





Revista Institucional UNISABANETA
ISSN: 2322-6900 / Vol. 1, N° 2, noviembre de 2013, Sabaneta, Colombia

Distribucién gratuita

Garantfas judiciales. Una mirada desde el precedente de la Corte Interamericana 8 |
de Derechos Humanos
Grupo Sistema Interamericano

Colisién de derechos grupales y derechos individuales. Estudio de casos. 22 |
Yesid Echeverry Enciso & Jorge Andrés Illlera Cajiao

Improcedencia de la caducidad en las acciones resarcitorias por delitos de lesa humanidad 50 |
Juan Esteban Montoya Hincapié

El derecho penal como garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales en el 58 |
ordenamiento juridico colombiano

Luz Elena Mira Olano

Acercamiento al conflicto social, su etimologfa y su conceptualizacién desde la sociologfa. 72 |
Una delimitacién tedrica del concepto y sus autores
Andrés Felipe Lopera Becerra

Contratos conexos: fundamentos y efectos 84 |

Fernando Gandini Ayerbe

Contraste y comparacién de la ciencia politica frente a un caso particular. 92 |
Primera parte

Luis Miguel Obando Tobén

El matrimonio entre personas del mismo sexo: ;derecho humano o concesiéon 102 |
graciosa de los “tolerantes™?
Namiko Matzumoto Benitez ¢ Luis Eduardo Coronel Gamboa

Unisabaneta

Innovacién y Emprendimiento para la paz




CONFLICTO & SOCIEDAD Vol. 1 - N° 2
Una publicacién de la

Facultad de Derecho de Unisabaneta

© UNISABANETA, 2013

ISSN 2322-6900

ALAS

Asociacion Latinoamericana
de Sociologia

Revista indexada por Revistas Alas

http://alasrevistas.blogspot.com/2013/05/presentacion-de-revista-alas.html

Herndn Moreno Pérez
Presidente de la Honorable Asamblea de Corporados

e Andrés Gonzdlez Serrano — Abogado Universidad
Militar Nueva Granada. Magister en Derecho Ad-

Juan Carlos Trujillo Barrera ministrativo Universidad Militar Nueva Granada.

Rector

Luis Fernando Ospina Vanegas Evaluadores

Vicerrector de Extensién y Comunicaciones . .
y ¢ Leonardo Garcia Jaramillo. Abogado, Magister

en Humanidades de la Universidad Eafit.
leonardogj@gmail.com

Carlos Mario Ramirez Betancur
Vicerrector Académico

José Sail Trujillo Gonzilez .

Vicerrector de Investigacién

Germdn Dario Valencia Agudelo. Economista,
Magister en Ciencia Politica de la Universidad de

Edicor Responsable Antioquia. german.valencia@udea.edu.co

direccion.investigaciones@unisabaneta.edu.co °
Sabaneta - Colombia

Clara Maria Mira Gonzdlez. Abogada, especialis-
ta en estudios internacionales, Magister en Ciencia
Politica. cmira@ces.edu.co

¢ Julidn Andrés Munoz Tejada. Abogado, especialis-

ta en derecho penal y Magister en Ciencia Politica.

Comité Editorial

* José Sadl Trujillo Gonzdlez — Editor — direccion.in-
vestigaciones@unisabaneta.edu.co Julian.munozt@gmail.com
Corporacién Universitaria de Sabaneta. Sabaneta —

Colombia * David Orrego Ferndndez. Abogado. Magister en

) ] Historia. davidowar@hotmail.com
* Jorge Franco — Magister en Derecho Privado de la

Universidad Nacional de Rosario — franco.jorge.do-
cente@unisabaneta.edu.co

Corporacién Universitaria de Sabaneta, Unisabaneta
- Colombia

Carlos Mario Ramirez Betancur — Magister en Audi-
torias Ambientales de la Universidad Auténoma de
Meéxico — director.academico@unisabaneta.edu.co
Corporacién Universitaria de Sabaneta, Unisabaneta
- Colombia

Namiko Matzumoto Benitez — Licenciada en Dere-
cho, Univesidad Veracruzana. Doctora en Derecho,
Instituto Universitario de Puebla. Mexico.
Universidad Veracruzana de México

e  Gerardo Vdsquez Arenas. Socidlogo. Magister en

Estudios de Paz y Desarrollo. Abogado Universidad
Militar Nueva Granada. Magister en Derecho Ad-
ministrativo Universidad Militar Nueva Granada.

Gevas2506@yahoo.es

Fotos: ©2013 Shutterstock.com 84312832, 97435076, 136826309,

16833985, pdginas web.

Fecha de Impresién: diciembre de 2013
Canje y/o Donacién: Biblioteca

Teléfono. (4) 301 18 18 ext. 118 6 152
E-mail: biblioteca@unisabaneta.edu.co

Los articulos son responsabilidad moral de los autores y, por tanto, no comprometen ni legal,
ni moralmente, a la Corporacién Universitaria de Sabaneta, UNISABANETA, o a la Revista.

www.unisabaneta.edu.co

Unisabaneta

Innovacion y Emprendimiento para la paz



Presentacion

El compromiso por la divulgacién de la informacién y el
conocimiento es una tarea de amplia resonancia y compromiso social
de todos los sectores intervinientes en la consecucién de ese objetivo.
Las opiniones pluralistas y los diferentes puntos de vistas hacen posi-
ble la generacién de nuevos conocimientos, que deberdn ser aprendi-
dos y discutidos en los diferentes sectores de la sociedad.

Desde las publicaciones realizadas por la Corporacién Universi-
taria de Sabaneta, UNISABANETA, propendemos por el debate, la
discusién y la revisién del conocimiento a través de la generacién de
un nuevo conocimiento.

Con la publicacién de nuestro segundo nimero del primer volu-
men de la revista Conflicto y Sociedad, correspondiente al periodo
agosto-diciembre, deseamos aportar a la discusién y el sano debate
juridico en las diferentes disciplinas de la materia.

En esta edicién se presentan siete articulos, producto de investi-
gaciones o derivados de actividades académicas de los autores de los
mismos.

En su orden son:

Garantias judiciales. Una mirada desde el precedente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, escrito por el Grupo Sistema
Interamericano, Andrés Gonzédlez Serrano, Juliana Carolina Rodri-
guez Patarroyo, Jests Eduardo Sanabria Moyano.

Colisién de Derechos Grupales y Derechos Individuales. Estudio
de casos, escrito por Yesid Echeverry Enciso y Jorge Andrés Illera
Cajiao.



Improcedencia de la caducidad en las acciones resarcitorias por
delitos de lesa humanidad, escrito por Juan Esteban Montoya Hin-
capié.

El Derecho Penal como garantia jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales en el ordenamiento juridico colombiano, escrito por

Luz Elena Mira Olano.

Acercamiento al Conflicto Social, su etimologfa y su conceptuali-
zacién desde la sociologfa. Una delimitacién tedrica del concepto y
sus autores, escrito por Andrés Felipe Becerra.

Contratos Conexos: Fundamentos y efectos, escrito por Fernan-
do Gandini Ayerbe. Contraste y comparacién de la Ciencia Politica
frente a un caso particular, primera parte.



GUIA PARA LOS AUTORES

Las personas que envien articulos para cualquiera
de las publicaciones de la Corporacién Universitaria
de Sabaneta, UNISABANETA, con el fin de ser pu-
blicados, deben acompanar los textos de una constan-
cia firmada que indique que los textos son inéditos y
de su autoria y que no ha sido publicado o propuesto
en otro medio de divulgacién. Esta cesién de articulo
autoriza a la Corporacién a publicar el articulo de ma-
nera impresa, en medio electromagnético o en la web.

Requisitos:

—  Enviar el articulo inédito, una copia impresa y
una en medio magnético, a la direccién de co-
rreo electrénico del editor direccion.investiga-
ciones@unisabenta.edu.co, dirigido a José Saul
Trujillo G. Editor responsable y a la Calle 75 sur
No. 34-120 Sabaneta - Antioquia.

— Los articulos deben tener un mdximo de 25
cuartillas, en letra Times New Roman 12 pun-
tos, nota al pie 10 puntos o en Arial en las mis-
mas dimensiones, debidamente justificado, a
espacio y medio, con un margen en los cuatro
bordes de 2.5 cm, tamafo carta.

—  Es obligatorio el uso de citas y referencias bi-
bliogréficas, de preferencia en normas APA. Las
listas de referencias bibliograficas deben corres-
ponder a fuentes utilizadas en el texto del ar-
ticulo.

—  En una hoja del texto debe escribirse un resu-
men analitico del articulo, en inglés y en espa-
fiol, no superior a 150 palabras en cada idioma,
y de 6 a 10 palabras claves, en los dos idiomas.

—  Se sefialard con un asterisco en el titulo la na-
turaleza del articulo. Aqui se especificard si el
articulo es un producto de investigacion, tesis
de grado, ensayo o resefa critica, reflexion o re-
porte de casos y traducciones. Para los casos per-
tinentes debe sefialarse en el titulo del proyecto
la entidad que ha financiado la investigacién y
la fecha de realizacién.

—  Los datos del autor deben senalarse con dos as-
teriscos en los nombres y apellidos completos de
la siguiente manera:

Formacién académica: Titulos obtenidos e insti-
tuciones que los otorgaron, cargo institucional actual,
grupo de investigacion al que se encuentra vinculado,
si es el caso.

— En el evento de que el texto contenga cuadros
en Excel, graficos o diagramas, o presentaciones
deben anexarse en un archivo aparte en Power
Point o Word y en el caso de imdgenes en for-
mato jpg.

—  Las pdginas deben estar numeradas en el dngulo
inferior derecho, empezando por la pdgina del
titulo.

— El envio de un articulo por parte del autor a
la revista Conflicto y Sociedad, implica que ¢l
mismo certifica y pone de manifiesto que éste
no ha sido publicado en cualquier otro medio
ni del mismo modo se encuentra postulado para
otra publicacién, ni ha sido aceptado para su
publicacién en otra revista, transfiriendo de esta
forma los derechos de autor a la revista Conflic-
to y Sociedad, para su respectiva publicacién de
forma impresa y electrénica.

La seleccion de articulos se hard a través de un co-
mité editorial que de manera interna realizard su revi-
sién interna sobre la tipologia del articulo de confor-
midad a la categorfa de Colciencias, cuando se trate
de articulos originales. Cuando el articulo no corres-
ponda a ninguna de las categorias o se ajuste a los re-
quisitos abajo mencionados, serd devuelto a su autor.
De igual forma se realizard una revisién por un par
externo, quien serd escogido de manera discrecional
por el comité editorial. Luego del concepto favorable
del mismo o favorable con ajustes se procederd a una
revision final o sus ajustes respectivamente, poparte
del autor para su publicacién. En caso de concepto
desfavorable, éste serd devuelto a su autor.
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Una mirada desde el precedente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos*

Grupo Sistema Interamericano

Resumen

El presente escrito analizard, las garantias judiciales a través de la interpretacién de la Con-
vencién Americana por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El derecho a
ser oido ante un juez natural competente e imparcial dentro de un plazo razonable, se configura
como las garantias mds estudiadas a lo largo del precedente de este sistema regional de proteccién
de derechos humanos. Ademds, son elementos para catalogar si un recurso interno es adecuado
y efectivo y con ello, un requisito o excepcién para que las victimas acudan ante el Sistema Inte-
ramericano de Proteccién de los Derechos Humanos.

Palabras clave: Garantias judiciales, Corte Interamericana, derecho a ser oido, juez natural com-
petente e imparcial, plazo razonable.

* Articulo de reflexién que pertenece al Proyecto de Investigacién: “Sistema Interamericano de Proteccién de Dere-

chos Humanos. Aspectos institucionales y procesales”. Investigacién desarrollada por el grupo Sistema Interame-
ricano de Proteccién de Derechos Humanos de la Defensorfa Militar.
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Garantias judiciales. Una mirada desde el precedente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Abstract

The next article will analyze the judicial guarantees through the interpretation that the Inter-
American Human Rights gives to the American Convention on Human Rights. The right to
be heard before a natural judge who is competent an impartial within a reasonable time. Also,
they are elements to qualify if an internal resource is adequate an effective and with that, are a
requirement or exception for the victims to come before the Inter-American System of Human
Rights Protection.

Key words: Judicial guarantees, Inter-American Court, right to be heard, natural judge compe-
tent an impartial, reasonable time.

Introduccién

Los érganos internacionales encargados de proteger los derechos humanos a nivel universal,
como el Comité de Derechos Humanos de la ONU, y regional, como la Comisién y Corte
Interamericana de Proteccién de Derechos Humanos, deben su funcién a un principio de de-
recho publico internacional cual es la subsidiariedad o complementariedad de las jurisdicciones
internas.

Lo anterior implica que las personas interesadas de incoar una peticién o denuncia ante 6r-
ganos internacionales protectores de derechos humanos, deben agotar la jurisdiccién interna, lo
cual implica que los peticionarios, sean las victimas directas, sus beneficiarios o sus representan-
tes, consagradas en el marco juridico interno para la proteccion del derecho humano presunta-
mente violado.

Acciones o recursos que pueden ser administrativas, como el derecho de peticidn, o judiciales
como la accién penal, civil, administrativa o laboral que deben cumplir con las caracteristicas
de ser adecuados y efectivos para que los peticionarios estén en la obligacién de agotarlas, de lo
contrario se liberarfan de su obligacién internacional.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al establecer si los peticionarios deben agotar los recursos internos hacen un estudio
detallado de la funcién, naturaleza, rapidez, sencillez y cumplimiento de las acciones internas,
andlisis que centra su atencién en los derechos humanos a las garantias judiciales y proteccién

judicial.

Por lo anterior, el presente articulo pretende describir el estdndar de respeto y proteccién de
las garantias establecidas en el numeral primero del articulo octavo del derecho humano a las
Garantias Judiciales con fundamento al precedente de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, érgano encargado de interpretar la Convencién Americana.

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013, - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia 9



Grupo Sistema Interamericano

do por la ley, en la substanciacién de
cualquier acusacién de cardcter penal
formulada contra ella o para la deter-
minacién de sus derechos u obliga-
ciones de cardcter civil. La prensa y el
publico podrén ser excluidos de la to-

Las garantias judiciales en el
cuerpo juridico internacional
El Derecho Humano a las Garantfas Judi-

ciales se encuentra reconocido, protegido y ga-
rantiza en el cuerpo juridico internacional asi:

Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos. (Asamblea General de las Naciones Uni-

das, 1948).

Toda persona tiene derecho, en con-
diciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial,
para la determinacién de sus dere-
chos y obligaciones o para el examen
de cualquier acusacién contra ella en
materia penal (art. 10).

Toda persona acusada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se pruebe su culpa-
bilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que se le hayan asegura-
do todas las garantias necesarias para
su defensa (art. 11. 1.).

Nadie serd condenado por actos u
omisiones que en el momento de co-
meterse no fueron delictivos segin
el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mds gra-
ve que la aplicable en el momento de
la comisién del delito (art.11. 2.).

Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1966).

Todas las personas son iguales ante
los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendrd derecho a ser
oida publicamente y con las debidas
garantfas por un tribunal competente,
independiente e imparcial, estableci-

talidad o parte de los juicios por con-
sideraciones de moral, orden publico
o seguridad nacional en una sociedad
democrdtica, o cuando lo exija el in-
terés de la vida privada de las partes o,
en la medida estrictamente necesaria
en opinién del tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto
la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sen-
tencia en materia penal o contencio-
sa serd publica, excepto en los casos
en que el interés de menores de edad
exija lo contrario, o en las acusaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a
la tutela de menores (art. 14 1.).

Toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley (art.

14. 2.).

Durante el proceso, toda persona acu-
sada de un delito tendrd derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garan-
tfas minimas:

a) A ser informada sin demora, en un
idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de
la acusacién formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los me-
dios adecuados para la preparacién de
su defensa y a comunicarse con un
defensor de su eleccidn;

c) A ser juzgado sin dilaciones inde-

bidas;

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013, - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia
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d) A hallarse presente en el proceso y
a defenderse personalmente o ser asis-
tida por un defensor de su eleccién; a
ser informada, si no tuviera defensor,
del derecho que le asiste a tenerlo, vy,
siempre que el interés de la justicia lo
exija, a que se le nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si careciere de
medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los
testigos de cargo y a obtener la com-
parecencia de los testigos de descargo
y que estos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos
de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un
intérprete, si no comprende o no ha-
bla el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar con-
tra s{ misma ni a confesarse culpable.

(art. 14. 3.).

En el procedimiento aplicable a los
menores de edad a efectos penales
se tendrd en cuenta esta circunstan-
cia y la importancia de estimular su
readaptacién social (art. 14. 4.).

Toda persona declarada culpable de
un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribu-
nal superior, conforme a lo prescrito
por la ley (art. 14. 5.).

Cuando una sentencia condenatoria
firme haya sido ulteriormente revoca-
da, o el condenado haya sido indul-
tado por haberse producido o descu-
bierto un hecho plenamente probato-
rio de la comisién de un error judi-
cial, la persona que haya sufrido una
pena como resultado de tal sentencia
deberd ser indemnizada, conforme a

la ley, a menos que se demuestre que
le es imputable en todo o en parte el
no haberse revelado oportunamente

el hecho desconocido (art. 14. 6.).

Nadie podrd ser juzgado ni sancio-
nado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la ley
y el procedimiento penal de cada pais

(art. 14. 7.).

Nadie serd condenado por actos u
omisiones que en el momento de co-
meterse no fueran delictivos segin
el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mds gra-
ve que la aplicable en el momento de
la comisién del delito. Si con poste-
rioridad a la comisién del delito la ley
dispone la imposicién de una pena
mds leve, el delincuente se beneficiard
de ello (art. 15. 1.).

Nada de lo dispuesto en este articulo
se opondrd al juicio ni a la condena
de una persona por actos u omisiones
que, en el momento de cometerse,
fueran delictivos segtin los principios
generales del derecho reconocidos por
la comunidad internacional (art. 15.

2.).

Declaracidn Americana de Derechos y
Deberes del Hombre. (IX Conferencia
Internacional Americana, 1948).

Toda persona puede recurrir a los tri-
bunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un proce-
dimiento sencillo y breve por el cual
la justicia lo ampare contra actos de
la autoridad que violen, en perjuicio
suyo, alguno de los derechos funda-
mentales consagrados constitucional-

mente (art. XVIII).
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Se presume que todo acusado es ino-
cente, hasta que se pruebe que es cul-

pable.

Toda persona acusada de delito tiene
derecho a ser oida en forma imparcial
y publica, a ser juzgada por tribunales
anteriormente establecidos de acuer-
do con las leyes preexistentes y a que
no se le impongan penas crueles, infa-
mantes o inusitadas (art. XXVI).

Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. (Conferencia Especializada
Interamericana de Derechos Huma-

nos, 1969).

Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tri-
bunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anteriori-
dad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de or-
den civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro cardcter (art. 8.1.).

Toda persona inculpada de delito tie-
ne derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se establezca le-
galmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes ga-
rantfas minimas:

a) derecho del inculpado de ser asis-
tido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no ha-
bla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al
inculpado de la acusacién formulada;

d) derecho del inculpado de defen-
derse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccién y de
comunicarse libre y privadamente
con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asis-
tido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no se-
gun la legislacién interna, si el incul-
pado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar
a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos, de otras perso-
nas que puedan arrojar luz sobre los

hechos;

g) derecho a no ser obligado a decla-
rar contra si mismo ni a declararse

culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior (art. 8.2.).

La confesién del inculpado solamente
es vélida si es hecha sin coaccién de
ninguna naturaleza (art. 8. 3.).

El inculpado absuelto por una sen-
tencia firme no podrd ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos

(art. 8. 4.).

El proceso penal debe ser publico, sal-
vo en lo que sea necesario para pre-
servar los intereses de la justicia (art.

8.5.).

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha manifestado que el derecho a las
Garantfas Judiciales reconoce el debido proce-
so legal o derecho de defensa procesal (Cor-

¢) concesién al inculpado del tiempo
y de los medios adecuados para la pre-
paracién de su defensa;
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te IDH, 29 de enero de 2009, pdrr. 74), que
abarca las condiciones que deben cumplirse
para asegurar la adecuada defensa de aquellos
cuyos derechos u obligaciones estdn bajo con-
sideracién judicial (Corte IDH, OC-9, 6 de
octubre de 1987, pdrr. 27 y 28).

En otros términos, las garantias judiciales
no son un recurso judicial propiamente dicho,
sino el conjunto de requisitos que deben ob-
servase en las instancias procesales, penal, ci-
vil, laboral, administrativa, para que pueda ha-
blarse de verdaderas y propias garantias segin
la Convencidn.

Garantfas minimas que comprenden: el de-
recho a ser oido; el derecho a un proceso en
plazo razonable; el derecho a un juez natural,
independiente e imparcial; el derecho a la pre-
suncién de inocencia, el derecho a conocer
previa y detalladamente la acusacién; el dere-
cho a la preparacién de la defensa; el derecho a
un defensor; el derecho a una doble instancia;
el derecho a declarar libremente; el derecho a
no ser juzgado dos veces por el mismo delito
y el derecho a la publicidad en el proceso. En
estricto sentido, son los medios procesales que
sirven a los ciudadanos para proteger, asegurar
o hacer valer la titularidad o ejercicio de un
derecho que presuntamente le estén violan-
do (Corte IDH, OC-8, 30 de enero de 1987,
pdrr. 25-30).

Derecho a ser oido por un
juez competente — imparcial e
independiente

Dentro de la jurisdiccién de cada Estado
Americano, las victimas de violaciones a los
derechos humanos deben contar con la po-
sibilidad de ser oidas, posibilidad de la que
también deben ser titulares los familiares de la
victima, lo que implicitamente lleva inmersa
su actuacion en los procesos respectivos (Cor-

te IDH, 16 de agosto de 2000, pérr.129), ello
con el objetivo de esclarecer los hechos, impo-
ner el castigo de los responsables y obtener la
debida reparacién (Corte IDH, 19 de noviem-
bre de 1999, pdrr. 227; 30 de agosto de 2010,
pdrr. 192; 31 de agosto de 2010, pdrr. 176; 06
de diciembre de 2001, pérr. 59).

Es importante resaltar, que aun cuando la
Corte Interamericana no concibe como obli-
gatorio que el ejercicio de las Garantias Judi-
ciales sea oral, sf resulta caracteristico de su res-
peto, que el mismo sea ejercido de esta manera
en cierto tipo de procesos.

Con respecto a los recursos interpuestos, el
representante alegé que “las victimas en este
caso nunca fueron escuchadas en audiencia, ni
privada ni publica”. En este sentido sefial6 que
«[t]al posibilidad no se encuentra prevista ni
en el trdmite del recurso de amparo auténomo
[...] ni en el del recurso jerdrquico» y que «[l]
a unica posibilidad de haber sido oidos en au-
diencia [serfa] a través del recurso de nulidad
[aunque] sometido a la autorizacién discrecio-
nal de la Sala». El Estado y la Comisién no
expusieron argumentos sobre este punto.

Al respecto, la Corte considera que
del articulo 8.1 de la Convencién no
se desprende que el derecho a ser oido
debe necesariamente ejercerse de ma-
nera oral en todo procedimiento. Lo
anterior no obstarfa para que la Corte
considere que la oralidad es una de
las “debidas garantias” que el Estado
debe ofrecer a los justiciables en cier-
to tipo de procesos. Sin embargo, el
representante no ha presentado argu-
mentos que justifiquen por qué es ne-
cesaria la oralidad, como garantia del
debido proceso, en el procedimiento
disciplinario ante la CFRS] o en las
distintas instancias recursivas (Corte

IDH, 05 de agosto de 2008, pérr.75).
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La garantia de ser oido, lleva inmersa la ca-
racteristica que el juez o tribunal ante el cual se
desarrolla el proceso judicial debe ser impar-
cial, tanto de forma subjetiva como objetiva, y
debe actuar en los términos del procedimien-
to legalmente previsto para el conocimiento y
la resolucién del caso que se le somete (Corte
IDH, 02 de julio de 2004, pdrr. 169), es decir,
debe exponer las razones que fundamentan la
decisién judicial y aclarar las dudas que pueda
presentarse(Corte IDH, 02 de agosto de 2008,
pdrr. 60).

La Corte Europea ha sefialado que la
imparcialidad tiene aspectos tanto sub-
jetivos como objetivos, a saber: Prime-
ro, el tribunal debe carecer, de una ma-
nera subjetiva, de prejuicio personal.
Segundo, también debe ser imparcial
desde un punto de vista objetivo, es
decir, debe ofrecer garantias suficientes
para que no haya duda legitima al res-
pecto. Bajo el andlisis objetivo, se debe
determinar si, aparte del comporta-
miento personal de los jueces, hay he-
chos averiguables que podrdn suscitar
dudas respecto de su imparcialidad. En
este sentido, hasta las apariencias po-
drdn tener cierta importancia. Lo que
estd en juego es la confianza que deben
inspirar los tribunales a los ciudadanos
en una sociedad democrdtica y, sobre
todo, en las partes del caso (Corte

IDH, 02 de julio de 2004, p4rr. 170).

La Corte considera que el derecho a
ser juzgado por un juez o tribunal im-
parcial es una garantfa fundamental
del debido proceso. Es decir, se debe
garantizar que el juez o tribunal en el
ejercicio de su funcién como juzgador
cuente con la mayor objetividad para
enfrentar el juicio. Esto permite a su
vez, que los tribunales inspiren la con-
flanza necesaria a las partes en el caso,
as{ como a los ciudadanos en una so-

ciedad democrdtica (Corte IDH, 02
de julio de 2004, pérr. 171).

Las garantias judiciales deben ser respetadas
y aplicadas en los distintos procedimientos,
civiles—laborales—administrativos, ante las au-
toridades publicas, tanto judiciales como no
judiciales, que dicten resoluciones que afecten
la determinacién de los derechos humanos
(Corte IDH, 23 de junio de 2005, pdrr. 149;
06 de febrero de 2006, pdrr. 105; 31 de agosto
de 2001, pdrr. 71; 19 de septiembre de 20006,
pdrr. 118).

Si bien el articulo 8° de la Conven-
cién Americana se titula “Garantias
Judiciales”, su aplicacién no se limita
a los recursos judiciales en sentido es-
tricto, “sino el conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias
procesales” a efecto de que las perso-
nas puedan defenderse adecuadamen-
te ante cualquier tipo de acto emana-
do del Estado que pueda afectar sus
derechos. (Corte IDH, 31 de agosto
de 200, pérr. 69)

Ya la Corte ha dejado establecido que
a pesar de que el citado articulo no
especifica garantfas minimas en ma-
terias que conciernen a la determina-
cién de los derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro cardcter, el elenco de ga-
rantfas minimas establecido en el nu-
meral 2 del mismo precepto se aplica
también a esos 6rdenes y, por ende, en
ese tipo de materias el individuo tiene
también el derecho, en general, al de-
bido proceso que se aplica en materia
penal (Corte IDH, 31 de agosto de
2001, pérr. 70).

La imparcialidad de las autoridades puabli-
cas, asegura que las decisiones por ellas toma-
das estdn debidamente fundamentadas, no son
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arbitrarias(Corte IDH, 23 de junio de 2005,
pdrr. 152), es decir, respetan el deber u obliga-
cién de adoptar decisiones justas y motivadas
con base en el respeto pleno a las garantias del
debido proceso establecidas en el articulo 8.1
de la Convencién Americana (Corte IDH, 19
de septiembre de 2006, pdrr. 126; 22 de no-
viembre de 2005, pdrr. 164; 23 de junio de
2005, pérr. 149; 06 de febrero de 20006, pdrr.
104).

La Corte ha sefalado que la motiva-
cién “es la exteriorizacién de la justi-
ficacién razonada que permite llegar a
una conclusién”. El deber de motivar
las resoluciones es una garantfa vin-
culada con la correcta administracién
de justicia, que protege el derecho de
los ciudadanos a ser juzgados por las
razones que el derecho suministra, y
otorga credibilidad de las decisiones
juridicas en el marco de una sociedad
democrdtica (Corte IDH, 05 de agos-
to de 2008, pérr. 77).

El tribunal ha resaltado que las de-
cisiones que adopten los érganos in-
ternos que puedan afectar derechos
humanos deben estar debidamente
fundamentadas, pues de lo contrario
serfan decisiones arbitrarias. En este
sentido, la argumentacién de un fallo
debe mostrar que han sido debida-
mente tomados en cuenta los alega-
tos de las partes y que el conjunto de
pruebas ha sido analizado. Asimismo,
la motivacién demuestra a las partes
que estas han sido oidas y, en aquellos
casos en que las decisiones son recu-
rribles, les proporciona la posibilidad
de criticar la resolucién y lograr un
nuevo examen de la cuestién ante las
instancias superiores. Por todo ello, el
deber de motivacién es una de las “de-
bidas garantias” incluidas en el articu-
lo 8.1 para salvaguardar el derecho a

un debido proceso (Corte IDH, 05
de agosto de 2008, pérr. 78).

