencadena.

2.2. La importancia de llevar el tema del
medio ambiente a la mesa de conversaciones

Siendo Colombia un pais con tan alta reserva
ambiental, no podemos desaprovechar la
oportunidad que con el Proceso de Paz se nos
ha presentado. Debemos proponernos no sélo a
hacer un intento por desarmar a las FARC, sino
por encontrar la manera de que a través de los
acuerdos, podamos desarrollar un plan para un
desarrollo sostenible.

Cuando se habla en el punto de reforma agraria
sobre la “Reforma rural integral”, es aqui donde
deberfa estar incluida la cooperacion con el
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medio ambiente. Si no se considera el aspecto
ambiental en los acuerdos, es no tener toda la
estructura, porque estd interrelacionado con los
otros aspectos, y si no se tiene en cuenta se puede
llevar a la destruccién de una parte del patrimonio
natural, al igual que pueden fracasar algunos
puntos como la reforma agraria.

Si queremos tener una paz “estable y duradera”,
es necesario que para el posconflicto se tenga en
cuenta un estdndar ambiental mas riguroso y
exigente. Pensar en un posconflicto que no incluya
esta variable seria insostenible, porque no acoge
integramente el interés general. Si se lleva este
tema a la mesa de conversaciones de la Habana,
los actores ilegales del conflicto deberédn facilitar
las cifras reales de sus actividades. Y asi, el Estado
podra hacer una valoracion real para que pueda
restaurar los dafios, y a futuro, prevenirlos y
garantizar su no repeticion.

Y es que ademas del impacto directo que
generan estas actividades ilegales, se desencadena
otro fenémeno: los refugiados. Por la presencia
de la guerrilla en algunos sectores habitados, los
campesinos van a buscar refugio a otros lugares y
acaban con los recursos naturales de esa zona.

Hay unos temas que se tienen en “el congelador”,
es decir que son temas tan complejos que van a
esperar a concluir todos los puntos del acuerdo para
abordarlos. Uno de estos es el tema de la tierra, en
el cual van incluidos los puntos sobe planificacion
de un proyecto ambiental, la erradicaciéon de
cultivos ilicitos y reparacion de victimas por
impacto ambiental (como uso de glifosato). Se han
creado como “salvedades” de los puntos debatidos
(Lopez, T, 2014).

La duda que me surge, es como se puede estar
acordando un cese de fuego para proteger a las
victimas humanas mientras se decide sobre la
totalidad del acuerdo, perono estdn tomando como
“medida cautelar” el freno de actividades ilicitas,
o al menos su reduccién, para proteger al medio
ambiente, que como ya lo habia mencionado antes
es tan victima como lo somos nosotros.




Segtin la ONU (2015) “por el momento no se ha
tenido suficientemente en cuenta que los acuerdos
de pazseaplicaran en zonas de «altisima relevancia
ambiental», que pueden cambiar irreversiblemente
el paisaje de Colombia, cuyo territorio es en un
50 % de bosques y otros ecosistemas relevantes
a nivel mundial”. Lo que demuestra que no sé6lo
es una responsabilidad nacional, sino también
a nivel mundial. Igualmente explica que para la
restitucion de tierras habrd un cambio de cultivos
en campos donde han crecido matas como la coca,
y este cambio puede afectar esos terrenos que
venian ya habituados a una especie.

Otra cosa importante, es que debido al conflicto, hay
zonas alejadas de mucha riqueza ambiental y bien
conservadas, que han tenido un desarrollo limitado.

Es también importante que se implemente una
planificacién ambiental con el posconflicto porque,
como lo explica Rudolf Hommes (Hommes, 2014),
en Colombia estin dadas las condiciones para
un gran desarrollo de la economia campesina en
varias regiones del pais. Pero para materializar
esto también se deben hacer adaptaciones férreas
para facilitar la movilizacién de los trabajadores.

Por ejemplo, con los terrenos que se liberen de
los cultivos ilicitos de los grupos armados ilegales,
se pueden repartir esas tierras entre los habitantes
locales, es decir los campesinos, y aprovecharlos
para cultivar alimentos o cosas que ademas
de generar mejores condiciones y ganancias
para estas personas, se estd contribuyendo a la
economia nacional.

3. Propuesta de soluciones para
disminuir este fendmeno

3.1 Mecanismos nacionales

Aunque un origen del problema ambiental en
Colombia sea la falta de rigor de las autoridades
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ambientales para llevar los procesos, en lugar de
explicar como nuestro sistema ha fallado, men-
cionaré unas posibles soluciones que podria tener
en cuenta el Gobierno Colombiano a nivel interno
para frenar este fenémeno de degradaciéon am-
biental y todos sus derivados. Para comenzar, lo
primero que debe hacer el Estado a nivel general
es empezar campanas de educacion con el fin de
crear ese pensamiento ambiental del que he veni-
do hablando a lo largo de este escrito. Y a través
de esas campafias ensefar a los ciudadanos que
debemos cuidar el medio ambiente y sus recur-
sos naturales porque son nuestra principal fuente
de alimentacién y lo necesitamos para subsistir.
Pero no s6lo es importante preservarlo porque sea
aquello con lo que satisfacemos nuestras necesi-
dades sino porque es importante vivir en un me-
dio ambiente sano jDe que nos sirve que no nos
matemos si vivimos alrededor de paisaje sucio y
antiestético y un ambiente contaminado, que a
medida que su degradacién avanza terminaremos
matandonos por la obtencién de sus recursos? Sin
embargo, se ha visto una evolucién por parte de
los particulares. Antes las denuncias de los delitos
ambientales siempre se hacian por parte de las au-
toridades ambientales y ONG, hoy en dia los mis-
mos particulares estan denunciando.

Coémo una medida mas especifica, como advierte
la ONU, urge el disefio de una institucionalidad
ambiental eficiente y con capacidad de respuesta
rdpida para atender los retos de planificacion,
monitoreo y control (Gutiérrez Roa, 2015). Una
noticia de El Tiempo (Son irrisorios los resultados
contra delitos ambientales en Antioquia) nos
explica que se presenta una falta de personal,
que es lo que impide que los delitos ambientales
tengan el mismo grado de importancia que el
homicidio. Actualmente existe s6lo una Unidad
de Delitos contra Recursos Naturales, por lo que la
alta carga de procesos impide que pueda dedicarle
mucho tiempo. Conjunto a esto debe hacerse un
proceso de ordenamiento territorial que retna a
todas las figuras implicadas en la cuestion (tribus
indigenas, comunidades afrocolombianas, ONG,
Ministerio del Medio Ambiente, etc). Y no basta
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que s6lo se creen estas entidades, sino que el haya
mas rigurosidad en los procesos. En Colombia, el
Gobierno les da a los organismos ambientales un
plazo de maximo 180 dias para estudiar los casos
de las empresas o particulares que solicitan una
licencia ambiental, o como lo denomina Manuel
Rodriguez Becerra “licencias ambientales exprés”.
En Estados Unidos el proceso para otorgar una
licencia ambiental dura entre 4 y 6 afios, y en
Australia son 2 afios.

La ONU ha dado unas recomendaciones (COL-
PRENSA, 2015):

1. El ordenamiento territorial debe concertarse
con cada territorio y tener en cuenta las
evaluaciones técnicas de los suelos para
saber qué uso se le puede dar. Y con esto un
proceso de participaciéon ciudadana.

2. Un desarrollo rural més alld de 1lo
agropecuario. Aqui proponen algo muy
importante: la reforestacion. También Ila
promocién de préacticas tradicionales, el
ecoturismo, etc.

3. Hacer un estudio mas profundo al otorgar
licencias ambientales para explotacién minera.

4. Las instituciones deben mejorar en su
habilidad para articular la escala nacional
con la regional y la local en sus dinamicas
de intervencién para recordarles a las
demas autoridades locales y nacionales su
responsabilidad ambiental.

En mi opinién el Estado debe comenzar
primero por incluir el tema del medio ambiente
en los puntos que se debaten con las FARC en
la Habana. Para luego fortalecer las entidades
ambientales, que deberdn hacer una evaluacién ya
en cifras reales, o al menos mads acertadas, sobre
los dafios ambientales. Y asi, iniciar proyectos
para una contribucién al medio ambiente como
la reforestacién. El problema es que el Gobierno
colombiano no tiene presupuesto para esto
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pero una forma de acabar este problema podria
ser estableciendo un impuesto destinado a
proyectos ambientales, aunque también puede
ser contradictorio ya que muchos individuos no
estarfan de acuerdo, pero al “tocar sus bolsillos”
tomaran mas conciencia de la situacién. En lugar
de juzgar a los miembros de las FARC y grupos
guerrilleros, podemos aprovechar el tan alto
conocimiento que tienen sobre todas las zonas de
reserva y patrimonio natural, parques, para que
sean los “guardianes” y acttien como una especie
de policia. Segin Gloria Alzate (Morales Escobar,
2014), secretaria de Medio Ambiente de Medellin
explica que como mecanismo para proteger la
biodiversidad y la riqueza biolégica hacen un
inventario de la fauna y la flora existentes en cada
sector de la ciudad.

3.2. Mecanismos internacionales

Como mecanismos internacionales podria
nuestro Gobierno simplemente tener la iniciativa
ambiental y demostrar que realmente queremos
implementar un proyecto de reconstruccion
ambiental y prevencién, para buscar financiami-
ento de otros paises que ademds de tener la
capacidad econémica, son modelos de desarrollo
sostenibleconpoliticasptblicasambientalesfuertes
y eficaces. Por ejemplo, en el COMUNICADO
CONJUNTO #52. LAHABANA, 7 DEMARZODE
2015, se expresa que se le solicit6 a la organizacion
Ayuda Popular Noruega (APN) liderar vy
coordinar la implementacién de un proyecto de
limpieza y descontaminacion. Ademas de los
varios organismos internacionales que ya existen y
cooperan en diferentes perspectivas (econdmicas,
politicas, sociales y ambientales) dependiendo de
la ayuda que necesite cada pais. Estan la ONU, el
PNUD, que es uno de los mas importantes porque
ayuda a los paises a fortalecer su capacidad para
enfrentarse a los desafios medioambientales
de una manera sostenible, promoviendo asi los
esfuerzos para reducir la pobreza.




Actualmente se aliaron Perd y Colombia,
porque el conflicto es un tema que también
perjudica las zonas fronterizas. “Tenemos
que limpiar el (rio fronterizo) Putumayo, no
solamente de la mineria ilegal, del narcotrafico,
sino también del subdesarrollo, del atraso, esa
limpieza tenemos que hacerla juntos como paises
hermanos», dijo Humala.

Respecto al cuidado de los recursos amazo-
nicos, un convenio prevé la «cooperacion para la
conservacion, prevencién, seguimiento, control y
vigilancia de los importantes recursos forestales»
de ambos paises (UMNG, 2012).

Por otro lado, las actividades ambientales
que se vayan a llevar a cabo deben estar con-
forme a las politicas ambientales que se manejan
a nivel mundial, es decir que hay ciertas
normas implementadas por estos organismos
internacionales que no pueden quebrantarse.

Conclusiones

Debemos entender que nuestra especie vive
de los recursos naturales. Y deberiamos tener
todos presente que debemos cuidar el medio
ambiente no porque su mal trato traiga consigo
consecuencias negativas y nos perjudique a
nosotros como personas, sino porque el medio
ambiente tiene tantos derechos como los
tenemos nosotros, y que no somos los tnicos
que hacemos uso de él, los animales, las plantas,
organismos, etc., también merecen vivir en un
medio ambiente sano. Y esa falta de cultura se
ve reflejada en Colombia mas que en muchos
de los paises latinoamericanos. Incluso Ecuador
otorga un articulo de su Constitucién a proteger
la naturaleza y la reconoce como persona. “La
naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce
y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos”.
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Es trascendental que las autoridades acttien ante
este fendémeno ambiental del conflicto porque ade-
mas de producir contaminacién, genera dificulta-
des para que el Estado construya politicas puabli-
cas de impacto positivo real en materia minera
por ejemplo, asi como puede generar un eventual
desequilibrio entre desarrollo econémico y gasto
de oferta ambiental, ya que incrementa la escasez
minera (AFP, 2014).

(Cuéntos casos mas debemos mencionar
para que tomemos consciencia sobre nuestra
responsabilidad social con el medio ambiente?
(El “agente naranja” que destruy6 los bosques
de Vietnam del Sur”? ;El derrame de los pozos
de petrdleo en el desierto, ordenado por Sadam
Hussein en el Kuwait? Hoy en dia no podemos
hablar de seguridad ambiental, porque estamos
acabando con los recursos naturales.

Si no contribuimos al medio ambiente cuando
tenemos la capacidad para hacer frente al feno-
meno de calentamiento global, en el futuro no sélo
estaremos luchando contra las actividades ilicitas.
Estaremos luchando entre nosotros mismos por
la obtencién de recursos naturales, ya que si las
cifras de contaminacién siguen incrementado de
la manera que lo hacen ahora, habrd una escasez
de recursos tan alarmante, que poco a poco
desaparecera nuestra especie. Podemos pensar
en un desarrollo alternativo que es el desarrollo
sustentable, que satisface las necesidades del
presente, sin comprometer la capacidad de que
las futuras generaciones puedan satisfacer sus
propias necesidades (Informe Brundtland, 1987).
Pero para que esto suceda debe existir una cultura
ambientalista.

Como ya hemos mencionado anteriormente,
el conflicto armado colombiano comenzé hace
aproximadamente cincuenta afios, y aunque hasta
poco era un pais calificado como “peligroso” ante
los ojos de los paises extranjeros, hoy en dia hemos
logrado un progreso. Por lo cual, gracias a los
tratados internacionales, algunos paises invierten
en Colombia para contribuir a su desarrollo. Asi
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que es importante que tengamos una iniciativa
ambiental, que el Gobierno incentive y promueva,
para obtener ayuda de aquellos paises que tienen
la capacidad financiera.
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1 Acuerdo institucional mas importante en relaciéon al cambio climético. Tiene su origen en la Conven-
cién Marco delas Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico en 1992 y busca reducir las emisiones
de GEI de los principales paises industrializados con el fin de que en el periodo que va de 2008 a
2012 esas emisiones desciendan un 1,8% por debajo de las registradas en 1990.

2 Documento Conflictos y recurso, sitio oficial de la Organizacién Naciones Unidas.

3 Eslarelacion entre las preocupaciones de la seguridad frente al conflicto armado y el ambiente
natural.

4 Expresion que actualmente se utiliza para calificar a los paises periféricos que tienen un atraso en
cuanto a su desarrollo.

5 Promulgada en Bogota el 4 de julio de 1991. Reemplazé a la Constitucién Politica de 1886 y fue
expedida durante la Presidencia de César Gaviria.

6 Previstos en la Constitucion Politica colombiana de 1991, capitulo tercero del titulo 2 de la Carta
Politica

7 Historia de los procesos de paz en Colombia, Federaciéon colombiana de Municipios. Recupera-
do de https:/ /www.fcm.org.co/ Documents /Historia %20de %20los %20Procesos %20de % 20Paz %20
en%20Colombia%20MF.pdf

8 La Licencia Ambiental es la autorizacién que otorga la autoridad ambiental competente para la
ejecucion de un proyecto, obra o actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos pueda
producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir
modificaciones considerables o notorias al paisaje.