El derecho a ser oido consagra una relacién
entre la imparcialidad y la independencia. Sin
embargo, la Corte Interamericana ha estable-
cido en su precedente que cuentan con conte-
nidos auténomos y propios. La separacién de
los poderes publicos, judicial-legislativo—eje-
cutivo, y jerdrquicos, aseguran que los proce-
sos sean tramitados conforme a la garantia de

la independencia judicial.

Al respecto, la Corte resalta que si bien es
cierto que la independencia y la imparcialidad
estdn relacionadas, también es cierto que tie-
nen un contenido juridico propio. Asi, esta
Corte ha dicho que uno de los objetivos prin-
cipales que tiene la separacién de los poderes
publicos es la garantia de la independencia de
los jueces. Dicho ejercicio auténomo debe ser
garantizado por el Estado tanto en su faceta
institucional, esto es, en relacién con el Poder
Judicial como sistema, asi como también en
conexién con su vertiente individual, es decir,
con relacién a la persona del juez especifico. El
objetivo de la proteccién radica en evitar que el
sistema judicial en general y sus integrantes en
particular se vean sometidos a posibles restric-
ciones indebidas en el ejercicio de su funcién
por parte de érganos ajenos al Poder Judicial
o incluso por parte de aquellos magistrados
que ejercen funciones de revisién o apelacién
(Corte IDH, 05 de agosto de 2008, pdrr. 55).

Esta Corte considera necesario que se
garantice la independencia de cual-
quier juez en un Estado de Derecho
y, en especial, la del juez constitucio-
nal en razén de la naturaleza de los
asuntos sometidos a su conocimiento.
Como lo sefialara la Corte Europea,
la independencia de cualquier juez
supone que se cuente con un adecua-
do proceso de nombramiento, con
una duracién establecida en el cargo
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y con una garantfa contra presiones
externas (Corte IDH, 31 de Agosto
de 2001, pérr. 75).

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha manifestado que la jurisdiccién pe-
nal militar es compatible con la Convencién
Americana siempre y cuando cumpla con su
cardcter restrictivo y excepcional, es decir, que
solo juzgue a militares por la comisién de deli-
tos o faltas que por su propia naturaleza aten-
ten contra bienes juridicos propios del orden
militar. Sin embargo, también ha sostenido de
forma reiterada que al no cumplir con la sepa-
racién de los poderes y la separacién jerdrquica
y funcional viola el derecho a un juez impar-
cial e independiente.

Constituye un principio bdsico relati-
vo a la independencia de la judicatura
que toda persona tiene derecho a ser
juzgada por tribunales de justicia or-
dinarios con arreglo a procedimientos
legalmente establecidos. El Estado no
debe crear “tribunales que no apliquen
normas procesales debidamente esta-
blecidas para sustituir la jurisdiccién
que corresponda normalmente a los
tribunales ordinarios”. (Corte IDH,

30 de mayo de 1999, pdrr. 129).

El juez encargado del conocimiento
de una causa debe ser competente,
independiente e imparcial de acuerdo
con el articulo 8.1 de la Convencién
Americana. En el caso en estudio, las
propias fuerzas armadas inmersas en
el combate contra los grupos insur-
gentes, son las encargadas del juzga-
miento de las personas vinculadas
a dichos grupos. Este extremo mina
considerablemente la imparcialidad
que debe tener el juzgador. Por otra
parte, de conformidad con la Ley
Orgdnica de la Justicia Militar, el
nombramiento de los miembros del

Consejo Supremo de Justicia Militar,
mdximo 6rgano dentro de la justicia
castrense, es realizado por el Ministro
del sector pertinente. Los miembros
del Consejo Supremo Militar son
quienes, a su vez, determinan los fu-
turos ascensos, incentivos profesiona-
les y asignacién de funciones de sus
inferiores. Esta constatacién pone en
duda la independencia de los jueces
militares. (Corte IDH, 30 de mayo de
1999, pdrr. 130).

Este tribunal ha sefialado que las ga-
rantfas a que tiene derecho toda per-
sona sometida a proceso, ademds de
ser indispensables deben ser judicia-
les, “lo cual implica la intervencién
de un drgano judicial independien-
te e imparcial, apto para determinar
la legalidad de las actuaciones que
se cumplan dentro del estado de
excepcién”(Corte IDH, 30 de mayo
de 1999, pérr. 131).

En relacién con el presente caso, la
Corte entiende que los tribunales mi-
litares que han juzgado a las supuestas
victimas por los delitos de traicién
a la patria no satisfacen los requeri-
mientos inherentes a las garantias de
independencia e imparcialidad esta-
blecidas por el articulo 8.1 de la Con-
vencién Americana, como elementos
esenciales del debido proceso legal
(Corte IDH, 30 de mayo de 1999,
pdrr. 132).

La garantfa al juez natural, también
conocida como la de juez compe-
tente, ha sido desarrolla por la Corte
Interamericana al pronunciarse sobre
jurisdicciones especiales como la pe-
nal militar. El mdximo tribunal ha
sostenido que la persona inmersa en
un proceso para la determinacién y ti-
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La Corte Interamericana
de Derechos Humanos

ha manifestado que la
jurisdiccion penal militar
es compatible con la
Convencién Americana
siempre y cuando cumpla
con su cardcter restrictivo
y excepcional, es decir,
que solo juzgue a militares
por la comision de delitos
o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra
bienes juridicos propios del
orden militar.

tularidad de sus derechos debe cono-
cer con anterioridad las autoridades o
tribunales que son competentes para
tramitar su caso, de lo contrario se
estarfa incumpliendo con una de las
garantfas minimas del debido proce-
so establecido en el articulo 8.1 de la
Convencidn.

El articulo 8° de la Convencién que se re-
fiere a las garantias judiciales consagra los li-
neamientos del llamado “debido proceso legal”
o “derecho de defensa procesal”, que consisten
en el derecho de toda persona a ser oida con
las debidas garantias y dentro de un plazo ra-
zonable por un juez o tribunal competente, in-
dependiente e imparcial, establecido con ante-
rioridad por la ley, en la sustanciacién de cual-
quier acusacién penal formulada en su contra
o para la determinacién de sus derechos de

cardcter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera

(Corte IDH, 29 de enero de 1997, pérr. 74).

Constituye un principio bdsico relati-
vo a la independencia de la judicatura
que toda persona tiene derecho a ser
juzgada por tribunales de justicia or-
dinarios con arreglo a procedimientos
legalmente establecidos. El Estado no
debe crear “tribunales que no apliquen
normas procesales debidamente esta-
blecidas para sustituir la jurisdiccién
que corresponda normalmente a los
tribunales ordinarios” (Corte IDH,
30 de mayo de 1999, pérr. 129).

Asimismo, la Corte Interamericana ha ma-
nifestado que se ve afectada la garantia del juez
natural cuando con posterioridad a los hechos
que enmarcan un presunto delito o una con-
ducta punible o el trdmite para la determi-
nacién de un derecho se realiza traslado o se
abroga competencia de las jurisdicciones ordi-
narias a las jurisdicciones especiales.

En cuanto al proceso seguido en contra
del sefior Cesti Hurtado ante un érgano de
la justicia militar, la Corte observa que dicha
persona tenfa, al tiempo en que se abrid y de-
sarrollé ese proceso, el cardcter de militar en
retiro, y por ello no podia ser juzgado por los
tribunales militares. En consecuencia, el juicio
al cual fue sometido el sefor Cesti Hurtado
constituye una violacién al derecho a ser oido
por un tribunal competente, de acuerdo con el
articulo 8.1 de la Convencién (Corte IDH, 29
de septiembre de 1999, pdrr. 151).

También el mdximo tribunal interamerica-
no ha expresado que la garantia al juez natural
se viola cuando civiles o militares retirados son
procesados ante tribunales castrenses.

En el presente caso, la amplitud de la ju-
risdiccién penal militar aplicada al sefior Pa-
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lamara Iribarne trajo como consecuencia que
se juzgara a un empleado civil a contrata en el
fuero castrense por la comisién, inter alia, de
conductas que atentaban contra los “deberes
y el honor militar” o suponfan “insubordina-
cién”, como lo son los delitos de desobedien-
cia e incumplimiento de deberes militares, es-
tablecidos en el Cédigo de Justicia Militar, asi
como delitos que atentan contra el “orden y
la seguridad publicos”, como lo es el desacato
(Corte IDH, 22 de noviembre de 2005, pdrr.
133).

La Corte ha dicho que “[c]uando la
justicia militar asume competencia
sobre un asunto que debe conocer
la justicia ordinaria, se ve afectado el
derecho al juez natural y, @ fortiori, el
debido proceso, el cual, a su vez, en-
cuéntrase intimamente ligado al pro-
pio derecho de acceso a la justicia”. El
juzgamiento de civiles corresponde a
la justicia ordinaria (Corte IDH, 22
de noviembre de 2005, pdrr. 143).

Por las anteriores consideraciones, la
Corte concluye que el Estado viol4
el articulo 8.1 de la Convencién, en
perjuicio del sefior Palamara Iribar-
ne, por haber sido juzgado por tri-
bunales que no tenfan competencia
para hacerlo, y ha incumplido la
obligacién general de respetar y ga-
rantizar los derechos y libertades dis-
puestas en el articulo 1.1 de la Con-
vencién. Asimismo, al contemplar
en su ordenamiento interno normas
contrarias al derecho a ser juzgado
por un juez competente protegido
en el articulo 8.1 de la Convencién,
aun vigentes, Chile ha incumplido la
obligacién general de adoptar dispo-
siciones de derecho interno que ema-
na del articulo 2° de la Convencién
(Corte IDH, 22 de noviembre de
2005, pérr. 144).

Derecho a que los procesos se
tramiten dentro de un plazo
razonable

La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos reconocié en el articulo 8.1 el dere-
cho de toda persona a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, sin
embargo, no definié su contenido y alcance.
Vacio este que la Corte Interamericana en sus
funciones consultiva y contenciosa ha colma-
do, al manifestar que el plazo razonable tiene
como objetivo que las personas inmersas en
procedimientos ante autoridades judiciales o
administrativas, no estén de forma permanen-
te en situacién de incertidumbre, sin defini-
cién de su situacién juridica, siendo ideal que
su trdmite se decida prontamente.

El principio de “plazo razonable” al
que hacen referencia los articulos 7.5
y 8.1 de la Convencién Americana
tiene como finalidad impedir que los
acusados permanezcan largo tiempo
bajo acusacién y asegurar que esta se
decida prontamente. En el presente
caso, el primer acto del procedimien-
to lo constituye la aprehensién del se-
fior Sudrez Rosero el 23 de junio de
1992 vy, por lo tanto, a partir de ese
momento debe comenzar a apreciarse
el plazo (Corte IDH, 12 de noviem-
bre de 1997, pdrr. 70).

El derecho de acceso a la justicia no se agota
con el simple trdmite de los procesos internos,
sino que debe ademds asegurar que en tiem-
po razonable, el derecho de la victima o sus
familiares a saber la verdad de lo sucedido y a
que se sancione a los eventuales responsables.
Para analizar si el Estado respeté el principio
del plazo razonable en los procesos internos
destinados a investigar lo sucedido es preciso
indicar que el proceso termina cuando se dic-
ta sentencia definitiva y ejecutoriada. Particu-
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larmente en materia penal, el plazo razonable
debe comprender todo el procedimiento, in-
cluyendo los recursos de instancia que pudie-
ran eventualmente presentarse (Corte IDH,
05 de julio de 2004, pdrr. 188-191; 07 de sep-
tiembre de 2004, pdrr. 168-175).

Resulta dificil establecer un plazo estdndar
para cada uno de los procedimientos judiciales
y administrativos que se contemplan dentro
de cada una de las jurisdicciones de nuestro
continente, de ahi la necesidad de instituir
criterios bajo los cuales se pueda establecer
el plazo en cada una de las situaciones que se
presenten, asi pues, y tomando como funda-
mento para ello lo consagrado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Valle Jaramillo, los elementos a tener en
cuenta son: a) complejidad del asunto, b) ac-
tividad procesal del interesado, c) conducta de
las autoridades judiciales y d) la afectacién ge-
nerada por la duracién del procedimiento en
la situacion juridica de la persona involucrada
en el mismo.

El tribunal ha sehalado que el derecho de
acceso a la justicia implica que la solucién de
la controversia se produzca en tiempo razo-
nable, ya que una demora prolongada puede
llegar a constituir, por sf misma, una violacién
de las garantias judiciales. En el presente caso,
el tribunal observa que han transcurrido mds
de 10 afios desde que ocurrieron los hechos
y atn contindan abiertos los procesos penales
respectivos. La razonabilidad de dicho retraso
se debe analizar de conformidad con el “plazo
razonable” al que se refiere el articulo 8.1 de la
Convencidn, el cual se debe apreciar en rela-
cién con la duracién total del procedimiento
que se desarrolla hasta que se dicta sentencia
definitiva (Corte IDH, 27 de noviembre de
2008, pérr. 154).

La Corte ha establecido que es preciso
tomar en cuenta tres elementos para

determinar la razonabilidad del pla-
zo: a) la complejidad del asunto, b)
la actividad procesal del interesado, y
¢) la conducta de las autoridades ju-
diciales. El tribunal considera perti-
nente precisar, ademds, que en dicho
andlisis de razonabilidad se debe to-
mar en cuenta la afectacién generada
por la duracién del procedimiento
en la situacién juridica de la persona
involucrada en el mismo, consideran-
do, entre otros elementos, la materia
objeto de controversia. Si el paso del
tiempo incide de manera relevante en
la situacién juridica del individuo, re-
sultard necesario que el procedimien-
to corra con mds diligencia a fin de
que el caso se resuelva en un tiempo
breve (Corte IDH, 27 de noviembre
de 2008, pérr. 155).

La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos considera que una
demora prolongada puede llegar a
constituir por s{ misma, en ciertos
casos, una violacién de las garan-
tias judiciales, sin embargo, deja la
puerta abierta para que los estados
parte de la Convencién expongan y
prueben la razén por la cual se ha re-
querido mds tiempo que el que serfa
razonable en principio para dictar
sentencia definitiva en un caso parti-
cular, es decir, el Estado podrd tener
la oportunidad de desvirtuar dicho
argumento aduciendo prueba que
demuestre que la demora alegada
tiene fundamento directo en la com-
plejidad del caso o en la conducta
de las victimas o sus representantes
en el caso (Corte IDH, 17 de junio
de 2005, pdrr. 66; 25 de noviembre
de 2005, pdrr. 166; 01 de febrero de
20006, pdrr. 128).
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Conclusién

La garantia a ser oido, por un juez impar-
cial, independiente y natural dentro de un
plazo razonable, son los presupuestos que de-
ben tenerse en cuenta para establecer si como
victima o representante de la misma se deben
agotar los recursos internos para acceder a la
jurisdiccién del Sistema Interamericano de
Proteccién de Derechos Humanos.

En otros términos, si los recursos internos
no cuentan con las garantfas analizadas y des-
critas en el presente articulo se puede argu-
mentar que la victima o su representante estard
exento de agotar los recursos internos debido
que los mismos no cuentan con las caracterfs-
ticas esenciales de ser adecuados y efectivos. Lo
anterior, debido que no se garantizar el trdmi-
te bajo los estdndares del debido proceso (falta
de juez natural, independiente e imparcial) y/o
la decisién del proceso estarfa inmerso dentro
de un retardo injustificado (no cumplimiento
del pazo razonable).
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Resumen

El presente articulo aborda el conflicto suscitado ante la Corte Constitucional colombiana
por via de tutela, respecto de quienes argumentan poseer un derecho individual a la libertad de
conciencia y la libertad de culto en colisién con el derecho colectivo de las tribus a conservar su
identidad cultural y al respeto de sus précticas ancestrales e identidades colectivas como elemen-
to fundamental de su existencia, se analizan las diversas posiciones de la Corte en sus multiples
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Colision de derechos grupales y derechos individuales.
Estudio de casos

fallos, a la luz de autores liberales y multiculturalistas, presentando razones para optar por la
defensa de derechos colectivos fundamentales.

Palabras clave: Libertad de culto, comunitarismo, reconocimiento, derechos colectivos funda-
mentales.

Abstract

The present article approaches the conflict provoked before the Colombian Constitutional
Court by way of tutelage, respect to those who argues to have an individual right to the freedom
of conscience and the freedom of cult in collision with the collective right of the tribes to con-
serve their cultural identity and to the respect of their ancestral practices and collective identities
like fundamental element of their existence, analyze the diverse positions of the Court in its
multiple sentences, to the light of liberal and multiculturalistas authors, presenting reasons to
decide on the defense of fundamental collective rights.

Key words: freedom of cult, communitarianism, recognition, collective rights.

1. Introduccién

En el presente trabajo se hard una presentaciéon de cuatro casos en los que directa o indirec-
tamente los derechos colectivos fundamentales de comunidades indigenas han colisionado con
derechos fundamentales individuales de integrantes de las mismas y que fueron resueltos por
nuestra Corte Constitucional privilegiando los primeros, especialmente el de la integridad étnica
y cultural; posicién jurisprudencial que, hasta el momento, se mantiene incélume.

Los conflictos estdn relacionados con la libertad religiosa y de culto de los individuos que per-
tenecen a las comunidades' indigenas reconocidas y protegidas por la Carta de 1991, a favor de
quienes también se consagran acciones afirmativas reflejadas en derechos fundamentales, ya no
individuales sino colectivos. En otras palabras, los conflictos surgen cuando un miembro de una
comunidad étnica decide apartarse del culto profesado por su comunidad para adherirse a otro
que no tiene su génesis en ella, argumentando el derecho a la libertad religiosa o de culto. En esta
media, es necesario advertir al lector que las comunidades indigenas, para el caso colombiano,
han venido siendo objeto de una serie de incursiones de misioneros que intentan “evangelizar”
o ganar adeptos para sus doctrinas desestabilizando las creencias, usos y costumbres de la comu-

nidad.

En este sentido, el debate se presenta entre los derechos individuales consagrados por el
sistema internacional de proteccién de los derechos humanos, de raigambre liberal, frente a

1 La Constitucién Politica de Colombia en su articulado no utiliza una sola forma de expresién para referirse a todas
aquellas personas, que desde tiempos ancestrales, han ocupado nuestro territorio y conforman una comunidad
étnica indigena; al respecto podemos encontrar expresiones como: comunidades, resguardos, territorios, pueblos
indigenas, entre otros.
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los derechos fundamentales colectivos de los
grupos minoritarios, especialmente el dere-
cho a la diversidad étnica y cultural, que se ve
seriamente afectada por el alejamiento de sus
miembros de pricticas y rituales que mantie-
nen y perpetdan los lazos sociales y la identi-

dad del grupo.

Enunciado el problema, se aclara que me-
todoldgicamente, se desarrollard el tema de la
siguiente manera: En principio, se hard una
presentacién muy general de nuestro esque-
ma constitucional, especificamente el recono-
cimiento de derechos individuales y colecti-
vos fundamentales, aunado a esto se tocard,
sumariamente, el principio de dignidad hu-
mana como esquema fundante del sistema
juridico; En segundo lugar, se procederd a
realizar una breve descripcién de conflictos o
tensiones que surgen en el contexto del mul-
ticulturalismo, ante las comunidades indige-
nas en su variante del derecho a la integridad
étnica y cultural reconocido por la Constitu-
cién -presentacién de casos relacionados con
libertades y derechos religiosos y de culto-;
en tercer lugar, se problematizard la siguiente
tesis: en el caso indigena y especificamente en
materia religiosa, la Corte Constitucional da
prioridad a los derechos colectivos sobre los
derechos individuales, creando un preceden-
te que puede ser interpretado de la siguiente
manera: en Colombia todas las personas tie-
nen libertad religiosa y de culto, sin embargo,
aquellos indigenas que hagan parte de una
comunidad cuyos nexos politicos y religiosos
confluyan y estén estrechamente ligados, de-
ben aceptar la religién tradicional so pena de
atentar contra la integridad étnica y cultural
de su grupo, siempre y cuando dichas pricti-
cas interfieran de manera directa con los usos
y tradiciones de la comunidad.

En este sentido, se debe proteger a dichas
comunidades de las intervenciones de misio-
neros o agentes religiosos fordneos que pre-
tendan ganar adeptos en tales comunidades,

propiciando otras précticas religiosas, pues de
lo contrario, se verfa seriamente afectada la
existencia de la comunidad en lo que toca con
sus valores, prdcticas, rituales, tradiciones y de-
mds elementos identitarios que, de no encon-
trar proteccién, conllevarfan a la desaparicién
de la comunidad indigena. Esta tesis puede
ser interpretada como una vulneracién de la
dignidad humana al negarse la libre eleccién
del individuo para profesar el culto que a bien
tenga a favor del colectivo, dado que puede
entenderse como la instrumentalizacién de la
persona a favor del todo a pesar de la insisten-
cia en el cardcter antropocéntrico de la carta
fundamental.

Planteado asi el problema entre derechos
individuales versus derechos fundamentales
colectivos, no es extrafio encontrar acérrimos
defensores de una posicién claramente liberal
que privilegia la accién individual y postula
la no intervencién del Estado en aspectos cul-
turales, dejdndole esa decisién al individuo,
sin embargo, es de advertir que dicha co-
rriente encuentra sus mds grandes opositores
en los denominados Comunitaristas. Como
corriente de pensamiento, el comunitarismo
tuvo sus origenes en la década de los ochen-
tas, entrando rdpidamente en polémica con
el liberalismo en general y con el liberalismo
igualitario en particular. Los pensadores de
esta corriente expresaban diversas opinio-
nes, pero con el tiempo terminarian por ser
vistos como un bloque, entre ellos: Charles
Taylor, Michael Sandel, Alasdair Maclntyre
y Michael Walzer'. A diferencia del libera-
lismo, los comunitaristas, en menor o ma-
yor medida, enfatizaron en la identidad del
sujeto como esencial y radicalmente marca-
da por la pertenencia a ciertos grupos. Para

1 GRUESO, Delfin. La determinacion histérica y con-
textual de la filosofia de John Rawls. En: Garcia Ja-
ramillo, Leonardo (Editor) John Rawls. E/ hombre

y su legado intelectual. Manizales: Universidad de
Caldas, 2004, p. 81.
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ellos, a los sujetos los definen ciertas précticas
comunitarias, de tal forma que los vinculos
que necesariamente establecen los sujetos en
su desarrollo, son considerados como valiosos
y esenciales para definirlos. A grandes rasgos,
dentro del comunitarismo, se pueden distin-
guir dos vertientes: “comunitarismo orgdni-
co” (Macintyre y Sandel) y “comunitarismo
estructural” (Walzer y Taylor). El “comuni-
tarismo orgdnico” hace referencia a un comu-
nitarismo en sentido fuerte que reivindica un
cierto modelo de comunidad sustraido a la
historia y que se habria olvidado en la mo-
dernidad de las sociedades liberales. Por su
parte, el “comunitarismo estructural” se re-
fiere a un comunitarismo mds débil o relativo
que, en principio, Unicamente reivindica la
presencia dentro del marco politico, moral y
juridico de algunos elementos bédsicos de defi-
nicién que habrian sido censurados, entre los
que ocuparian el lugar esencial la comunidad
y la cultura tradicional, por lo que no llega
a establecer de una forma cerrada cudl es esa
comunidad, ni el alcance de su superioridad
moral®.

Como se verd a continuacidn, al resolver
el conflicto en el escenario constitucional
planteado lineas atrds, nuestra Corte Cons-
titucional ha acogido una tesis comunitaris-
ta, en la medida que da preponderancia a los
elementos culturales esenciales por encima de
las libertades individuales de las personas, es-
pecificamente la libertad religiosa o de culto
cede ante el derecho fundamental a la exis-
tencia étnica y cultural de las comunidades
indigenas.

2 Al respecto Véase: Echeverry, Yesid y Jaramillo Je-
fterson. El concepto de justicia en Rawls. En: Revista
Cientifica Guillermo de Ockham, Vol. 4, Ne 2,
Cali, julio-diciembre de 2006, pp. 27-52.

2. Reconocimiento
constitucional de la libertad
religiosa y de culto y derechos
colectivos de minorias étnicas

El sistema normativo colombiano funciona
dentro del marco de un Estado Social de De-
recho forjado sobre estructuras democrdticas
que reconocen y protegen la diversidad étnica
y cultural de determinados grupos que habitan
nuestro territorio, consagrando en su favor, de-
rechos especificos que buscan salvaguardar sus
particulares formas de vida, creencias, costum-
bres y tradiciones, todo lo cual ha generado
conflictos y tensiones® entre derechos indivi-
duales y colectivos. Dichos conflictos han sido
resueltos por nuestra Corte Constitucional a
través de la aplicacién de principios y reglas
que informan nuestro ordenamiento y que se
nutren a su vez de argumentos diversos rela-
cionados con la filosoffa del derecho.

Para tal efecto y en aras de ofrecer una me-
jor comprensién del problema que mds ade-

3 “10. Existe una tensién entre el reconocimiento
constitucional de la diversidad étnica y cultural
y la consagracién de los derechos fundamentales.
Mientras que estos filoséficamente se fundamentan
en normas transculturales, pretendidamente uni-
versales, que permitirfan aflanzar una base firme
para la convivencia y la paz entre las naciones, el
respeto de la diversidad supone la aceptacién de
cosmovisiones y de estdndares valorativos diversos
y hasta contrarios a los valores de una “ética uni-
versal”. Esta paradoja ha dado lugar a un candente
debate filoséfico sobre la vigencia de los derechos
humanos consagrados en los tratados internacio-
nales”. Sentencia T-254 de 1994; “5.1. El articulo
246 de la Constitucién, al referirse a los elemen-
tos de la jurisdiccién especial indigena, prevé una
tension entre las normas y procedimientos propios
de las comunidades indigenas, que son desarrollo
del principio de la diversidad étnica y cultural de la
nacién, y los limites trazados por la Constitucién y
la ley, dirigidos a la consecucién del fin del Estado
referente al aseguramiento de la unidad nacional”
Sentencia T-811 de 2004.
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lante se expone, se presentard el marco nor-
mativo constitucional que reconoce* algunos
derechos y libertades a todas las personas que
se encuentren en el territorio nacional, verbi
gratia la libertad de expresién, conciencia y,
especialmente, religién y culto. De igual ma-
nera, se presentard el marco normativo consti-
tucional que protege y reconoce derechos a las
comunidades indigenas, ya no como la suma
de individuos sino como un ente colectivo con
derechos propios diferentes a los de sus inte-
grantes. Ejemplo de lo anterior lo constituye
el derecho a la subsistencia e integridad étnica
y cultural de la comunidad, propiedad colecti-
va de sus tierras y participacién en la toma de
decisiones relativas a la explotacién de recursos
naturales en sus territorios.

El citado marco Normativo Constitucio-
nal que reconoce derechos y libertades indi-
viduales a todas las personas que habitan el
territorio colombiano como limite al poder y
cuya promocién y proteccién queda a cargo
del Estado, esta contenido principalmente y
para los efectos de este escrito en los articulos
10, 20, 5°, 13, 16, 18, 19, 20 y 27 de la car-
ta fundamental. También tenemos un marco
normativo constitucional que confluye en la
proteccién ya no de derechos individuales sino
de derechos colectivos que buscan favorecer a
las minorfas étnicas en Colombia y es el conte-
nido en los articulos 7°, 82, 10°, 70, 72, 286,
329 y 330, ampliados, complementados y de-
sarrollados a su vez por nuestra jurisprudencia
constitucional.

Lalectura del marco normativo antes citado
deja entrever la existencia en el ordenamiento

4 Debe tenerse en cuenta también que el Estado
Colombiano se rige por un modelo de Estado de
Derecho donde el poder crea y produce derecho,
pero al mismo tiempo ese derecho regula, raciona-
liza, pausa y limita el ejercicio del poder. El poder
genera derecho, crea normas pero a la vez ese poder
se ¢jerce en el marco de las normas.

juridico de unos derechos fundamentales in-
dividuales resistentes a la intromisién del po-
der de los grupos y que gozan con igual rango
constitucional de un mecanismo especial de
proteccién denominado “Accién de Tutela”.

El e¢je moral positivizado mediante cldu-
sula abierta sobre el cual giran los derechos
fundamentales objeto de reconocimiento por
las disposiciones normativas antes menciona-
das, lo constituye entre otros, el principio de
dignidad humana, que reconoce al hombre en
virtud de su racionalidad como un ser supe-
rior y como un fin en s{ mismo, dando lugar
al primer fundamento para castigar cualquier
actuacién que ponga a la persona humana en
una situacién de inferioridad o como mero
instrumento al servicio de un fin, pues ello
conllevarfa la reificacién del hombre y su des-
naturalizacién como ser auténomo y racional,
capaz de crear su propia idea del bien y de se-
guir sus convicciones.