9 Defensoria Delegada para los Derechos Colectivos y del Ambiente. Mineria de hecho en Colombia,
2010.Bogoté. Recuperado de http:/ /www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/F11B7
84C597 AC0F005257A310058CA31/$FILE/ La-miner % C3 % ADa-de-hecho-en-Colombia.pdf

10 Es uno de los organismos especializados del sistema de las Naciones Unidas, que se define como
una fuente de asistencia financiera y técnica para los paises en desarrollo. Su objetivo es reducir la
pobreza y desigualdad.

11 Boletin ambiental n°17 del 7 de mayo 2014.
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12 Cuando hay una inconformidad con el presente por parte de los ciudadanos, depositan su esperanza
en Constituciones que miran hacia el futuro y prescriben lo que se debe conseguir con el paso de los
afnos, no lo que debe ser en la actualidad.

13 ACUERDO GENERAL, Sitio Oficial de la Mesa de Conversaciones para la terminacion del conflicto
y la construccién de una paz estable y duradera.
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DISSERTUM

La responsabilidad contractual por hecho
ajeno desde el realismo juridico. Una vision
amplia de la paz a partir de la empresa,
fundada en la sinergia entre las politicas
publicas y la labor del legislador*

Resumen

Lograr la paz es una meta comdn en todos
los Estados del mundo y para alcanzarla se
implementan multiples estrategias, entre las que
se encuentran las politicas publicas.

Ahora bien, considerando que en Colombia se esta
generando una fuerte apertura en los mercados, ha
surgido una tendencia por parte de los empresarios,
con miras a posesionar sus negocios hacen uso
de andamiajes contractuales de distribucion,
involucrando a terceros que en muchos casos
incumplen sus obligaciones, generando detrimento
patrimonial a tales empresarios.

Para resolver tales problematicas que surgen de
las aludidas relaciones negociales, se presenta la
responsabilidad contractual por hecho ajeno, la
cual no tiene un desarrollo normativo exhaustivo
en el derecho colombiano, situacién que ocasiona

Belsy Cristina Matiz Buitrago
Ana Maria Ayala Gafaro**

inconvenientes en su aplicacion por parte de los
jueces al no existir una regulacion clara al respecto,
que eventualmente puede conllevar a injusticias
para algunos empresarios como se expone en el
presente escrito.

Dicha inseguridad juridica afecta la actividad
empresarial, pues la inversiéon o los aportes de
capital que algunos empresarios realizan para la
ejecucion de tales actividades, atentando contra
el desarrollo econémico del pais y generando
ausencia de inversiéon o pérdida de la inversion
empresarial ya existente, generando asi violencia
estructural, y por ende haciendo de la paz un meta
mas dificil de alcanzar.

Abstract

Achieve peace it's a common goal in all the
countries of the world and multiple strategies are
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implemented with the mood of ensure harmo-
nious coexistence between de citizen. Between the
existing tools to achieve this goal, are the named
public politics, Whose have to tend to be effective.

Now, considering that the phenomenon of
globalization is generating a strong opening in
the markets in Colombia, it has emerged a trend
for national and foreign employers. To solve such
problemsarising fromtheaforementioned business
relationships, contractual vicarious liability
arises, which does not have a comprehensive
policy development in the Colombian law,
demonstrating a legislative deficit in corporate
public policy, a situation which causes problems
during the application by judges because of
the absence of a clear regulation on the matter,
which can eventually lead to injustices for some
entrepreneurs as discussed herein.

Palabras clave

Responsabilidad contractual por hecho ajeno
- Omision legislativa - Politica ptblica - Paz -
conflictos empresariales-realismo juridico

Key words

Contractual vicarious liability, legislative omi-
ssion, public policy, peace, business disputes,
legal realism.

Introducciéon

Las relaciones contractuales que surgen entre
particulares, eventualmente pueden tener efectos
positivos y negativos, no solo a las partes nego-
ciales, sino también en la sociedad. Muestra de
ello, son los contratos de distribucién que se sus-
criben entre grandes empresas, los cuales inciden

no solo en el desarrollo del objeto social de tales
compaiias, sino que también contribuyen indirec-
tamente en la generacion de empleo, el crecimien-
to econdmico del pais, que permiten en tltimas la
consecucion de la paz.

Para comprender lo expuesto en el parrafo pre-
cedente, en el primer capitulo, se expone de ma-
nera general el concepto de paz. Posteriormente,
se explica la incidencia de la no implementacion
de las politicas publicas para lograr la paz, a tra-
vés de una situacion concreta: Actualmente en
Colombia, no existe una regulacion clara entorno
a la figura juridica de la responsabilidad contrac-
tual por hecho ajeno, razén por la cual, es urgente
que el Estado establezca una politica ptblica en
la que se dé solucién a dicha problematica, gene-
rando asi mayor seguridad a la hora de invertir
en Estado Colombiano.

En el segundo capitulo, se revisara un caso en
donde se evidencia la problemética en que pue-
den incurrir los empresarios en torno a la respon-
sabilidad contractual por hecho ajeno.

Finalmente, se encontraran las caracteristicas del
neo-constitucionalismo, a través del cual se podra
realizar una critica fundamentada acerca de la si-
tuacion juridica por la que estdn atravesando los
grandes empresarios que invierten en Colombia,
al no estar completamente regulada la figura de
la responsabilidad contractual por hecho ajeno y
como esto incide en la consecucién de la paz.

1. Regulacion de los conflictos
empresariales politica pablica
para la consecucion de la paz

1.1 Una mirada amplia del concepto de paz

Para iniciar el estudio de la PAZ, se hace nece-
sario referirse a la existencia de un conflicto pre-
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vio, que en términos generales se refiere, a una
situacion de hechos que alteran el normal desa-
rrollo de la convivencia de una sociedad. Sin em-
bargo, histéricamente los conflictos son los que
impulsan los cambios sociales y la manera de
transformarlos y regularlos es lo que hace que se
construya paz como parte de las respuestas cons-
tructivas o por el contrario como métodos des-
tructivos. (Mesa, 2009).

Ahora bien, dentro de los conflictos, se pueden
generan tipologias de violencia, pero para lo que
a este escrito compete, se abordara un tipo espe-
cifico, la denominada violencia estructural que es
definida como:

Aquella que procede de las estructuras sociales,
politicas y econémicas opresivas, que impiden
que las personas se desarrollen en toda su
potencialidad: por ejemplo, la pobreza, el hambre,
la falta de acceso a la educacion o a la salud son
formas de violencia (Mesa, 2008, pag. 65).

Comosemanifestéenlaintroduccién, esnecesario,
plantear el estudio de la violencia no concentrada
en aquella que involucra solamente actores ilegales
o grupos al margen de la ley , también es claro que
dentro de los paises, el factor violencia no solo se
enmarca dentro del conflicto armado interno, sino
que trasciende a otros espacios.

Por lo anterior, resulta oportuno establecer la no-
cién de paz, vista desde la dptica de la paz positiva,
que tal como lo manifiesta la doctora Manuela Mesa,
se refiere la satisfacciéon de necesidades bésicas de
los seres humanos, el respeto a la igualdad, la garan-
tia de los derechos fundamentales y la eliminacién
de los diversos tipos de violencia. En este sentido, se
reafirma el postulado que sefala, que incluso si no
existiera conflicto armado, existiria violencia si no se
cumple a cabalidad con todos los &mbitos exigidos
para lograr la paz positiva e imperfecta. El denomi-
nado de imperfecta, corresponde a la idea de que la
paz, es un proceso constante que se va trasformado
de manera cotidiana a la par con la evolucion de la
sociedad. (Martinez-Guzman, 1994)
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El socidlogo Johan Galtung analiza las causas
objetivas del conflicto y las bases de la violencia
directa, partiendo de un enfoque netamente so-
cio-juridico, que permite crear estrategias para la
construccién de la paz y la vinculacién del Estado
como el agente principal y responsable de la pro-
teccion constitucional de este derecho.

Una herramienta, fue la de elevar a nivel
constitucional la nocién de paz, estableciéndola
como un derecho de los ciudadanos y un deber
del Estado, mas especificamente planteado en el
articulo 22 de la Constitucion politica de Colombia
de 1991.

Sin embargo, las estrategias creadas por Co-
lombia, ciertamente hasta la actualidad, han sido
orientadas al control de la violencia buscando
lograr solamente la paz negativa, que busca eli-
minar el conflicto, dejando de lado el analisis de
sus causas objetivas, pues bien el gobierno solo ha
identificado el problema en la violencia directa,
relacionada esta con la agresion siendo su méxima
expresion la guerra (Mesa, 2008).

En sintesis, el concepto amplio de paz, es un lla-
mado al reconocimiento de ésta no como un mero
cese al conflicto armado interno, sino también a la
existencia de garantias fundamentales para el de-
sarrollo de la sociedad, en todas las dimensiones
de ésta. Entre las cuales esta, la econémica, en el
sentido de que existan oportunidades e igualdad
material en el acceso al empleo y a la creacién y
ejecucion de empresa. Esta tultima dimensién se
torna de especial importancia, toda vez que si se
parte de que existe una equitativa distribucién de
los recursos, la consecucién de la paz serd una rea-
lidad tangible.

Ahora bien, la idea de un pais desarrollado,
con un nivel de vida digno se da con el fin de
eliminar un factor generador de conflictos que
es la pobreza'. Cuanto mas pobre es una persona,
menos recursos tiene para planificar su futuro y
ahorrar. La misma légica se aplica a las empresas
y los gobiernos, pues sin inversiones nuevas, la
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productividad de la economia no puede mejorar y
no aumentar los ingresos. De este modo, se cierra
el circulo vicioso de la pobreza. (Otero, 2002).

Ahora bien, existen muchas iniciativas para
la eliminacién de la pobreza y por consiguiente
la consecucién de la paz, dentro de ellas, una
de las mas constituidas son la denominadas
politicas publicas, que siendo eficaces lograran los
resultados en beneficio de la sociedad.

En resumen, la paz debe ser vista y estudiada
de una manera mas amplia, en el sentido de que
existen otros fendmenos no solo el conflicto ar-
mado, sino también la pobreza generada por el
desequilibrio econémico, la falencia de las insti-
tuciones y en general las condiciones de poco ac-
ceso o inequitativo acceso a los recursos, que ge-
neran un panorama de corrupcién y ausente de
paz. Asi mismo, en el marco de un Estado social
y democrético de derecho, los poderes Estatales
tienen que guiar sus esfuerzos en pro de la conse-
cucién de una paz material y efectiva, por medio
de la creacion y ejecucion de politicas puablicas
que se convierten en herramientas idéneas para
la consecucioén de la paz positiva.

1.2. Omisién legislativa y politica pablica.
;Su falta de correspondencia implica un
obstaculo para la eficacia de la accion pablica
y la paz positiva?

Los poderes publicos en especial el ejecutivo, di-
sefla politicas para la sociedad, encaminadas a la
solucion de problemadticas actuales. Dichas politi-
cas se tornan necesarias gracias a la complejidad de
los problemas que afectan e inciden en el normal
desarrollo de la sociedad, los cuales han aumenta-
do con el pasar del tiempo, generando una obliga-
cién de plantear y armonizar simultdineamente he-
rramientas que permitan la solucién de los mismos.

Dichas politicas se ejecutan al interior de la so-
ciedad, basadas en un sistema y estructura deter-
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minado; en general, estas herramientas apuntan a
la solucién de problemas de carécter colectivo, y
representan una respuesta del sistema politico-ad-
ministrativo a una situacién de la realidad social
juzgada politicamente como inaceptable. (Subi-
rast, Knoepfel, Larrue, Varone, 2012, pag. 35).

Ahora bien, es necesario tener un primer
acercamiento al significado de politica publica, en
ese sentido, se puede considerar a ésta como:

Un proceso integrador de decisiones, acciones,
inacciones, acuerdos e instrumentos, adelanta-
do por autoridades publicas con la participacion
eventual de los particulares, y encaminado a so-
lucionar o prevenir una situaciéon definida como
problemética. La politica pablica hace parte de un
ambiente determinado del cual se nutre y al cual
pretende modificar o mantener. (Veldsquez Gavi-
lanes, 2009, pag. 156).

Adicionalmente, toda politica pablica posee una
serie de etapas para su ejecucién, las cuales son
expuestas el libro Analisis y gestién de politicas
publicas, entre las que se encuentran la denomi-
nada “decisién-programacion, compuesta por el
programa de actuacién politico administrativo y
los acuerdos y actuaciones politico administrati-
vos” (Subirats, knoepfel, larrue, & varone., 2012,
p. 40), en cuyo contexto puede surgir la figura de
la omision legislativa. Esta etapa incluye todas las
decisiones legislativas o reglamentarias del go-
bierno y la administraciéon central, necesarias para
la implementacion de la politica pablica.

En este sentido, cuando se prescinde de esta
etapa o esta se realiza de manera deficiente, se
estd poniendo en riesgo la ejecuciéon plena de una
politica ptiblica determinada. Esasicomounadelas
formas de impedir en el desarrollo normal de
una politica ptblica es por medio de la omision
legislativa; figura que a partir de lo fundamentado
en la Sentencia C-173/10, pude ser de dos tipos
absoluta y relativa. La primera, “se presenta en
caso de falta absoluta de regulacion legal, cuando
no pesa sobre el legislador el deber constitucional




de proferir una determinada norma”. Y la segunda
corresponde a la omisién legislativa de caracter
relativo, definiéndose en la sentencia C-314 de
2009 como la que:

Alude a aquellos casos en los que si existe un
desarrollo legislativo vigente, pero aquél debe
considerarse imperfecto por excluir de manera
implicita un ingrediente normativo concreto que
en razon a la existencia de un deber constitucional
especifico, deberia haberse contemplado al
desarrollar normativamente esa materia.

Ahora bien, para lo que a este escrito concierne,
la omision legislativa a estudiar es la relativa, en
el sentido en que la figura juridica de anlisis,
que corresponde a la responsabilidad contractual
por hecho ajeno, no posee una carencia total de
regulacion por parte del legislativo, sino que
existe en ella un déficit normativo que hace que su
aplicacion, en casos concretos se torne insegura,
otorgdndole un poder discrecional a los jueces
para solucionar dichas problematicas, que a su
vez podria atentar contra el derecho a la igualdad
de los grupos involucrados en esta modalidad
de responsabilidad, como son los empresarios y
ciudadanos en general. En efecto, cuando en el
desarrollo de una politica ptiblica determinada no
se generan planes legislativos concretos, el fin de
la misma se pierde.

La consecucion de la paz se afecta, en la
medida en que al omitir por parte del legislador
la regulaciéon exhaustiva de una figura juridica,
como la responsabilidad contractual por hecho
ajeno en las relaciones empresariales, se da
un margen de inseguridad juridica para los
empresarios, generandoles riesgos que tienen
impactos econdmicos y sociales negativos como
el desempleo, la insostenibilidad de la empresa, la
disminucién de la inversion extrajera entre otras
consecuencias que hacen dificil el acercamiento
o la materializacién del concepto de paz positiva
expuesto en lineas precedentes.
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2. Responsabilidad contractual
por hecho ajeno. Caso de estudio?

2.1. Estudio sobre la responsabilidad
contractual por hecho ajeno en Colombia

Una de las principales fuentes de ingreso
econémico en Colombia es el sector agricola; la
anterior afirmacion fue puesta en conocimiento
por parte Jose Leibovich y Laura Estrada, en el
informe de Diagnoéstico y recomendaciones de
politica para mejorar la competitividad del sector
agropecuario colombiano elaborado para el
Consejo Privado de Competitividad, en el cual se
manifiesta que:

Por una parte, el sector genera mas del 20% del
empleo nacional y representa alrededor del 50%
del empleo en las dreas rurales. De otra parte, su
produccién es fundamental para el abastecimiento
de alimentos a los hogares urbanos y rurales, y de
materias primas para la agroindustria. (Leibovich
& Laura, 2012, p. 142).

Por consiguiente, cuando se genera crisis
econdmica en el marco de esta fuentes de ingresos
para el pais, se ven afectados en primer lugar
los empresarios y productores que enfocan
su actividad empresarial en el sector agricola,
y adicionalmente, de manera directa a todos
los ciudadanos que ingresan al mercado para
adquirir estos productos que se tornan de primera
necesidad. Es asi como, muchas empresas
nacionales y extranjeras, fabricantes agricolas,
buscan posesionar sus negocios en Colombia,
pues encuentran en este territorio un amplio
esquema de oportunidades para sobresalir
financieramente.

A raiz de lo precedente, se generan sistemas de
distribucién estructurados por empresarios, que
acuden a otros empresarios para que les auxilien
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en la comercializacién de productos y/ o servicios.
Surgiendo cadenas de distribucién conformadas
por un empresario que suscribe por ejemplo un
contrato de distribucién con otro empresario, y
este tltimo, a su vez, realiza un contrato de sub-
distribucién con un tercero, que le ayudara con el
cumplimiento de las obligaciones emanadas del
contrato primigenio.

Conforme a lo expuesto, nace la figura de la
responsabilidad contractual por hecho ajeno, que
parte de la existencia de obligaciones surgidas
dentro de unarelacién contractual donde deudor y
acreedor, asumen ciertas obligaciones negociales,
entre ellas y en particular la que asume el deudor
de ejecutar el contrato de forma diligente.

Esta figura, no ha tenido una regulacion amplia
en el ordenamiento juridico colombiano?®, sin
embargo, su estudio no ha sido ajeno para autores
nacionales e internacionales que han sefialado
sus elementos, caracteristicas, y limites, con el
proposito de subsanar la regulacion precaria
sobre la materia.

Esta tipologia de responsabilidad se genera,
citando a LE TOURNEAU (2006), “(...) cuando
un deudor introduce voluntariamente a un ter-
cero en la ejecucién del contrato” (pag. 42). Es
asi, como se afirma que esta ocurre cuando un
tercero (persona natural o juridica) no obligado
frente al acreedor, interviene en la relacién con-
tractual por iniciativa o voluntad del deudor, en
calidad de auxiliar o sustituto de éste ultimo?,
para ejecutar las actividades relacionadas con el
cumplimiento de la obligacién que media entre el
deudor y acreedor.

Ahora bien, la regla general es que el deudor
responde por el hecho del auxiliar, de manera in-
dependiente, pues dicho auxiliar realiza ciertas
actividades direccionadas al cumplimiento de al-
guna de las obligaciones contraidas por el deudor
con su acreedor®. Sin embargo, como lo manifiesta
Carrasco Perea, en dicha atribucién de responsa-
bilidad, al deudor no se le puede atribuir ésta por
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hechos de terceros mas alla de lo que responde-
ria por sus propios actos (Carrasco Perera, 2010),
puesto que esto atentaria directamente al princi-
pio de la buena fe. Lo anterior, ratifica el caracter
vinculante que tiene en el ordenamiento juridi-
co colombiano el principio de la buena fef, pues
dicho principio tiene el alcance de “ampliar las
obligaciones literalmente asumidas mediante el
contrato, o eventualmente de restringir esas obli-
gaciones en los casos y en la medida en los que,
de hacerse valer su tenor literal, contravendrian
aquel criterio” (Betti, 1969, Pag. 102).

Por otra parte, los elementos que estructuran este
tipo de responsabilidad, como lo plantea el profesor
Hurtado en la ponencia titulada la Responsabilidad
contractual por hecho ajeno en el contrato de
agencia comercial, son en esencia cuatro:

* Vinculo contractual entre deudor y acreedor.
* Tercero ajeno a la relacién contractual.

* Deudor que encomienda la ejecuciéon de una
obligaciéon emanada del contrato al tercero.

* Tercero que incumple la obligacion contrac-
tual del deudor (Hurtado Palomino, 2015)

2.2. Una visién de la responsabilidad
contractual por el hecho de un tercero desde
el realismo juridico

Cuando se esta inmerso en el estudio de una
figura juridica, la cual esta regulada en el orde-
namiento (de manera relativa), se hace necesario
afianzar algunos términos empleados para referir-
se a requerimientos formales y politicos del proce-
so de elaboraciéon de las normas. En este sentido,
se presentan categorias que se interrelacionan en-
tre si para lograr la aplicaciéon de dichas normas en
la sociedad; en palabras de Martha Prieto Valdés
(2001) (Valdés, 2001) dichas categorias son: vali-
dez, que se refiere al proceso correcto de creacion
de la norma que le da exigencia y obligatoriedad




a sus destinatarios; la eficacia, que se refiere a la
utilidad de la norma en la sociedad; y finalmente,
la legitimidad, entendida esta como la aceptacién
y/o acatamiento efectivo de la normas por parte
de los destinatarios de la misma.

La interrelacién de estas tres categorias, hacen
que las normas que comprenden un determina-
do ordenamiento juridico funcionen de manera
eficiente, sin embargo, en muchos casos algunas
de estas categorias no se efectian, truncando de
manera directa la correcta aplicacion de la figura
juridica. Por tanto, se hace necesario abordar ya
no lo referente a su andlisis de validez normati-
va sino que por el contrario, determinar la eficacia
con la cual, esta figura juridica, con sus caracteris-
ticas antes plasmadas, incide de manera directa en
la realidad social del Estado colombiano.

Ahora bien, dicha incidencia de la figura juridica
se ha de observar, en el marco de la doctrina del
derecho denominada como realismo juridico (Es-
candinavo) cuyos postulados se enfocan en cierta
parte a la eficacia de la norma en la sociedad, pues
es consciente de que: “En ultima instancia la cien-
cia del derecho es una doctrina relativa al hombre, al
hombre como centro de accion en un cierto sistema de
relaciones sociales, y no se refiere a meramente un sis-
tema de preposiciones” (Ross, 1962, p. 169). Por ello
la sola expediciéon de normas no materializadas,
se convierten en un sin sentido, que no permite
consolidar los ideales que posee un Estado social
de derecho.

Siendo Colombia un Estado social de derecho,
tiene dentro de sus obligaciones el garantizar la
eficacia de la normas, en pro de proveer un orden
justo a los ciudadanos que conforman el Estado.
Sin embargo, y partiendo de que inevitablemente,
las normas inciden en la realidad social, ;qué suce-
de cuando dicha incidencia no es del todo positi-
va?, Pues bien este es el caso de la responsabilidad
contractual por hecho ajeno, al estar regulada de
manera incipiente, genera diversos inconvenien-
tes a los sujetos que se involucran en conflictos de
esta indole.
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En este sentido, al generarse conflictos entre em-
presarios, en los cuales un tercero ajeno a la rela-
ciéon contractual genera un perjuicio al productor
o fabricante acreedor del contrato primigenio, los
sujetos negociales involucrados concurren ante
los tribunales, en donde los jueces al abordar di-
chos conflictos se enfrentan a la carencia norma-
tiva que no define una estructuracién legal y una
solucién normativa clara, para estas problemati-
cas, dejando asi un amplio plano de discreciona-
lidad al juez, y al fallarse dichos casos, se podria
resultar afectando de manera directa a alguna de
las partes.

Aunado a lo anterior, si se realiza un anélisis
desde la orilla de la eficacia de las normas, en
este caso en materia empresarial, se producira
la insolvencia de muchas empresas, que al ser
condenadas como responsables, pierden su
capital pagando los perjuicios generados por el
incumplimiento de un tercero, y por ende viéndo
se en la necesidad de cesar con la produccion o la
prestacion de sus servicios.

Los efectos econémicos que trae consigo el cierre
de una empresa, sobre todo si ésta se encarga de
producir o prestar un servicio de gran incidencia
en la economia nacional, pueden ser entre otros la
generaciéon de desempleo en la sociedad, el alza
de los precios y crisis general del mercado, que
afecta a los consumidores directos de los bienes
y servicios ofertados en el territorio nacional;
factores que incide necesariamente en aumento de
los indices de pobreza y por ende se convierte en
uno de los tropiezos en el camino hacia la paz.

2.3 Planteamiento de Caso de distribucion

MULTINACIONAL AGRICOLA es una em-
presa chilena productora y distribuidora de
insumos agricolas. Esta decide suscribir contrato
de distribuciéon exclusiva en Colombia, con
la empresa SEMILLAS COLOMBIA S.A. Esta
compafiia, en virtud del citado contrato, se obligé
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a comercializar 10.000 semillas en el territorio
colombiano y bajo la supervision de la empresa
MULTINACIONAL AGRICOLA; adicionalmente,
que SEMILLAS COLOMBIA S.A. respondera por
las sub-contrataciones que afecten la ejecucion del
contrato. Asi mismo, en la relacién negocial se
estableci6 una cldusula penal por incumplimiento
de $1000.000.000=.

La decision de realizar contrato de distribucion
con SEMILLAS COLOMBIA S.A, se da pues esta
es quien genera un 35% de empleo a nivel nacional
y fomenta de manera concreta la insercion de los
campesinos en los proyectos de financiacion de
parcelas y adquisicién de insumos bajo préstamos
con cuotas minimas de intereses; lo cual beneficia
al sector agricola principalmente en la generacion
de empleo.

Posteriormente, SEMILLAS COLOMBIA S.A.
con el fin de dar cumplimiento a las obligaciones
contractuales convenidas recurre a la empresa
GREDICAMPO S.A. quien se encargara de
distribuir en Bucaramanga, Cacuta y Antioquia
5000 unidades de semillas. La subcontratacién
tuvo autorizacién por la compaiiia chilena.

GREDICAMPO S.A. sitta en el mercado
correspondiente los productos agricolas antes
mencionados, sin embargo incumple en la medi-
da en que distribuye en Bucaramanga solo 3000
unidades y las otras 2000 son llevadas a Venezuela
para ser distribuidas en dicho territorio, en
el cual existia ya un distribuidor autorizado,
generdndole asi un perjuicio directo a la empresa
MULTINACIONAL AGRICOLA.

Con base en el caso expuesto, ;De acuerdo con
el ordenamiento juridico colombiano existe clari-
dad en cuanto a que es el distribuidor SEMILLAS
COLOMBIA S.A. quien asume exclusivamente
la responsabilidad de su auxiliar? y ;Qué impli-
caciones tiene el déficit normativo que regule la
responsabilidad contractual por hecho ajeno para
la consecucion de una politica ptblica empresarial
que en definitiva conlleva a la paz en Colombia?

2.4 Analisis y solucién del
Caso de distribucion

Se observa que la citada modalidad de
responsabilidad estd presente en el caso en
mencién y que se desarrolla en el marco de
la coligacion de contratos que consiste en
“coordinacién entre varios negocios juridicos
distintos para la ordenacion de interés que las
partes pretenden atender y desarrollar.” (Suesctn
Melo, 2005, pag.145).

Por lo anterior, se hace necesario determinar la
solucion del caso en la legislacion vigente, caracte-
rizada por ser muy limitada al existir sélo algunas
normas que regulan casos especiales y analogos;
Todas esas disposiciones coinciden en nombrar al
deudor como responsable de sus propios actos y
también de los actos que realicen terceros vincula-
dos por este. En este sentido, estas prescripciones
se han convertido en alternativas de solucién por
medio de la aplicacion analégica de las mismas a
casos que involucran la responsabilidad contrac-
tual por hecho ajeno.

En virtud de lo expuesto, se deduce que la so-
lucién desde la realidad legislativa actual seria
fallar en contra del deudor del contrato princi-
pal, por ende en el caso planteado quien seria
responsable del incumplimiento generado por el
tercero GREDICAMPO S.A es la empresa SEMI-
LLAS COLOMBIA S.A, por ser éste el deudor en
el contrato de distribuciéon pactado con MULTI-
NACIONAL AGRICOLA, y por ser quien volun-
tariamente vincul6 al tercero GREDICAMPO S.A
para la ejecucion de algunas de la obligaciones
generadas por el contrato primario, y que dicho
tercero incumplio.

La solucién descrita en el parrafo precedente, se
profiere en un contexto donde no existe un para-
metro normativo expreso que regule este tipo de
responsabilidad en el ambito contractual, por tal
razén remitiéndose asi a la omision legislativa
de carécter relativo mencionada en los acapites
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anteriores. En ese contexto se estd en presencia
de inseguridad juridica que genera detrimento en
la actividad empresarial, pues bien como se esta-
blecié en el caso, en el contrato entre MULTINA-
CIONAL AGRICOLA y SEMILLAS COLOMBIA
S.A; existia una clausula penal de $1000.000.000=.
Si se hace efectiva dicha clausula, al momento de
declarar responsable a SEMILLAS COLOMBIA
S.A, la empresa en mencién, quedard sin capital
para seguir funcionando lo que implicara, el cierre
de sus instalaciones y el cese de sus actividades.

Ahora bien, lo antes expuesto, era una hipéte-
sis de soluciéon basada en la realidad normativa
y politica del pais, sin embargo, otra solucién po-
sible en virtud de un analisis mas amplio de la
figura de la Responsabilidad contractual por he-
cho ajeno se da por medio del estudio del prin-
cipio de la Buena fe’, a partir del cual, si bien es
cierto la regla general es que el deudor responde
por los hechos de sus auxiliares o terceros vin-
culados, a este deudor no se le puede atribuir
la responsabilidad por los hechos de su auxiliar
maés alld de lo que responderia por sus hechos
propios (Carrasco Perea, 2010), de lo contrario se
estaria atentando de manera directa al principio
de la buena fe.

En este sentido, y partiendo de este andlisis am-
plio del principio de la buena fe contractual, la res-
ponsabilidad serd estudiada y determinada con
base en el contenido integral del negocio juridico,
la naturaleza del contrato y todos los aspectos que
influyeron en la relacion contractual (las calidades
de las partes, las negociaciones previas, las autori-
zaciones en la subcontratacién por el contratante,
entre otros), por tal razén, quien responderia en
realidad seria el tercero que incumplid, es decir
GREDICAMPO S.A.