Sin embargo, dicho sea de paso, la Consti-
tucién Politica de Colombia no solo recono-
ce derechos individuales, sino que también y
conforme lo ha determinado la Corte Cons-
titucional Colombiana, consagra derechos
colectivos con la caracteristica de “fundamen-
tales”, es decir con la misma importancia de
los individuales, todo lo cual crea una tensién
entre los derechos derivados de la diferencia
cultural y la autonomfa politica representada
en los derechos de autogobierno reconocidos a
las comunidades indigenas, por un lado, y los
derivados de la unidad cultural, juridica y po-
litica de nuestra nacién por el otro’, generdn-
dose choques y diferencias frente a la interpre-
tacién del concepto de dignidad humana (en
funcién del individuo y en contra del Estado

y los grupos).

5 Ver Bonilla Maldonado, Daniel. La Constitucion
Multicultural. Editorial Siglo del Hombre editores.
2007, pp. 47 y ss.
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Dicha tensién se vuelve mds compleja cuan-
do tenemos en cuenta que si bien la Constitu-
cién Politica de 1991 reconoce expresamente
derechos y libertades a todas las personas, en
aras de proteger y promover la subsistencia de
minorfas étnicas, especialmente las comunida-
des indigenas, hace prevalecer los derechos de
un grupo sobre los derechos fundamentales e
individuales de los miembros que lo confor-
man cuando estos entran en pugna.

Al respecto y centrdndonos en el tema obje-
to del presente estudio, la Corte Constitucio-
nal Colombiana en aras de favorecer la efectiva
proteccién del derecho fundamental colectivo
a la integridad étnica y cultural de las pobla-
ciones indigenas en Colombia se ha pronun-
ciado en contra del derecho a la libertad de
culto de diferentes comunidades cristianas®,
favoreciendo en contraposicidn, el derecho de
poblaciones indigenas, al no permitirles el in-
greso a sus territorios por la no compatibilidad
de ideologfas religiosas’; interesa destacar en
este aparte, que dicho conflicto se presenté de
manera directa y en materia de libertad reli-
giosa y de culto en los afios 1997 y en el afio
2007, ya no solamente frente a individuos ex-
ternos a la comunidad indigena, sino también
frente a treinta y uno (31) de sus miembros
(Arahuacos) que voluntariamente se apartaron
de la ideologia religiosa seguida por su comu-
nidad y acogieron la que profesa la Iglesia Pen-
tecostal Unida de Colombia.

A continuacién se presentardn los cuatro
casos que hasta la fecha ha conocido la juris-
prudencia constitucional:

6 Comunidades Cristianas que pretendfan evangeli-
zar o desarrollar su labor evangelizadora dentro del
territorio de comunidades indigenas.

7 Ver sentencias T- 257 de 1993, SU- 518 de 1998,
T-1022 de 2001 y T-349 de 2008.

3. Presentacion de casos

Libertad Religiosa y de Culto. Sentencias
T-257 de 1993, SU-510 de 1998, T-1022 de
2001 y T-349 de 2008.

Sentencia T-257 de 1993: En esta senten-
cia, la Corte Constitucional Colombiana re-
suelve una accién de tutela interpuesta por la
asociacién evangélica denominada “Nuevas
Tribus de Colombia” a quien se le negé por
parte de la Aerondutica Civil Colombiana y,
por solicitud de la comunidad Wanano ubica-
da en el resguardo indigena del Vaupés, el per-
miso de operacién del aerédromo de Yapima
y su pista de aterrizaje que resultaba necesaria
para que pudieran desarrollar su actividad de
promulgacién y difusién del evangelio entre
tribus indigenas del Vaupés. La asociacién
demandante fundé la accién de tutela entre
otros, en los derechos de libertad religiosa y de
libre locomocién.

Sobre este caso ha de decirse que la Corte
no abordé directamente el tema de la libertad
religiosa, sino que resolvié el conflicto puesto
a su consideracion, con fundamento en los de-
rechos de propiedad privada que dicha comu-
nidad indigena tenfa sobre los predios donde
se hallaba ubicada la pista de aterrizaje y que,
armonizados con los nuevos derechos de las
minorfas étnicas consagrados en la Constitu-
cién de 1991, les permitian vélidamente opo-
nerse a la entrada de extrafos a sus territorios,
debiendo también advertir que en este primer
fallo no se hablé del derecho a la integridad
étnica y cultural. En otras palabras, la comu-
nidad religiosa pretendia que se le permitiera
entrar libremente a los territorios indigenas
para profetizar y evangelizar a sus habitantes
en la doctrina cristiana bajo el amparo del
derecho fundamental a la libertad de culto,
pues consideraban que este derecho les con-
ferfa poder para llegar a todas las almas inde-
pendientemente de donde se encontraran. La
Corte resolvié la controversia restringiendo el
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acceso a la asociacién religiosa, amparando su Sentencia SU-510 de 1998%: La renuncia a
decisién en el derecho a la propiedad colectiva  la ideologfa religiosa que de acuerdo a los usos
que sobre las tierras donde estaba ubicado el y costumbres hacia parte de la tradicién cultu-
aerédromo posefan los indigenas y cuyas au- ral de la comunidad indigena de los “Arahua-
toridades autéctonas se oponfan a la campafia  cos” generd una grave tensién, entre las liber-

evangelizadora. tades individuales de varios de sus individuos
y el derecho colectivo a la integridad étnica y
La Corte explicé que: cultural, razén por la cual, treinta y un (31)
miembros de la mencionada comunidad en
“La porcidn de terreno ocupada por la compaiifa y con la asesorfa de la Iglesia Pente-
pista Yapima es propiedad de la comu- costal Unida de Colombia (IPUC), presenta-
nidad indigena que la habita, puesto ron demanda en accién de tutela en contra de
que mediante Resolucidn del Incora, las autoridades de la comunidad para hacer ce-
fue constituida en resguardo indigena, sar la vulneracién de los derechos fundamen-
por lo que se hace necesario el consen- tales al libre desarrollo de la personalidad, a la
timiento de dicha comunidad a fin de libertad de conciencia, a la libertad religiosa
legitimar al interesado para obtener el y de culto, a la libertad de expresién y a la li-
respectivo permiso de operaciones. bertad personal, entre otros. Esta controversia
tuvo lugar en la zona oriental de la Sierra Ne-

() vada de Santa Marta.

De lo anterior se desprende que no existe
vulneracion o amenaza de los derechos
fundamentales de locomocion (art. 24),
igualdad (art. 13) y libertad religiosa
(art. 19), que considera la Asociacion
Evangélica Nuevas Tribus de Colombia,
les han sido vulnerados por la negativa
a otorgarles el permiso definitivo para
la operacion de la pista Yutica-Yapima,
por cuanto la nueva Constitucidn con-
sagra el derecho de propiedad privada
de los indigenas sobre los resguardos.
La Corte Constitucional desea enfati-

La vulneracién a dichos derechos, al decir
de los accionantes, se venfa dando en un pe-
riodo aproximadamente de 15 afos y consistia
concretamente en que: “..las autoridades tra-
dicionales han decidido impedir, dentro del res-
guardo, la prictica colectiva del culto evangélico;
el proselitismo dirigido a obtener las adhesiones
de nuevos miembros a la Iglesia Pentecostal Uni-
da de Colombia; el ingreso del pastor fordneo o

zar que lo anterior es sin perjuicto de 8 Las sentencias de tutela que llegan a la Corte Cons-

la libertad de toda comunidad VfllgiOJﬂ titucional para su eventual revisién son decididas

dg gxpﬂndir Su mensﬂjg a qulgn quierﬂ en sala de tres magistrados (SOH 9 en total), pero
recibirlo” cuando se advierte la conveniencia de unificar crite-

’ rios sobre un asunto que ha sido fallado de diversas

maneras por las salas o de resolver un problema de

En este primer antecedente, debe resaltarse, gran trascendencia, los magistrados en sala plena
también, que no se invocaba [e) demandaba la (presencia de todos los integrantes de la corpora-

proteccién de derecho alguno de los integran- cién) se retinen y entre todos adoptan una sola de-
cisién que deberd ser acogida en casos similares que

tes de la comunidad lndlgena’ por el contra- se presenten con posterioridad. A este tipo de sen-
rio, se trataba de derechos de un extrafio a la tencias se les denomina “Sentencias de Unificacién”

misma, razén por la cual no se discutird dicho y se hace referencia a ellas bajo la sigla "SU”. Las
fallo en este escrito demds sentencias de la Corte en materia de revisién

de tutelas se las conoce como tipo “T”.
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@ P9 . . . ’ * 7
civil” a territorio indigena; y, la construccién
de templos evanggélicos.

Adicionalmente, los integrantes de la citada
iglesia y que a su vez hacen parte del pueblo
arahuaco, alegaron que se les habia prohibido
la salida colectiva del resguardo cuando ella te-
nfa la finalidad de practicar el culto evangélico;
que los discriminaban a la hora de efectuar la
distribucién de bienes escasos (como la tierra)
y servicios (como la salud o la educacién), pese
a que ellos también eran indigenas y, que eran
objeto de severos castigos (encerrados en lu-
gares oscuros sin comida y sin alimento; col-
gados de los brazos durante horas; obligados
a arrodillarse sobre piedras; etc.) por el solo
hecho de pertenecer a la mencionada congre-
gacién religiosa'’.

Con fundamento en los anteriores hechos,
la parte demandante solicité a la justicia cons-
titucional'' amparara a los miembros indige-
nas de la IPUC el derecho a la préctica de su
culto religioso en condiciones de libertad, “sin
temor alguno a ser maltratados o castigados por
ese hecho”.

9 Los/Zkas o Arhuacos utilizan, entre otros, el término
“civil” para referirse a las personas que no pertene-
cen a su comunidad. En otras ocasiones, se refieren,
por ejemplo, a los “hermanitos menores” a quienes
tienen que proteger de su propia autodestruccién.

10 Ver Sentencia SU-518 de 1998.

11 En Colombia la jurisdiccién constitucional estd
conformada por todos los jueces en materia de
accién de tutela y tiene como érgano de cierre la
Corte Constitucional que tiene entre otras, la fun-
cién de revisar eventualmente las sentencias de tu-
tela que hayan proferido los jueces de la repiblica
con la finalidad de unificar criterios acerca de la
resolucién de casos relacionados con la afectacién
de derechos fundamentales, asi como el sentar las
bases jurisprudenciales y de doctrina constitucional
que permita el manejo e interpretacién homogé-
neos de los derechos fundamentales en Colombia.
No es una tercera instancia dado que no revisa la
totalidad de las sentencias de tutela de los jueces del
pais sino tan solo las que a su discrecién considere
conveniente resolver.

Por su parte la comunidad indigena arahua-
ca, representada por sus autoridades, replicd
que: “..las prdcticas religiosas adelantadas por
los miembros de la Iglesia Pentecostal Unida
de Colombia dentro del resguardo, amenazan
la existencia misma del pueblo Arahuaco y, en
consecuencia, su derecho fundamental a la inte-
gridad, identidad y diversidad cultural. Alegan
que las restricciones a las que han sometido a sus
‘comparieros evangélicos” se encuentran plena-
mente legitimadas por la “Ley de Origen”, y que,
adicionalmente, estdn amparadas en las normas
constitucionales que protegen la cultura indigena
y que les confieren un alto grado de autonomia
para definir sus propias reglas conforme a sus
creencias y valores. Sin embargo, indican que no
rechazan a los miembros de la comunidad que
han “caido” en el evangelio, y que no los casti-
gan por el mero hecho de predicar otra religion,
sino por incumplir las normas de convivencia de
la colectividad. Adicionalmente, sostienen que
quienes vivan en territorio arabuaco, deben obe-
decer las normas propias de convivencia y respe-
tar a las autoridades tradicionales”.

Este conflicto presentado en el afio 1997
enfrenté directamente derechos individuales y
colectivos fundamentales, todos reconocidos
en la Constitucién Politica y, obligé a tomar
una importante decisién en materia de con-
flicto entre derechos liberales y derechos co-
munitarios (por decirlo en términos multi-
culturalistas), que resulta fundamental al mo-
mento de analizar nuestro objeto de estudio,
de ahi que dediquemos gran parte del texto a
este pronunciamiento jurisprudencial.

En la mencionada sentencia, acudiendo a
aspectos metodoldgicos, la Corte formulé el
siguiente problema juridico para resolver el
asunto planteado: “;las autoridades tradicio-
nales de un pueblo indigena se encuentran au-
torizadas para restringir la libertad de cultos de
sus miembros a fin de mantener la diversidad e
integridad de su cultura?”.

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013. - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia

29



Yesid Echeverry Enciso & Jorge Andrés lllera Cajiao

Para resolver este interrogante la citada
Corte manifesté que:

“ . los derechos de las comunidades in-

foenas no deben ser confundidos con los
dige deb did, y/

erechos colectivos de otros grupos hu-
derechos colectivos de otros g h
manos. Ciertamente, cada comunidad
indigena es un verdadero sujeto colec-
tivo y no una sumatoria de individuos
particulares que comparten una serie de

erechos o intereses difusos (C.P, art.
derech 7 d, C.P, art
88)12 »

Expuesto el criterio de diferenciacién entre
el individuo como sujeto de derechos y la co-
munidad étnica en la misma calidad, la Cor-
te advierte, para preservar la diversidad étnica
y cultural reconocida en el articulo 7° de la
Constitucién, que ha de preferirse el principio
de maximizacién de la autonomia indigena a
fin de no convertir en pura retérica el man-
dato constitucional de autonomia que les ha
sido reconocido como comunidad étnica”.
Aunado a lo anterior, el reconocimiento de la
autonomia de los pueblos indigenas no es solo
un propésito nacional y constitucionalmente
avalado, pues existen tratados internacionales
reconocidos por Colombia que autorizan la
prioridad de la comunidad sobre ciertos requi-
sitos o exigencias individuales de los miembros
de la comunidad’”.

12 Véanse las sentencias T-380 de 1993 y T-001 de

1994.
13

Ya habfa explicado la Corte Constitucional en Sen-
tencia T-254 de 1994, que las disposiciones consti-
tucionales que permiten derivar la afirmacién plan-
teada resultan complementadas por los articulos 8°
y 9° del Convenio N° 169 de la OIT. (Ley 21 de
1991), conforme a los cuales los pueblos indigenas
tienen derecho a aplicar y a conservar sus usos y
costumbres, “siempre que estos no sean incompati-
bles con los derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni con los derechos hu-
manos internacionalmente reconocidos”.

14 Al respecto, véase Sentencia T-349 de 1996.

Adicionalmente, la Corte explicé también

que:

“Con mayor razdn debe preservarse en
favor de la comunidad indigena, ca-
racterizada externamente por la pre-
ponderancia que en ella tiene el factor
religioso, su condicion de sujeto que ha
efectuado y mantenido histéricamente
una determinada forma de espiritua-
lidad. El pueblo indigena, desde este
punto de vista, tiene su anclaje directo
en una vision religiosa. Sus autoridades,
por definicion llamadas a secundar las
creencias del grupo, no estarian obliga-
das a garantizar la libertad general de
eleccion religiosa. La correcta interpre-
tacion del principio de proteccion de la
diversidad éinica y cultural de la na-
cion colombiana, impide asignar a las
autoridades de un grupo indigena por-
tador de arraigadas creencias religiosas,
la tarea de obrar como drgano garante
de la apertura religiosa de la respectiva
comunidad.(...) Desde el punto de vis-
ta externo, las conductas examinadas,
podrian catalogarse como violatorias de
la libertad religiosa. En cambio, desde
el punto de vista interno de la comu-
nidad, tienen un significado cultural
plenamente comprensible como acciones
dirigidas a compensar un desequilibrio
causado en el mundo y que debe sub-
sanarse de una determinada manera.
(...) La militancia o el proselitismo
de otras religiones, dentro de territorio
arhuaco, independientemente de que se
realice por miembros de la comunidad
0 por terceros, pertenece a un género de
conductas que por atentar contra el nii-
cleo de las creencias de la comunidad,
pueden ser objeto de serias limitaciones
por parte de las autoridades internas.
La comunidad indigena, resquardada
bajo el principio de la diversidad cul-

tural, puede autdénomamente controlar
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su grado de apertura externa. Si le fue-
ra dado a los jueces de tutela, haciendo
caso omiso de la legitima pretension de
defender la propia identidad cultural,
garantizar a terceros las acciones de
proselitismo en territorio arhuaco, se
habria patentado la forma mds eficaz y
rdpida para poner término a esta cultu-
ra milenaria. De otro lado, reconocida
la diferencia cultural por la Constitu-
cion, la decision sobre la oportunidad y
la extension de los contactos culturales
-cuyos efectos pueden tener un impacto
notable dentro de la comunidad-, no se
libra al azar o se asigna a las autorida-
des del Estado nacional, sino que ella se
integra al haz de funciones auténomas
que solo cabe tomar al pueblo indigena
concernido”.

La posicién de la Corte da entonces una
mayor importancia a los derechos fundamen-
tales colectivos que protegen la existencia de
las comunidades ancestrales respetando su au-
tonomia, su diversidad étnica y cultural, pues
si se impidiera la aplicacién de mecanismos de
cierre frente a las incursiones fordneas equival-
drifa a facilitar los procesos de transculturacién
y pérdida de la identidad cultural, requisito
indispensable para que puedan existir como
comunidad.

De otra parte, la Sentencia SU-510 de
1998 que generd tan importante debate hace
ya casi 14 afios, es todavia objeto de discusién
en materia de proteccién de derechos
fundamentales reconocidos y amparados a
todos los colombianos en la Constitucién
Politica de Colombia de 1991, constituyendo
el antecedente jurisprudencial mds importan-
te, dado que no solo consolidé la posicién de
la Corte, sino que hoy dia sigue siendo el pre-
cedente directamente aplicable ante cualquier
caso que enfrente derechos colectivos funda-
mentales de comunidades indigenas e indivi-
duales de sus miembros (especificamente en lo

que tiene que ver con libertades religiosas y de
culto)?.

Sentencia T-1022 de 2001: En ejercicio de
la autonomia y respeto de la diversidad étnica
y cultural de los pueblos indigenas, el Gober-
nador del Cabildo Indigena Yanacona de Ca-
quiona en el municipio de Almaguer, depar-
tamento del Cauca, impidié en el afio 2000
a un pastor de la Iglesia Pentecostal Unida de
Colombia pregonar su religién y en general
cualquier otra distinta a la catdlica’®.

Al desconocer la orden dada por el Gober-
nador, el pastor fue detenido'” y mantenido en
un calabozo durante 16 horas junto con otros
miembros de la comunidad indigena prohi-
biéndole al primero “e/ regreso al resguardo in-
digena para continuar con el ejercicio de pastor y
se les prohibe a los demds miembros de la comu-
nidad escoger libremente su religion™®.

15 Dicho precedente fue ratificado en la Sentencia T
349 de 2008.
16 “Estd probado dentro del proceso que la comu-

nidad Yanacona del resguardo de Caquiona en el
Cauca, profesa y acepta la religidn catélica como
parte de su identidad cultural, pese a que esta reli-
gién fue impuesta mediante la colonizacién espa-
fiola. Creencia que a la vez ha obrado como una
fuerza aceptada como propia dentro del proceso
de reestructuracién y movilidad de dicha comuni-
dad”. Ver Sentencia T-1022 de 2001.

17 “Estd probado en el proceso que el demandan-
te Anama Ram/rez conocfa el procedimiento y se
sujetd a dl, pero al no favorecerlo la decisién, hizo
caso omiso al sentir de la mayorfa de la comunidad,
expresado a través de las autoridades indigenas...
no solamente se atent contra el derecho a no ser
molestados que tienen los habitantes que no profe-
san el culto evanggélico, sino que se ejercitd la men-
cionada préctica religiosa como un reto, como un
desafio a la decisién de la autoridad tradicional, la
cual solamente actué cuando la prolongacién en e/
tiempo de la perturbacion y las reiteradas manifesta-
ciones de burla hicieron intolerable tal comportamien-
to, desembocando en la sancidn de expulsion de los
territorios del resguardo” Ibidem.

18 Hecho citado en la Sentencia T-1022 de 2001.
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La respuesta a la accién de tutela por parte
del Gobernador del Cabildo Caquiona expli-
¢6 que la adopcién de las citadas medidas se
debié a que la religidn profesada por el citado
pastor “ha contribuido a enfrentamientos entre
los catdlicos y los evangélicos, atentando contra
los wusos, costumbres y tradiciones propias de la
comunidad™, generando ademds el incum-
plimiento de deberes propios por parte de sus
miembros®.

Huelga destacar que la demanda de tutela
fue presentada por el pastor pentecostal como
persona externa a la comunidad indigena, pero
incluyendo en su relacién fictica hechos que
involucraban limites al ejercicio de la actividad
religiosa y de culto de miembros de la Comu-
nidad Yanacona y que fueron posteriormente
confirmados a partir de declaraciones extraju-
diciales allegadas con la tutela, acompanada de
otras ordenadas por la misma Corte Constitu-
cional.

Antes de decidir de fondo el asunto puesto
a consideracién de la Corte, dicha corporacién
precisé la tensién de derechos asi: “Mientras
que los declarantes que se encuentran vincula-

19 Ibidem.

20 “De acuerdo con lo manifestado por el seiior Everth
Quinayas en su escrito de impugnacion, la intro-
duccion del culto evangélico de la IPUC ha creado
conflictos mds o menos graves dentro de la comuni-
dad indigena. El primero, la perturbacién de la tran-
quilidad por contaminacion auditiva de la zona en
la cual se lleva a cabo el culto, mediante altavoces y
amplificadores que impiden el suefio de los habitantes
de la zona que no participan del mencionado acto.
El segundo, el fendmeno de descomposicion social que
implica por cuanto los indigenas que profesan el credo
de la IPUC se niegan a cumplir con las labores de
vigilancia y trabajo comunitario establecidos por la
comunidad, mostrando una clara contienda frente a
quienes profesan la religion catdlica, la cual ha sido
aceptada de manera mayoritaria por los lugarefios,
especialmente porque no afecta las decisiones de la co-
munidad en otros dmbitos”. Ver Sentencia T-1022 de
2001.

dos a la Iglesia Pentecostal Unidad de Colombia
(IPUC), senialan que las autoridades indigenas
del Cabildo de Caquiona han hecho uso despro-
porcionado de la fuerza en su contra impidién-
doles injustificadamente realizar manifestaciones
religiosas dentro del territorio del resguardo; el
Gobernador, asi como otras autoridades indige-
nas justifican sus acciones en la autonomia que
tiene la autoridad del Resguardo para impedir
que se contintien ejecutando actos que, en su cri-
terio, solamente se encuentran dirigidos a perju-
dicar su unidad cultural y socio econdmica’.

De manera previa la Corte también explicé
que “desde un punto de vista general no es dable
afirmar que las raices y valores que aseguran la
permanencia de un pueblo indigena sean fijos y
estdticos, debiendo al efecto conservarse este dentro
de una urna de cristal para evitar su alteracion.
Por el contrario, la comunidad indigena debe ser
comprendida como la sociedad mdvil que per-
manentemente estd experimentando mutaciones
mds o menos significativas, merced a las fuerzas
internas y externas que sobre ella obran’™', pues
de lo contrario, es decir, exigir una especie de
puritanismo a la hora de reconocer autonomia
y proteccién a las comunidades indigenas se-
rfa como condenarlas al abandono del Estado,
dado que serfa una injusticia y una despropor-
cién histérica exigirle a las comunidades que
para obtener proteccién deben profesar un
culto dnico y ancestral pasando por encima
500 afios de colonizacién, explotacién, mes-
tizaje y aculturacion. De alli que el hecho de
profesar la religién catélica, a pesar de no ser
autdéctona de la comunidad indigena, no su-
giere que por no tener el cardcter de puritana
y asepsia cultural, le es dable a las demds orga-
nizaciones religiosas penetrar vélidamente en
sus précticas y tradiciones menoscabando sus
cimientos y poniendo en peligro su existencia
como comunidad étnica y cultural.

21 Ibidem.
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La Corte dio solucién a este conflicto ci-
tando la Sentencia SU-510 de 1998 y recor-
dd el universalismo relativo que en materia
de derechos humanos se reconoce en nuestra
constitucién vy, a partir del cual se construyé
también, el “principio de maximizacion de la
autonomia’, siendo interesante para el obje-
to del presente estudio, advertir que la Corte
reitera la posibilidad de imponer limites a “/z
autonomia de las autoridades indigenas siempre
que estas estén dirigidas a evitar la realizacion
0 consumacion de actos arbitrarios que lesionen
gravemente la dignidad humana al afectar el nii-
cleo esencial de los derechos fundamentales de los
miembros de la comunidad’™.

Para la Corte se dan por probados tres as-
pectos:

‘a) No se trata solamente del enfrenta-
miento religioso, sino de las repercusio-
nes que tal contienda entraiia frente a
la organizacion social, politica y econd-
mica de la comunidad, toda vez que,
los indigenas que se han afiliado a la
IPUC se oponen al modo de produccién
comunitaria y a las obligaciones de vigi-
lancia, al propio tiempo que desconocen
las tradiciones ancestrales.

b) Se violan los derechos de los demids
miembros de la comunidad al obligarlos
a escuchar el culto protestante mediante
amplificadores y se desafia las decisiones
tomadas por la autoridad tradicional,
luego de agotado un proceso.

¢) No se desconoce la libertad de culto a
los miembros de la IPUC; simplemente
se le advierte a sus correligionarios que
el ejercicio de tal libertad se condiciona
y desplaza fuera de los linderos del rerri-

torio del resguardo’.

22 Ver Sentencia T- 349 de 1996.

23 Sentencia T-1022 de 2001.

La Corte reitera la posibilidad
de imponer limites a “la
autonomia de las autoridades
indigenas siempre gue estas
estén dirigidas a evitar la
realizacion o consumacion de
actos arbitrarios que lesionen
gravemente la dignidad
humana al afectar el ndcleo
esencial de los derechos
fundamentales de los
miembros de la comunidad”

Frente al andlisis de estos puntos, la Corte
Constitucional explica que la autonomia de
las comunidades ha de protegerse cuando los
aspectos religiosos inciden de manera directa
con los elementos identitarios de la comuni-
dad tales como el trabajo comunitario, la for-
ma de produccidn, las précticas sociales y las
tradiciones asentadas desde antafio. Luego la
prohibicién de profesar cultos religiosos que
implican el desconocimiento de las autorida-
des indigenas, la negativa a participar en las
actividades y trabajos comunitarios, asi como
el desconocimiento de algunas tradiciones que
constituyen la esencia o marcan la diferencia
cultural con otros asentamientos humanos, es
legitima en procura de la existencia de la co-
munidad, méxime cuando dichas religiones o
cultos socaban la convivencia pacifica de los
miembros de la comunidad indigena. De alli
que se permita a las autoridades indigenas to-
mar las medidas preventivas y correctivas para
mantener a la comunidad en su estado normal
de convivencia. Ello no implica un absolutis-
mo o un esencialismo, pues se reconoce que
los valores, usos y costumbres de los pueblos
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son dindmicos y abiertos al cambio, pero ello
no conlleva un proceso de transculturacién en
el cual los valores de la comunidad originaria
son desvertebrados y olvidados por la impo-
sicién de un modelo religioso que desconoce
elementos estructurales de la comunidad.

Por estas razones, la Corte considerd ‘que
existiendo derechos en conflicto, de un lado, el
del Cabildo del resguardo indigena de Caquio-
na que en este caso concreto y enfrentado a otro
interés como el de la libertad religiosa, y sope-
sados ambos valores, se debe dar primacia, en
las circunstancias particulares de este caso, a los
derechos fundamentales del pueblo Yanacona en
cuanto integridad émica y cultural, y en cuanto
propiedad colectiva sobre su resquardo™?, para
dar prioridad a los elementos que conforman
las tradiciones culturales, el respeto de las for-
mas de autogobierno, las instituciones colecti-
vas como el trabajo comunitario y los modelos
econémicos no necesariamente basados en la
acumulacién de capitales.

Sentencia T-349 de 2008: nuevamente la
renuncia a la ideologia religiosa ancestral por
parte de miembros de la comunidad “arhuaca”
que habitan la zona oriental y, esta vez tam-
bién la occidental de la Sierra Nevada de Santa
Marta, generé graves tensiones entre las liber-
tades individuales de varios de sus individuos
y el derecho colectivo a la integridad étnica y
cultural.

En esta ocasién no solo fueron 31, sino
165 indigenas arhuacos los que optando por
la fe cristiana ensefada por la Iglesia Pentecos-
tal Unida de Colombia (con presencia de mds
de 50 afios en la zona) “abandonaron algunas
précticas tradicionales de la comunidad arhua-
ca’, varios de ellos también animados porque
se trataba de la religién transmitida por sus

padres.