DISSERTUM

3. Critica desde el
Neoconstitucionalismo, a la
omisidon legislativa existente
frente a la responsabilidad
contractual por hecho ajeno y
sus efectos en la consecucion
de la paz

Lo expuesto en lineas anteriores, permite
encontrar una respuesta frente al siguiente
cuestionamiento ;qué incidencia tiene la figura
juridica (responsabilidad contractual por hecho
ajeno) expuesta en este escrito, en el camino
hacia la paz? Pues bien, como se platea al inicio,
se hace necesario que en Colombia se busque
consolidar una paz amplia que abarque la
materializaciéon de garantias a los ciudadanos
en todas sus dimensiones y necesidades, para
que con ello logren una vida digna. Entre
esas dimensiones se encuentra la econdmica,
con la cual se busca la eficacia del empleo, la
distribucién equitativa de los recursos a todos
los ciudadanos, entre otros aspectos.

En ese orden de ideas, para la consecucion de la
paz, el gobierno hace uso de politicas publicas en-
caminadas a la solucién de problematicas sociales
como lo es la pobreza. Politicas publicas empresa-
riales que involucran en su interior figuras juridi-
cas como lo son la responsabilidad contractual por
hecho ajeno. No obstante, en la ejecucion de estas
politicas publicas, se presenta en el caso de esta ti-
pologia de responsabilidad, una omision legislati-
va de caracter relativo, en la medida en que existe
un déficit de normatividad, que como se plante6
deja serios inconvenientes de interpretaciéon para
los jueces al momento de solucionar conflictos en-
tre empresarios.
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Lo anterior se refleja en el caso planteado, pues consiguiente, un clima econémico propicio para la
al existir un conflicto entre empresas que incidan  generacién de empleo y en general la posibilidad
de manera contundente en la generaciéon de una de recursos para los ciudadanos, lo cual se traduce
fuente de empleo o de riqueza en el pais, como enunavidadignay enunalcance por consiguiente
es el caso de la agricultura, si se falla otorgdndo- de la muy anhelada paz positiva.
se como responsable un distribuidor como lo era
SEMILLAS COLOMBIA S.A, y haciéndose efec-
tiva la clausula penal, dejando a dicha empresa en
situacion de insolvencia, se genera un fuerte de-
trimento al sector agricola del cual se benefician
muchos empleados, campesinos y en general toda
la sociedad que accede a este mercado. Por lo ante-
rior, se puede observar la incidencia que tiene una
figura juridica legislada de manera relativa, en la .
generacioén de la pobreza.

Conclusiones

* Necesidad de un concepto amplio de paz
(no conflicto armado) y garantias de acceso
o inequitativo acceso a los recursos.

Desarrollo incipiente de La figura de la
responsabilidad contractual por hecho
ajeno, evidencidndose omision legislativa de
caracter relativo, podria generar escenarios
de injusticia y pobreza, situacion tal que hace
necesario el estudio de dicha figura.

En este sentido, y en el marco de la transicién
de un Estado en donde imperaba el legalismo, a
un Estado en el que prima el reconocimiento de
la Constitucién como fuente que irradia en todas
las esferas del derecho, como es el caso del Estado o
colombiano, se genera el denominado constitucio-
nalismo en el que se insertan teorias tales como el
realismo juridico, la hermenéutica, la analitica po-
sitivista, entre otras, que ayudan a establecer una
nueva aplicaciéon del derecho. (Garcia Jaramillo,
2008). Asi mismo, donde se empiezan a incluir una
serie de derechos y principios fundamentales ya
no con meros enunciados, sino con garantias ma-
teriales respaldadas directamente por la Constitu-
cién Politica.

Surgen dos alternativas de solucién. En
primer lugar, legislar de manera completa
y armonica, la figura de la responsabilidad
contractual; y en segundo lugar, en el mar-
co del neo-constitucionalismo, interpretar
esta figura juridica, a la luz de los postula-
dos del principio de la buena fe, otorgando
una solucién justa a los casos que vinculen
esta modalidad de responsabilidad, con lo
cual se ayude a la dindmica empresarial de
la sociedad y con ello disminuya la pobre-
za llegando asi a materializar el ideal de la

Por lo precedente se hace necesario, que el e
paz positiva.

Estado en cabeza de los jueces, al existir la omisién
legislativa frente a la responsabilidad contractual
por hecho ajeno, en virtud de una aplicacion de Referencias Bibliogréficas
los principios constitucionales como el de la
buena fe, reoriente el contenido de los contratos y

fallen de manera justa, sin generarse detrimentos Betti, E. (1969), TeoriaGeneral delasObligaciones,

econémicos como el que se darfa en el caso (14 ) Madrid: Revista de Derecho Privado.
hipotético planteado con el sector agricola.

Boussaget, Laurie, Jacquot, Sophie, & Ravinet,
Pauline, (2009), Diccionario de politicas publicas,
Bogot4d, Colombia: Universidad externado de
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Al generarse asi una politica ptblica empresarial,
robusta de principios que permitan solucionar
los conflictos que se presentan, se generard por
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Notas

* Articulo ganador del concurso de ensayo “Octavio Arizmendi Posada” Decimotercera version/2015.

** Estudiantes de noveno semestre de derecho en la Universidad Santo Tomas seccional Bucaramanga,

adscritas al semillero de investigacion res iudicata perteneciente al grupo de investigaciéon neo-
Constitucionalismo y derecho. Correos electronicos: Belsy_94@hotmail.com, anita2412@hotmail.com.

1 En un sentido amplio, puede entenderse como la falta de capacidad para alcanzar y mantener un
nivel de vida aceptable. (Otero, 2002, pag. 13).

2 El contenido del presente capitulo se funda en gran parte de la propuesta de investigacion
denominada “Responsabilidad contractual por el hecho de un tercero en las relaciones juridicas
de distribucién frente al servicio de telefonia mévil” presentado en la IX Convocatoria Interna de
Investigacion al interior del Grupo de Neoconstitucionalismo y Derecho de la Facultad de Derecho
de la Universidad Santo Tomads, Seccional Bucaramanga. Investigador principal: José Vicente
Hurtado Palomino. Coinvestigador: Juan Pablo Leal Rico. Auxiliares de Investigacién: Ana Maria
Ayala Géfaro, Belsy Cristina Matiz y Silvia Juliana Vargas Naranjo.

3 En materia extracontractual, el Codigo Civil, en el articulo 2347, establece un principio general de
responsabilidad civil por el hecho ajeno, no obstante, en materia contractual nada se dice.

4 “FEl sustituto es una persona independiente a la que el deudor le encarga el contrato en todo o en
parte” (Mazeaud, 1962, Pag. 704).

5 “En definitiva, la responsabilidad del deudor por sus auxiliares es una responsabilidad suya (del
Unico deudor existente), que tiene, por tanto, los mismos limites para su exoneracién y limitaciéon que
su responsabilidad cuando actta personalmente”. (Jordano Fraga, 1987P4g. 410).

6 El principio de la buena fe contractual estd contemplado en el articulo 83 de la Constitucion Politica
donde reza que los particulares como partes en las relaciones negociales “deberdn cefirse a los
postulados de la buena fe”. Adicionalmente, el articulo 871 del Cédigo de Comercio sefiala que “los
contratos deberan celebrase y ejecutarse de buena fe”, por su parte, el articulo 1603 del Cédigo Civil
estipula que “los contratos deben ejecutarse de buena fe” estableciendo la obligacién de actuar con
diligencia, prudencia, en pro de un favorecimiento mutuo durante el desarrollo del contrato.

7 La buena fe objetiva parte de la naturaleza juridica del contrato y sefala los pardmetros por los
cuales dicho negocio juridico se debe ejecutar, de tal suerte que indica a los extremos negociales
las obligaciones que deben cumplir, dependiendo claro esta de las circunstancias que dentro de la
relacion contractual se vayan poniendo de manifiesto. (Neme, 2010).

56 DISSERTUM


mailto:Belsy_94@hotmail.com
mailto:anita2412@hotmail.com

DISSERTUM

Una controversia juridica entre la asignacion
salarial de los docentes al servicio del
Estado con quienes prestan sus servicios en
instituciones educativas privadas

Resumen

El presente trabajo hace un analisis detallado de
las condiciones salariales de los docentes al servicio
del Estado, en instituciones educativas oficiales, en
comparacién con las condiciones de los docentes
que prestan su servicio en instituciones educativas
privadas, teniendo como referencia, que los prime-
ros se rigen por el Escalafén Docente definido en el
Decreto 2277 de 1979 o por el Estatuto de Profesio-
nalizacién Docente consignado en el Decreto 1278
de 2002; mientras que los segundos, por el Codigo
Sustantivo del Trabajo, introduciendo con ello, una
discrepancia significativa en las condiciones de los
unos con los otros, que se traduce en inequidad y
condiciones laborales deficitarias de los segundos,
que termina por impactar la calidad del servicio
educativo, que éstos prestan.

Para el logro de este objetivo, se hace un anélisis
documental de las condiciones laborales, implica-
das en los dos sistemas existentes en el contexto
colombiano, para la contratacién y el pago de los
salarios de los docentes. Se cierra el analisis con

José Guillermo Martinez Rojas*

unas conclusiones y unas recomendaciones que
sugieren la direccién de hacia dénde se podrian
dirigir las acciones que se deben implementar
para cambiar estas condiciones inequitativas.

Palabras Clave

Politica Publica, Calidad de la Vida Laboral, Sa-
tisfaccion Profesional, Politica Salarial, Igualdad
de Oportunidades, Tensiones Laborales.

Introduccién

El presente trabajo pretende hacer un analisis
de las condiciones laborales, en lo correspondien-
te a la remuneracion salarial, de los docentes al
servicio del Estado, en comparacién con quienes
prestan sus servicios en instituciones educativas
de particulares, toda vez, que a los primeros se les
define dichas condiciones salariales, por los crite-
rios y las disposiciones del Escalafén Docente -
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Decreto 2277 de 1979- o el Estatuto de Profesiona-
lizacion Docente -Decreto 1278 de 2002-, mientras
que a los segundos -los profesores al servicio de
instituciones educativas privadas-, por el Coédigo
Sustantivo del Trabajo, con las consiguientes im-
plicaciones de unos y otros.

Para realizar este trabajo, se hizo un recorrido por
las distintas normas que han ido definiendo todo
lo atinente a la remuneracién de los docentes esta-
tales, para poder posteriormente hacer un anélisis
en donde se evidencia la inequidad inexistente, y
entonces, desde alli derivar las implicaciones que
pueden tener para los trabajadores, dicha politica.

La intencion y pertinencia de este analisis, est4
en que efectivamente el gobierno nacional esta ge-
nerando politicas ptblicas, tendientes a hacer del
pais uno de los més educados de América Latina,
lo que a todas luces, no sera posible, si las condi-
ciones salariales de dichos trabajadores, no cam-
bian sustancialmente.

Es evidente que la calidad de la educacion, no
depende tnicamente de la remuneracion salarial
de los docentes, ni que las inequidades existentes
entre los docentes al servicio del Estado y los que
estdn al servicio de instituciones educativas priva-
das, se reducen tinica y exclusivamente a la cues-
tion salarial. Todo este marco sirve de base, para
lo que se pretende hacer en este breve estudio que
es justamente establecer las implicaciones, que la
cuestion salarial tiene para las condiciones labora-
les de los docentes y por lo mismo, para su satisfac-
cién y compromiso con la tarea de impartir la mejor
educaciéon de América Latina, esto como uno de los
ambitos vertebrales para la construcciéon de modi-
ticaciones profundas en el campo de lo educativo.

1. Planteamiento del problema
juridico

En el contexto colombiano, las condiciones labo-
rales de los docentes -profesores de pre-escolar,
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basica y media- tienen unas diferencias significati-
vas, desde el punto de vista laboral, que bien vale
la pena analizar detenidamente para derivar de las
mismas, los problemas juridicos, las inequidades
que se presentan y la inestabilidad, como la falta
de una politica publica seria y consistente, que
dignifique de manera responsable, la profesion
docente. Si bien, son muchos los conflictos y los
problemas juridicos que en contexto de las condi-
ciones laborales de los docentes, se dan, esto sirve
de base en el presente texto, lo que permite realizar
un analisis detallado sélo de uno de ellos, dejando
de lado, otros muchos y complejos, que dadas sus
implicaciones y los anélisis que se deben hacer en
torno a los mismos, no pueden ser abordados aqui,
por las limitaciones de espacio y tiempo.

Las condiciones laborales de los docentes, en la
época reciente, datan de 1979, cuando el Presiden-
te de la Republica, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confiri6 la Ley 8 de 1979,
promulgé el Decreto-Ley 2277 en el cual se esta-
blecio el régimen especial para regular las condiciones
de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de las
personas que desemperian la profesion docente en los
distintos niveles y modalidades que integran el Sistema
Educativo Nacional, con excepcion de quienes prestan
su servicio en el nivel superior, que se regirdn por nor-
mas especiales (Articulo 1, del Decreto 2277).

A partir de este momento, las relaciones labora-
les entre los docentes y el Estado, se empezaron a
regir por las normas consignadas en dicho Decre-
to, sin que hubiese claridad con lo que sucederia
con aquellos docentes que prestaban sus servicios
en instituciones educativas de particulares, pues-
to que en el mismo Decreto, se mencionaba que
dichas relaciones laborales, se regirian por el C6-
digo Sustantivo del Trabajo y no por el Escalafén
definido en el mencionado Decreto.

En el afio 1994, posterior a la promulgacion de
la Constitucién de 1991, se proclamé la Ley 115,
conocida como la Ley General de Educacién, con
la cual se organizaba todo el sistema educativo
colombiano, tanto el estatal, como el prestado por




particulares, a la luz de lo definido por la nueva
Constituciéon. En la mencionada Ley 115, a pesar
de estar inspirada en la Constitucién del 91 que
pregonaba desde su inicio el interés por hacer de
Colombia un Estado social de derecho, incluyente,
justo, equitativo, entre otras cosas, se incluyeron
las siguientes normas en relacién con los salarios
de los docentes al servicio de instituciones educa-
tivas de particulares.

En el Articulo 196, hace mencién a lo siguiente:
El régimen laboral legal aplicable a las relaciones labo-
rales y a las prestaciones sociales de los educadores de
establecimientos educativos privados serd el del Codigo
Sustantivo del Trabajo esto siguiendo lo ya definido
en el Decreto 2277 de 1979, en su Articulo 4, en
donde se afirma lo mismo: que las relaciones labo-
rales de los educadores al servicio de instituciones
educativas privadas, se regirdn por el Cédigo Sus-
tantivo del Trabajo y no por el Escalafén Docente
definido en él, que implicaba unas condiciones es-
peciales. Pero ademas de lo anterior, en el Articulo
197 de la misma Ley 115 de 1994, se afirma que El
salario que devenguen los educadores en establecimien-
tos privados no podrd ser inferior al ochenta por ciento
(80%) del serialado para igual categoria a quienes labo-
ren en el sector oficial. La misma proporcion regird para
los educadores por horas.

Con la anterior determinacién, se introdujo un
problema de desigualdad en la remuneracion de
los docentes al servicio de instituciones educativas
privadas, puesto que dichas instituciones podrian
cancelar un salario, que minimo fuese el 80% del
valor definido para cada categoria del escalafén,
cada afio, segtin la norma que el gobierno nacional
promulgara para fijar dichos salarios.