24 Ibidem.

Al igual que en el caso resuelto en la sen-
tencia hito SU-510 de 1998, los demandantes
actuando en nombre propio (ya no por inter-
medio de la citada congregacién religiosa),
denunciaron que por razones religiosas fueron
objeto de fuertes discriminaciones y persecu-
ciones por parte de sus autoridades indigenas,
“quienes ademds les retiraron subsidios de vivien-
da, restringieron el derecho de poner a producir
la tierra, a la salud, prohibieron sacar arena, gra-
villa y madera, les prohibieron a sus hijos recibir
educacion por parte de la comunidad, malos tra-
tos y discriminacion, generando todo ello un con-
flicto interno dentro de la comunidad... nega-
cion del derecho a beneficiarse de partidas que el
Estado entrega para el desarrollo la comunidad, y
privacidn de la libertad por cualquier causa...”,
a tal punto que en el mes de marzo del afio
2006, dichas autoridades les advirtieron que
“debian abandonar el Resguardo Indigena, lo
que produjo un desplazamiento forzado de mu-
chos de ellos, por miedo a ser apresados o tortura-
dos por el solo hecho de ser cristianos” (Hecho no

presentado en la SU-510 de 1998)*.

Nuevamente el argumento esgrimido por
los demandantes consistia en que “pese a ser
cristianos, también continian siendo indigenas
arbuacos y se identifican con su pueblo y no en-
cuentran justificable tener que abandonar sus fa-
milias, su gente y su modo de vida, y tener que
adaptarse a otras costumbres y a otro lugar ajeno
a sus propias raices”.

Con fundamento a lo anteriormente ex-
puesto la Corte debia estudiar, entre otros, “si
los derechos fundamentales de los demandantes a
la libertad de cultos, libertad de conciencia, li-
bre desarrollo de la personalidad, al trabajo, a la
igualdad y a no ser desterrados han sido vulnera-
dos por las autoridades tradicionales del pueblo
arhuaco, o si las actitudes de estas iltimas, que
son tenidas por los actores como desconocimien-

25 Al respecto véanse los hechos de la Sentencia T-349
de 2008.
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to de tales derechos, en realidad corresponden a
mecanismos legitimos de defensa de su identidad
cultural’.

Para resolver el asunto puesto a su consi-
deracién, la Corte Constitucional resefié la
similitud de los supuestos fécticos objeto de
estudio, con los conocidos en la Sentencia SU-
510 de 1998, razén por la cual los argumen-
tos y consideraciones expuestos en ella fueron
retomados como precedente aplicable. Entre
otros aspectos, recordé que las reglas generales
establecidas para dirimir los conflictos entre
diversidad y unidad, debian entenderse e in-
terpretarse “a la luz de las particularidades de
cada caso concreto, segiin la cultura involucrada,
su grado de aislamiento o integracion respecto de
la sociedad mayoritaria, etc.,”, asi mismo, rei-
teré que en dicho fallo “habia establecido una
serie de principios generales de interpretacion,
fundados en axioma segiin el cual la diversidad
émmica y cultural solo podia ser limitada por nor-
mas fundadas en principios de mayor monta.
Dichas reglas interpretativas eran las siguientes:
(1) a mayor conservacion de usos y costumbres,
mayor autonomia y (2) el niicleo esencial de los
derechos fundamentales constitucionales consti-
tuia el minimo obligatorio de convivencia para
todos los particulares™.

Con fundamento en las anteriores subre-
glas, la Corte record$ que en la sentencia SU-
510 de 1998 se habia podido establecer “que
los dogmas y prdcticas religiosas de los indigenas
arbuacos que habian abrazado la fe de la Igle-
sia Pentecostal Unida de Colombia contradecian
elementos centrales de la cosmovision arbuaca o
tka”. Dicha contradiccién, fue considerada en
su momento como una afectacién que “com-
prometia seriamente la organizacion politico-re-
ligiosa de la comunidad, la obediencia y respeto a
las autoridades tradicionales y el acatamiento de
normas tradicionales de la cultura arhuaca. En

26 Ver Sentencia T-254 de 1994.

este sentido, ... el ejercicio de la libertad religiosa
por parte de los indigenas que habian adoptado
la fe cristiana evangélica amenazaba gravemente
el derecho fundamental a la integridad cultural
de la poblacion arbuaca o ika”, dado que eran
precisamente esas creencias y tradiciones an-
cestrales las que daban unidad al grupo, sin
que fuere posible para sus autoridades en el
ejercicio de sus funciones, delimitar la esfera
religiosa de la politica””, ademds porque si se
pretende garantizar la diversidad étnica y cul-
tural a la luz de los postulados constituciona-
les, al tratarse de creencias religiosas arraigadas,
su tarea no se circunscribfa al aseguramiento
de la apertura religiosa, sino por el contrario a
mantener la unidad del grupo®, fin de acuerdo
al cual debfan entonces organizar la conviven-
cia del grupo de conformidad con el “credo
colectivo”.

27 Record$ la Corte que para resolver dicho conflicto
en la Sentencia SU-510 de 1998, el problema juri-
dico a plantearse era si constitucionalmente resul-
taba vdlido para las autoridades arhuacas “limitar la
libertad religiosa del grupo minoritario “en aras de
mantener la integridad y diversidad de su cultura”,
llegando a la conclusién de que dicha comunidad
en su conjunto “se integraba en torno de sus creen-
cias religiosas y que ellas le conferfan unidad al gru-
po. Que las autoridades religiosas tenfan un campo
de accién y de responsabilidades en el que resultaba
imposible distinguir la esfera religiosa de la politica.
Frente a esta realidad, expuso que la aspiracion de
los demandantes de ejercer y practicar la religién
evangélica introducfa una tensién intensa dificil
de aplacar, pues dado que el mandato que habfan
recibido las autoridades tradicionales consistfa en
organizar la convivencia de acuerdo con los manda-
mientos inscritos en el credo colectivo, no era posi-
ble considerar que dichas autoridades tuvieran que
garantizar dentro del territorio bajo su jurisdiccién
las pricticas evangélicas”.

28  En este punto recordé la Corte que en Sentencia
SU-510 de 1998 se habia indicado que “la correcta
interpretacién del principio de proteccién de la di-
versidad étnica y cultural de la nacién colombiana,
impide asignar a las autoridades de un grupo indi-
gena portador de arraigadas creencias religiosas, la
tarea de obrar como érgano garante de la apertura
religiosa de la respectiva comunidad”.
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Asi las cosas, resultaba constitucional que
las autoridades arhuacas prohibieran “el prose-
litismo religioso” y el culto en lugares publicos,
mds no en lugares privados “de forma indivi-
dual o en grupos familiares mds o menos reduci-
dos”, como medio legitimo “para garantizar la
identidad cultural del pueblo arhuaco”, siendo
decisién libre y auténoma de dichas autori-
dades la apertura a otros credos religiosos y la
imposicién de las sanciones que segtin sus usos
y costumbres deban aplicarse a quienes siendo
miembros de la comunidad desconozcan sus
normas tradicionales, “siempre y cuando no se
tratara de ‘punir al no creyente por el mero he-
cho de serlo’, ni se utilizaran medios de sancion
inhumanos o degradantes”. Dentro de dichas
sanciones, resalté también la Corte (aludiendo
también a lo dicho en la sentencia SU-510 de
1998), resultaba proporcional tener en cuenta
el grado de “identidad cultural” para “efectos
de hacer una distribucion de la tierra con miras
a mantener la propiedad colectiva de la misma
y de sus frutos”, todo ello teniendo en cuenta
los fuertes nexos de unidad inescindible a la
“madre tierra’.

Si bien, el patrén fictico que le permitié a
la Corte resolver este caso utilizando el prece-
dente fijado en la Sentencia SU-510 de 1998,
dicha corporacién precisé que si habia un he-

29  En el fundamento juridico N° 6.3.2. de la Sen-
tencia T-349 de 2008 se explicé este aspecto de
la siguiente manera: “En lo concerniente a las de-
nuncias de los indigenas pentecostales relativas a
haber sido victimas de sanciones por el solo hecho
de haber abrazado ese credo, debe recordarse que
en la Sentencia SU-510 de 1998 se explicé que los
castigos impuestos por la mera circunstancia de
haber ingresado a la Iglesia Pentecostal carecian de
justificacién; empero, en ese mismo fallo judicial se
hizo ver que el cambio de cosmovisién que implicaba
la adopcidn de esa nueva creencia religiosa implicaba
el abandono o incumplimiento de algunas prdcticas
de la tradicién arhuaca, que dentro esta cultura son
miradas como obligatorias; por lo cual, desde esta pers-
pectiva, tal incumplimiento podia legitimamente ser
objeto de sancién’.

cho nuevo diferente y relevante, a saber, el des-
plazamiento libre y consciente” de un amplio
ndmero de miembros de dicha comunidad
(entre 60 y 70 familias arhuacas muy numero-
sas) hacia la vereda Palmarito, perteneciente al
municipio de Pueblo Bello, Departamento de
Cesar, que si bien constituye un “espacio geo-
grdfico que la tradicion arhuaca considera que
es ‘zona de ampliacion”, por tener un significado
sagrado dentro de su cultura,... en estricto sen-

tido no forma parte del Resguardo propiamente
dicho”.

El citado desplazamiento, la Corte lo en-
marcé en un posible desconocimiento del “de-
recho “a no ser desterrados”, ya que, en razén de
sus creencias han sido forzados a emigrar con sus
[familias por fuera del territorio del Resguardo ar-
huaco, lo cual les ha originado una situacion de
vulneracion de su vida en condiciones dignas”.
La vulneracién de la vida en condiciones de
dignidad se explica por cuanto en los sitios de
llegada, vereda Palmarito, estos indigenas no
tenfan servicios publicos, ni la atencién mé-
dica y el estudio que les brindaba su resguar-
do (aspectos estos dos dltimos que la Corte
descarté porque no se allegé prueba o cons-
tancia alguna de su negacién, ademds porque
tampoco obraba prueba alguna de que se les
hubieren retirado por el simple hecho de ha-
ber adoptado otra religién)*', ademds de ne-

30  Sobre dicho desplazamiento la Corte Constitucio-
nal consideré probado que “los indigenas pentecos-
tales que prefirieron salir del Resguardo ejercieron su
libertad religiosa y su derecho de elegir libremente
su no permanencia dentro de las exigencias de la
cultura ancestral en la que nacieron” (Subrayas y
negrillas fuera de texto).

31 Expresamente concluyé la Corte que: “As pues, no
resulta claro que dentro del resguardo se les nieguen a
los indigenas pentecostales los derechos a la salud 0 a la
educacion, y las quejas en este sentido se refieren mds
bien a la calidad, a la naturaleza del servicio o a la
manera en la que les es preszado. Por lo cual, como su-
cede con la denuncia relativa a las supuestas sanciones
por el solo hecho de ser cristianos, la Sala no encuentra
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El desplazamiento, la
Corte lo enmarcé en un
posible desconocimiento
del “derecho “a no ser
desterrados”, ya que, en
razén de sus creencias han
sido forzados a emigrar
con sus familias por fuera
del territorio del Resguardo
arhuaco, lo cual les ha
originado una situacion de
vulneracion de su vida en
condiciones dignas”.

gdrseles cualquier tipo de participacién en las
transferencias que giraba el Estado, generando
todo ello una insatisfaccién de las necesidades
b4sicas.

El posible destierro también lo descarté la
Corte al considerar que las familias arhuacas
que dejaron el resguardo, lo hicieron como
“individuos que han nacido dentro de una
cultura indigena tradicional no tienen el de-
ber de permanecer dentro de ella durante toda
su vida...para desarrollar un proyecto de vida
que responda a sus convicciones morales”, pues
solo de esta manera “puede afirmarse que en
cabeza de los miembros de las comunidades in-
digenas existen la libertad religiosa, de cultos,
de conciencia y el derecho al libre desarrollo de
la personalidad’. Sin embargo, al advertir la

probada una vulneracion seria de derechos fundamen-
tales que deba ser objero de proteccion mediante una
orden emitida por el juez de tutela’.

Corte una afectacién latente del minimo vi-
tal de subsistencia de estas familias indigenas
“desertoras”, ordené al Estado satisfacer las
necesidades bdsicas esenciales de las mismas
y destinar parte de los recursos del sistema
nacional de transferencias dedicados a ese
cometido para que “beneficien también a la
poblacion arhuaca evangélica recientemente ra-

dicada en Pueblo Bello”.

De lo expuesto en los cuatro eventos
desarrollados en este punto del pre-
sente trabajo, es posible percibir que
dependiendo del grado de importan-
cia, la religién es mucho mds que una
opcién de vida en las comunidades
indigenas, pues ella conforma, en
muchos casos, la razén de ser de la
colectividad, da las pautas de com-
portamiento y su cosmovisién estd
bastante signada por ella; los proce-
sos de secularizacién y apartamiento
que el mundo occidental logré hacer
del universo religioso del mundo po-
litico y juridico no operan alli, pues
la religién es un elemento indispen-
sable para entender el cosmos de las
comunidades, posee la trascendencia
que nosotros le quitamos y no nos es
dable juzgar si el nuestro es mejor o
peor que su mundo. Interferir tratan-
do de secularizar su visién es imponer
nuestra visién que, en todo sentido,
no es mds que otra visién del univer-
so, con igual valor a la suya. Luego
el Estado Colombiano, representado
por la Corte Constitucional en los
pronunciamientos jurisprudenciales
objeto de estudio, solo se dedica a
reconocer la importancia que la reli-
gién tiene en las culturas minoritarias
o comunidades indigenas como ele-
mento de la subsistencia étnica y cul-
tural sin la cual estarfan condenadas a
la desaparicién.
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4. Derechos colectivos de las
comunidades indigenas versus
derechos individuales de sus
miembros

Previa lectura de los casos presentados, pue-
de decirse que en Colombia todas las personas
tienen libertad religiosa y de culto conforme
lo dispuesto en el articulo 19 de la Constitu-
cién Politica, pero cuando estos derechos se
enfrentan a los derechos de las comunidades
indigenas en conjunto, cuyos nexos politicos y
religiosos sean fuertes y confluyan a la unidad
del grupo, los intereses de las personas indi-
vidualmente consideras han de ceder ante los
derechos del colectivo o comunidad como un
todo orgdnico que es diferente a la sumatoria
de las partes. Cabe entonces recalcar que una
cosa son los derechos de las personas que con-
forman un grupo o comunidad étnica y otra
muy distinta los derechos de existencia de la
comunidad en si misma considerada, pues ella
en su conjunto posee una serie de bienes que
no le pertenecen a ninguno en particular, sien-
do la depositaria de las tradiciones, pricticas
sociales, usos, costumbres, valores y creencias
que dan estabilidad e identidad al grupo a
efectos de distinguirlo de otros.

Dicha consideracién ha sido criticada con
frecuencia por posiciones liberales que, entre
sus argumentos mds sonados, ponen de relieva
la idea de los derechos humanos, la concep-
cién de la dignidad y un marcado acento sobre
el individuo como eje motor del andamiaje so-
cial, veamos algunos referentes:

1.  Universalidaddelosderechoshumanos.

2. Naturaleza de los derechos humanos y
sus bases morales juridificadas.

3. Derechos Colectivos y Minorias Indi-
genas en Colombia - Justificacién del
individualismo frente a los derechos

concedidos a las minorfas étnicas indi-
genas.

4. Normatividad internacional.

1. Universalidad de los derechos
bhumanos en Colombia

a) Si en el mundo occidental no es posible
hablar con absoluta certeza de la existencia de
una universalidad de los derechos humanos
debido a la multiplicidad de cédigos culturales
y de identidad dificilmente compatibles, debe
explicarse que en Colombia tampoco pode-
mos hablar de un cédigo dnico cultural y de
identidad, pues nuestra sociedad estd inmersa
todavia en un proceso de construccién de una
idea de nacién, dada la variedad de costumbres
y culturas derivadas a su vez de diversas co-
munidades que fueron explotadas y obligadas
a coexistir a partir de la conquista espafiola.

Recordemos entonces que en nuestro te-
rritorio cohabitan culturas indigenas, negras
(descendientes de esclavos provenientes de
Africa en la época de la colonia), mestizas,
mulatas y blancas (espafiolas hasta hace dos si-
glos), culturas estas que en gran parte se fueron
mezclando y a su vez generaron nuevas tradi-
ciones y culturas.

Aun hoy y a pesar del exterminio indigena
a manos de los espafioles, en el territorio na-
cional coexisten 87 comunidades indigenas®

32 Datos consultados en la web http://www.dhco-
lombia.info/spip.php?article681. Del caso anotar
que en la misma direccién web, agremiaciones in-
digenas cuestionan que: “En Colombia perviven
102 pueblos indigenas debidamente ilustrados por
fuentes documentales. Algunos de estos pueblos
son reconocidos por el Estado a través de institu-
ciones como la Direccién de Etnias del Ministerio
del Interior y de Justicia, el DNB, el Ministerio de
Defensa, el Incoder y el Dane, a partir de relaciones
propias que incluyen y excluyen pueblos indigenas
de acuerdo a intereses y politicas de gobierno”.
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con una poblacién total para Colombia de
1.378.884 personas y una poblacién indigena
asentada en resguardos de 933.800 individuos
que incluye resguardos contempordneos y los
histéricos de origen colonial y republicano®
y, que con diferentes grados de culturizacién
han ido poco a poco integrdndose a la socie-
dad mayoritaria. No obstante dicho proceso
de integracién, estas 87 comunidades siguen
conservando y practicando en mayor y menor
grado algunas costumbres, tradiciones y ritos
ancestrales que las identifican y las diferencian
del medio social en el que se desarrolla la vida
en sociedad mayoritaria.

Reconociendo esa diferencia y con la fina-
lidad de preservar y, en parte, resarcir a dichas
comunidades todo el dafio y exclusién a que
fueron sometidas tanto en la época de la con-
quista, la colonia, los inicios y posterior desa-
rrollo de la repudblica, nuestro constituyente
primario decidié en 1991 conceder y especi-
ficar en favor de estos grupos, serios e impor-
tantes derechos que debian ser desarrollados
por el legislador (pero que han tenido su ma-
yor desarrollo en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional), a partir de toda una serie de
acciones afirmativas que les permitirfan acce-
der a las esferas de poder y en general defender
y preservar sus tradiciones y culturas.

Asi por ejemplo, la Constitucién Politica
de 1991 les reconocié: la oportunidad de tener
una circunscripcién electoral especial a través
de la cual dos indigenas pueden llegar al Sena-
do y uno a la Cdmara de Representantes; la fa-
cultad de convertir sus territorios en entidades
territoriales indigenas como un escalén mds
dentro de nuestro esquema de ordenamiento
territorial; permisividad para que en el manejo
de sus asuntos internos gozaran de autonomia
e incluso tuvieran la potestad jurisdiccional® y

33 Ibidem donde se citan datos del Dane afio 2005.

34 Colombia es un Estado Social de Derecho organi-

normativa que regulara la vida en sus territo-
rios y solucionara los conflictos entre sus inte-
grantes; que sus territorios estuvieran por fue-
ra del comercio y se consideraran propiedad
colectiva; el derecho a participar con cardcter
vinculante en la toma de decisiones que en ma-
teria de explotacién de recursos naturales pu-
dieran afectar sus territorios, su supervivencia
y su integridad étnica y cultural; que sus len-
guas fueran reconocidas como oficiales en las
porciones territoriales que habitan, de manera
conjunta con el idioma espafol; que en aras de
preservar su identidad colectiva sus miembros
estuvieran excluidos del deber de prestar ser-
vicio militar obligatorio; que si bien el Estado
debe prestarles el servicio de educacién, dicho
servicio no se prestara en forma igualitaria al
ofrecido para los demds habitantes del territo-
rio nacional, sino que en su caso se adaptara de
tal manera que respete y preserve las costum-
bres, lengua y tradiciones de cada comunidad
indigena, entre otras varias prerrogativas.

Si bien estas comunidades indigenas ma-
nejan unos valores y principios que difieren
de los de la poblacién mayoritaria, debe te-
nerse en cuenta que dentro de nuestro marco
normativo, la Constitucién Politica reconoce
derechos fundamentales a todas las personas

zado en forma de Republica Unitaria donde coexis-
ten los principios de la centralizacién politica y la
descentralizacién administrativa, pero en virtud de
la autonomia entregada a las comunidades indige-
nas, la excepcién en materia de administracién de
justicia la constituye la posibilidad otorgada a estos
grupos de impartir justicia de acuerdo a sus usos
y costumbres con la dnica limitante de respetar o
de no permitir dentro de su cosmovisién actos de
tortura, ni someter a sus miembros a la esclavitud y
siempre y cuando en el ejercicio de su potestad san-
cionadora se sigan los principios de legalidad (que
sus usos y costumbres permitan a los indigenas sa-
ber de antemano que conductas serfa reprochadas y
castigadas por la comunidad) y debido proceso (de
igual manera, saber de antemano segtin sus usos y
costumbres cuales serfan los pasos a seguir para im-
poner una sancién de tipo jurisdiccional).
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sin distingo de sexo, raza, religién, origen e
ideologfa, lo que hace posible afirmar que
los individuos que forman parte de un grupo
étnico también gozan del reconocimiento y
proteccién de dichos derechos por parte del
Estado y que cualquier renuncia a su ejerci-
cio, o mejor dicho, cualquier renuncia racio-
nal a la injerencia que pueda tener el Estado
en la proteccién de los mismos, tan solo com-
pete tomarla al individuo mismo (en nuestro
caso el miembro de la comunidad indigena),
siempre que no se ponga en peligro la exis-
tencia del grupo o comunidad o se alteren
los elementos esenciales que dan forma a ella,
como lo son las autoridades ancestrales, sus
tradiciones, sus usos, costumbres, lengua, re-
ligién o modelos econémicos, trabajo comu-
nitario y jurisdiccién.

En ese orden de ideas, en algunos eventos
no es ficil encontrar unos valores minimos
aceptables por todos los habitantes del terri-
torio nacional, pues nuestra conformacién
pluriétnica y multicultural asi lo atestiguan,
razén por la cual no existe un consenso na-
cional que permita hablar de la existencia de
la universalidad de unos derechos humanos
en Colombia, puesto que existen comunida-
des a quienes en virtud del multiculturalismo
y su cosmovision de la vida, en el decir de la
Corte Constitucional, no se les puede exigir la
adopcién de comportamientos sociales mayo-
ritarios y especificamente el respeto de algunos
derechos fundamentales segtin la cosmovisién
occidental, salvo el respeto al nicleo esencial
de los mismos”. Luego, aunque el estado asu-
ma compromisos internacionales en materia
de derechos humanos no podemos descono-

35  Por ejemplo, el cepo y los azotes dentro de nues-
tra visién occidental pueden ser interpretados
como tratos crueles e inhumanos pero dentro de
la cosmovisién de algunas culturas indigenas en
Colombia no lo son, dado que su efecto purifica-
dor, resocializador y ejemplarizante lo justifican y
le desvirtdan cualquier matiz denigrante.

cer nuestra realidad étnica y el respeto a la di-
ferencia, marco dentro del cual, el reconoci-
miento de su existencia se convierte en adalid
del quehacer juridico y politico a fin de pre-
servar nuestras comunidades indigenas y, con
ello, nuestras raices en procura del respeto por
nuestros origenes.

Por lo anterior, querer fundamentar un
lenguaje comdn a partir de un conjunto de
normas reconocidas internacionalmente como
derechos de los seres humanos y anteponer es-
tos preceptos de corte liberal individual a la
existencia de grupos y comunidades étnicas
en nuestro pais, sometiéndolas a los criterios y
pareceres particulares de sus miembros (como
se vio en los diferentes casos analizados, don-
de los demandantes pretendian imponer, bajo
una interpretacién restringida, el derecho indi-
vidual contra los lazos sociales que cohesionan
a las comunidades étnicas y culturales), es sim-
plemente desconocer el principio de igualdad
y olvidar que, aunque en teorfa el Estado debe
ser neutro, no puede lograr su cometido por
favorecer siempre a una cultura dominante o
grupo mayoritario, situacién que lleva a pro-
teger con mayor ahinco los derechos de la co-
lectividad frente a los derechos individuales de
sus miembros, como bien lo entendié la Corte
Constitucional en sus fallos antes enunciados,
dando prioridad a la existencia de la comuni-
dad y a sus elementos identitarios.

b) Algunos se oponen al reconocimiento de
los derechos colectivos fundamentales de las
comunidades étnicas bajo el argumento de que
quienes pertenecen a ellas no deben verse obli-
gados a la renuncia de sus derechos constitu-
cionales individuales fundamentales en pro de
la cosmovisién que defienden las disposiciones
de sus autoridades, porque conllevaria el des-
conocimiento de reivindicaciones histéricas de
la humanidad y de nuestro mismo pueblo en
los procesos de positivizacidn, generalizacién,
internacionalizacidn y especificacién de los de-
rechos.
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Dichas exigencias morales, justificadas en
unos valores bdsicos racionales construidos a
través de la historia en occidente y que tienen
soporte en la idea de dignidad humana (Peces
Barba, 1994) de libertad e igualdad, que son la
raiz de los derechos humanos, las encontramos
reconocidas o positivizadas en el ordenamien-
to juridico Colombiano para todas las personas
sin hacer mencién a ningidn tipo de excepcién,
en virtud de la pertenencia a un grupo racial
o étnico, sin importar su grado de civilizacién
y, desde ese punto de vista, es posible hablar
de una universalidad en Colombia de los dere-
chos fundamentales™.

Quienes sostienen este argumento, des-
conocen que el derecho a la diferencia y a la
identidad de los pueblos es consustancial a
ellos mismos, que la construccién liberal del
individuo moderno, olvida que los hombres
pertenecen a una comunidad, que alli forjan
su lengua, religidn, usos, costumbres y hasta
la idea de bien y mal. En igual sentido, la ma-
yorfa de autores llamados comunitaristas en-
focan su critica a la concepcidn liberal de los

36 “Para mantener la imprescindible idea de universa-
lidad a priori hay que elevarse desde las pretensio-
nes morales concretas que respaldan cada derecho,
a la moralidad genérica que respalda al conjunto de
los derechos. quiero decir que una afirmacién sobre
la universalidad se puede hacer desde la moralidad
de los derechos, que es la idea de dignidad humana
y de los grandes valores de libertad, igualdad, de
seguridad y de solidaridad, que de una forma y otra
han estado siempre presentes en la historia de la
cultura, aunque es indudable que las grandes for-
mulaciones han aparecido principalmente, aunque
no exclusivamente en la cultura europea y occiden-
tal. La universalidad se formula desde la vocacién
moral dnica de todos los hombres, que deben ser
considerados como fines, y no como medios y que
deben tener unas condiciones de vida social que
les permita libremente elegir sus planes de vida (su
moralidad privada). La universalidad a priori es de
esa ética publica de la modernidad que es la ética
de la democracia (principios de organizacién del
poder) y de los derechos humanos”. Peces Barba,
Gregorio. La Universalidad de los Derechos Huma-
nos. Doxa, 15-16, 1994, p. 625.

derechos y de la justicia, tomando como punto
de partida al sujeto, a quien no ven como un
individuo aislado, atomizado, capaz de elegir
racionalmente principios universales e impar-
ciales de justicia y desprovisto de identidad o
desafectado de influencias colectivas. Por el
contrario, para ellos, el individuo que reclama
su participacién a la hora de la distribucién
del acervo colectivo, es precisamente un sujeto
colectivo, estructurado y forjado al interior de
unas instituciones que lograron imponerle un
lenguaje, una visién moral, religiosa, filoséfica
y politica del mundo; un ser con pertenencia a
un grupo determinado con el que se identifica
y en el que expresa su propia vida, sus espe-
ranzas, su idea de bien y sus planes racionales

de vida.

Sobre esta base, el comunitarismo acusa al
liberalismo de tratar al sujeto de la justicia y
los derechos humanos como un ser deshuma-
nizado, aislado y asocial, alejdndolo del dnico
espacio donde se puede hablar de justicia: la
sociedad. No podemos olvidar entonces que
el yo es una construccién que tiene su fuente
en las pricticas sociales, en las tradiciones, en
el universo de significantes y significados que
el lenguaje le ha legado y donde adquiere su
propia identidad”.

c) Por otra parte, el proceso de especifi-
cacién de los derechos pro indigenas que se
adelanta en Colombia desde 1991 tiene la
finalidad, como punto de llegada®™ y no de

37 Al respecto véase: Echeverry Yesid y Jaramillo Je-
fterson. La justicia como problema politico. Del cons-
tructivismo moral kantiano al constructivismo politico
rawlsiano. En: Revista Eidos, No 11, Barranquilla,
2009.