Sin embargo, la Corte Constitucional, mediante
su Sentencia 252 de 1995, declaré inexequible la
expresion “ochenta por ciento (80%) del” del articu-
lo 197 de la Ley 115 de 1994, en virtud de que la
misma, violaba el Articulo 13 de la Constitucién
Politica de Colombia, dejando con ello sin sopor-
te, dicha norma y de alguna manera, obligando a
que las instituciones educativas privadas, debie-
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ran cancelar el cien por ciento (100%) del valor de-
finido para cada una de las escalas del escalafén
docente. Ello en cuanto a la remuneracién salarial
de los docentes, sin manifestarse sobre las demas
diferencias en las condiciones que habia entre las
disposiciones definidas en Escalafén Docente y el
Codigo Sustantivo del Trabajo.

Hasta ese momento, sélo podian ejercer la fun-
cion de docentes quienes hubiesen cursado una
licenciatura o tuviesen un posgrado en educacién,
sin embargo, la Corte Constitucional, mediante la
Sentencia 507 de 1997, determiné que cualquier
profesional podria prestar el servicio como docen-
te, siempre y cuando, cumpliese con el requisito
de tomar un curso de Acceso al Escalafén Docente
para Profesionales no Licenciados. Esta decision
de la Corte, contribuyé a enrarecer el ambiente
para los docentes, puesto que ellos consideraron
que en virtud de dicha norma, “cualquiera puede
ser docente” y que el formarse como licenciado,
no era garantia de poder ejercer como tal.

Ahora bien, en el afio 2001, el Congreso promul-
g6 la Ley 715 “por la cual se dictan normas orgdnicas
en materia de recursos y competencias de conformidad
con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislati-
vo 01 de 2001)* de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones para organizar la prestacion de los
servicios de educacion y salud, entre otros, conocida
como Ley de Transferencias, la que en su Articulo 24
afirma que Durante el periodo de siete afios, compren-
dido entre enero 1° de 2002 y 30 de diciembre de 2008,
el ascenso en el escalafon de los docentes y directivos
docentes, en carrera, se regirdn por las siguientes dispo-
siciones: a) En ningiin caso se podrd ascender, a partir
del grado séptimo en el escalafon, de un grado al si-
quiente y a ninguno posterior, sin haber cumplido el re-
quisito de permanencia en cada uno de los grados. Solo
podrin homologarse los estudios de pregrado y posgra-
do para ascender hasta el grado 10 del escalafén nacio-
nal docente, de acuerdo con las normas vigentes. b) EI
requisito de capacitacion serd en el drea especifica de
desemperio o general seguin la reglamentacion que para
tal efecto sefiale el Gobierno Nacional. c) EI tiempo de
permanencia de los grados 11, 12 y 13 establecido en las
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disposiciones vigentes se aumenta en un aio a partir de
la vigencia de esta ley, y no serd homologable. d) Los
departamentos, distritos y municipios podrdn destinar
hasta un uno por ciento (1.0%) durante los arios 2002
al 2005 y uno punto veinticinco (1.25%) durante los
anos 2006 al 2008, del incremento real de los recursos
del sector, a financiar ascensos en el escalafon, previo
certificado de la disponibilidad presupuestal. Cualquier
ascenso que supere este limite deberd ser financiado con
ingresos corrientes de libre disposicion de la respecti-
va entidad territorial, previo certificado de disponibi-
lidad. e) Los docentes que laboran en dreas rurales de
dificil acceso podrdn tener estimulos consistentes en
bonificacion, capacitacion, y tiempo, entre otros, de
conformidad con el reglamento que para la aplicacion
de este articulo expida el Gobierno Nacional. Y un pa-
ragrafo en el cual se afirma: El régimen de carrera de los
nuevos docentes y directivos docentes que se vinculen,
de manera provisional o definitiva, a partir de la vigen-
cia de la presente ley, serd el que se expida de conformi-
dad con el articulo 111.”

Por su parte, el Articulo 111 de la misma Ley 715,
define las facultades extraordinarias que se le con-
ceden al Presidente de la Republica, por el término
de seis (6) meses, para que en dicho “término de seis
(6) meses contados a partir de la vigencia de la presen-
te ley expedir un nuevo régimen de carrera docente y
administrativa para los docentes, directivos docentes, y
administrativos, que ingresen a partir de la promulga-
cion de la presente ley, que sea acorde con la nueva dis-
tribucion de recursos y competencias y con los recursos.
El nuevo régimen de carrera docente y administrativa
se denominard Estatuto de Profesionalizacion Docente
y tomard en cuenta entre otros los siguientes criterios:
1. Mejor salario de ingreso a la carrera docente. 2. Re-
quisitos de ingreso. 3. Escala salarial vinica nacional y
grados de escalafon. 4. Incentivos a mejoramiento profe-
sional, desemperio en el aula, ubicacion en zonas rurales
apartadas, dreas de especializacion. 5. Mecanismos de
evaluacion, capacitacion, permanencia, ascensos y ex-
clusion de la carrera. 6. Oportunidades de mejoramiento
académico y profesional de los docentes. 7. Asimilacion
voluntaria de los actuales docentes y directivos docentes
contemplado en el Decreto-ley 2277 de 1979.”
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Lo definido por la Ley 715 de 2001 contribuy6
de manera significativa a aumentar la inequidad
en las condiciones laborales de los docentes como
trabajadores, pero sobre todo, a aumentar la bre-
cha entre las condiciones de los docentes al servi-
cio del Estado con las de aquellos que prestaban
su servicio, en instituciones educativas privadas,
puesto en virtud de lo establecido en ella, las Se-
cretarfas de Educacion del pais, encargadas de re-
solver las solicitudes de ascenso en el escalafon,
decidieron actuar en dos direcciones: la primera,
a quienes se presentaban para ser escalafonados,
con la intencién de prestar sus servicios en las
instituciones educativas estatales, los clasificaban
por las disposiciones del nuevo Estatuto de Pro-
fesionalizacién Docente que se promulgé en el
2002, con las implicaciones que el mismo tenia; y
la segunda, negarse a volver a ascender a los do-
centes que prestaban sus servicios en instituciones
educativas privadas, hasta que no hubiese clari-
dad, sobre cémo se procederia en estos casos, es
decir, el escalafén docente se cerr6 para los profe-
sores de instituciones educativas privadas, desde
el 2002 hasta el 2008.

Segtin la Resolucion 5682 del 2 de julio de 2003,
de la Alcaldia Mayor de Bogot4, los argumentos
de la Secretaria de Educacién estaban orientadas
en la siguiente direccion: a) Que la Ley 715 de 2001
derogo las Juntas y Oficinas de Escalafén, quienes
tenian la competencia para decidir las solicitudes
de ascenso; b) Que la Ley 715 habia sido declarada
exequible por la Corte Constitucional y que la mis-
ma derogaba parte del Decreto-Ley 2277 de 1979,
en concreto, el Capitulo III en donde estaba la es-
tructura del Escalafén Docente; y c) Que las Secre-
tarfas de Educacion, carecen de competencia para
resolver las solicitudes de ascenso en el escalafén,
hasta que el gobierno nacional no promulgue el
decreto que reglamente un nuevo Escalafén.

En este sentido, las Secretarias de Educacion
no se detuvieron a analizar, si las solicitudes pre-
sentadas por docentes al servicio de instituciones
educativas de particulares, eran viables o no, sino
simplemente, decidieron negar dichas solicitudes




de ascenso en el escalafon docente, desde el 2002
hasta el 2008, puesto que se habia generado un va-
cio en la normatividad, lo que impidié que dichos
docentes, pudiesen seguir su proceso de ascenso,
en el escalafén que previamente habia definido el
Decreto-Ley 2277 de 1979.

Nuevamente se lesion¢ el derecho a la remune-
racion, de los docentes al servicio de instituciones
educativas privadas, puesto que quienes cumplie-
ran con los requisitos para avanzar en el escalafén
docente definido por el Decreto 2277 de 1979, no
podrian hacerlo, puesto que la respuesta de las Se-
cretarias de Educacion, invocaba el Articulo 24 de
la Ley 715 de 2001 como impedimento para recibir
y resolver dichas solicitudes.

En el ano 2002 el Presidente de la Reptblica pro-
mulgo el Decreto 1278 de junio 19 de 2002, por el
cual se expidi6 el Estatuto de Profesionalizacion
Docente. El mismo estaba dirigido a reglamentar
las condiciones laborales de los docentes al ser-
vicio del Estado. Y en el mismo, de nuevo, en su
Articulo 68 se afirmé que “El régimen laboral aplica-
ble a los educadores de los establecimientos educativos
privados, serd el establecido en el Codigo Sustantivo
del Trabajo y en los reglamentos internos”, lo que si
bien no era novedad, si mantenia una diferencia
importante, entre unos y otros docentes, condu-
ciendo a que se desdibujan sobre la practica, las
nociones establecidas por la normatividad.

Al revisar lo dispuesto por el Cédigo Sustanti-
vo del Trabajo, en lo atinente a los docentes que
prestan sus servicios en instituciones educativas
de particulares o privadas, se encuentra en su Ar-
ticulo 101 lo siguiente, en cuanto a la duracién del
contrato de trabajo: “El contrato de trabajo con los
profesores de establecimientos particulares de enserian-
za se entiende celebrado por el aiio escolar, salvo esti-
pulacion por tiempo menor.” Sin embargo, la Corte
Constitucional en su Sentencia C-483 de 1995,
declar¢ inexequible la expresion “por tiempo me-
nor” por considerar que la misma introducia una
posible discriminacion.
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Por su parte, el Articulo 102 del Cédigo Sustan-
tivo del Trabajo, en relacién a vacaciones y cesan-
tias, afirma que: “1. Para el efecto de los derechos de
vacaciones y cesantia, se entiende que el trabajo del ario
escolar equivale a trabajo en un ario del calendario; 2.
Las vacaciones reglamentarias del respectivo estable-
cimiento dentro del ario escolar serdn remuneradas y
excluyen las vacaciones legales, en cuanto aquéllas ex-
cedan de quince (15) dias.” Ello implica que los em-
pleadores estan obligados a cancelar a los docen-
tes, las vacaciones y las cesantias correspondientes
a un afo calendario.

Y ademas de lo anterior, la Ley 100 de 1993, en su
Articulo 284, afirma que “Los profesores de estableci-
mientos particulares de enserianza cuyo contrato de tra-
bajo se entienda celebrado por el periodo escolar, tendrdin
derecho a que el empleador efectiie los aportes al sistema
de seguridad social integral por la totalidad del periodo
calendario respectivo, que corresponda al periodo escolar
para el cual se contrate,” de lo que se deduce que para
aquellos docentes que han sido contratados para el
afio escolar, tienen derecho a que su patrono les
cancele 12 meses de seguridad social.

Si bien estos son aspectos adyacentes a la cues-
tion de la remuneracién salarial de los docentes al
servicio de instituciones educativas de particula-
res, de todas maneras, los asuntos concernientes
al pago de la seguridad social, de las cesantias y
las vacaciones, constituyen un aspecto significa-
tivo en las condiciones laborales y salariales de
dichos trabajadores. Sin embargo, sigue habiendo
discrepancia y desigualdad entre lo que son las
condiciones salariales de los docentes al servicio
del Estado y aquellos que estan al servicio de ins-
tituciones educativas privadas o de particulares.

2. Analisis de la situacion
problémica planteada

Segun los datos del ICFES del afio 2014, en Co-
lombia hay aproximadamente 12.621 instituciones
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educativas, de las cuales, el 64,7% -8172- son insti-
tuciones educativas estatales y el 35,3% -4449- son
instituciones educativas privadas o de particulares,
de muy diferentes naturalezas, sin contar aquellas
que solo ofrecen la educacion pre-escolar o la basi-
ca primaria. Si se presupone que en las institucio-
nes educativas privadas, laboran, en promedio 30
docentes, se estaria hablando de la no despreciable
cantidad de 130.000 docentes, laborando en dichas
instituciones educativas, que estarian sometidos a
las anteriores condiciones laborales.

Ahora bien es evidente que en este universo de
instituciones educativas privadas, no todas tienen
las mismas condiciones laborales, para con sus do-
centes, pues entre ellas, estdn todas aquellas que
atienden poblacién de los estratos 5 y 6, que tienen
en promedio una pensién mensual para sus estu-
diantes, que podria estar entre los setecientos mil y
el millén de pesos, por lo que casi siempre, pagan
salarios superiores a lo definido para las distintas
categorias del escalafén, en las cuales ellos se ha-
llan adscritos o asimilados, a la par que les ofrecen
contratos a término fijo, por once o doce meses,
o incluso contratos a término indefinido. Si bien,
no se dispone de una informacién exacta, de todas
maneras, hay otro ntimero importante de institu-
ciones educativas que no estan entre las sefialadas
anteriormente y que cancelan salarios inferiores a
lo estipulado en la normatividad legal vigente.

Adicional a lo anterior, también existe otra prac-
tica en muchas instituciones educativas privadas
y es la de no contratar con docentes que posean
una categoria diez o superior en el escalafén defi-
nido en el Decreto 2277 de 1979, ante lo cual, mu-
chos docentes optan por no estudiar, ningtn tipo
de posgrado y cualificar asi su perfil, para poder
prestar un servicio de mayor calidad o si cursan
dichos estudios, no ascienden en el escalafén para
no ser excluidos de posibles trabajos por tener un
categoria alta en el Escalafén Docente.

En el afo 2014, la Fundacién Compartir financi6
el estudio conocido como “Tras la Excelencia Do-
cente. Como Mejorar la Calidad de la Educacion para
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Todos los Colombianos” adelantada por un recono-
cido grupo de investigadores de las universidades
Los Andes y El Rosario. Dicho estudio pretendié
elaborar una propuesta de mejora de la educacién
para el pais, centrada en los docentes, para lo cual
tomaron como referenciamiento en el ambito in-
ternacional, cuatro modelos educativos que han
sido altamente exitosos: Finlandia, Singapur, Co-
rea del Sur, y la provincia de Ontario, en Canada.

El mencionado estudio hace una propuesta cen-
trada en seis estrategias que son: a) Formacion
previa al servicio; b) Seleccién; c) Retencién y pro-
mocién; d) Evaluacion para el mejoramiento conti-
nuo; e) Formacion en servicio; y f) Remuneracion.
De los cuatro modelos examinados, para Singapur
y Corea del Sur, lo concerniente a la remuneracién
tiene una importancia del 100%, mientras que
para Finlandia y la provincia de Ontario, un 70%.
Si bien el presente ensayo pretende hacer un ana-
lisis de las implicaciones juridicas, que de las po-
liticas publicas educativas, de todas maneras, es
significativo el hecho de que un pais como Colom-
bia, interesado en mejorar de manera significativa
la calidad de su educacion, dicho propésito, pasa,
entre otras muchas cosas por las condiciones sa-
lariales de los docentes, tanto de quienes prestan
su servicio al Estado, como los que lo hacen, en
instituciones educativas privadas.

Afirma el estudio Tras la Excelencia (2014: 16)
en su resumen ejecutivo, en relacién con remune-
racion y reconocimiento, que “La propuesta de este
eje consiste en equiparar los salarios docentes con los
de otras profesiones prestigiosas, tanto al inicio como
a lo largo de la carrera. Esto implica un aumento en
la remuneracion promedio para los docentes del nuevo
estatuto y el establecimiento de bonificaciones moneta-
rias y en especie otorgadas por resultados del proceso de
evaluacion, participacion en la mentoria de profesores
novatos, servicio como par en actividades de evaluacion
y servicio en zonas de dificil acceso. Adicionalmente,
se propone premiar a docentes, rectores e instituciones
educativas excepcionales de forma que se incentive y
se visibilice su trabajo. Ademds, este eje contempla un
régimen de transicion y, en el largo plazo, un plan de




retiro voluntario y gradual para los docentes regidos
por el antiguo estatuto.”