38 “...]a universalidad como punto de llegada distin-
gue entre el ser y el deber ser. En el ser, en la rea-
lidad de muchas relaciones sociales la desigualdad
impide que se pueda hablar de universalidad, o, si
lo vemos desde otra perspectiva, que la moralidad
bdsica de los derechos —libertad, igualdad, solidari-
dad y seguridad—, de la que se predica la universa-
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partida®, de compensar y nivelar a las comu-
nidades indigenas histéricamente excluidas y
desprotegidas en sus condiciones de existen-
cia social, sin poder olvidar que las mismas
se componen de individuos de raza humana,
también racionales y es precisamente respecto
de estos, para su beneficio y goce (sin ellos no
habrfa comunidad),que se busca instaurar un
conjunto de derechos fundados en el valor de
la igualdad a través de la técnica de equipara-
cién® que conlleva un trato desigual con un
objetivo especifico que es igualar, es decir, un
objetivo positivo en pro del individuo que for-
ma parte de un colectivo. En otras palabras, lo
que persiguié el constituyente de 1991 fue la
nivelacién o la posibilidad de equiparar a los
indigenas en materia de derechos frente a los
demds miembros del Estado, pues se produjo
un movimiento que toc6 las puertas de los mds
diversos espacios en procura de la lucha por
el reconocimiento de la autonomfa indigena y
del respeto por sus usos y tradiciones, lucha
que llevé al movimiento indigena a lograr una

lidad racional, pueda afectar a esas situaciones. Lo
que se genera de la comparacién entre esa mora-
lidad bdsica y esa realidad de desigualdad de de-
terminados colectivos, es la toma de conciencia de
la necesidad de acciones positivas para superar esa
situacion y restablecer el equilibrio, entre aquellas
que pueden, por si mismos, resolver sus proble-
mas de educacién, salud, de seguridad social, de
vivienda, etc., y que no se encuentran en relaciones
sociales de inferioridad (mujeres, nifios, minusvali-
dos, etc.), con los que son incapaces por si mismos
de satisfacer una serie de necesidades bdsicas o de
actuar en las relaciones sociales en condiciones de
igualdad”. Peces Barba, Gregorio. La Universalidad
de los Derechos Humanos. Op. Cit. P. 629.

39 “Si limitamos la universalidad a esa dimensién aqui
dibujada como universalidad del punto de partida,
tendrfamos que negar ese rasgo a los derechos situa-
dos en el dmbito del proceso de especificacion, in-
cluidos los derechos econémicos y sociales del XIX,
puesto que su desarrollo de la moralidad bdsica, no
se concreta en una titularidad de todas las perso-
nas, sino solo de colectivos concretos”. Peces Barba,
Gregorio. Op. Cit. pp. 629, 630.

40  DPeces Barba, Gregorio. Op. Cit. P. 626.

participacién directa en la Asamblea Nacional
Constituyente y, desde ese espacio, validar su
disputa por los medios formales del derecho,
lucha que, entre varias otras acciones, ya habia
tenido lugar en otros dmbitos.

Al respecto, autores como Peces Barba,
entre otros, sefialan que: “El gran descubri-
miento cultural, a rafz de los derechos econé-
micos y sociales, y después por imitacién de
los colectivos marginados o de las personas
situadas en relaciones sociales de inferioridad,
es la utilizacién de los derechos fundamenta-
les para resolver esos problemas, atribuyendo
derechos a esos colectivos especificos con la fi-
nalidad de restablecer la igualdad, a través de
las técnicas que algunos llaman discriminacién
inversa”!. Sin embargo, las acciones afirmati-
vas solo constituyen una especie de reconoci-
miento de las necesidades y prioridades de las
comunidades minoritarias, pero no dice nada
respecto del imperialismo cultural que se sigue
ejerciendo sobre de las culturas subordinadas
o minoritarias. De alli que la lucha por el re-
conocimiento de tales comunidades se expan-
da a otros 4dmbitos mds alld del simple plano
juridico.

d) La decisién de la Corte Constitucional
(especialmente la Sentencia SU-510 de 1998)
es fuertemente criticada por posiciones libera-
les afirmando que ella desconoce la universali-
dad de los derechos humanos fundados en la
dignidad humana y en valores bdsicos como la
libertad e igualdad positivizados en la Cons-
titucién Politica de 1991 y, porque retrotrae
la evolucién de la concepcién de los derechos
a la libertad de expresidn, religién y culto de
los miembros de las comunidades indigenas,
situdndolos en contextos medievales donde el
poderoso gobernante determinaba la forma de
vida de los sdbditos, pues él era quien tenfa
el conocimiento supremo de lo que era mejor

41 Ibidem, p 630.
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para el pueblo, es decir, desconoce la mora-
lidad de llegada y la transforma en una mo-
ralidad atipica. Sin embargo, al hablar desde
una concepcién “universalista” que parece ser
atemporal y desdibujada de espacios, como si
se tratara de una jurisdiccién sin raigambre o
asiento en una cultura determinada, es preci-
samente lo que se le critica, pues el aqui y el
ahora son los espacios y el momento sobre los
que debe tratarse el problema de los derechos,
ya que las comunidades son de carne y hueso,
arraigadas en un territorio, con costumbres y
précticas determinadas, un lenguaje concreto
y creencias y valores objeto de regulacién. La
concepcién universalista de los derechos peca
por ausencia de un contexto en el que se mue-
ven los actores y sujetos a regular, es un sistema
del cual, aparentemente no participan quienes
van a ser los directamente perjudicados con los
cdnones juridicos. Se legisla como si se tratara
de un conjunto homogéneo de seres con ne-
cesidades iguales, identidades similares y sin
diferencia alguna.

Asi las cosas, en Colombia si bien se pue-
de hablar de una universalidad de los derechos
humanos positivizados sobre una base moral
de dignidad humana y de valores fundantes
como la igualdad y la libertad, dicha univer-
salidad no es absoluta y tiene excepciones en
el multiculturalismo, en donde los colectivos
cuyas tradiciones no comparten dichos valo-
res, se les reconoce un derecho fundamental
a la diversidad étnica y cultural que ampara y
protege la subsistencia de la comunidad como
unidad ética en el sentido griego del término.

En este sentido, la Corte Constitucional
encuentra como limites vdlidos a la protec-
cién de los derechos colectivos a la diversidad
étnica, la prohibicién de la tortura (depende
de la cosmovisién de las culturas indigenas y
el significado que puedan tener los castigos
fisicos), el debido proceso y el principio de le-
galidad vistos no desde la cultura occidental
sino desde sus propios usos y costumbres, asi

como la intangibilidad del ndcleo esencial de
los demds derechos, siendo muy abstracto éste
tltimo condicionante, que se diluye ficilmen-
te a la hora de confrontarlo con el principio de
maximizacién de la autonomia indigena.

2. Derechos colectivos y minorias
indigenas

a) La idea moderna de derecho hace refe-
rencia a la abstraccién del sujeto humano bajo
la figura de persona, una entidad desprovista
de género, ideologia politica o religiosa, so-
bre la que reposa la mds variada gama de pre-
rrogativas conquistadas por las revoluciones
burguesas, pues la idea individuo, al decir de
Hegel, obtiene su reconocimiento no en el Es-
tado sino en un momento ético anterior, en
la sociedad civil, pues alli es donde el hombre
se enfrenta a los demds y pone ante s{ mismo
todo su potencial para superar el sistema de
las necesidades que se le presentan y que debe
satisfacer, dado que en la institucién de la fa-
milia el individuo no podia ganar libertad y
conocer su singularidad por estar preso del
sentimiento y de los lazos de la tradicién que
lo ataban a la gens o al pdter familiae, es solo
cuando la sociedad alcanza un nivel de desa-
rrollo que puede y se propician las condiciones
para el surgimiento del individuo como actor
en la escena del mercado y como ciudadano en
el terreno de la politica.

En este sentido, huelga resaltar que si bien
los derechos humanos fueron pensados o “re-
conocidos” en funcién de la persona indivi-
dualmente considerada, hoy dia se reconocen
también derechos de los cuales no es titular la
persona humana sino un grupo de individuos
colectivamente considerados*.En otras pala-

42 “El titular de un derecho es quien se encuentra en
una posicién juridica que puede ser justificada me-
diante razones vélidas y suficientes. Que sea el indi-
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bras, la nocién de persona que representaba el terminada cultura o etnia minoritaria en una
derecho liberal se ha ampliado y cobija hoy a  sociedad®, pero ello debe hacerse de manera
grupos étnicos y culturales como sujetos de de-  cuidadosa, vigilando que el individuo no se
rechos fundamentales. Prerrogativas sobre las  convierta en un medio que lleve a un fin, pues
que se han estipulado varios intentos de defini- el individuo por s mismo es un fin conforme
ciones, entre ellas la de Rodolfo Arango, para al postulado kantiano de dignidad humana,
quien son aquellos que “tienen como finalidad  recordando también, que el mismo Kant, re-
el aseguramiento de beneficios que solo pue- salté el papel del mundo de los fines donde
den ser disfrutados de manera colectiva. Ello  cada hombre estd moralmente obligado a ayu-
porque el beneficio del que se trata en el caso  dar a realizar los fines del otro como si se trata-
de los derechos colectivos no es un bien divi- ra de un fin comdn. Quizd esta idea del reino
sible. Es el caso de la autodeterminacién po-  de los fines sea la que alimente con mayor au-
litica. A la inversa, los derechos que pueden  dacia la nocién de derechos colectivos, pero es
ejercerse individualmente, no son derechos necesario advertir que muchos de los criticos
colectivos™. de los derechos fundamentales colectivos con-
funden el todo con la parte y no han podido
La existencia de estos derechos colectivos superar el artificio de la razén que inspiré a los
no ha tenido plena aceptacién y, todavia hoy,  contractualistas para pensar la sociedad como
es discutida su validez cuestiondndolos como  yna sumatoria de individuos, donde cada uno
un estadio de la evolucién humana amplia-  constitufa una parte esencial, libre e igual en
mente superado en favor del individualismo y  ]a conformacién del Estado. Ello obliga a re-
en contra del despotismo, que necesariamen-  cordar que el Estado debe limitar su potencial
te llevarfan a que, en un momento dado, los  (ivilizatorio reconociendo las culturas nacio-
derechos o intereses colectivos puedan consti-  pales y las diferencias étnicas. La neutralidad
tuirse en negaciones de derechos individuales,  cyltural del Estado no existe, situacién que lo
lo cual, en palabras de algunos, ya no es con-  ybica como portador de una nacién y una cul-
cebible™. tura especifica que, en ultimas, termina impo-
niéndose y creando formas de injusticia frente
a otras naciones y culturas no estatales o mino-
ritarias. El reconocimiento consiste en propi-
ciar las condiciones de igualdad a las culturas
societales y nacionales para que logren alcan-
zar el autogobierno en condiciones de equi-
1d e qui ' col dad. En otras palabras, los derechos colectivos
siciones aseguradas jurfdicamente, no significa que . ., ..
los derechos atafien exclusivamente a individuos, ~ !C0€N COMO pretension el reconocimiento, la

También grupos de individuos pueden ser tirula-  conquista de la potencialidad total de la na-
res de derechos.... todos los derechos individuales
son derechos subjetivos, pero no todos los derechos
subjetivos son derechos individuales...Hay por lo
menos una subclase de derechos subjetivos. Se tra-
ta de los derechos colectivos”. Arango, Rodolfo. £/
concepto de derechos sociales fundamentales. Editorial

Por otra parte hay quienes pugnan por ra-
zones morales que justificarfan los derechos
colectivos con la finalidad de preservar una de-

viduo principalmente quien se beneficia con las po-

45 En este sentido: Taylor, Charles. La ética de la au-
tenticidad. Barcelona: Editorial Paidés, 1994. Ta-
ylor, Charles. El multiculturalismo y la ética del
reconocimiento. Fondo de Cultura Econdémica,

Legis. Primera edicién. p. 72.

43 Ibidem,p 80.

44 Al respecto Véase: Hdbermas, ]. La inclusion del
otro, Editorial Paidés, Barcelona, 1999, pp. 189,

190y 191.

México, 1993. Taylor, Charles. Fuentes del yo. La
construccion de la identidad moderna. Barcelona:
Paidés, 1996. Walzer, M. Las esferas de la justicia,
Fondo de Cultura Econémica, México, 2001. San-
del, Michael. £ liberalismo y los limites de la justicia.
Barcelona: Editorial Gedisa, 2000.
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cidn, esto es, brindar las condiciones de poder
y gobierno para que una cultura societal pueda
llegar equitativamente al didlogo con otras cul-
turas nacionales y se dé la fusién de horizontes.
En el fondo, se trata de lograr unas interaccio-
nes entre culturas minoritarias y mayoritarias
en un plano de minima desigualdad, pues el
Estado junto con sus instituciones y poderes se
constituye en el garante de la existencia de las
culturas, esto significa que el Estado, o mata
la cultura minoritaria al no reconocer dere-
chos fundamentales colectivos en procura de
su existencia como unidad étnica o, renuncia
a la cultura mayoritaria admitiendo la existen-
cia de dichas comunidades y otorgando los ci-
tados derechos por encima de los postulados
individuales de sus miembros. De alli que sea
necesario reconocer el derecho a las comunida-
des étnicas para equipararlas o igualarlas a las
culturas dominantes o nacionales practicadas
por las mayorfas.

b) Nuestra Constitucién Politica de Co-
lombia, en su articulo 7° (entre otros) reco-
noce y acepta la existencia al interior de nues-
tra sociedad de una diversidad étnica y cultu-
ral, exigiendo al Estado el deber de velar por
su proteccién y preservacién; en su articulo
10 reconoce dentro de la diversidad el dere-
cho colectivo a tener una propia lengua y; en
sus articulos 86 y 88 establece expresamente
acciones constitucionales encaminadas a la
proteccién de los derechos colectivos (Accidn
de Tutela, Popular y de Grupo). Este reco-
nocimiento constitucional claramente le estd
otorgando la posibilidad a grupos concretos
de gozar de una accién afirmativa y, por lo
tanto, un trato diferente en aras de preser-
var las caracteristicas socioculturales que los
hacen diferentes del resto de la comunidad
mayoritaria. Pues, de una u otra forma, esta
posibilidad fortalece la posicién juridico-
constitucional de las minorfas culturales y es
util para el reconocimiento de las sociedades
multiculturales.

Ahora bien, la aceptacién de derechos a los
grupos o colectividades étnicas y culturales no
se ha dado de manera pacifica, pues al interior
de estas colectividades existen fisuras o tensio-
nes entre algunos de sus miembros, generando
una colisién de principios cuando los derechos
individuales pugnan con los derechos de los
grupos, situacién que ha dado lugar a los pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional ya
analizados y que requiere de una metodologia
para su resolucién. A este propdsito, se habla
de limites generales al ejercicio de los derechos
individuales para respaldar las pretensiones co-
lectivas, en todo caso, hay quienes proponen la
aplicacién del método de la proporcionalidad
y razonabilidad a efectos de solucionar los con-
flictos entre principios colectivos y derechos
individuales. De alli que se hable de restric-
ciones internas y de protecciones externas al
ejercicio de tales derechos.

Las restricciones internas son aquellas nor-
mas que limitan la libertad del individuo en
nombre de la solidaridad grupal o en procura
de la conservacién de la comunidad étnica. Es-
tas reglas, generalmente no son apetecidas por
los ordenamientos juridicos modernos cuya
atencién se centra mds en la nocién de indi-
viduo que en la de grupo, pues devienen de
la tradicidén liberal occidental. Luego en caso
de conflicto entre un individuo y las normas
grupales, se le asigna prioridad al derecho fun-
damental individual, sin embargo, en la ac-
tualidad y gracias al avance del multicultura-
lismo, se han venido presentando importantes
apuntes con miras a privilegiar el todo sobre la
parte, otorgdndole la razén al grupo y permi-
tiendo que este regulé hacia el interior, es decir
a sus miembros. Por el contrario, las external
protections (limitaciones externas) no constitu-
yen amenaza para los derechos individuales de
los miembros de un grupo determinado, pues
estdn dirigidas a la proteccién de las identi-
dades colectivas de grupos étnicos, raciales o
nacionales frente al ejercicio de derechos indi-
viduales que las puedan afectar.
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De lo anterior, es posible concluir que re-
sulta vdlido dentro del ordenamiento juridico
afirmar la existencia de derechos colectivos
consagrados en favor de minorfas determi-
nadas y con vinculos culturales, étnicos, reli-
giosos y raciales, que identifican y ligan a sus
miembros, con la finalidad de garantizar su
existencia. La existencia de esos derechos im-
plica que en caso de presentarse una colisién
entre derechos ha de aplicarse el test de pro-
porcionalidad como metodologia a utilizar,
pues los derechos en pugna se asumen como
mandatos de optimizacién que no pueden ser
derogados sino maximizados tanto juridica
como fécticamente, en la medida de lo posi-
ble, en procura de la autonomia del grupo y
el respeto de los derechos fundamentales del
individuo.

Ahora bien, la Corte Constitucional en su
jurisprudencia ha reconocido que las comuni-
dades indigenas que habitan nuestro territorio
nacional son titulares como cuerpo colectivo
de algunos derechos fundamentales®, como
por ejemplo el derecho a la subsistencia, a la
integridad étnica y cultural, a la propiedad co-
lectiva y a participar en las decisiones de las
autoridades que los puedan llegar a afectar,
especialmente si tienen que ver con la explota-
cién de recursos naturales en los territorios que
habitan y, asi mismo ha reconocido que esta
discriminacién positiva constituye el mini-
mo necesarios para garantizar su preservacion
como diversidad étnica y cultural.

El reconocimiento de estos derechos co-
lectivos a los pueblos indigenas? significa un
intento de compensacién moral en favor de

46 Corte Constitucional, Sentencia T-380 de 1993.

47 “Los pueblos indigenas han reclamado el reconoci-
miento de derechos de cardcter colectivo, derechos
de raigambre histdrica, y no ya a los individuos o a
los estados”. Anaya, S. James. Los pueblos indigenas
en el derecho internacional. Editorial Trotta. p. 99.

comunidades indigenas que, a pesar de haber
ocupado ancestralmente nuestro territorio na-
cional, fueron arrasadas, conquistadas, coloni-
zadas, sus tradiciones y cultura combatidas has-
ta exterminar algunas de ellas y poner en cua-
rentena otras. Ese proceso de aculturizacién®®
y de discriminacién de dichas comunidades, se
ha querido revertir en la Constitucién Politica
ordenando la adopcién de medidas necesarias
para la recuperacién, preservacién y promo-
cién de dichas culturas, de alli la contempla-
cién de acciones afirmativas que protejan los
grupos y logren atender a su robustecimiento
cultural, politico y juridico.

3. Marco juridico internacional

A nivel internacional no puede desconocer-
se que también existe una preocupacién por la
suerte, existencia y preservacion de las culturas
indigenas. “El Convenio de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre pueblos indi-
genas y Tribales, el Convenio 169 de 1989, es
una manifestacién destacada del derecho in-
ternacional contempordneo en relacién con las
demandas de los pueblos indigenas™.En este
convenio se reconocen ciertos mdrgenes de au-
tonomia en la medida que propician el control
y manejo de sus propias instituciones, tanto a
nivel jurisdiccional como territorial y politico,
contemplando como obligacién para los Esta-

48  “En Brasil, la legislacién colocé a los indios bajo la
tutela del estado y puso en funcionamiento progra-
mas gubernamentales para gestionar sus asuntos y
facilitar su adopcién de hdbitos eurobrasilefios. En
Venezuela, la Ley de Misiones de 1915 delegé en la
Iglesia catdlica la misién de “civilizar” a los indios
y de persuadirles para que adoptaran un modo de
vida sedentario. En misma linea, la Constitucién
de Argentina de 1853 delegé al Congreso el poder
para mantener relaciones especificas con los indios,
y para alterar su conversién al catolicismo”. ANA-
YA, S. James. Los pueblos indigenas en el derecho
internacional. Op. Cit. P. 74.

49 Ibidem, p. 96.
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dos el brindar un presupuesto para que dicha
autonomia no se quede en el papel como una
aspiracién retdrica.

Con menor fuerza vinculante para los Es-
tados, la “conferencia celebrada en San José,
Costa Rica, adopté una declaracién afirmando
el derecho inalienable de los pueblos indigenas
a consolidar su identidad cultural y a ejercer
la autodeterminacién™’. Asi mismo, “el par-
lamento Europeo adoptd otra resolucién en
1994 sobre las medidas internacionales nece-
sarias para una proteccién efectiva de los pue-
blos indigenas. La resolucién de 1994 mantie-
ne que los pueblos indigenas tienen el derecho
a ser duefios de su propio destino eligiendo sus
instituciones, su estatuto politico y el de su
territorio””".

También el articulo 27 de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos al con-
sagrar el derecho a la integridad cultural tanto
de los individuos como de los grupos ha im-
pulsado diversos pronunciamientos por parte
del Comité de derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas y de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos de la Organizacién de
Estados Americanos. “Ambos 6rganos han es-
tablecido que la norma ampara todos los as-
pectos de la supervivencia de un grupo indige-
na como constitutivo de una cultura diferen-
ciada, en el entendimiento de que la cultura
incluye instituciones econémicas o politicas,
patrones de uso de la tierra, asf como la lengua
y pricticas religiosas™?.

Colombia también ha sido participe de este
proceso internacional en favor de la proteccién
de las culturas indigenas, ello puede observarse
en la “Declaracién de Colombia en Nombre

50 Ibidem, p. 107.
51 Ibidem, p. 121.

52 Ibidem, p. 185.
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del Grupo Latinoamericano y el Caribe” en la
cual se sefialé que: “En América Latina exis-
te un proceso de reconocimiento del papel juga-
do por las culturas indigenas en la definicion de
nuestra identidad, un proceso que toma la forma
de medidas del Estado, por respeto de las culturas
indigenas, la devolucion de las tierras indigenas,
la administracidn, y justicia indigena y la parti-
cipacion en la definicion de los asuntos guberna-
mentales, en especial en cuanto concierne a sus
comunidades. En el marco de la unidad estatal,
este proceso estd caracterizado por la consagracion
en algunas constituciones del cardcter multiéini-
co de nuestras sociedades™. Como puede verse,
el derecho internacional se ha preocupado por
el reconocimiento del derecho colectivo en fa-
vor de minorias, especialmente étnicas.

Adicionalmente no podemos olvidar que
estos pronunciamientos de organismos inter-
nacionales parten del supuesto que la cultura
depende o se construye a partir de creencias,
ritos, précticas, usos y costumbres que han de
preservarse para la subsistencia del grupo.

5. Conclusiones

Los derechos humanos como libertades
universales, fueron pensados en funcién del in-
dividuo y no de los grupos, razén por la cual
al comparar las facultades que estos conceden
a las personas individualmente consideradas,
pueden renir con las pretensiones de cardcter
grupal o colectivo de las comunidades a las
que estos sujetos pertenecen, es asf como en-
contramos la libertad de culto que posibilita a
un miembro de una comunidad étnica, prac-
ticar distintos ritos y celebraciones, donde se
impone la obligacién de respetar o resguardar

53  Declaracién de Colombia en nombre del grupo La-
tinoamericano y del Caribe en la Conmemoracién
del Afio Internacional de las Poblaciones Indigenas.
Conferencia mundial de Derechos Humanos. 18

de junio de 1993.
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un dia en la semana, por considerar que es de
exclusiva dedicacién a la deidad o divinidad,
impidiendo al miembro cumplir con obliga-
ciones comunales, cual es el caso en que se
prohibe el trabajo los dias sdbados para dedi-
carlos a la adoracién y respeto de su dios, sin
embargo, ese dfa, por tradicién comunal, se
deben realizar actividades comunitarias como
la minga o labores en provecho de toda la co-
lectividad o, de otra parte, la préctica de ritua-
les y el seguimiento de ciertas creencias pueden
atentar, incluso, contra la identidad colectiva y
los usos o costumbres que constituyen la razén
de ser de la comunidad étnica, como el uso de
vestidos, collares, tatuajes o emblemas que ha-
cen parte de la singularidad de la comunidad
diferencidndola de otras etnias o comunidades
culturales. En estos casos, la jurisprudencia de
la Corte Constitucional se ha dividido favore-
ciendo, en algunas oportunidades a los indivi-
duos y, en otras a las agrupaciones culturales.

Ante las anteriores situaciones, se advierte
una tendencia de corte extremadamente libe-
ral que en pro de los derechos individuales,
sacrifica los procesos comunitarios, dejando
de lado el mandato constitucional contenido
en el articulo séptimo, el cual constituye una
clara obligacién de parte del Estado al hacerlo
garante de la diversidad étnica y cultural de la
nacién. De igual manera, en sus articulos 70,
71y 72, hace especial énfasis en la proteccién
del patrimonio cultural en procura de conser-
var y mantener la identidad de la nacién y de
sus diferentes expresiones o manifestaciones
atendiendo a los componentes étnicos de las
colectividades que la conforman.

De alli, que con el propdsito de preservar y
mantener la identidad cultural, se deba brin-
dar especial proteccién a la comunidad étnica,
armonizando los derechos individuales y co-
lectivos hasta constituir una categorfa de dere-
chos colectivos fundamentales, cuando se trate
de la existencia o identidad cultural de grupos
minoritarios, los cuales se ven amenazados

por la desintegracién cuando sus miembros
optan por la préctica de cultos y rituales que
amenazan las costumbres y usos de ancestral
tradiciéon avalados y reconocidos por el Esta-
do. Luego ante la colisién de derechos entre
la comunidad y los miembros individualmente
considerados ha de observarse si dicha contra-
diccién amenaza la existencia de la comuni-
dad por via del deterioro de la identidad, el
abandono de pricticas, usos y costumbres que
le dan el cardcter particular a la colectividad
o la singularidad que los lleva a diferenciarse
de otras formas de agrupacion societal, en este
caso, deberd protegerse a la comunidad por
encima de los derechos individuales de sus
miembros con el tnico propdsito de proteger
la existencia del grupo del cual el individuo es
solo un miembro.

Bibliografia

Anaya, S. James. Los pueblos indigenas en el derecho
internacional. Editorial Trotta, Universidad Inter-
nacional de Andalucfa, 2005.

Arango Rivadeneira, Rodolfo. E/ concepro de derechos
sociales fundamentales. Editorial Legis, Bogotd,
2005.

Bonilla Maldonado, Daniel. La Constitucion Mul-
ticultural. Editorial Siglo del Hombre editores.
2007.

Convenio N° 169 de la OIT (Ley 21 de 1991).

Corte Constitucional, Sentencia T-257 de 1993.

Corte Constitucional, Sentencia T-380 de 1993.

Corte Constitucional, Sentencia T-001 de 1994.

Corte Constitucional, Sentencia T-254 de 1994.

Corte Constitucional, Sentencia T-349 de 1996.

Corte Constitucional, Sentencia SU-510 de 1998.

Corte Constitucional, Sentencia SU-518 de 1998.

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013, - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia



Colision de derechos grupales y derechos individuales.
Estudio de casos

Corte Constitucional, Sentencia T-1022 de 2001.
Corte Constitucional, Sentencia T-811 de 2004.
Corte Constitucional, Sentencia T-349 de 2008

Echeverry, Yesid y Jaramillo Jefferson. E/ concepto de
Jjusticia en Rawls. En: Revista Cientifica Guiller-
mo de Ockham, Vol. 4, Ne 2, Cali, julio-diciem-
bre de 2006.

. La justicia como problema po-
litico. Del constructivismo moral kantiano al cons-
tructivismo politico rawlsiano. En: Revista Eidos,
Ne 11, Barranquilla, 2009.

Fisk, Milton. Bienes piiblicos y justicia radical. Una
moralidad politica para la resistencia solidaria.
Programa Editorial Universidad del Valle, Cali,
2004.

Grueso, Delfin. La determinacién histérica y contex-
tual de la filosofia de John Rawls. En: Garcia Jara-
millo, Leonardo (Editor) John Rawls. El hombre
y su legado intelectual. Manizales: Universidad de
Caldas, 2004.

Hdbermas, J. La inclusién del otro, Editorial Paidés,
Barcelona, 1999, pp. 189, 190 y 191.

Kymlicka, Will. Ciudadania multicultural. Editorial
Paidés, Barcelona, 1996.

Peces Barba, Gregorio. La Universalidad de los Dere-
chos Humanos. Doxa, Vol. 15-16, 1994.

Sandel, Michael. £/ liberalismo y los limites de la justi-
cia. Barcelona: Editorial Gedisa, 2000.

Taylor, Charles. La ética de la autenticidad. Barcelo-
na: Editorial Paidés, 1994.

. El multiculturalismo y la
ética del reconocimiento. Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1993.

Taylor, Charles. Fuentes del yo. La construccion de la
identidad moderna. Barcelona: Paidés, 1996.

Walzer, M. Las esferas de la justicia, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 2001.

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013. - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia

49



Improcedencia de la caducidad
en las acciones resarcitorias
por delitos de lesa humanidad

Juan Esteban Montoya Hincapié*

“Ganamos justicia mds rdpidamente si hacemos justicia a la parte contraria’.
Mahatma Gandhi .