Llama la atencién cémo el presente estudio evi-
dencia la existencia que efectivamente los docen-
tes que se rigen por los dos estatutos vigentes -el
consignado en el Decreto 2277 de 1979 y el del
1278 de 2002- se hallan mal remunerados, al com-
pararlos con otros profesionales. No deja de ser
paraddjico, el hecho de que como sera el caso de
los docentes al servicio de instituciones educativas
privadas, que tienen unas condiciones laborales y
de remuneracién, ampliamente inferior a las de
quienes prestan su servicio al Estado. Sin mencio-
nar lo definido como incentivos y bonificaciones,
que para el caso de la legislacion laboral colombia-
na, se las da por “mera liberalidad” del patrono, y
que si muchas instituciones educativas privadas,
no pagan lo definido para la categoria del escala-
fén, en la cual se halla el docente, mucho menos
estarian dispuestos a dar incentivos y bonificacio-
nes a dicho personal.

A partir de los datos que se encuentran en el estu-
dio Tras la Excelencia (2014) de la Fundacion Com-
partir, se puede colegir que en promedio, los sala-
rios de los docentes en los paises de referencia son:
en Singapur 2.500 délares, en Finlandia 2.600 do-
lares, en la provincia de Ontario 4.500 délares y en
Corea del Sur 5.400 ddlares, mientras que en el caso
colombiano, el salario de un docente al servicio del
Estado, puede estar en el orden de los 700 délares,
sin que se posean datos del promedio de un salario
de los docentes al servicio de instituciones educati-
vas de particulares, pero que se presupone, es infe-
rior al de los docentes al servicio del Estado.

Ademas de lo expuesto, en muchos casos, los
docentes que se hallan al servicio de institucio-
nes educativas de particulares, en la mayoria de
los casos, tienen condiciones laborales que impli-
can caracteristicas como las siguientes: contratos
a término fijo, por 9 meses y medio o 10 meses, y
en muy pocos casos a once o doce meses; pago de
las primas, cesantias y vacaciones, proporcional a
la duracién de sus contratos; no pago de la segu-
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ridad social de los dos meses en los que ellos se
hallan cesantes; ningtn tipo de apoyo al estudio,
o incentivos o bonificaciones; uso del periodo de
prueba de manera arbitraria pues cada afio, los
docentes se hallan sometidos a este, sin tener en
cuenta que el periodo de prueba es uno sélo con
cada empleador, entre otras. A la par que como
sus contratos se rigen el Cédigo Sustantivo del
Trabajo, en muchos casos deben trabajar entre 40
y 48 horas semanales, y no las 30 o 35 que trabajan
los docentes al servicio del Estado.

En el afio 1996, se formul6 el primer Plan Dece-
nal de Educacién (1996) para los afios 1996-2005.
En el mismo, el gobierno nacional, fijé que se pasa-
ria de una inversién, del 3,4% del PIB dedicado a
la educacién, a un 8,5% del PIB dedicado a la edu-
cacion del pais, distribuido en un 6,5% proveniente
del sector estatal y un 2,0% proveniente del sector
privado. Ahora bien, en el afio 2006, la Universi-
dad de Los Andes, quien realiz6 la evaluacion del
Plan Decenal de educacién acababa de concluir,
encontré que en estos diez afios, se habia pasado
del 3,4% aun 5,03% del PIB, cifra que se halla lejos,
ya sea del 6,5% que se le habia asignado al gasto
publico, o del 8,5% que se habia propuesto.

En la actualidad, para el afio 2014, segin cifras
del Banco Mundial, el gasto en educacién corres-
ponde a un 4,7% del PIB, frente a un 7,2% de Fin-
landia en el afio 2012, por ejemplo. Pero ademas,
teniendo en cuenta que el PIB per capita para el
afio 2014, en Finlandia es de 43,867 dolares y el
de Colombia 7,903 doélares. Estas cifras permiten
visualizar de alguna manera, las abismales dife-
rencias que existen en el gasto de recursos en uno
y otro pais, lo que explicaria efectivamente por-
qué razon los docentes en Colombia estan muy
mal remunerados.

Todas estas condiciones terminan por lesionar
de manera importante las condiciones laborales
de los docentes al servicio de instituciones educa-
tivas de particulares, lo que al final termina por
impactar en la calidad del servicio que se presta,
la motivacion de los docentes, el descrédito de la

DISSERTUM 63




Universidad de

La Sabana

profesion docente, lo que conduce a que a pesar
de que el Estado esté interesado en cambiar, de
manera significativa el sistema educativo colom-
biano, para hacerlo mas eficiente y mayor y mas
calidad, puesto que los estandares de referencia
del pais, son siempre los definidos por la OCDE
y los resultados que los paises miembros de esta
Organizacion obtienen en las pruebas PISA.

3. Conclusiones

Al término del presente andlisis, en la perspec-
tiva de recoger sus implicaciones en la propuesta
de hacer de Colombia una de las més educadas
de América Latina, pero ademads, de mejorar de
manera significativa los estandares de calidad en
la educacion, se puede llegar a las siguientes con-
clusiones:

Una de las tensiones imperantes respecto a los
problemas de desigualdad es aquella que se tra-
duce en los desequilibrios en la remuneracién de
los docentes al servicio de las instituciones educa-
tivas privadas, al ser objeto de pagos de salarios
inferiores a los propuestos por el marco normati-
vo y sus adiciones, en lo definido para cada una
de las categorias de los dos escalafones y que el
gobierno nacional promulga mediante un decreto
anual en el que se fijan los montos de los incre-
mentos, ano tras ano.

Bajo el analisis realizado previamente, se puede
evidenciar que hay importantes lesiones en el de-
recho a la remuneracion de los docentes al servi-
cio de instituciones educativas privadas, dado que
aquellos, quienes eventualmente cumplan con los
requisitos para avanzar en el escalafén docente
definido en el Decreto 2277 de 1979, no podrian
realizarlo, al existir la respuesta de las Secretarias
de Educacién, quienes invocaban el Articulo 24 de
la Ley 715 de 2001, como un obstaculo para recibir
y resolver dichas solicitudes. Esto se traduce en un
importante obtaculo al desarrollo del docente, y
desde alli, dibujar importantes falencias a futuro
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de su propio proceso como actor-formador, que
en ultimas incide en su condicién salarial. Al me-
nos asi sucedié desde el ano 2002 hasta el 2008 con
estos docentes.

Conjuntamente con lo anterior, la Ley 100 de
1993, en su Articulo 284, afirma que “Los profeso-
res de establecimientos particulares de ensefianza cuyo
contrato de trabajo se entienda celebrado por el perio-
do escolar, tendrdn derecho a que el empleador efectiie
los aportes al sistema de sequridad social integral por
la totalidad del periodo calendario respectivo, que co-
rresponda al periodo escolar para el cual se contrate,”
desafortunadamente en el contexto real de dicho
beneficio no es consecuente con el efecto en la ter-
minacion del contrato, puesto que en la mayoria
de veces, solo se le es efectivo su tiempo de perma-
nencia, desligando obligaciones relevantes como
temas de seguridad social, de las cesantias y las
vacaciones, que constituyen un aspecto significati-
vo en las condiciones de dichos trabajadores. Esto
demarca cabalmente un asunto de discrepancias
y diferencias, en lo concerniente a las condiciones
salariales de los docentes al servicio del Estado, de
aquellos que estan al servicio de instituciones edu-
cativas privadas o de particulares, conduciendo a
una nueva tensién imperante, en relaciéon con el
trabajo docente y sus maltiples dificultades en el
marco de lo laboral, social, politico y porque no,
de lo cultural también.

Es de vital importancia que el marco salarial le-
gal vigente sintonice su rumbo, con disefios como
los definidos por Singapur, Finlandia, la provincia
de Ontario en Canada y Corea del Sur, como mar-
co para la realizaciéon de las profundas modifica-
ciones que se deben hacer para buscar una mayor
inversién en la remuneraciéon de los docentes, y
la mejora de la calidad en sus condiciones labora-
les. S6lo con una remuneracion equitativa y justa
del docente, se iniciara el proceso de dignificacion
de esta profesion laboral, y desde los ajustes que
haga el Estado, atraer también las condiciones la-
borales de los docentes al servicio de instituciones
educativas privadas. Adicional a esto, dichas mo-
dificaciones servirian de modelo para la modifi-




cacion de otros muchos aspectos educativos que
atienden no solo al compendio de trabajos me-
todolégicos, sino a lo concerniente del papel que
juega el docente en los escenarios educativos, es
decir, no exclusivamente como actor protagénico
de movilizar valiosos procesos formativos, sino
en el agenciamiento de sus condiciones generales,
entre ellas, lo respectivo a su salario.

Conjuntamente, los docentes se encuentran en
una encrucijada marafiosa, dado que por un lado
se les exige ampliar su espectro formativo, en la
acumulacion de estudios en posgrado y cualificar
su perfil, para que se categoricen entre diez o supe-
rior en el escalafén definido en el Decreto 2277 de
1979 y de esta forma contemplar una “beneficiosa
remuneracion salarial”; pero por otro lado y desde
aqui, se expone una desinhibicién de esta condi-
cion, y es que los docentes prefieren no contem-
plar este camulo formativo para no ser excluidos
de posibles trabajos, por tener un categoria alta en
el Escalafén Docente en instituciones educativas
privadas, lo que dibuja la ausencia de estimulos
que busquen hacer visible su permanente activi-
dad formativa y desde alli enriquecer los procesos
formativos de sus estudiantes y contribuir al forta-
lecimiento de la calidad educativa del pais.

Asi mismo es de profunda importancia que des-
de los modelos de los otros paises que se sirven
de base para el redireccionamiento de la educa-
cién, pero especificamente sobre el papel protago-
nico en el que se ubica al docente, al ser un pro-
motor de los procesos educativos, en este orden,
es desde alli donde se deben gestar modificacio-
nes profundas sin desligar la importancia de sus
condiciones salariales, que posibilitan ampliar el
espectro motivacional de los docentes y las condi-
ciones para enriquecer los procesos, por tanto, es
desde este contexto base, en donde se puede am-
pliar la calidad de la educacién desde el trabajo
de los docentes, resignificando su quehacer, des-
de remuneraciones justas y equitativas; si bien, el
presente ensayo pretendié hacer un analisis de las
implicaciones juridicas, desde las politicas publi-
cas educativas, de todas maneras, es significativo
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el hecho de que un pais como Colombia, interesa-
do en mejorar de manera significativa la calidad
de su educacion, dicho propésito, pasa, entre otras
muchas cosas por las condiciones salariales de los
docentes, tanto de los que prestan su servicio al
Estado, como los que lo hacen, a las instituciones
educativas privadas.

Es evidente que maés alla de los problemas atie-
nentes a la politica pablica de inversion en educa-
cion, un proyecto como el consignado en el Plan
de Desarrollo del actual gobierno -Todos por un
Nuevo Pais- Paz, Equidad, Educacién, no seré
posible si en la préctica, no se crean las condicio-
nes para una mejora de las condiciones laborales
de todos los docentes del pais, tanto de quienes
prestan sus servicios en las instituciones estatales,
como quienes lo hacen en las de particulares. De
lo contrario, las metas fijadas en dicho Plan de De-
sarrollo, no se alcanzaran.

4. Recomendaciones

El sistema educativo de los paises en via de desa-
rrollo, puntualmente los latinoamericanos, exterio-
rizan profundos e innumerables problemas como
espejo de las condiciones generales de vida, que se
enmarcan en compresiones tales como la injusta
distribucién de las bienes, el abandono por parte
del Estado, la corrupcion, las inequidades salariales
y de oportunidades, entre otros aspectos. La débil
pronunciaciéon de una buena calidad en la educa-
cion (expresion de ello por medio de los resulta-
dos de las pruebas PISA), contribuye al reflejo de
las deprimentes condiciones econémicas (salaria-
les) de un significativo porcentaje de sus docentes.
Esto no implica o amerita tnica y exclusivamente,
el aumento de la inversiéon, amplitud del recurso
salarial a los docentes (sin desligar su importancia
e impacto), sino que merece adicionalmente la hu-
manizacioén de las condiciones ecudnimes, parejas
y objetivas de las mismas. Esta perspectiva ha sido
comprendida por Singapur, Finlandia, en la pro-
vincia de Ontario de Canadd y en Corea del Sur.
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El fortalecimiento de la calidad en la educacion
en Colombia transciende a la asimilacién de un
compendio de contenidos disciplinarios, creaciéon
de curriculos atomizados y de procesos educati-
vos en términos metodoldgicos exclusivamente;
puesto que se refiere ademds -principalmente- a
la posibilidad de modificar y acentuar la impor-
tancia del docente y su remuneracién, ya que los
rangos del salario que se observan ademas de lo
estipulado en el marco normativo, comprende un
efecto importante en la calidad de la educacion.

En este orden de ideas, entonces, se hace nece-
sario que los docentes comprendan, ahonden y
contemplen cabalmente lo estipulado en la ley,
con el propésito de tener claridad sobre los para-
metros en términos laborales y salariares que le
son concedidos; esta perspectiva demanda, en su
implementacion, atender, ademas, de los aspectos
técnicos y operativos propios del desarrollo de la
norma, la promocioén y el estimulo de procesos de
corte laboral, que le posibiliten generar modifica-
ciones, a tener una mayor precision desde la nor-
ma y superar las contradicciones juridicas; aceptar
que las reglas del juego modifican las relaciones
de poder, lo que implica la participaciéon de accio-
nes y decisiones en pro de un beneficio del bien
comun, en donde prime una ética civil.
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Notas

*

Estudiante de derecho de séptimo semestre del Politécnico Grancolombiano, correo electrénico: jo-
sememo22@hotmail.com

La Ley 8 de 1979, la promulg6 el Congreso de la Republica, para otorgar unas facultades extraor-
dinarias al Presidente de la Reptublica, que le permitiesen establecer la naturaleza, caracteristicas
y componentes del sistema de Educacién Post secundaria, fijar los requisitos para la creacion y
funcionamiento de instituciones educativas estatales y privadas, de educacion Post - secundaria,
reorganizar la Universidad Nacional de Colombia y las demés Universidades e Institutos Oficiales
de nivel post-secundario, y expedir las normas sobre el Escalafén Nacional para el Sector Docente y
derogar unas normas.

El Acto Legislativo 01 del 1 de Agosto de 2001, reformo6 algunos articulos de la Constitucion Politica
de Colombia en los que se reglamento lo referente a las transferencias entre la nacién y los entes
territoriales, para salud y educacién, confiriendo facultades al presidente de la reptblica para pro-
ducir las normas necesarias que peritan realizar lo propuesto en dichos articulos.
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Plebiscito ;estrategia santista o

madurez democratica?