Resumen

Las acciones resarcitorias consagradas en la jurisdiccién colombiana, sefialan la existencia de
términos de caducidad para su interposicién. Esta situacién se ha sustentado en el principio de
seguridad juridica, sin embargo; la dindmica del derecho y la creacién contempordnea de presu-
puestos axiolégicos determinadores de la preponderancia de la dignidad humana, han ocasiona-
do el surgimiento de nuevas tesis que realzan el valor de la persona y fundamentan las relaciones
de poder. En este sentido, y dado el desarrollo dogmdtico y jurisprudencial que frente a los
crimenes de lesa humanidad, se ha presentado a partir de la culminacién de la Segunda Guerra
Mundial, asi como la valoracién deontoldgica del ser humano en la administracién de justicia,
hoy podemos aseverar con fundamento en el nicleo duro internacional de derechos humanos,
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Facultad de Derecho de la Corporacién Universitaria de Sabaneta.

- ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia



Improcedencia de la caducidad en las acciones
resarcitorias por delitos de lesa humanidad

que las victimas de crimenes de lesa humanidad no pierden en ningtin momento la facultad de
acudir al ordenamiento juridico en procura de resarcir los derechos conculcados.

Palabras clave: Bloque de constitucionalidad, caducidad, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, crimenes de lesa humanidad, derechos humanos, jurisprudencia, prescripcién, repa-
racién integral, tratados internacionales, victima.

Abstract

The actions instituted to recover enshrined in the Colombian domestic jurisdiction, indicate
the existence of expiration terms for filing the same. This situation has been based on the prin-
ciple of legal certainty, however, the dynamics of law and creating budgets postmodern determi-
ners axiological preponderance of human dignity, have caused the emergence of new thesis that
enhance the value of the person and underlying power relations.

In this sense, given the dogmatic and jurisprudential development from crimes against huma-
nity has been presented as the culmination of the Second World War and the ethical evaluation
of human beings in the administration of justice, we can now assert on the basis of the core
international human rights, victims of crimes against humanity not at any time lose the right to
go to the law in an attempt to compensate the violated rights.

Key words: Constitutionality block, expiration, American Human Rights Court, crimes against
humanity, human rights, jurisprudence, prescription, reparations, international treaties victim.

Introduccién

Las normas de derecho internacional vinculantes para Colombia y adheridas a nuestro orde-
namiento juridico prevalentemente por via del bloque de constitucionalidad, sefialan la impres-
criptibilidad de las acciones penales y civiles de reparacién para los crimenes de lesa humanidad y
las graves violaciones a los derechos humanos; tesis que tiene valor constitucional, y que incluso,
ha empezado a ser incorporada por la jurisprudencia del H. Consejo de Estado como mds ade-
lante se observard.

Los tratados internacionales que se usardn en el presente articulo, hacen parte del bloque de
constitucionalidad, ello en razén de lo consagrado en el articulo 93 de la Carta Politica, y en
ese sentido, adquieren un valor prevalente frente a las normas que consagran la caducidad de las
acciones dentro del ordenamiento juridico colombiano. Igualmente se sefiala el poder vinculan-
te de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (Sentencia C-370,
20006).

En este orden de ideas, tenemos que determinar el argumento central, es decir, la imprescrip-
tibilidad de las acciones de reparacién cuando se trate de crimenes de lesa humanidad.
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Desarrollo normativo y
jurisprudencial

La imprescriptibilidad de los crimenes de
lesa humanidad se ha consagrado después de
la Segunda Guerra Mundial como un princi-
pio de derecho internacional. Es asi, como la
Asamblea General de Naciones Unidas, me-
diante Resolucién 98 (I) de 1946, confirmé
el conjunto de principios de derecho interna-
cional reconocidos en el Estatuto del Tribunal
de Nuremberg; y entre tales principios se en-
cuentra la imprescriptibilidad de los crimenes
internacionales.

Por otra parte, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional (Estatuto de Roma), firmado y
ratificado por Colombia', sefiala en su articulo
29 que “[Jos crimenes de la competencia de la
Corte no prescribirdn” y en este sentido, tal y
como lo advierte el Profesor Gonzalo Aguilar
Cavallo, “el estatuto no distingue entre accién
penal y accién civil, solamente reconoce la
imprescriptibilidad del crimen internacional”
(Aguilar Cavallo, 2009).

En concordancia con lo anterior, y aten-
diendo al cardcter superior de la imprescrip-
tibilidad de las acciones de reparacién cuan-
do se trate de crimenes de lesa humanidad, es
importante tener en cuenta que el propio Es-
tatuto de Roma en su articulo 75 consagra el
principio de reparacién integral a las victimas;
conquista que emerge de la propia naturaleza
de la institucién de la reparacién y, en conse-
cuencia, se erige como un derecho inalienable
de las victimas, mientras que correlativamente
impone obligaciones resarcitorias a cargo del
Estado.

1 Colombia firmé el Estatuto de Roma el 10 de di-
ciembre de 1998 y ratificé el 5 de agosto de 2002,
convirtiéndose en el Estado Parte nimero 77. Al
ratificar, Colombia emitié una declaracién recha-
zando la jurisdiccién de la Corte respecto de los
crimenes de guerra, de acuerdo a los pardmetros
establecidos bajo el articulo 124 del Estatuto.

El hecho de que los crimenes internaciona-
les sean inmunes ante la caducidad y la pres-
cripcién, encuentra su sustento en la propia
naturaleza de estos tipos de crimenes, pues es-
tos no atentan solo contra un individuo o gru-
po de individuos en particular, sino que por el
contrario atentan contra el conjunto de valores
mds preciados de la persona, resquebrajando
las relaciones sociales y sometiendo a la propia
humanidad a la ignominia que se desprende
de la barbarie, y en este sentido, es importante
tener en cuenta que, como afirma Mayer “[l]a
humanidad es el ideal de la ética y la idea del
derecho” (Mayer, 1937).

Otra de las principales razones para pros-
cribir la inoperancia de la caducidad en los
crimenes internacionales (de guerra y de lesa
humanidad), radica en la lucha contra la im-
punidad, mdxime cuando esta es un motivo de
revictimizacién y de precarizacién en la admi-
nistracion de justicia, por lo que este concepto
abarca la accién penal y la civil o resarcitoria,
lo cual en el caso doméstico se traduce en el
medio de control de reparacién directa de con-

formidad con la Ley 1437 de 2011.

Frente al punto anterior, el Relator de Na-
ciones Unidas Louis Joinet, en su informe fi-
nal acerca de la impunidad de los autores de
violaciones de los derechos civiles y politicos,
definié la impunidad como “la inexistencia, de
hecho o de derecho, de responsabilidad penal
por parte de los autores de violaciones de los
derechos humanos, asi como de responsabi-
lidad civil, administrativa o disciplinaria,
porque escapan a toda investigacién con
miras a su inculpacién, detencién, procesa-
miento y, en caso de ser reconocidos culpa-
bles, condena a penas apropiadas, incluso
a la indemnizacién del dafio causado a sus
victimas” (Negrita por fuera del texto origi-

nal) (Joinet, 1996).

El mismo relator propone en el principio
27 del Conjunto de Principios para la Protec-
cién y la Promocién de los Derechos Huma-
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nos mediante la lucha contra la impunidad
que: “la prescripcién no se aplicard a los delitos
graves conforme al derecho internacional que
sean de naturaleza imprescriptibles. Cuando
se aplica, la prescripcién no podrd invocar-
se en las acciones civiles o administrativas
entabladas por las victimas para obtener
una reparacién” (Negrita por fuera del texto

original) (ONU, 1997).

En complemento con lo anterior, debe ob-
servarse que, como bien lo advierte el articulo
37 del mismo documento, “Tanto por la via
penal como por la civil, administrativa o disci-
plinaria, toda victima debe tener la posibilidad
de ejercer un recurso accesible, rdpido y eficaz,
que incluird las restricciones que a la prescrip-
cién impone el Principio 27; en el ¢jercicio de
dicho recurso, debe beneficiarse de una pro-
teccién contra actos de intimidacién y repre-
salias”.

La imprescriptibilidad de las acciones pe-
nales, civiles, administrativas y disciplinarias
frente a los crimenes de lesa humanidad, es
una norma de derecho internacional, la cual
en un principio fue consuetudinaria, pero hoy
en dia ostenta un cardcter positivo, siendo re-
conocida ademds en reiterada jurisprudencia
internacional proferida por diferentes Cortes
regionales y universales de proteccién de los
derechos humanos.

De esta manera, ha dicho la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos que

“[...] Los crimenes de lesa humanidad
van mds alld de lo tolerable por la co-
munidad internacional y ofenden a la
humanidad toda. [...] Atdn cuando el
Estado no haya ratificado dicha Con-
vencién [sobre la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de los cri-
menes de lesa humanidad], esta Corte
considera que la imprescriptibilidad
de los crimenes de lesa humanidad
surge como categoria de norma de

Derecho Internacional General (Zus
cogens), que no nace con tal Con-
vencién sino que estd reconocida en
ella. Consecuentemente, el Estado
no puede dejar de cumplir esta nor-
ma imperativa”. (Caso la Cantuta Vs.
Perd, 2006).

Como se puede observar, la Corte eleva al
cardcter 7us cogens la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad, lo que irradia a
los Estados de nuevas obligaciones positivas y
negativas en la procura de judicializacién por
una parte, y reparacién por la otra.

En otro sentido, ha sido recurrente el argu-
mento de la seguridad juridica para justificar la
caducidad de las acciones civiles de reparacidn,
sin embargo, tal argumento carece de concep-
tos solidos y desarmoniza con los postulados
internacionales en materia de derechos huma-
nos, pues desestabiliza el corpus furis interna-
cional de proteccién de derechos humanos,
perpetuando la impunidad en todas sus for-
mas, revictimizando a las victimas y atentando
contra las normas ius cogens. Como advierte
asertivamente el profesor Aguilar Cavallo “La
seguridad juridica no es un principio absoluto
y estd sometido al principio de justicia” (Agui-
lar Cavallo, 2009).

Resulta totalmente vélido, y ademds conse-
cuente, inaplicar el argumento de la seguridad
juridica, pues por encima de ¢l existen los inte-
reses superiores de las victimas, sabiendo ade-
mds, que estamos enfrente de valores esencia-
les de la humanidad y derechos de categoria ius
cogens; lo que implica indefectiblemente que
“el Juez debe resolver en funcién de la situa-
cién mds beneficiosa para la victima, no para
el victimario” (Arrau, 2003).

Por lo esgrimido, se puede asegurar, como
ya lo ha hecho la doctrina, la normatividad y la
jurisprudencia internacional, que la prescrip-
cién no es absoluta, y mds bien entonces, debe
acogerse a un concepto juridico que armonice
con la justicia y las obligaciones internaciona-
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les del Estado, las cuales deben ser cumplidas
conforme al principio pacta sum servanda.

En razén de la anterior premisa que insta
al cumplimiento estatal de las obligaciones in-
ternacionales de buena fe, es necesario advertir
que ello conlleva a que el Estado interprete las
disposiciones internas de acuerdo a sus obli-
gaciones internacionales, pues ya ha adquirido
un compromiso de buena fe, el cual vincula
su cumplimiento ante la comunidad interna-
cional.

Es asf como las obligaciones contraidas por
el Estado en el marco de las ratificaciones con-
vencionales, consagra no solo su imperativo
cumplimiento, sino que ademds agrega un va-
lor constitucional a las disposiciones interna-
cionales, proponiendo un limite a los actos ju-
ridicos y legislativos internos, los cuales deben
ser ajustados a las premisas internacionales. En
ese sentido, se reconoce el derecho internacio-
nal de los derechos humanos como limite de la
accién estatal, lo que Bacigalupo asevera de la
siguiente manera: “los derechos humanos re-
conocidos en las convenciones internacionales
constituyen un limite interno de la legitimi-
dad del ejercicio del poder estatal frente a las
personas” (Bacigalupo, 2005).

Ahora bien, en nuestro ordenamiento ju-
ridico interno se reconoce la imprescriptibili-
dad de los delitos de lesa humanidad, ello en
cuanto a la accién penal, lo que supone una
imprescriptibilidad también para las acciones
de reparacién integral, pues los principios de
coherencia e igualdad asi lo sugieren, ello en
el entendido que no existen razones objetivas
y razonables que sustenten una sola impres-
criptibilidad (la de la accién penal), pues de lo
contrario estarfamos en presencia de un trato
discriminatorio, el cual se agrava por el hecho
de recaer en personas en situacién de vulne-
rabilidad, quienes tendrian que padecer una
nueva revictimizacién por parte del Estado.

El reconocimiento de la no operancia de
la caducidad también se sustenta en el desa-

rrollado principio pro homine, hoy concebido
como pro personae en el seno de la comunidad
internacional. Lo anterior se fundamenta en el
contenido y alcance de tal principio, el cual no
solo es una conquista de la humanidad entera,
sino que ha sido principio inspirador de las de-
cisiones de Cortes Internacionales.

La légica inmersa en el acontecer féctico del
devenir histérico, nos ha demostrado que por
regla general los delitos de lesa humanidad son
cometidos por personas en situacién de poder,
lo que induce necesariamente a la aplicacién
del mencionado principio pro personae; de
suerte que se pueda materializar un verdadero
reconocimiento de la dignidad inherente a la
persona, siendo especialmente garante de los
derechos bésicos del ser humano y reconocien-
do los presupuestos ontolégicos que subyacen
del hombre y la mujer.

Por otro lado, los “Principios y directrices
bdsicos sobre el derecho de las victimas de vio-
laciones manifiestas de las normas internacio-
nales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones”
de las Naciones Unidas establecen claramente
que: “Ademds del acceso individual a la justi-
cia, los Estados han de procurar establecer pro-
cedimientos para que grupos de victimas pue-
dan presentar demandas de reparacién y ob-
tener reparacién, segdin proceda”. Igualmente,
una lectura integral del documento conduce a
entender la reparacién como un pilar funda-
mental el cumplimiento de los derechos de las
victimas de graves violaciones a derechos hu-
manos, esto desde el entendido que ellas me-
recen un recurso adecuado y efectivo que po-
sibilite un correcto acceso a la justicia, por lo
que resultarfa contradictoria limitar el acceso
jurisdiccional con la prescripcién o caducidad.

Igualmente, si realizdramos un ejercicio de
derecho comparado, encontrarfamos que di-
versas jurisdicciones del mundo han optado
por acoger la tesis de la imprescriptibilidad de

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013, - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia



las acciones de reparacién por graves violacio-
nes a derechos humanos y comisién de crime-
nes en contra de la humanidad. A modo de
ejemplo, la justicia chilena ha reconocido en
su jurisprudencia, inicialmente de la Corte de
Apelaciones, y luego por la Suprema Corte, la
tesis de la imprescriptibilidad civil.

La accién penal y la accién de reparacién,
introducida en nuestro ordenamiento como
medio de control, lejos de ser excluyentes en-
tre sf, son complementarias, pues el proceso
penal y la garantia de judicializacién de los
victimarios genera una condicién reparadora
en las victimas, de suerte, que tal y como lo
ha expresado la jurisprudencia interamericana,
el proceso penal efectivo hace parte de uno de
los elementos de la reparacién, por lo que in-
disolublemente, ambas acciones deben ser im-
prescriptibles.

Igualmente, la jurisprudencia nacional
también ha sefialado lo hasta acd esgrimido
en cuanto a la inoperancia de la caducidad
referente a los crimenes de lesa humanidad.
Es asi como el Consejo de Estado en un caso
trascendental en la garantia de los derechos de
las victimas y la sumisién debida del ordena-
miento interno a los mandatos internaciona-
les sobre derechos humanos, decidié revocar
una decisién del Tribunal Administrativo de
Antioquia que improbaba una conciliacién
por la existencia de la caducidad, destacdn-
dose que se traté de un homicidio en perso-
na protegida, con lo cual no se encontraba el
caso dentro de la excepcién de la desapari-
cién forzada de personas. (Consejo de Esta-
do, 2011).

Como bien lo advirtié el Consejo de Esta-
do después de un andlisis sistemdtico y garante
de los derechos humanos:

“no era posible aplicar el articulo 136
del CCA, acudiendo solamente a su
tenor literal, pues el juez no podia,
solo con fundamento en la fecha de la

Improcedencia de la caducidad en las acciones
resarcitorias por delitos de lesa humanidad

denuncia por la muerte de la victima y
so pretexto de la falta de desarrollo le-
gal en relacién con la contabilizacién
del término de caducidad, tratdndose
de delitos de lesa humanidad como el
que ocupa la atencién de la Sala, im-
pedir el acceso a la administracién de
justicia o sustraerse del conocimiento
de los asuntos que por ley le han sido
asignados.

Lo anterior, por cuanto se trata de
delitos que atentan contra el dere-
cho internacional humanitario que
requieren de la especial atencién
del Estado y respecto de los cuales
es dificil determinar una fecha de

caducidad. [...].

Por lo anteriormente expuesto y aun-
que referido a un delito diferente, es
del caso resaltar que con la modifica-
cién introducida al articulo 136 del
CCA precisamente se pretendié evitar
que el término de caducidad en la for-
ma en que se encontraba consagrado,
afectara la posibilidad de reparacién
en delitos de lesa humanidad, concre-
tamente el de desaparicién forzada y
para el efecto se ampliaron las hipéte-
sis a partir de las cuales se empezaria
a contar.

El delito de homicidio en persona
protegida, al igual que el delito de
desaparicién forzada, es un delito
de lesa humanidad. [...].

En el asunto objeto de examen la par-
te actora solicitd la celebracién de una
audiencia de conciliacién prejudicial
el 17 de marzo de 2010, como requi-
sito de procedibilidad para el ejerci-
cio de la accién de reparacién directa
contra el Ministerio de Defensa Na-
cional y la sentencia de segunda ins-
tancia, dentro del proceso penal se
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profirié el 28 de octubre de 2010.
En consecuencia, la eventual accién
a intentar no se encontraba caduca-
da como quiera que el acuerdo con-

ciliatorio se realizé el 21 de junio
de 2010.

Las razones que anteceden son su-
ficientes para concluir que de los
hechos sefialados en el escrito de
tutela, se deriva la violacién del de-
recho fundamental al debido pro-
ceso y el fundamental de acceso a la
administracién de justicia.” (Negri-
tas por fuera del texto original) (Con-
sejo de Estado, 2011).

Todas las disertaciones anteriores aducidas
acertadamente por el Consejo de Estado, son
coherentes con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y todos los principios que
permean el mismo, de suerte que es evidente,
que la cldusula que determina la excepcién de
la desaparicién forzada para efectos de caduci-
dad (numeral 8° del articulo 136 del Decreto 1
de 1984 y el literal I del articulo 164 de la Ley
1437 de 2011) debe ser aplicada igualmente a
los demds crimenes de lesa humanidad; como
ya se transcribid, asi fue hecho por el Consejo
de Estado para el homicidio en persona prote-

gida (articulo 135 del Cédigo Penal).

Por dltimo, es necesario destacar que el
mismo Consejo de Estado reconoce el acceso
a la justicia como un derecho vital para la ade-
cuada reparacién que surge a favor de las victi-

mas de graves violaciones a derechos humanos.
(Consejo de Estado, 2011).

En este orden argumentativo, el acceso a la
justicia es un derecho reconocido en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos,
entendiendo este como la existencia de recur-
sos judiciales efectivos (art. 25) que deben sus-
tanciarse en el marco del debido proceso (art.
89); lo que dicho en palabras de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos:

“Por su parte, el articulo 25.1 de la
Convencién establece, en términos
amplios, la obligacién a cargo de los
Estados de ofrecer, a todas las perso-
nas sometidas a su jurisdiccién, un
recurso judicial efectivo contra actos
violatorios de sus derechos funda-
mentales”. (Caso Veldsquez Rodri-
guez vs. Honduras, 1987) (Caso Fer-
ndndez Ortega y otros. vs. México,
2010) (Caso Rosendo Cantt y otra
vs. México, 2010).

En particular, este tribunal ha consi-
derado que los Estados tienen la obli-
gacién de proveer recursos judiciales
efectivos a las personas que aleguen ser
victimas de violaciones de derechos
humanos (art. 25), recursos que de-
ben ser sustanciados de conformidad
con las reglas del debido proceso legal
(art. 8.1), todo ello dentro de la obli-
gacién general, a cargo de los mismos
Estados, de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos
por la Convencién a toda persona que
se encuentre bajo su jurisdiccién (art.
1.1)”. (Caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras, 1987) (Caso De la Masa-
cre de las Dos Erres vs. Guatemala,
2009) (Caso Chitay Nech y otros vs.
Guatemala, 2012).

En el mismo sentido, la Corte ha
sefialado que los Estados tienen la
responsabilidad de consagrar nor-
mativamente y de asegurar la debida
aplicacién de los recursos efectivos y
de las garantias del debido proceso
legal ante las autoridades competen-
tes, que amparen a todas las personas
bajo su jurisdiccién contra actos que
violen sus derechos fundamentales o
que conlleven a la determinacién de
los derechos y obligaciones de estas.
También ha establecido que para que
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el Estado cumpla con lo dispuesto
en el articulo 25 de la Convencién
no basta con que los recursos existan
formalmente, sino que es preciso que
tengan efectividad en los términos del
mismo, es decir que den resultados o
respuestas a las violaciones de dere-
chos reconocidos, ya sea en la Con-
vencién, en la Constitucién o en la
ley. La Corte ha reiterado que dicha
obligacién implica que el recurso sea
idéneo para combatir la violacién y
que sea efectiva su aplicacién por la
autoridad competente”. (Caso Ma-
ritza Urrutia vs. Guatemala, 2003)
(Caso Ferndndez Ortega y otros. vs.
México, 2010) (Caso Rosendo Cantt
y otra vs. México, 2010).

De esta manera se evidencia que también
la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos hace referencia al acce-
so a la justicia como pilar fundamental de las
personas que conviven en los Estados Partes
de la Convencidn, de suerte que tal derecho
debe cumplir estdndares de idoneidad y efec-
tividad, los cuales no podrian concretarse si se
limita el propio acceso a la justicia so pretexto

de caducidad.

En conclusién, y con fundamento con lo
hasta acd argiiido, ineluctablemente se eviden-
cia la no operancia del fenémeno juridico de
la caducidad cuando el perjuicio antijuridico
sea causado en razén de la comisién de un cri-
men contra la humanidad; acaecer que eviden-
temente brinda garantias bdsicas las victimas
dentro del marco normativo aplicable y con-
secuente con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.
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“La verdad no se puede investigar a cualquier precio sino protegiendo
la dignidad humana y los Derechos Fundamentales del inculpado”
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Resumen

Con la inclusién de los Derechos Fundamentales y sus garantias en la Constitucién Politica
de 1991, se permed toda actuacién administrativa y judicial en favor de los integrantes de la
sociedad. As{ mismo, con la implementacién de un sistema penal de corte acusatorio y de sus
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El derecho penal como garantia jurisdiccional
de los derechos fundamentales
en el ordenamiento juridico colombiano

normas rectoras conformes al texto constitucional, se limit6 la potestad punitiva al interior del
Estado. El Derecho Penal como garantia jurisdiccional de los derechos inherentes al procesado,
propende porque sus actuaciones sean el fiel reflejo de un garantismo penal propio de un Esta-
do Social y Democrdtico de Derecho. El inconveniente surge cuando en la realidad legislativa
y procesal del Estado se incorporan postulados propios del eficientismo procesal, en el cual los
derechos inherentes a la persona se ven reducidos bajo los sofismas que subyacen de esta teoria
penal que antepone los fines a los medios.

Palabras clave: Derechos Fundamentales, derecho penal, garantia jurisdiccional, garantismo
Penal, eficientismo procesal.

Abstract

Whith the inclusion of fundamental rights and guarantees in the Constitution of 1991, per-
meated all administrative and judicial action on behalf of the members of society. Also with the
implementation of an accusatory penal system and its governing rules in accordance with the
constitution, was limited punitive power within the state. The criminal law a legal guarantee of
the rights attaching to the defendant, that their actions tends to be a true reflection of a penal
guarantees itself a democratic and social state of law, the problem arises when in reality the sta-
te legislative and procedural incorporated efficientism own tenets of procedural, in which the
rights attaching to the person are reduced under the fallacies underlying this criminal theory that
puts the end to the media.

Key words: Fundamental Rights, Criminal Law, Jurisdictional Warranty, Penal Guarantees,
Efficientism Procedural.

Introduccién

El concepto de Derechos Fundamentales es quizd el mds importante de las Constituciones
contempordneas; Colombia no podia quedarse atrds con la implementacién de un sistema que
abarcara derechos y garantias predicables por sus titulares, todo ello fue posible reunirlo en la
Constitucién Politica de 1991, dicho texto se manifiesta desde dos perspectivas, una desde el
punto de vista del catdlogo de derechos y otra como las garantias contenidas. En el primer caso,
ademds de incluir los derechos civiles y politicos, también abarca los derechos econémicos, socia-
les y culturales, ademds de los derechos colectivos y del medio ambiente. En el segundo caso, la
Constitucién incorpora un amplio abanico de garantias de los derechos, como son las garantias
jurisdiccionales, consistentes en la previsién de procedimientos judiciales especiales de defensa
de los derechos, considerados mds relevantes y las no jurisdiccionales, que incluyen figuras que
complementan las garantias anteriores.

La Constitucionalizacién de estos derechos comporta que todos los poderes del Estado se
encuentren limitados y sometidos al respeto de los derechos constitucionalmente reconocidos,
es por ello que se ha desarrollado el concepto de “indemnidad personal’, y es en virtud del mismo
que “ninguna intervencién del Estado puede conllevar una afectacién de la persona como tal;
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el Estado no puede incidir en la esencia de un
derecho o impedir absolutamente su ejercicio”.
(Bustos: 1997). Asi mismo, teniendo en cuen-
ta que la existencia de garantias jurisdicciona-
les de los Derechos Fundamentales, conllevan
ante una eventual vulneracién de los mismos,
la posibilidad de acudir ante un tribunal im-
parcial para que se adopten medidas necesa-
rias para el restablecimiento del derecho con-
culcado, surge la clasificacién de los Derechos
Fundamentales como derechos subjetivos.
Empero, “cuando no se prevé esta posibilidad,
parte de la doctrina sostiene que la existencia
de derechos sin garantias jurisdiccionales se
debe considerar una suerte de imperfeccién
légica del mismo ordenamiento, es decir, una
laguna que los operadores juridicos tienen la
obligacién de llenar, dotando al derecho de al-
glin mecanismo de proteccién”. (Bonet Pérez
et al: 2008). Es por lo anterior, que las garan-
tias jurisdiccionales y los érganos encargados
de materializarlas pueden variar de acuerdo
a la tutela juridica encomendada, algunas se
confian a Tribunales Ordinarios, tratdndose de
procesos civiles, penales, laborales, entre otros,
y otras a tribunales especiales, cuando se endo-
san a tribunales constitucionales.

Aunado a lo aducido, debemos tener en
cuenta que el Derecho Penal “busca que los
ciudadanos ajusten su comportamiento a cier-
tas reglas de conducta, protegiendo intereses
fundamentales para la convivencia en comuni-
dad, esto es, bienes juridicos”. (Posada: 2010).
Ademds de ser “el dispositivo de control social
mds severo de que dispone el Estado, pues las
sanciones penales son las mds drdsticas del or-
den social y los comportamientos a los que vie-
nen aparejadas, son los mds intolerables para
la convivencia humana en sociedad”. (Velds-
quez: 2004). Tal como lo asevera Luigi Ferra-
joli (2006), “es en el derecho penal donde se
juega su legitimacién el Estado Constitucional
de nuestros dias, pues es ahi donde se enfren-
tan en toda su crudeza y toda su violencia el
Estado y el individuo”. Teniendo como punto

de partida lo anterior, es importante resaltar
que la acepcién de Derecho Penal como #/ti-
ma ratio o Principio de intervencion minima,
propende porque la injerencia en la vida social
de esta rama del derecho de naturaleza agresi-
va, se reduzca a su expresién minima posible y
solo se active esta garantia en los supuestos en
los que se hayan agotado otros recursos no pe-
nales, otorgando de forma implicita el cardcter
de garantia jurisdiccional subsidiaria.

Si bien es cierto, los jueces penales pueden
restringir derechos, accionando esta garantia
jurisdiccional, a través de las técnicas procesa-
les utilizadas para prevenir o corregir vulnera-
ciones de bienes juridicos producto de las rela-
ciones intersubjetivas entre particulares, no se
puede desconocer que los implicados en el de-
lito, propiamente el sujeto activo, ostenta una
titularidad de Derechos Fundamentales que
permanecen inc6lumes, incluso después de
haberse emitido una sentencia condenatoria;
En cuanto al sujeto pasivo, la proteccién de
sus derechos se encuentra desarrollada en un
sinnimero de instrumentos nacionales e inter-
nacionales; razdén por la cual se predica que “el
derecho penal se justifica cuando logra ser un
instrumento de defensa y garantias de todos:
de la mayoria no desviada, pero también de la
minorfa desviada”. (Ferrajoli: 2000).