Entrevistados:

Vicente Fabian Benitez Rojas, Fabio Enrique Pulido Ortiz, Juana Inés Acosta
Lopez, Carlos Enrique Arévalo Narvaez, Antonio Alejandro Barreto Moreno

El 19 de julio del 2016 la Corte Constitucional
declara constitucional el desarrollo del plebiscito
con el que se pretende refrendar los “Acuerdos
para la paz” adelantados entre el Gobierno de
Colombia y las FARC-EP. Este paso es crucial en
el avance que se esta dando hacia una Nacién en
“paz”, donde el implemento de este mecanismo
de participaciéon ciudadana permitird brindar al
proceso de paz una legitimidad democratica.

Siendo este momento histérico crucial para el
futuro politico, econémico, social y juridico de
Colombia, la academia no debe quedar apartada
del proceso, sino que tiene como deber moral el
convertirse en una fuente de donde emanen cono-
cimientos objetivos sobre el tema, criticas al pro-
ceso y un andlisis de las posibles consecuencias
posteriores de esto.

La siguiente entrevista presenta las respuestas
de cinco académicos quienes se refieren al tema
del plebiscito, donde se espera el lector logre tener
un conocimiento mds a fondo de las implicaciones
de este mecanismo democrético. Se invita al lector

a tener una mirada critica frente a un proceso de
magna importancia, en donde se analicen todos
los aspectos que posee y dejando en su mente una
pregunta al respecto de la coyuntura politica en
la que se realizara el plebiscito ;Terminara siendo
una estrategia santista o representara la madurez
democratica del pueblo colombiano?

Perfiles de los entrevistados:

Vicente Fabian Benitez Rojas: Es abogado
egresado de la Pontifica Universidad Javeriana y
Magister en Derecho Constitucional por la Uni-
versidad de La Sabana. Profesor e investigador
en la Universidad de La Sabana del Area de Filo-
sofia del Derecho y Derecho Constitucional de la
Universidad de La Sabana. Profesor de las asig-
naturas “Teoria de la Constituciéon” y “Derechos
Constitucionales”.

Fabio Enrique Pulido Ortiz: Es abogado egresa-
do de la Universidad Catdlica de Colombia, Ma-
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gister en Derecho (Cum Laude) de la Universidad
de Palermo (Argentina) y candidato a Doctor en
Filosofia del Derecho en la Universidad de Buenos
Aires. Profesor de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas y Director de la Maestria en Derecho
Constitucional de la Universidad de La Sabana.

Juana Inés Acosta Lopez: Es abogada egresa-
da de la Pontificia Universidad Javeriana, LLM
en International Legal Studies de la New York Uni-
versity, Magister en Derechos Humanos y De-
mocratizacion, experta en Litigio ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y Comités
convencionales de Naciones Unidas, presidente
de ICCOLDI y Directora del programa de Derecho
de la Universidad de La Sabana.

Carlos Enrique Arévalo Narvaez: Es abogado
egresado de la Universidad de la Sabana, primer
puesto de la promocioén. LLM en International Le-
gal Studies de la New York University, en donde se
gand una pasantia - beca para trabajar en la co-
misién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas en Ginebra. Miembro del comité de asun-
tos interamericanos de la asociacion de la barra de
abogados de New York. Fue Magistrado auxiliar de
la Corte Constitucional y actualmente es profesor
de la Universidad de la Sabana de las asignatu-
ras de General International law, Special Regimes, de
Comparative Legal Systems y finalmente de Argu-
mentacion y retdrica, clinica juridica y Moot Court.

Antonio Alejandro Barreto Moreno: Es aboga-
do egresado de la Universidad Colegio Mayor de
Nuestra Sefora del Rosario, con estudios de pos-
grado en dafios de la Universidad de Salamanca
- Espafia, Magister en Derecho de la Universidad
de los Andes, Certificado de pasantia doctoral de
la Universidad de Nantes - Francia y Doctor en
Derecho de la Universidad de los Andes. Profesor
en pregrado y posgrado en la actualidad profesor
de planta de la Universidad de la Sabana en las ca-
tedras de Acciones Constitucionales, Constitucion
Orgénica, Contratos Estatales, Responsabilidad
del Estado, Derecho Administrativo, Servicios Pu-
blicos, entre otras.

ENTREVISTA

¢Es necesaria la refrendacion para que el proce-
so de paz pueda validarse?, ;Cual seria el mejor
mecanismo de refrendacién?

VICENTE BENITEZ (VB): Depende. Como re-
gla general no es necesaria la refrendacion ciuda-
dana para que el proceso de paz pueda validarse,
entendiendo validarse como llegar a buen puerto
desde el punto de vista juridico. No es necesaria
porque el proceso de paz involucra las tres ramas
de poder publico y esa intervencién no requiere
de la participacién ciudadana.

Desde el punto de vista de la rama ejecutiva del
poder publico, el presidente es auténomo para ne-
gociar, luego el congreso es auténomo para apro-
bar las leyes o los actos legislativos del proceso de
paz, y en tercer lugar, la rama judicial no necesita
participacion ciudadana para aplicar ese marco
normativo.

Ahora bien, si debe ser necesaria y obligatoria
juridicamente la participacion ciudadana cuando
existan reformas constitucionales que afecten la
esencia de la Constitucion. Bajo la postura de la
Corte Constitucional el Congreso puede modificar
la Constitucién pero no sustituirla, lo cual lo pue-
de hacer derogando el texto vigente y creando uno
nuevo, pero también eliminando un elemento de
la esencia de la Constitucién.

Todo esto para decir que si hay reformas cons-
titucionales que afecten elementos esenciales de
la Constitucién, no se pueden hacer por medio
de actos legislativos, ni por un referendo. En este
caso, siguiendo la postura de la Corte Constitucio-
nal, seria necesaria una Asamblea Nacional Cons-
tituyente, convocada explicitamente para sustituir
algunos elementos esenciales de la Constitucién.
Por esto mismo, creo que la reforma constitucional
que se esta haciendo en este momento en el Con-
greso, para incorporar los acuerdos de paz, esta
sustituyendo elementos esenciales de la Constitu-
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cién, como por ejemplo la modificacion de tramites
para reformas constitucionales y la modificacién
de los contenidos del bloque de constitucional.

De todas formas, siguiendo los lineamientos de
Alf Ross, se concluye que los limites a la reforma
constitucional necesariamente son supraconsti-
tucionales, porque si el Congreso a través de un
acto legislativo puede modificar el 375, tenemos
que pueden modificar sus propias competencias,
por lo cual el poder constituyente primario no le
podria poner limites al poder constituyente secun-
dario, ya que este taltimo los podria modificar, por
lo cual se puede concluir que terminarfa siendo
primario y no secundario como debiese ser.

Por este motivo, en mi opinién, mas que analizar
si hay o no sustituciéon de la Constitucién, basta-
ria con determinar si el Congreso al modificar sus
propias capacidades esta excediendo sus compe-
tencias, volviéndose constituyente primario y no
secundario, al poder modificar sus propios limites.

Ademas de ello, el proyecto de Acto Legislativo
tiene un articulo que me parece sumamente proble-
matico, el cual dice que el Congreso podra aprobar
actos legislativos para incorporar los acuerdos de
paz, por medio de un proceso maés flexible, siem-
pre y cuando sea compatible con los acuerdos del
gobierno y la guerrilla de las FARC. Bajo el pun-
to de vista de la teoria constitucional, este articulo
esta haciendo que los acuerdos con las FARC sean
supraconstitucionales, es decir, las FARC estdn
creando un pardmetro de correccién de las refor-
mas constitucionales. Lo cual es gravisimo porque
el poder ejecutivo no puede crear normas supra-
constitucionales, rompiendo el esquema de pesos y
contrapesos, ademas de esto, un actor ilegal, que ha
incumplido el derecho de manera reiterada, com-
parte con el gobierno esa tarea de crear normas su-
praconstitucionales. Por tal motivo, si el Congreso
no puede modificar sus propias competencias solo
lo podria hacer el pueblo.

FABIO PULIDO (FP): Tenemos que matizar
las nociones de necesidad y de refrendacién. En
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cuanto a este ultimo, debe diferenciarse entre a)
el acto mediante el cual el Gobierno Nacional da
por terminados los didlogos y avala los acuerdos
y b) la eventual aprobacién democratica del mis-
mo. Desde luego que a) es necesario como requi-
sito para terminar los didlogos. En torno a b) la
respuesta es mds compleja. En principio, actual-
mente no existe una regla que exija la refrenda-
cion “popular”. Sin embargo, toda vez que es la
anica posibilidad para que la ciudadania se mani-
fieste sobre los acuerdos, resulta antidemocratico
no establecer algin mecanismo para ello. Ahora
bien, el acto legislativo que establece los procesos
especiales de la Paz, los condiciona a la refrenda-
cion popular. El mecanismo, por ahora parece ser
el plebiscito. Una conclusion definitiva sobre este
asunto la tiene actualmente la Corte al revisar la
ley del plebiscito especial para la Paz. Considero
que si las reglas de participacion se implementan
adecuadamente y se limita suficientemente a los
actores con capacidad para distorsionar el proce-
so, el plebiscito es un buen mecanismo de refren-
dacion popular. Sin embargo, no estoy seguro que
el plebiscito para la paz cumpla estas condiciones.

De cualquier manera, como lo hemos advertido
en distintas oportunidades, la pregunta clave no
es como se van a refrendar los acuerdos sino como
se van a implementar, y en particular como se va
empelar la constitucional para este propésito. Los
procedimientos legislativos y constitucionales
para la paz son sumamente preocupantes.

Es decir, la refrendacion es el acto mediante el
cual se busca dar via libre a la implementacion del
contenido de los acuerdos. Para ello, el resultado
del plebiscito (sea negativo o positivo) vincula al
gobierno. Un punto importante a resaltar es que
mediante el plebiscito el Gobierno puede convocar
al pueblo para que se pronuncie sobre una decisién
que, en todo caso, es del resorte de sus competen-
cias. Esto quiere decir que, o bien la refrendacién de
los acuerdos de paz es un asunto de competencia
del gobierno (que, por lo tanto, podria adelantar sin
necesidad de plebiscito) o bien esta refrendacién no
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es de competencia del gobierno y, en consecuencia,
el plebiscito es inconstitucional.

En los proyectos de acto legislativo de imple-
mentacién de la paz, por otra parte, se propone
establecer los mecanismos mediante los cuales se
va a reformar la constituciéon para implementar el
contenido de los acuerdos. Dentro de estas modi-
ficaciones se pretende establecer un mecanismo
de reforma constitucional abreviado, tanto asi que
resulta més facil aprobar una reforma constitucio-
nal que, por ejemplo, una ley estatutaria o una
organica. Por esto, resulta evidente que lo preocu-
pante no es el mecanismo de refrendacion sino los
mecanismos de implementacion.

JUANA ACOSTA (JA): En principio, no es ne-
cesaria la refrendacién popular. No existe, ni en el
derecho internacional, ni en el derecho nacional,
ni en las experiencias comparadas ni en la costum-
bre, ninguna obligacién de refrendar un proceso
de paz. Es por esto, de hecho, que la mayoria de
procesos de paz se han suscrito e implementado
sin consultar a la poblacién. De 34 paises que ini-
ciaron un proceso de justicia transicional entre
1989 y 2012, solo tres implementaron mecanismos
de participacion popular y sélo uno de ellos some-
ti6 la totalidad de lo acordado a la aprobacion de
los ciudadanos.

Lo que esto pone en evidencia, entonces, es que la
refrendacion es ante todo una decision politica y un
acto de buena fe, ya que sin existir una obligacion,
el Estado autonémamente dispone de mecanismos
de escrutinio, debate y participacion de la comuni-
dad. Al ser una decisién politica, con tantas impli-
caciones, ya que lo esta de por medio es la estabili-
dad y materializacion de la paz, es evidente que los
Estados gozan de un amplio margen de apreciaciéon
con respecto a la selecciéon y adecuacién de los me-
canismos de participacion popular que maés se ajus-
ten a la naturaleza de los acuerdos y a la realidad
politica, social y econémica del pais.

En este marco, considero que el plebiscito, en-
tonces, es un mecanismo idéneo que responde cla-
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ramente al objeto que se persigue con la refrenda-
ciéon popular ya que i) permite la participacion de
los colombianos, ii) promueve el debate y el escru-
tinio social, iii) responde a las particularidades de
Colombia y iv) no es ajeno a la incesante buasqueda
de la paz. En todo caso, es importante anotar que
una vez se haya escogido el plebiscito como medio
para la refrendacién, la decisién sera vinculante
para el Presidente de la Reptublica.

CARLOS AREVALO (CA): SI, definitivamente
es indispensable e imperativa la refrendacién ya
que hace poco el Centro de estudios de la univer-
sidad de Stanford analiz6 los fracasos de varios
procesos de paz en el mundo y descubri6 que estos
tienen en comun la divisién al interior de la pobla-
cién, no habia consenso popular frente a la necesi-
dad de llevar el proceso de paz como se ha llevado.

Me parece que sin refrendacién- en una socie-
dad tan polarizada frente al proceso de paz como
lo es la colombiana actualmente- el proceso estaria
llamado al fracaso

Existen tres alternativas que podrian ser viables:
el plebiscito, que es una pregunta de si o no; el re-
ferendo, que brinda un mayor detalle a los puntos
debatidos en la Habana o la Consulta popular.

Por lo que se ha intentado por parte del Gobier-
no se pensaria que la Consulta popular podria ser
la alternativa mas técnica, sin embargo apoyo la
idea del plebiscito, ya que esto debe ser una de-
cisién no de si se esta 0 no de acuerdo con la paz,
pues es una pregunta retorica en la cual todo el
mundo esta de acuerdo con la paz, debe ser una
pregunta sobre si estamos de acuerdo con lo acor-
dado entre la FARC y el Gobierno.

ALEJANDRO BARRETO (AB): Yo creo que no
es un mecanismo que esta consagrado constitucio-
nalmente, es decir que la constitucion no obliga al
presidente de la reptblica a pasar por un mecanis-
mo de refrendacién, sin embargo, si uno recuerda
el ultimo debate electoral que llevo a cabo al presi-
dente de la Republica a la presidencia, uno de los
puntos de la agenda de eleccion era que los acuer-




do de paz que se firmaran en la Habana debian
pasar por refrendacion del pueblo, en ese orden
de ideas pasa de ser un tema mas constitucional
a ser mas un tema politico en donde el presidente
de la reptublica debe cumplir con los compromi-
sos que hizo en la etapa electoral. Entonces en este
momento pensar en superar la refrendacién yo
creo que seria mas un tema de cumplimiento de
las promesas que hizo el presidente y creo que es
intolerable que eso pueda ocurrir. En ese orden de
ideas se volvié hoy un compromiso politico que
tiene una repercusion juridica frente a la ratifica-
ciéon. De esa manera yo llego a la obligatoriedad
de la refrendacion.

Por otro lado, habria que mirar cual es el obje-
to del acuerdo que se va a refrendar; porque si lo
que estamos refrendando son reformas constitu-
cionales pues habria que buscar un mecanismo de
refrendacién que este acorde con la posibilidad de
modificar la constitucién y en ese orden de ideas
tendriamos que hablar de referendo y tendrias
que hablar de una asamblea nacional constituyen-
te, no podemos decir que habria que acudir a un
mecanismo diferente a los que ya estan en la cons-
titucion, yo creo que esos son pertinentes para po-
der hacer la refrendacion.

Después hay otros mecanismos como por ejem-
plo el plebiscito que lo que busca no es modificar
la constitucion, si no que lo que busca es ratificar
un politica que se ha propuesto por el gobierno
nacional; entonces ahi habria que ver cual es el
objeto preciso de los acuerdos de la Habana y si
esos acuerdos en ultimas van o no a modificar
la constitucién

En conclusién si, yo creo que por un esquema
electoral que hubo en donde el presidente de la
republica hizo un compromiso con su electorado
y finalmente termino volviéndose una politica pu-
blica que al ser elegido debe cumplirlo e ir a ese
proceso de refrendacion

(Cual cree usted que es la motivacion esen-
cial para cambiar las reglas del plebiscito para
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la paz? Teniendo en cuenta la abstencion his-
torica que se comporta de la siguiente mane-
ra: Gobernacion (2011 - 41.2% y 2015 - 39.73%),
Bogota (2011 - 52.59% y 2015 - 48.45%), Con-
cejos (2011 - 43.37% y 2015 - 40.69%), Congre-
so (2011 - 55.83% y 2014 - 56%), presidencial
2014 - 59.93%.;Cree usted que la abstencién es
un motivo suficiente para cambiar las reglas, si
esto es asi, es un motivo suficiente para moti-
var la constitucionalidad?

VB: La abstenciéon ha sido un problema en-
démico de las sociedades latinoamericanas. Me
parece loable el propésito de luchar contra la
abstencion, y de cara a ello hay estados que han
aprobado el voto obligatorio, pero hay otros que
han dado incentivos para votar.

Habiendo dicho esto, si bien es correcto luchar
contra la abstencién, ;por qué el gobierno solo lu-
cha por la abstencion en el plebiscito por la paz?,
es una pregunta que dejo planteada, a la cual atin
no le encuentro respuesta. Algunos dicen que es
porque la paz es un valor fundamentalisimo, pero
esta misma razon se puede aplicar a cualquier otra
cuestion. Ademas, no estoy seguro de que bajar
el umbral sea un mecanismo efectivo para com-
batir la abstencién; puede que si, si se considera
que quienes se oponen al proceso de paz ya no les
seria viable hacer campanfia por la abstencion.

Sin embargo, si se aplica un teste de proporcio-
nal se obtendria que no es proporcional ya que si
bien se reduce la abstencion, no es suficiente para
bajar el umbral solo en un caso; los costos en tér-
minos de estado de derecho son muy altos, enten-
dido como instituciones sobre los deseos de las
personas, ya que quien se quiera abstener legiti-
mamente de votar lo puede seguir haciendo.

FP: Yo creo que las reglas generales del plebisci-
to son demasiado altas para los efectos que tiene
un plebiscito. Debemos recordar que mediante un
plebiscito el Gobierno puede convocar al pueblo
para que se pronuncie sobre una decisién que, en
todo caso, es del resorte de sus competencias. Ob-
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viamente lo que pretende el Gobierno es otorgarle
legitimidad. Pero las exigencias que plantea la ley
estatutaria son demasiado altas que, por razones
pragmaticas, harfan imposible la existencia de un
plebiscito. Tienen razon, en todo caso, al sugerir
en la pregunta que no esta bien que se cambien las
reglas democréticas en el curso de toma de deci-
siones. Pero reitero, este es un problema menor en
relacion con los mecanismos de implementacion-.

JA: La motivacion principal es y siempre serd pro-
teger y garantizar un fin legitimo como lo es la paz
estable y duradera. Debido a que la bisqueda de
la terminacion del conflicto armado plantea unas
particularidades y unas realidades tan diferentes,
se requieren de mecanismos especiales. La justicia
transicional, en si misma, es un conjunto de meca-
nismos especiales, excepcionales y transitorios.

En ese sentido, por supuesto, la abstencion es
una preocupacion importante ya que es una préc-
tica tan arraigada en la cultura politica colombia-
na que, sin lugar a dudas, se puede convertir en
una grave e injustificada amenaza a la basqueda
de la paz. Ahora, no es la tinica razén que justifica
la adecuacioén del mecanismo del plebiscito. Como
ya dije, la forma en la que esta siendo propuesta la
convocatoria al plebiscito no sélo obedece o debe
obedecer a realidades politicas, son también a so-
ciales, econémicas y juridicas. Al respecto, es im-
portante anotar que la propia Corte Constitucional
consideré que el umbral establecido legalmente
para el plebiscito resulta desproporcionado, y que
justamente por ser un plazo establecido en la ley,
puede ser modificado por otra ley estatutaria.

CA: Esta pregunta va orientada mas que todo a
lo que se conoce como el Cambio del umbral, hay
muchos puntos que se tocan dentro de la ley es-
tatutaria de plebiscito, algunos son problematicos
no necesariamente centrados con el tema del um-
bral como puede ser el hecho de que los miembros
del gobierno puedan salir a promocionar el voto
por el si, etc., todo eso general problemas
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Pero pensando solamente en el tema del umbral,
yo estoy de acuerdo porque en ultimas lo que esta
haciendo es que en un plebiscito hay tres formas en
las que la gente puede participar: diciendo que si,
diciendo que no o absteniéndose de votar. En algo
que es tan importante como decir si estan de acuer-
do con los acuerdos de paz, yo creo que si debemos
eliminar ese elemento de la abstencion, ya que esta
no permitiria saber si la gente esta en acuerdo o en
desacuerdo, solamente que no fueron a votar

Lo que dice la ley del plebiscito es que se necesitan
4 millones de votos para aprobarlo con el si, lo cual
es muy lograble, pro si el no le gana, es rotundo,
asi que lo que hace es motivar a la gente para que
voten, por el si o por el no, y este proceso por ser tan
importante la gente debe decir si esta 0 no de acuer-
do, pero que lo diga, no que se abstenga de decirlo.

Una contra pregunta podria ser ;Entonces por
que no hacen el voto obligatorio? Y la respuesta
tendria que ser porque finalmente hacer el voto
obligatorio hace que la gente tenga que votar por-
que si, y en ese sentido puede que se forma de vo-
tar no sea la mas libre ni la mas consiente, mien-
tras que la persona que realmente va a ir a votar
ese dia por el si o por el no lo va a hacer cons-
cientemente porque en verdad quiere o no que se
aprueben los acuerdos.

Por eso estoy de acuerdo con haber hecho ese
cambio.

AB: Uno podria defender facilmente el argu-
mento de modificar la regla pensando en que es
una circunstancia muy particular y que la paz lo
amerita, porque finalmente es superar 50 afios de
conflicto interno armado en donde no es un obje-
tivo cualquiera, no es modificar por ejemplo una
figura constitucional o legal simplemente por un
capricho presidencial o por un interés menos re-
levante, pero realmente la paz podria dar lugar a
que uno entienda que hay que hacer algin tipo
de concesiones, y si esa concesién es modificar un
mecanismo de consulta al pueblo, es bienvenido.




La justificacion de la reforma al plebiscito es por-
que no se va a alcanzar las mayorias que estan se-
fialadas en la ley 1757 de 2015, pero como se busca
un objetivo superior que es la paz, lo que se debe
hacer es flexibilizar un poco los mecanismos.

Aunque uno dirfa que la paz deberia generar el
efecto de que la mayoria si salga a votar, pero no
pasa asi; y la abstencion en Colombia es absoluta-
mente estable, y esta entre el 50 y 55% comproba-
do estadisticamente

El articulo 103 de la Constitucion Politica esta-
blece: “Son mecanismos de participacion del pue-
blo en ejercicio de su soberania: el voto, el plebis-
cito, el referendo, la consulta popular, el cabildo
abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria
del mandato. La ley los reglamentara. El Estado
contribuira a la organizacién, promocion y capa-
citacion de las asociaciones profesionales, civicas,
sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de
utilidad comtn no gubernamentales, sin detri-
mento de su autonomia con el objeto de que cons-
tituyan mecanismos democraticos de representa-
cion en las diferentes instancias de participacion,
concertacion, control y vigilancia de la gestion pt-
blica que se establezcan.” En este contexto ;Puede
el legislador crear un nuevo mecanismo?

VB: Sobre si es posible o no juridicamente hay
dos tesis encontradas, y eso lo va a definir la Corte
Constitucional préoximamente. Hay una tesis que
dice que el articulo 103 no incluye mecanismos di-
ferentes a los ahi establecidos, siendo una lista ta-
xativa. Otros dicen que la lista no es taxativa sino
enunciativa, y si se puede crear un mecanismo es-
pecial porque hay un meta-valor, un valor supe-
rior, que es la paz, y para lograr ese valor superior
la constitucion no prohibe que se cree un nuevo
mecanismo de participacion ciudadana.

Mi opinién es que el constituyente fue claro al
establecer esos mecanismos de participaciéon po-
pular y no otros, pero también creo que el ple-
biscito por la paz puede ser una clase especial de
plebiscito, con una tinica condicién que no cumple
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este proyecto de ley, por lo cual la Corte debe de-
clarar inconstitucional la tltima parte del articulo
3 del proyecto de ley, que dice que el resultado
del plebiscito vinculard también al Congreso, ya
que si vamos a jugar con las reglas de la consti-
tucion, diciendo que esto es una clase especial de
plebiscito, no se debe desnaturalizar la esencia del
plebiscito, lo cual consiste en consultar al pueblo
con vinculacioén solo al poder ejecutivo.

Respecto a si es ttil, considero que si es ttil un
mecanismo especial que consulte las especificida-
des del proceso de paz, pero que no viole igual-
dad. Es decir, se puede crear un plebiscito especial
para la paz, siempre y cuando las especificidades
de ese mecanismo especial estén debidamente jus-
tificadas, lo cual no sucede por ejemplo con el tema
del umbral, pero si con lo relativo a la publicacion
final de los acuerdos. Si no estédn justificadas crea
reglas especiales que violan el principio de igual-
dad y el principio de no crear normas ad-hoc.

FP: No creo que el Congreso este creando un
nuevo mecanismo. La constitucién autorizo la ce-
lebracién de plebiscitos como un mecanismo de
participaciéon ciudadana para apoyar o rechazar
decisiones del resorte de las competencias del go-
bierno nacional. No veo, por tanto, que exista una
prohibicién constitucional para establecer reglas
especiales de plebiscito para determinadas mate-
rias, siempre y cuando -desde luego- garanticen
las cargas de la democracia y la naturaleza de la
institucion. Creo que acd el problema es otro ;Es
posible que Congreso establezca una ley con efec-
to ad-hoc? Es decir, el contenido de esta ley es
particular y concreto: se refiere a un hecho tnico,
la celebracion del plebiscito para la refrendacion.
Esto si parece contradecir uno de los principios
generales de la legislacion: la generalidad (mucho
mas si nos referimos a leyes estatutarias).

Sin embargo, hay que tener en cuenta que pre-
viamente en el acto legislativo para la Paz se de-
fini6 que se debian tomar las medidas legislativas
especiales necesarias para refrendar e implemen-
tar los acuerdos. Es decir, en cierto sentido esta pe-
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lea se perdi6 en la sentencia de 2012. Queda, eso
si, abierta la pregunta de qué tipo de medidas es-
peciales o excepcionales pueden establecerse. En
otras palabras, la cuestion central a responder es
definir cudl es el limite de la excepcion. Nueva-
mente, la Corte Constitucional en la revision de
esa ley estatutaria tiene una mision fundamental:
marcar esos limites. Si no lo hace el contexto politi-
co nos puede llevar a un momento constitucional,
es decir a la idea segtin la cual lo que se esta ha-
ciendo es una renovacién del pacto politico fun-
damental. Sin embargo, con la debilidad demo-
cratica del proceso de implementacion este tipo
de conclusiones son preocupantes.

JA: Como ya lo mencioné, el Estado cuenta con
un margen de apreciacion para elegir o establecer
las reglas de juego del mecanismo de refrendacion
de un proceso de paz. Esto, en relacién con las dis-
posiciones nacionales e internacionales.

En este caso, lo que ocurriria no es la creacion de
un mecanismo completamente nuevo. Lo que se
haria es la adecuacién de un mecanismo de par-
ticipacion existente - como lo es el plebiscito - a
una situacién que requiere necesariamente de una
regulacion diferente - el posconflicto. La Corte
Constitucional, de hecho, ya ha dado el aval para
la creaciéon de mecanismos de participacion espe-
cificos para la superacion del conflicto ya que ha
sefialado que el ordenamiento juridico, en lugar
de restringir los cauces institucionales para imple-
mentar politicas de terminacién del conflicto, esta
orientado a abrir umbrales que suministren mejo-
res opciones para el transito hacia la paz. Incluso,
ha sefialado de forma expresa que no se opone al
orden constitucional la regulacién diferenciada
para especies distintas de un mismo mecanismo
de participaciéon popular.

Esta facultad del legislador no sé6lo ha sido re-
conocida en Colombia sino en otros Estados que
también han enfrentado un proceso de justicia
transicional. En Irlanda del Norte, por ejemplo,
tras la firma del ‘Good Friday Agreement’ se rea-
lizaron una serie de modificaciones a las normas
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electorales que sirvieron como fundamento nor-
mativo para convocar a los referendos que se lle-
varon a cabo el 22 de mayo de 1998.

CA: No. Enrealidad el legislador no puede crear
un nuevo mecanismo ya que en la redacciéon del
articulo 103 no dice “pueden ser” o “se podrén es-
tablecer”, dice SON, y ese palabra quiere decir que
son esos y No otros.

Ahora, se creo en la ley estatutaria un nuevo me-
canismo, y es una de las grandes discusiones, o
lo que creo es que si se creo un plebiscito ad hoc;
es decir, dentro de lo que es un plebiscito - sigue
siendo plebiscito- tiene un contenido especial. Se
puede hacer eso? O es permitido por la constitu-
cion? Yo creeria que si en aras de que estamos en
una circunstancia excepcional como lo es un pro-
ceso de justicia transicional y de refrendacion de
los proceso de paz que no estaban como tal pre-
visto en la constitucion. Entones yo creo que si se
puede hacer esa modificacion.

La contra pregunta a eso seria si podemos ex-
cepcionar todas las normas previstas en la consti-
tucién; mi tesis es que no todos, aquellas que sean
esenciales para la constituciéon no, pero una tan
formal como esta que es simplemente si y puedo
dar unas condiciones especiales a un mecanismo
de participacion, creo que si se puede excepcionar
en aras de un fin muy importante para la constitu-
cién y para la Nacion, como puede ser el acercar-
nos a lograr la paz a través de unos acuerdos con la
FARC, entonces en este caso si se justifica, siempre
y cuando se respete lo que esta establecido que tie-
nen que cumplirse para poder hacerse este tipo de
modificaciones que es que se haga a través de los
requisitos especiales propios de una ley estatutaria.

Seria la modificacion para un caso especial de un
mecanismo ya existente, mas no la creacién pro-
piamente dicha de un nuevo mecanismo de par-
ticipacion.

AB: Si puede crear un nuevo mecanismo y lo
esta haciendo, e incluso lo esta haciendo dentro de
los pardmetros constitucionales.
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