A lo largo de este articulo se podrd vislum-
brar que nuestro Sistema Penal ha sido estruc-
turado acorde a los postulados que exige un
Estado Social de Derecho, propendiendo por
el respeto de las garantias de los implicados en
conductas punibles. El inconveniente surge
cuando con actuaciones legislativas y judicia-
les se deja entrever un manto de eficientismo
procesal, teorfa que simpatiza con instrumen-
talizar al ser humano, convirtiéndolo en el
espectdculo publico que busca devolverle a la
sociedad la confianza en el sistema represor a
cualquier precio, originando una mutacién del
derecho penal, de garantia secundaria a prima-
ria o prioritaria.
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Atendiendo al concepto de Derecho Penal
esbozado, teniendo en cuenta que ningun siste-
ma penal puede concebirse al margen o en con-
travia de los Derechos inalienables de la perso-
na, se hace necesario interrelacionarlo con los
Derechos Fundamentales incluidos en la Carta
Magna, las normas rectoras del sistema penal
y las disposiciones internacionales que hacen
parte del ordenamiento juridico colombiano en
virtud del articulo 93 de la Constitucién Po-
litica, propiamente la Convencién Interameri-
cana sobre Derechos Humanos, como norma-
tividad obligatoria y vinculante, incorporada a
nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley
16 de 1972. Y pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que
tal y como lo ha manifestado la Corte Cons-
titucional: “la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar esos
tratados, constituye un criterio hermenéutico
relevante para establecer el sentido de las nor-
mas constitucionales sobre derechos fundamen-
tales”. (Sentencia C-010 de 2000).

Para iniciar, el articulo 1° de la Constitu-
cién Politica (en adelante CN), como princi-
pio fundamental de la misma, consagra al Es-
tado Colombiano como Social y de Derecho,
fundado en el respeto de la dignidad huma-
na y es el mismo Tribunal Constitucional en
Sentencia T-881 de 2002, el que le ha dado el
cardcter de “Valor Constitucional”, por ser la
base axioldgica de todos los demds derechos;
as{ mismo la ha elevado a la categoria de “Prin-
cipio Constitucional”, como deber positivo
del Estado, como mandato de optimizacién,
y por ultimo como “Derecho Fundamental”,
al irradiar los demds derechos inherentes a la
persona humana, porque cuando se vulnera
algin otro derecho, inmediatamente la digni-
dad humana se considera conculcada. Al con-
siderarse un derecho auténomo, de aplicacién
inmediata, obliga al Estado a adoptar las medi-
das que considere necesarias para garantizar la
primacia de estos derechos, a la luz del articulo
5° del mismo instrumento.

Huelga decir, que la Dignidad Humana se
considera un principio juridico supranorma-
tivo porque ostenta una categorfa internacio-
nal, toda vez que se consagra en instrumentos
internacionales como el predmbulo de la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos
(1948); en el articulo 11.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (1969);
En el predmbulo del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (1966); en el Predm-
bulo de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura (1985); en el
Predmbulo de la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer (1994); y de la misma ma-
nera es un Principio Rector (60.1) de las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de
la Organizacién de Naciones Unidas (1985);
hace parte de las reglas 11, 19 y 21 de las Reglas
de Bangkok (2010); de las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas sobre las Medidas no pri-
vativas de la Libertad “Reglas de Tokio” en los
articulos 3.9 y 6.2 (1990); entre otros.

De igual forma, la dignidad humana osten-
ta un rango constitucional ya comentado. Por
tltimo y no menos importante, posee rango
legal, como norma rectora del Cédigo Penal
Colombiano (art. 1°) que protege al procesa-
do ante cualquier arbitrariedad, sin embargo,
como lo ha establecido el Comité de Derechos
Humanos de la ONU, “no se debe equiparar
el concepto de “arbitrariedad” con el de “con-
trario a ley”, sino que debe interpretarse de
manera mds amplia a fin de incluir elementos
de incorreccién, injusticia e imprevisibilidad
[...]” (Caso Albert Womah Mukong c. Came-
rin. 1994). Concomitante con lo anterior, no
se puede dejar de lado la categoria fus Cogens
de este derecho, por lo cual se propaga un res-
peto universal por el mismo, independiente de
la calidad o la circunstancia en la que se en-
cuentre una persona.

La Corte Constitucional Colombiana adu-
ce que “El respeto a la dignidad humana no
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solo es una declaracién ética sino una norma
juridica de cardcter vinculante para todas las
autoridades. Su acato debe inspirar a todas
las actuaciones del Estado” (Sentencia T-317
de 20006). Siguiendo la misma linea sostiene
que “es un derecho que implica tanto obliga-
ciones de no hacer como obligaciones de ha-
cer por parte del Estado.” (Sentencia T-702
de 2001). De igual manera asevera que “...El
hombre es un fin en si mismo. Su dignidad
depende de la posibilidad de auto determinar-
se...” (Sentencia T-499 de 1992).

En lo que respecta a la Dignidad Humana
como norma rectora del Derecho Penal, con-
cepto que debe entenderse como limite a la
“violencia legitima” ejercida por parte del Esta-
do, a su vez, estas normas integran prerrogati-
vas a favor de la persona procesada, ello porque
algunos de sus Derechos Fundamentales van a
sufrir una posible restriccién, producto del zus
puniendi que encabeza la institucién estatal.

A manera de colofén, se puede predicar que
la Dignidad Humana es el fundamento del
Derecho Penal y por ende su fin principal es
la proteccién de la persona procesada, porque
“no hay libertad alli donde las leyes permitan
que en determinadas circunstancias el hom-
bre deje de ser persona y se convierta en cosa’
(Beccaria: 2000). Ningdn ser humano pierde
su dignidad por infringir una norma penal, ni
por poner en peligro un bien juridico, este de-
recho se perpetia durante la existencia misma
del ser.

Otro Derecho Fundamental con relevan-
cia en el Derecho Penal, es el contenido en
el articulo 11 de la CN. En concordancia
con el articulo 4° de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, el Derecho
a la Vida, fungiendo como el principal de
los derechos en cabeza de la persona huma-
na, sin incurrir en una jerarquizacién de los
mismos, es indudable que la garantia y pro-
teccién de este derecho es un requisito para

el disfrute de los demds, tal como lo ha ex-
presado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el entendido que “el derecho
a la vida es fundamental en la Convencién
Americana, por cuanto de su salvaguarda de-
pende la realizacién de los demds derechos”
(Caso Nifos de la Calle vs. Guatemala 1999).
En virtud de este derecho, los “Estados tienen
la obligacién de garantizar la creacién de las
condiciones que se requieran para su pleno
goce y ejercicio” (Caso Gonzdlez y otras vs.
México 2009). Es importante aclarar que
el derecho a la vida no puede circunscribir-
se Unicamente a la existencia misma del ser,
dado que comporta una triple dimensién en
su esfera de proteccién, abordando, ademds
del derecho a no ser privado de ella arbitra-
riamente, el derecho a disfrutar de la vida en
condiciones dignas y el derecho a desarrollar
un proyecto de vida. La Corte Constitucional
en la Sentencia T-499 de 1992, ha sido enfi-
tica en proclamar que “las autoridades estdn
precisamente instituidas para proteger a toda
persona en su vida, entendida en un sentido
amplio como “vida plena”. La integridad fisi-
ca, psiquica y espiritual, la salud, el minimo
de condiciones materiales necesarias para la
existencia digna, son elementos constitutivos
de una vida integra y presupuesto necesario
para la autorrealizacién individual y social.
Una administracién burocratizada, insensible
a las necesidades de los ciudadanos, o de sus
mismos empleados, no se compadece con los
fines esenciales del Estado, sino que al contra-
rio, cosifica al individuo y traiciona los valo-
res fundantes del Estado Social de Derecho”.

El sometimiento de una persona a un pro-
ceso penal, lldmese capturado, indiciado, im-
putado, detenido, acusado, o condenado, con-
lleva necesariamente a la restriccién de algunos
Derechos Fundamentales, tales como la liber-
tad personal, la honra, la intimidad personal,
libre circulacién y residencia, entre otros. No
obstante, esa situacién no faculta al Estado a
adoptar medidas discriminatorias, propias de
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la arbitrariedad y el exceso, que vulneran el
nudcleo duro de los demds Derechos Funda-
mentales que forman parte de la esencia de ese
individuo y que atin en el peor de los crimi-
nales permanecen indemnes, como es el De-
recho a la vida. Bien lo ha expresado la Corte
Constitucional en Sentencia T-535 de 1998,
donde sefialé que “...habiendo sido prohibida
en el sistema colombiano la pena de muerte
(art. 11, C.P) y estando proscrita toda clase de
castigos que impliquen tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes (art. 12, C.P), los
derechos a la vida, a la integridad personal y a
la salud, en conexién con aquellos, permane-
cen intactos. Es decir, no pueden resultar afec-
tados ni en minima parte durante el tiempo
necesario para el pago de la pena impuesta o
a lo largo del periodo de detencién. De ello se
hace responsable el Estado desde el momento
mismo de la captura o entrega del detenido o
condenado y hasta el instante en que readquie-
ra su libertad”.

Siguiendo el recorrido constitucional, nos
encontramos frente a otro derecho de magna
importancia, se trata del articulo 12 de la CN.
En concordancia con el articulo 5 de la Con-
vencién Americana, que contienen postulados
normativos relativos a la proteccién de la Inte-
gridad Personal como derecho inherente a la
persona. Los cuales prohiben el sometimiento
a desaparicién forzada, a torturas, o a tratos
crueles, inhumanos o degradantes; en concor-
dancia con los articulos 165 y 178 de nuestro
Cédigo Penal, respectivamente. Acorde a lo
expresado, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha sefialado que “el derecho
a la integridad personal es de tal importancia
que la Convencién Americana lo protege par-
ticularmente al establecer, inter alia, la prohi-
bicién de la tortura, los tratos crueles, inhu-
manos y degradantes y la imposibilidad de
suspenderlo durante estados de emergencia’.
(Caso Instituto de Reeducacién del menor vs.
Paraguay 2004).

En lo que respecta a las personas someti-
das a un proceso penal o que se encuentren
privadas de su libertad, de conformidad con
esta garantia individual, tienen derecho a vi-
vir en condiciones que sean compatibles con
su dignidad, teniendo en cuenta que el Estado
ostenta una posicién de garante de las perso-
nas que se encuentran bajo su proteccién, lo
que implica el deber de salvaguardar los demds
derechos que permanecen incélumes, de tal
manera que no se exceda el sufrimiento propio
de purgar la pena. En este sentido, tampoco
es permitido que los Estados invoquen “priva-
ciones econémicas para justificar condiciones
de detencién que no cumplan con los estdnda-
res minimos internacionales en esta drea y no
respeten la dignidad del ser humano”. (Caso
Montero Aranguren y otros vs. Venezuela.
2006). De igual forma, en reiterados pronun-
ciamientos la Honorable Corte Interamerica-
na, entre ellos, la sentencia del caso Gelman vs
Uruguay (2011), ha sido constante en recono-
cer que “las personas sometidas a privacién de
libertad que se encuentren bajo la custodia de
cuerpos represivos oficiales, agentes estatales o
particulares que actden con su aquiescencia o
tolerancia, que impunemente practiquen tor-
tura, es por s{ mismo, una infraccién al deber
de prevencién de violaciones al derecho a la
integridad personal, aunque no se pueda de-
mostrar los hechos violatorios”.

En lo concerniente a la prohibicién de
sometimiento a desaparicién forzada, en la
Sentencia del Caso Anzualdo Castro vs. Perd
(2009), La Corte Interamericana asevera que
“los Estados tienen la obligacién de no prac-
ticar ni tolerar este crimen en cualquier cir-
cunstancia, y de sancionar a los responsables
del mismo en el dmbito de su jurisdiccién”.
Este delito tiene el cardcter de pluriofensivo,
es decir, que vulnera varios bienes juridicos de
manera coetdnea en su ejecucion y respectiva
consumacion, es por esto que se entiende que
de manera efectiva los Derechos Fundamenta-
les, tales como la personalidad juridica, la vida,
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la integridad personal y la libertad personal,
se encuentran transgredidos y en virtud de la
obligacién estatal que emana de estos derechos
no se debe limitar tnicamente a prevenirlos,
sino a investigar las afectaciones, dentro de un
marco de la debida diligencia, so pena de incu-
rrir en responsabilidad internacional.

El mismo érgano judicial en el caso Con-
treras y otros vs. El Salvador (2011), manifies-
ta que este crimen “implica un craso abando-
no de los principios esenciales en que se fun-
damenta el Sistema Interamericano, por lo que
su prohibicién ha alcanzado cardcter de norma
Jus cogens”.

La privacién de libertad, con la cual inicia
la desaparicién forzada, cualquiera que fuere
su forma, contrarfa el derecho a la libertad per-
sonal. Concomitante con la vulneracién del
derecho a la integridad personal, art. 12 CN.
y art. 5° de la convencién. El Tribunal intera-
mericano, en el caso Gonzdlez Medina y sus
Familiares vs. Republica Dominicana (2012),
ha dejado claro que “por el solo hecho del ais-
lamiento prolongado y de la incomunicacién
coactiva, representa un tratamiento cruel e in-
humano, porque resulta evidente que en una
desaparicién forzada la victima de esta vea
vulnerada su integridad personal en todas sus
dimensiones”. En lo que se refiere al derecho
a la vida, art. 11 CN. y art. 4° (derecho a la
vida) de la Convencién Americana, por la na-
turaleza misma de la desaparicién forzada, la
victima se encuentra en una situacién agrava-
da de vulnerabilidad, de la cual surge el riesgo
de que se violen diversos derechos, entre ellos,
el derecho referido. Ademds, la Corte Intera-
mericana ha establecido que “la desaparicién
forzada ha incluido con frecuencia la ejecucién
de los detenidos, en secreto y sin férmula de
juicio, seguida del ocultamiento del caddver
con el objeto de borrar toda huella material
del crimen y procurar la impunidad de quie-
nes lo cometieron, lo que significa una viola-
cién del derecho a la vida”. (Sentencia Caso

Gelman vs. Uruguay. 2011). Por dltimo, este
crimen atroz puede conllevar a una violacién
especifica del derecho a la personalidad juri-
dica, contenido en el art. 14 CN. y articulo
30 de la Convencién Americana, debido a que
la consecuencia de la negativa a reconocer la
privacién de libertad o paradero de la persona
es con el objeto de sustraerla del amparo legal,
lo que obstruye el ejercicio y reconocimiento
de este derecho, toda vez la victima no puede
activar ninguna accién o mecanismo de pro-
teccién, que logre restablecer los mismos, lo
que desconoce per se y de forma absoluta la ti-
tularidad de los Derechos Fundamentales. De
este modo, en el caso Torres Millacura y otros.
Vs. Argentina (2011), se ratificé lo establecido
en otros pronunciamientos, en cuanto que ‘el
contenido del derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica se refiere al correlativo
deber general del Estado de procurar los me-
dios y condiciones juridicas para que ese dere-
cho pueda ser ejercido libre y plenamente por
sus titulares o, en su caso, a la obligacién de no
vulnerar dicho derecho. M4s alld de que la per-
sona desaparecida no pueda continuar gozan-
do y ejerciendo otros, y eventualmente todos
los derechos de los cuales también es titular, su
desaparicién busca no solo una de las mds gra-
ves formas de sustraccién de una persona de
todo dmbito del ordenamiento juridico, sino
también negar su existencia misma y dejarla en
una suerte de limbo o situacién de indetermi-
nacién juridica ante la sociedad y el Estado”.

Prosiguiendo nuestro recorrido constitu-
cional, nos situamos en el articulo 28 de la
carta magna, en concordancia con el articulo
7° de la Convencién Americana, que amparan
el derecho a la Libertad Personal, asi mismo
ha sido establecido como norma rectora del
sistema penal, mediante la Ley 906 de 2004
en su articulo 2°. El contenido de este dere-
cho evidencia una caracteristica general y otra
especifica. La primera sustentada en poder dis-
frutar de la libertad y la seguridad personal sin
interferencia alguna, salvo lo dispuesto en la
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ley; lo que traduce que por regla general, todos
somos libres. La segunda estd estructurada por
una serie de prerrogativas que se deben tener
en cuenta al momento de limitar este derecho,
como un mandamiento escrito de autoridad
judicial competente, por motivos previamente
establecidos en la ley, lo que conlleva a no ser
privado de la libertad ilegal o arbitrariamen-
te. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha reiterado que “cualquier restriccién
al derecho de la libertad personal debe darse
tnicamente por las causas y en las condicio-
nes fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas o por las leyes dictadas conforme a
ellas (aspecto material), y ademds, con estricta
sujecién a los procedimientos objetivamen-
te definidos en la misma (aspecto formal)”.
(Caso Fleury y otros vs. Haiti. 2011).

En virtud del derecho fundamental a la li-
bertad personal, el mismo Tribunal Interame-
ricano ha sido enfético en exhortar a los esta-
dos para que “el en momento de una restric-
cién a este derecho, independientemente del
motivo o duracién de la misma, sea debida-
mente registrada en el documento pertinente,
senalando con claridad las causas de la deten-
cién, quién la realizd, la hora de detencién y la
hora de su puesta en libertad, as{ como la cons-
tancia de que se dio aviso al juez competente,
como minimo, a fin de proteger contra toda
interferencia ilegal o arbitraria de la libertad
fisica. Lo anterior constituye un salvaguarda
fundamental inter alia, contra la desaparicién
forzada. (Caso Torres Millacura y otros. Vs.
Argentina 2011). Aunado a lo anterior la per-
sona capturada debe ser sometida sin demora
al juez competente, con el objeto de ejercer un
control posterior inmediato tendiente a evitar
atropellos, teniendo en cuenta que en un Es-
tado Social de Derecho con la adopcién de un
sistema penal de corte acusatorio, correspon-
de al Juez de Control de Garantfas propender
porque los derechos del capturado sean res-
petados y que solo se autorice la adopcién de
medidas coercitivas cuando sea estrictamente

necesario, procurando en general, que se tra-
te al procesado de manera consecuente con
la presuncién de inocencia. De otra parte es
importante senalar que el derecho en comento
también incluye la seguridad personal, enten-
dida como la proteccién contra toda interfe-
rencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica.
Asi mismo, “con la proteccién de la libertad se
pueden salvaguardar tanto la libertad fisica de
los individuos como la seguridad personal, en
un contexto en el que la ausencia de garantias
puede resultar en la subversién de la regla de
derecho y en la privacién a los detenidos de
las formas minimas de proteccion legal” (Caso
Cabrera Garcfa y Montiel Flérez vs. México
2010). Por su parte, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha declarado que la segu-
ridad personal implica la proteccién respecto a
la libertad fisica. (Case of Affaire Villa vs. Italy
2010). A su vez, el Comité de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas ha sefalado que
“el derecho a la seguridad no puede interpre-
tarse en forma restringida, lo cual implica que
no pueden ignorarse las amenazas a la seguri-
dad de personas no detenidas o privadas de la

libertad” (Delgado Pdez vs. Colombia 1985).

Ahondando en el articulado constitucional,
encontramos el debido proceso, como Dere-
cho Fundamental, contenido en el articulo
29 de la CN. Este derecho estd definido en el
sistema interamericano como el derecho de ac-
ceso a la justicia, conformado por el articulo
80 (Garantias Judiciales) y articulo 25 (Pro-
teccién Judicial) de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Integrado por un
conjunto de preeminencias que salvaguardan
a todas las personas, en aras de asegurar una
pronta justicia. Este derecho se erige como la
garantfa basilar de una sociedad, pues no se
circunscribe a velar por la aplicacién correcta
de las formas propias de cada juicio, ni por los
derechos de la victima o del victimario, sino
que se ha instaurado en defensa del conglome-
rado. Es de tal magnitud su importancia que
permea absolutamente todas las actuaciones
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administrativas y judiciales so pena que se de-
crete la nulidad de pleno derecho por violacién
al debido proceso. Por lo cual su contenido es
de aplicacién absoluta e inmediata, anulando
per se toda regulacién que lo restrinja o impi-
da. Para determinar una posible vulneracién a
este derecho, es ineludible acudir al andlisis de
cada uno de los principios que lo conforman,
Es decir, que de la interpretacién que se hace
de los articulos anteriormente mencionados,
se desprende la obligacién de garantizar, como
parte de los elementos esenciales del debido
proceso, la intervencién de un érgano judicial
independiente e imparcial, sumado al respeto
a los principios de legalidad, principio de fa-
vorabilidad, presuncién de inocencia, derecho
a la defensa, prohibicién de dilaciones injusti-
ficadas, principio de contradiccién y el non bis
in idem. De verificarse la inobservancia a uno
de ellos, se tendrd por transgredido el debido
proceso.

Ahora bien, en lo relativo al principio de
legalidad, ademds de ser parte de este Derecho
Fundamental, se encuentra establecido como
norma rectora del Cédigo Penal (art. 6°), en el
articulo 6° de la Ley 906 de 2004, y se insti-
tuyé como derecho de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en su articulo
9. En cuanto al alcance de este principio en
materia penal, el Tribunal Constitucional ha
senalado que “constituye una de las principales
conquistas del constitucionalismo pues consti-
tuye una salvaguarda de la seguridad juridica
de los ciudadanos ya que les permite conocer
previamente cudndo y por qué motivos pue-
den ser objeto de penas ya sea privativas de
la libertad o de otra indole evitando de esta
forma toda clase de arbitrariedad o interven-
cién indebida por parte de las autoridades
penales respectivas. De esa manera, ese prin-
cipio protege la libertad individual, controla
la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad
de todas las personas ante el poder punitivo
estatal. Por eso es natural que los tratados de
derechos humanos y nuestra constitucién lo

incorporen expresamente cuando establecen
que nadie puede ser juzgado sino conforme
a leyes preexistentes al acto que se le imputa”
(Sentencia C-820 de 2005). Si bien es cierto,
es necesario acatar las disposiciones propias del
principio de legalidad anteriormente expues-
tas, de las obligaciones internacionales se coli-
ge la imperiosa necesidad de ajustar las normas
al interior del Estado a los postulados conteni-
dos en los tratados a los que Colombia se ha
adherido, por lo cual es admisible predicar la
aplicacién del articulado de dichos instrumen-
tos, en virtud de su pertenencia al bloque de
constitucionalidad, asi no se encuentre regu-
lado en el ordenamiento juridico, sin atentar
contra dicho principio, toda vez complementa
e integra el sistema represor, a la luz del ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal. Definido como
principio de legalidad universal, lo que para
algunos es un exabrupto, un concepto erréneo
y sesgado, dilucidando un oscurantismo del
derecho internacional y sus obligaciones inhe-
rentes, olvidando o mejor desconociendo que
la consagracién de una convencién interna-
cional sobre derechos humanos tiene efectos y
connotaciones trascendentales que permean a
toda la institucién estatal, por lo tanto la mora
de inclusién del tratado a la normatividad in-
terna no puede constituir un impedimento de
aplicacién a una situacién fctica que constitu-
ya vulneracién al mismo.

Otro aspecto fundamental del debido pro-
ceso es el principio de favorabilidad penal, el
cual parte de un presupuesto de sucesién de
leyes en el tiempo, esta prerrogativa favorece
al procesado y es el juez quien la aplica, pues
solo ¢l debe determinar cudl es la norma que
mds beneficia al procesado. Asi mismo, se
constituye en un principio supralegal, recono-
cido en favor de la persona humana, instau-
rindose como limite al 7us puniendi y como
derecho inviolable que hace parte de la esen-
cia de toda persona. Por lo tanto, es “el juez
al asumir la funcién de intérprete genuino de
dos disposiciones penales, igualmente especia-
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les, estd positivamente vinculado, como todo
hermeneuta en materia penal, por la norma
que obliga a optar de manera preferente por
la ley permisiva o favorable, méxime cuando
esta es posterior en el tiempo y comprende en
su contenido la materia tratada por la anterior

(Sentencia C-301 de 1993).

En cuanto al derecho a la defensa conteni-
do en los articulos sub examine, asi como en
el articulo 8° del Cédigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004) y como derecho del
capturado. “Este derecho contempla que debe
ser integral, material, técnico, permanente e
ininterrumpido durante la investigacién y el
juzgamiento, motivos por los cuales el ejerci-
cio de esta garantfa fundamental es condicién
indispensable de la validez del proceso” (Cor-
te Suprema de Justicia, Rad. 24195 de 20006).
Por ende, es ineluctable que como derecho en
cabeza del inculpado, se pueda ejercer desde
que se sefiala a una persona como posible res-
ponsable de un hecho punible y solo culmina
cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su
caso, la etapa de ejecucién de la pena. “Impe-
dir que la persona ejerza su derecho de defensa
desde que se inicia la investigacién en su con-
tra y la autoridad dispone o ejecuta actos que
implican afectacién de derechos es potenciar
los poderes investigativos del Estado en desme-
dro de Derechos Fundamentales de la persona
investigada. El derecho a la defensa obliga al
Estado a tratar al individuo en todo momen-
to como un verdadero sujeto del proceso, en
el mds amplio sentido de este concepto, y no
simplemente como objeto del mismo”. (Caso
Cabrera Garcfa y Montiel Flérez vs. México
2010).

Si bien es cierto, en el evento de que el indi-
ciado no cuente con un defensor de confianza
que pueda asistirlo en el proceso, el Estado estd
en la obligacién de asignarle un defensor de
oficio; tal como lo resalta El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, “La defensa suminis-
trada por el Estado debe ser efectiva, para lo

cual el Estado debe adoptar todas las medidas
adecuadas”. (Case of Artico v. Italy 1980). Si
el derecho a la defensa surge desde el momen-
to en que se ordena investigar a una persona,
el investigado debe tener acceso a la defensa
técnica desde ese mismo momento, sobre todo
en diligencias que puedan atentar contra sus
Derechos Fundamentales. Impedir a este con-
tar con la asistencia de su abogado defensor es
limitar severamente este derecho, lo que oca-
siona desequilibrio procesal y deja al individuo
sin tutela frente al ejercicio del poder puniti-
vo”. Sin embargo, “el nombrar un defensor de
oficio con el solo objeto de cumplir con una
formalidad procesal, equivaldria a no contar
con defensa técnica, por lo que es imperante
que dicho defensor actie de manera diligente
con el fin de proteger las garantias procesales
del acusado y evite asi que sus derechos se vean

lesionados”. (Caso Garcia y Montiel Flérez vs.
México 2010).

Haciendo alusién al principio de presun-
cién de inocencia como fundamento constitu-
tivo del debido proceso, se debe hacer claridad
que este principio implica que el procesado no
debe demostrar que no ha incurrido en la con-
ducta punible endilgada, toda vez que la carga
de la prueba corresponde al ente acusador, por
lo cual se considera inocente hasta que no se
le demuestre lo contrario; dicho privilegio no
se agota con el solo hecho de presumir que no
ha actuado o participado en la consumacién
o tentativa del delito, sino que es obligacién
erga omnes tratarlo como tal. Asimismo, di-
cho principio exige que una persona no pue-
da ser condenada mientras no exista prueba
plena de su responsabilidad. Asi, la falta de
este requisito en una sentencia condenatoria
constituye una violacién al principio de pre-
suncién de inocencia, “el cual es un elemento
esencial para la realizacidn efectiva del derecho
a la defensa y acompafia al acusado durante
toda la tramitacién del proceso hasta que una
sentencia condenatoria que determine su cul-

pabilidad quede firme”. (Ricardo Canese vs.

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013. - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia



Luz Elena Mira Olano

Paraguay 2004). Es de tal magnitud este prin-
cipio que ni siquiera una captura en situacién
de flagrancia (art. 30, CN.) se puede equiparar
como prueba de responsabilidad penal, toda
vez es necesario llevar a cabo una investigacién
igual de rigurosa para involucrar al inculpa-
do como responsable de un hecho punible.
De acuerdo con lo establecido por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, “el principio
de presuncién de inocencia implica que los
juzgadores no inicien el proceso con una idea
preconcebida de que el acusado ha cometido el
delito que se le imputa, por lo que la carga de
la prueba la encabeza quien acusa y cualquier
duda debe ser usada en beneficio del acusado.
La presuncién de inocencia se vulnera si antes
de que el acusado sea encontrado culpable una
decisién judicial relacionada con €l refleja la
opinién de que es culpable”. (Case of Barbera,
Messegué and Jabardo v Spain 1988).

Para concluir el abordaje del Debido Pro-
ceso, se ahondard en el Principio del non bis
in fdem, igualmente consagrado como norma
rectora de nuestro sistema penal, as{ como De-
recho Fundamental de aplicacién inmediata,
el cual tiene como objeto proteger a las per-
sonas ante continuadas investigaciones y posi-
bles sanciones, a partir de una misma conduc-
ta dentro de una situacién féctica especifica,
evitando ser puestas en un estado de indefen-
sién frente al poder que ostenta el Estado. Es
por esto que su amparo tiene sustento en el
principio de cosa juzgada y su existencia brin-
da seguridad juridica a la sociedad. Conforme
con su finalidad, la prohibicién del doble en-
juiciamiento, tal y como ocurre con los demds
derechos, no tiene un cardcter absoluto. En ese
sentido, siguiendo los lineamientos jurispru-
denciales recogidos por la Corte Constitucio-
nal, donde en Sentencia C-870 de 2002, ha
dejado establecido que “es posible juzgar y san-
cionar varias veces un mismo comportamien-
to, sin que ello implique una violacién de este
principio, fundado en los siguientes aspectos o
circunstancias: (i) cuando la conducta impu-

tada ofenda distintos bienes juridicos que son
objeto de proteccién en diferentes dreas del de-
recho; (ii) cuando las investigaciones y las san-
ciones tengan distintos fundamentos norma-
tivos; (iii) cuando los procesos y las sanciones
atiendan a distintas finalidades; y (iv) cuando
el proceso y la sancién no presenten identidad
de objeto y causa”.

Pasando a otro articulo de la Constitucién
Politica que hace parte del Sistema Penal co-
lombiano en una triple dimensién, como
Derecho Fundamental, como norma rectora
y derecho del capturado. Se trata del articulo
33 de la CN, denominado como el derecho
a no autoincriminarse, con total aplicacién
en el proceso penal. Como garantia en favor
del procesado busca excluir que la persona sea
coaccionada para declarar contra si mismo o
contra sus allegados mds cercanos. “Si bien este
derecho implica la posibilidad de utilizar estra-
tegias de silencio, la consecuencia de que tal si-
tuacidn, esto es la negativa a declarar, no pueda
tener repercusiones negativas en el 4émbito del
proceso, en cuanto no puede tomarse como
indicio de responsabilidad”. (Sentencia C-258
de 2011). La Corte Interamericana comparte
el criterio anteriormente descrito, y reitera que
“la situacién de indefensién y vulnerabilidad
en la que se encuentran las personas a quienes
en el momento de ser detenidas se les somete
a tratos crueles, inhumanos y degradantes, con
el objeto de suprimir su resistencia psiquica
y forzarla a autoinculparse, pueden producir
sentimientos de miedo, angustia e inferioridad
capaz de humillar y devastar a una persona
y posiblemente quebrar su resistencia fisica
y moral”. (Caso Tibi vs. Ecuador 2004). Por
otra parte, este mismo tribunal, conforme a
lo expresado por el comité contra la tortura,
en el caso PE vs. Francia (2001), resalta que
“en los casos que la persona alegue dentro del
proceso que su declaracién o confesién ha sido
obtenida mediante coaccién, los Estados tie-
nen la obligacién de verificar, en primer lugar,
la veracidad de dicha denuncia a través de una
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investigacién llevada a cabo con la debida di-
ligencia”. Asimismo, “la carga probatoria no
puede recaer en el denunciante, sino que el
Estado debe demostrar que la confesiéon fue
voluntaria”. (Informe sobre México, 2004).

Conclusion

Indudablemente nuestro sistema penal ha
sido estructurado bajo la teoria del garantismo
penal, acorde a los postulados propios de un
Estado Social y Democrético de Derecho y de
los estdndares internacionales establecidos. No
obstante, también se ha ido sumergiendo en
un eficientismo procesal, dado al afdn de pro-
tagonismo y poca relevancia que algunas au-
toridades le otorgan al criterio vinculante que
ostentan las normas constitucionales e interna-
cionales sobre Derechos Humanos, quedando
su aplicacién a discrecién del operador juridi-
co, producto de una presién medidtica e inter-
vencién de otras ramas del poder publico que
avalan el engrosamiento de los tipos penales,
el incremento de las penas y las medidas pri-
vativas de la libertad. Figuras como la “Justicia
Restaurativa” y el “Principio de Oportunidad”
se han quedado en el olvido, gracias a la es-
tigmatizacién que le han otorgado al tacharlas
como el disfraz de una impunidad inminente.

El respeto a las garantias constitucionales y
el sometimiento a las normas rectoras del sis-
tema penal, constituyen el cimiento del Esta-
do Colombiano, Pero este pierde su esencia,
torndndose en totalitario e involutivo cuando
se maximiza el derecho penal y se reaviva la
aplicacién del derecho penal de autor. La fun-
cién de la pena ya no interesa, lo que importa
es devolver la confianza en el sistema represor
a como dé lugar y la mejor forma de hacerlo
es con lo que esté acorde a nuestra cultura car-
celera y peligrosista, por ello el legislador acre-
cienta cada dfa mds las conductas punibles, la
libertad dejé de ser la regla general y pasé a
ser reemplazada por la detencién preventiva, se

ampli6 la flagrancia, se disminuyeron los me-
canismos sustitutivos de la pena, entre otros
exabruptos, que han repercutido de manera
gravosa en el sistema penal colombiano pro-
vocando el colapso en el que actualmente se
encuentra sumergido. El eficientismo conlleva
a despotricar contra la esencia misma del ser
humano, argumentando que un vulnerador de
la norma penal, no merece llamarse persona,
y mucho menos considerarse como integrante
de la sociedad, por lo cual se justifica, incluso
hasta la tortura en aras de proteger al conglo-
merado.

Aunado a lo anterior, las legislaciones la-
tinoamericanas cada dfa irradian su ordena-
miento juridico con normas propias de un De-
recho Penal del Enemigo, aunado al clamor de
justicia a cualquier precio de la sociedad, y solo
se considera aplicado este valor constitucional
en la medida en que el delincuente sea some-
tido a una larga pena privativa de la libertad,
de lo contrario se revierte la responsabilidad
sobre el fiscal o sobre el operador juridico que
fue “permisivo” y “tolerante” con ese tipo de
personas proclives a delinquir, merecedoras de
una inclemente estigmatizacién social.

Cada dia nuestros legisladores promueven
y aprueban normas que disminuyen beneficios
y garantias a los responsables de conductas pu-
nibles, por el contrario aumentan de manera
desbordante las penas y mds preocupante atin,
este tipo de medidas se llevan a cabo en Esta-
dos constitucionales, cuyo texto prohibe la ca-
dena perpetua. Un ejemplo claro de esta afir-
macidn, son los 70 afios como pena mdxima,
establecidos en México y los 60 afios en Co-
lombia, por lo que se refleja una cadena perpe-
tua totalmente mimetizada. Con el agravante
de la inoperancia de la funcién de la pena. Por
lo general la persona privada de la libertad en-
cuentra en estos centros, los mejores escenarios
para aprender la ideacién criminal, es la escue-
la mds efectiva para formar al delincuente.
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Los sistemas penales actuales se volvieron
inclementes con las conductas desviadas del
ser humano, la falta de tolerancia de la socie-
dad ha contribuido de cierta manera, a que la
adecuacion del eficientismo no presente ma-
yor rechazo y cada vez mds se afianza de una
manera acérrima la “cultura de la venganza” a
través del Derecho Penal.
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contempordneas con el 4nimo de construir modelos tedricos que permitan leer con mayor clari-
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Este articulo es producto de la tesis “Conflicto social y desarrollo local. Una lectura del caso de Medellin a través
de su Plan de Desarrollo Municipal 2004-2007”. Presentada para optar al titulo de magister en Ciencias en Desa-
rrollo Local de la Universidad Michoacana de San Nicolds de Hidalgo. Morelia, Michoacdn, México. Esta tesis es
galardonada con Tesis Laureada por la institucién antes mencionada. Sumado a esto, el presente articulo surge en
el marco de la Cédtedra Unesco en Resolucién Internacional de Conflictos y Construccién de Paz.

Hok Politélogo de la Universidad de Antioquia, Magister en Ciencias en Desarrollo Local de la Universidad Michoa-

cana de San Nicolds de Hidalgo. Docente e investigador del drea de metodologfa e investigacién del pregrado de
Ciencia Politica de la Universidad de Antioquia. Correo electrénico de contacto: felipeloperacp@gmail.com

72 - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia



Acercamiento al conflicto social, su etimologia
y su conceptualizacion desde la sociologia. Una
delimitacion tedrica del concepto y sus autores

y contempordneas y las principales construcciones mentales que de este se realizan, todo ello en
el marco de la macrosociologfa. Como conclusién general se planteard que asumir este concepto
de forma univoca no permitird leer claramente las situaciones y contextos por falta de reconoci-
miento de los multiples niveles de abstraccién que el concepto conflicto social puede tener.

Palabras clave: Conflicto social, teorfa del conflicto, macrosociologia

Approach to social conflict, its etymology and its
conceptualization from sociology. A theoretical
definition of the concept and the authors

Abstract:

This article presents the main analytical features of the social conflict contemporary theories
(or theory) with the aim of building theoretical modelling that allow reading multiple conflicting
contexts more clearly and rigorously, differentiation of levels of abstraction, conceptualization

and theoretical frameworks of enunciation. Methodologically it is proposes a genealogy cons-
truction of the social conflict concept, distinguishing the two general approaches to meaning
(structural-functionalism or Marxism and Critical Theory) in their classical and contemporary
conceptions and the principal conceptualizations that this is done, all this in the context of
macrosociology. As a general conclusion to be brought to take this concept in an unambiguous
manner will not allow reading clearly the situations and problematic contexts because of lack
of recognition of the multiple levels of abstraction that the concept of social conflict may have.

Keywords: Social conflict, conflict theory, macrosociology

1. Introduccién

Este articulo pretende realizar un recorrido sintético sobre la conceptualizacién del conflicto
social desde la sociologia, lo cual requiere en un primer momento que se dé una reconstruccién
del origen de este concepto, no solo para ubicarlo en un espectro temporal determinado, sino
también para presentarlo en el sistema conceptual donde fue desarrollado. Es decir, por medio
de esta ruta lo que se pretende es no aislar este concepto de su marco de produccién. Por otra
parte, la intencién de este articulo es proporcionarle al lector herramientas analiticas y tedricas
para reconocer los diversos marcos de significacién del conflicto social, que como ejemplo para el
caso de Medellin siempre es cambiante, tanto dentro del contexto fenoménico como en el nivel
de las politicas publicas en sus diversos niveles y dmbitos.

Iniciaremos con un acercamiento etimoldgico sobre el concepto conflicto, para posterior-
mente internarnos en la nocién conflicto social. La etimologfa nos muestra que la voz latina
conflictus, significa simplemente “colisién”, “choque”; luego fue extendida a la de “batalla”,
“confrontacién” y “combate”. Actualmente, con “conflicto” se designa cualquier tipo de encuen-
tro entre fuerzas opuestas, sea que estén marcadas por la violencia o no; es decir, alude no solo a
la consumacién de la lucha entre opuestos, sino a la tensién entre ellos.
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Este concepto lo emparenta con otros como
los de “oposicién”, “antagonismo”, “disputa’,
“competencia’, “antinomia”, los mismos que
deben distinguirse claramente si se quiere ha-
cer un estudio sistemdtico de la conflictividad,
pues muchos autores ven en ellos diversas ex-
presiones, intensidades y niveles del fenémeno
que explicarfan igualmente tipos diferentes de
conflictos (Maliandri, 1984, p. 8). Por tanto,
a continuacién presentaremos sus distinciones
bdsicas.

Para algunos autores, el conflicto no pue-
de ser reducido al concepto de “competencia’,
en este punto Guerrero (1999, p.37) realiza
una importante distincién conceptual. “La
competencia hace referencia a una lucha esen-
cialmente pacifica, en la que los rivales buscan
alcanzar el mismo fin empleando los mismos
medios y ajustdndose a las mismas normas; en
el conflicto, los objetivos, los medios y los fines
son diferentes. Otros van mds alld y plantean
que se puede diferenciar competicién y con-
flicto en relacién con la nocién de poder; si la
busqueda de control sobre el otro, ya sea de su
conducta o sus recursos, es la meta aspirada, el
eje crucial y el dnico medio de conseguir esa
meta, es un conflicto”; mientras que la com-
petencia motivada por el deseo de ganar, no
llega a ser conflicto, salvo en el caso de que la
meta que se busque implique la necesidad im-
perativa del control del comportamiento del
adversario y conduzca a la negacién del otro.

Un segundo punto, es la diferencia cua-
litativa en relacién al conflicto y la “contra-
diccién”. Se afirma que una caracteristica del
conflicto es que siempre serd observable em-
piricamente; mientras que la contradiccién no
es observable, sino inferible de una oposicién
16gica o ideoldgica entre las partes. “Para Firth,
el conflicto —que puede estar basado en percep-
ciones erréneas, en intereses y fines diferentes,
que provoquen falta, temporal, de ajuste en-
tre las partes en pugna— puede resolverse; pero
en la contradiccién, no es posible tal resolu-

cién. Gluckman sostiene que la contradiccién
se refiere a aquellas relaciones de principios y
procesos contrapuestos dentro de la estructu-
ra social, que inevitablemente conducirdn al
cambio radical del modelo” (Guerrero, 1999,
p- 37).

En tercer lugar, el conflicto cuenta con una
condicidn relacional, pues se entiende por con-
flicto, un proceso de interaccién social bdsica,
un peculiar modo de relacién entre dos o mds
partes, que consiste en acciones y reacciones
mutuamente opuestas, que pueden implicar
incompatibilidad, o la tendencia a su mutua
exclusién. El conflicto implica entonces un
minimo de contacto y visibilidad —no necesa-
riamente cara a cara, es una relacién e inte-
raccién social en la que las partes relacionadas
no se “unen’, sino mds bien se “des-unen”; es-
tablece la ruptura o separacién de una forma
de relacién; la correspondencia conflictiva se
verifica dentro de un contexto social, e incluye
un componente de poder. Consecuentemente,
se podria decir que los elementos de todo con-
flicto son la existencia de partes y motivos, y
las relaciones de poder.

Después de esta distincién bésica nos inter-
naremos en nuestra delimitacién tedrica sobre
conflicto, donde nos enfocaremos en la macro-
sociologifa y sus estudios sobre el conflicto so-
cial en los desarrollos de la teoria socioldgica'.

1 Un aspecto interesante a observar, es el que pro-
pone J. Giner (1998) en lo referente a la constante
de fondo en la historia de la teorfa social: el pro-
blema del orden y de la integracién social, pues
se dan soluciones o arquetipos de pensamiento
social que son, en definitiva, la confrontacién de
dos concepciones distintas de la sociologfa basadas
en una imagen dicotémica de la sociedad. “Una
de las soluciones se inspira en el pensamiento de
Rousseau y nos presenta una imagen armdnica de
la sociedad, en la que la integracién social es el re-
sultado del consenso de sus elementos. Sus rasgos
esenciales son: la concepcién de la sociedad como
sistema estable de elementos, la funcionalidad de
cada elemento social, la existencia de equilibrio en-
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Los aportes realizados desde las perspectivas
macrosocioldgica, han trabajado el conflicto,
en tanto dimensidn, esfera, proceso o condi-
cién de la realidad social. Asi, la perspectiva
macrosocioldgica objetiva el conflicto como
proceso social, acompanado de otros procesos
como el cambio, la tensidn, la estructuracién,
la dindmica, entre otros. De esta forma, en la
macroteorfa socioldgica se encuentran postu-
ras que pretenden aprehender el conflicto ya
sea desde la estabilidad y el conservadurismo
(estructural-funcionalismo) o desde la dindmi-
ca social (Marxismo-teoria critica).

Una aclaracién pertinente es el alejamien-
to de la mirada microsocioldgica, la cual ve al
conflicto como dimensién de la cotidianidad,
elemento constitutivo de los mundos de la
vida donde posturas como el interaccionismo
simbdlico y la sociologia de la vida cotidiana,
han brindado aportes tedrico-metodolégicos
para la compresién del conflicto desde esta
perspectiva, sin embargo esta lectura desde
una orientacién comprensiva se aboca a los
microcosmos vitales de los sujetos, como he-
chos reales que distan de los metarrelatos teo-
réticos y trabajan para ello desde categorfas
como el mundo de vida, la interaccién simbé-
lica, intersubjetividad, resignificacidn, rutinay

tre los elementos y el consenso de todos ellos para el
mantenimiento de la sociedad. La segunda concep-
cién toma la imagen de discordia social, y es posi-
ble la integracién solo por la via de la coaccién. Es
el modelo de pacto social presentado por Hobbes.
Sus tesis principales son: la sociedad en constante
cambio, la sociedad integrada por elementos con-
tradictorios que contribuyen al cambio social, y la
coaccién de algunos elementos sobre otros para el
mantenimiento de la sociedad. Ambas concepcio-
nes, como arquetipos de referencia, han inspirado
varias teorfas sociolégicas distintas e incluso han
tomado reciprocamente aspectos una de otra. Es-
tos enfoques socioldgicos han sido retomados por
numerosos autores entre los que se encuentran: T.
Parsons, que sigue el esquema de Rousseau, y C.W.
Mills que toma el de pacto social de Hobbes” (Gi-
ner, 1998, p. 1).

dramaturgia, lo cual requiere que estas lecturas
se den en gran medida desde la etnografia o la
etnometodologfa. Por ende, no nos enfocare-
mos en esta perspectiva micro, la cual es de la
misma forma que la macro, bastante potente.

2. Dos grandes corrientes del
conflicto social

Posterior a esta delimitacién, nos interna-
remos brevemente en las dos corrientes mds
fuertes de la macrosociologia en lo referente
al estudio del conflicto social, las cuales son
la estructural-funcionalista y la marxista, para
ulteriormente observar los cambios y redefini-
ciones que tuvieron a partir de la década de los
cincuenta del siglo pasado.

Desde la primera corriente, estructural-
funcionalista cldsica, el conflicto social devie-
ne en disfuncional al incidir “negativamente”
en la estructura social, idealizada en términos
de estdtica. Es de anotar que el estructural-
funcionalismo como postura macrosocioldgi-
ca, emerge en el contexto histérico-social de
Europa entre los siglos XVII y XVIII impulsa-
do en gran parte por el pensamiento de Rous-
seau, en una época con un contexto signado
por las revoluciones y grandes cambios. De
esta forma, queda claro el interés subyacente
desde esta perspectiva paradigmdtica de ver el
conflicto como sinénimo de desorden y por
ende, ser una realidad que debe ser transfor-
mada, cambiada o evitada en la experiencia
social. De esta forma, la visién macrosociolé-
gica propuesta desde autores como Durkheim
y Merton, permite acercamientos tedricos en-
tre aspectos psicosociales cotidianos y las es-
tructuras y funciones del sistema social al cual
pertenecen. Asi, la consideracién funcional de
la anomia en tanto motivo para la regulacién,
permite la incursién investigativa en aspectos
como la anticipacién moral, la superacién del
dualismo individuo/sociedad y, para este caso
concreto, el conflicto social. “Es de anotar que

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013. - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia

75



Andrés Felipe Lopera Becerra

76

la ruta de entrada propuesta por estos autores
para el estudio del conflicto social se relaciona
con el principio de la organizacién social, des-
de la cual, la primera manifestacién del con-
flicto es la anomia, el delito o la desviacién”

(Garcia et al, 2006, p. 21).

En Durkheim observamos que la anomia,
en cuanto no acogimiento de determinadas
representaciones colectivas y bisqueda de re-
significaciones, da paso a la autoalteracién de
los mundos de vida en lo micro y la redefi-
nicién de los 6rdenes de vida en lo macro, es
decir, “posibilita la transformacién y renova-
cién social, siempre y cuando se encuentre en
el espectro de la regulacién social. Estas consi-
deraciones podrian conducir al planteamien-
to de la desviacién como eje dinamizador de
lo social (parte de la dindmica social), y por
lo tanto, posible reguladora y anticipadora de
nuevos 6rdenes y realidades sociales” (Garcia
et al, 20006, p. 22), por ende la desviacién po-
drfa conducir cierta actuacién que altera conti-
nuamente las representaciones colectivas y sus
concreciones histéricas, erosionando la efica-
cia simbélica del mundo contempordneo en
cuanto animadora del actuar social. La trilogfa
representacion/sugestion/actuacién, en cuanto
profecia de autorrealizacién, encuentra fisuras
en el momento de la reproduccién cultural.

Tal como lo expone Merton, existe la in-
congruencia entre los fines culturalmente re-
conocidos como vidlidos (representaciones cul-
turales) y los medios socialmente construidos
y significados como legitimos para su conse-
cucién, la desviacién hace su aparicién en
cuanto intentos reformistas de actualizacién
de fines/medios y cambios de fines cultura-
les. Este proceso se da gracias a que el sistema
social no alcanza a abarcar la totalidad de las
demandas suscitadas en los actores encantados
o sugestionados por los fines culturales repro-
ducidos y socializados, dando con ello cabida,
por una parte, a las dindmicas sociales subcul-
turales (reformistas) y a las dindmicas sociales

contraculturales (de cambio), de alli que para
Merton se puede entender la anomia “como
aquella crisis de la estructura cultural que se
verifica especialmente cuando existe una fuer-
te discrepancia entre normas y fines culturales,
por una parte, y las posibilidades estructuradas
socialmente de actuar en conformidad a aque-
llos, por la otra”(Baratta en Garcia et al, 2006:
23). Esta discrepancia o conflicto es funcional
en cuanto posibilidad de actualizacién del sis-
tema social, y es disfuncional, al originar des-
integraciones en dicho sistema. Para el mante-
nimiento del status quo, los actores que se en-
cuentran agenciando, desde lo contracultural,
resquebrajamientos o rupturas en el sistema
social, tienden a ser invisibilizados o etiqueta-
dos como: delincuentes o contestatarios.

La autoalteracion de los
mundos de vida en lo

micro y la redefinicion de

los érdenes de vida en lo
macro, es decir, “Posibilita la
transformacion y renovacion
social, siempre y cuando se
encuentre en el espectro de
la regulacion social. Estas
consideraciones podrian
conducir al planteamiento
de la desviacién como eje
dinamizador de lo social
(parte de la dindmica
social), y por lo tanto, posible
reguladora y anticipadora de
nuevos ordenes y realidades
sociales”

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013, - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia



Acercamiento al conflicto social, su etimologia
y su conceptualizacion desde la sociologia. Una
delimitacion tedrica del concepto y sus autores

Por otra parte, el segundo filén de la macro-
sociologfa cldsica es la marxista. En el campo
de la teoria socioldgica conflictualista del mar-
xismo, que emerge en la primera mitad del si-
glo XIX en Alemania, Francia e Inglaterra, con
la activa participacién de Karl Marx y Federi-
co Engels, seguida de la contribucién amplia
de multitud de tedricos a lo largo y ancho del
mundo durante el siglo XIX y XX; la unidad
bdsica de andlisis utilizada en sus estudios, a
fin de explicar el conflicto, los movimientos y
los cambios en la sociedad, es la clase social. Es
decir, el marxismo concibe a la sociedad como
cuerpo de organizacién integrado y dividido
entre distintas clases sociales, con intereses en-
frentados. Histéricamente, en los diferentes
periodos de la vida en sociedad, han variado
las clases sociales: esclavos y patricios, siervos y
sefores feudales, proletarios y burgueses, etc.,
pero siempre la sociedad ha estado fraccionada
en clases sociales con objetivos contrapuestos.
A su vez, la lucha de clases sociales ha sido el
motor de las grandes transformaciones sociales
y el aguijén que ha espoleado el conflicto en
todas las épocas y lugares de la historia de la
humanidad. La lucha de clases en los distintos
periodos o fases de la historia aparece motiva-
da en contradicciones principales y secunda-
rias. Las primeras, son aquellas que tienen un
cardcter antagdnico, puesto que no pueden ser
conciliadas y solamente se resuelven por una
pugna entre contrarios que conlleva a un nue-
vo estado de cosas, o superacién de la contra-
diccién mediante la destruccién dialéctica de
los opuestos. Algunos de los postulados sus-
tanciales del marxismo y que permiten enten-
der la forma como esta perspectiva sociol4gica
asume el conflicto son, sintetizando el andlisis

de Giner (1974, p. 78-85):

1. La historia consiste en un conjunto
diacrénico de procesos dialécticos, es
decir, de procesos que resuelven ten-
siones y contradicciones entre relacio-
nes y fuerzas sociales antagdnicas u
opuestas.

En un momento dado de la historia, la
conciencia humana, aplicada a la na-
turaleza, produjo tales fuerzas produc-
tivas, las cuales entrafiaron un grado
notable de divisién social del trabajo.
A su vez, esta Gltima dio lugar a la apa-
ricién de los medios de produccién, lo
cual significé la diferenciacién del po-
der entre los individuos o grupos que
controlan la produccién y quienes se
ven inevitablemente llevados a vender
su fuerza de trabajo. Asi comenzé la
historia de la desigualdad social o la

historia de la civilizacién industrial.

El poder y la autoridad son funcién de
la propiedad de los medios de produc-
cién. La distribucién de la propiedad
privada es el principio estructurante
de toda la sociedad y con ello fuente
de desigualdades y conflictos sociales.

La divisién del trabajo combinada
con una posesién diferencial de los
medios de produccién (tierra, herra-
mientas, enseres, maquinaria) da lu-
gar a un estado de desigualdad social
y de explotacién de unos hombres por
otros, de una mayorfa por una mino-
ria. Bajo tales condiciones el hombre
no es duefio de su propio trabajo, ni
de su propia persona, ni estd unido a
los demds hombres, sino que estd en
relacién antagénica con ellos. Es decir,
que padece un estado de alienacidn.

La desigualdad social y los diversos
modos de la alienacién se plasman
en la formacién de las clases sociales,
cuya estructura y dindmica dependen
en udltima instancia del desarrollo de
los medios de produccidn, es decir, de
la economfa.

Cada sistema econémico (patriarcal,
esclavista, feudal, capitalista) crea nue-
vas productividades a medida que se
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desenvuelve. Estas contradicen cada
vez mds las relaciones socioeconémicas
de produccién y el marco politico en
cuyo seno se desenvuelven, hasta que
se produce una ruptura revolucionaria
que hunde el sistema predominante.
Aunque pueden darse reveses y regre-
siones parciales, ello significa que cada
nivel o estadio histérico es superior al
anterior (en complejidad técnica, ri-
queza de bienes, dindmica social, cono-
cimientos) y que la historia posee una
trayectoria ascendente o progresiva.

La historia posee un sentido: a través
de sus leyes de desarrollo (que son
cognoscibles) la historia conduce a la
humanidad a un estado supremo de li-
beracién. Trdtase del advenimiento del
comunismo en el que no existird ex-
plotacién y los hombres se entregardn
a la expresion de todas sus facultades
creativas.

La cultura (o sea, el conjunto de ins-
tituciones y creencias juridicas, reli-
giosas y morales) es producto de las
relaciones de produccién del sistema
de desigualdad social predominante.
Como tal posee una capacidad de re-
troaccién sobre la estructura socioeco-
némica que la genera, de modo que
puede alterarla y modificarla en cierto
modo. Mas las fuerzas infraestructura-
les (la economia) son las que a la pos-
tre determinan la direccién de la histo-
ria, pues prevalecen siempre sobre las
superestructurales.

La fase mds interesante para el estudio
de la historia es la nominada por el
sistema econdmico capitalista, puesto
que es su inexorable crisis final la que
ha de crear las condiciones que con-
duzcan a la fase histérica de liberacién
senalada.

Por dltimo, se observan los aportes a la ma-
crosociologfa del conflicto desde la posguerra
donde las posturas cldsicas encuentran ver-
siones actualizadas, y por ende resignificadas
o reconstruidas. Aqui la teorfa del conflicto
reaparece en el debate como un desafio a la
teorfa parsoniana en el nivel de la generali-
dad abstracta —es decir, como una alterna-
tiva sistemdtica ante la “teorfa del orden” de
Parsons®— aparecié primeramente en 1956,
en el libro Las funciones del conflicto social de
Lewis Coser®. Poco después, Ralf Dahrendorf*
lo usé nuevamente en Clase y conflicto de cla-
ses en la sociedad industrial, al igual que John
Rex’ en su libro Problemas fundamentales de la
teoria socioldgica. Estos utilizaron argumentos
influyentes®. El libro de Coser constituye una
critica de la teorfa parsoniana “desde dentro”,
aduciendo que aun desde una perspectiva que
enfatice los requisitos de los sistemas funcio-

2 Parsons, Talcott (1968). La estructura de la accién
social, Madrid: Guadarrama.

3 Coser, Lewis (1961). Las funciones del conflicto so-
cial. Buenos Aires: Ediciones Amorrortu.

4 Dahrendorf, Ralf (1959). Las clases sociales y su
conflicto en la sociedad industrial, Madrid: Editorial
Tecnos.

5 Rex, John (1961). Problemas fundamentales de la
sociologia contempordnea. Buenos Aires: Ediciones
Amorrortu.

6 “Aunque el argumento de Coser se inspiraba expli-
citamente en Simmel y Freud [...] aun los criticos
de Parsons retomaron su teorfa en alguna parte
significativa. La teorfa del conflicto de Coser estd
expuesta desde una perspectiva mds o menos fun-
cionalista. El trabajo de Dahrendorf presenta otros
problemas. Su justificacién de la teorfa del conflicto
deriva de Marx y Weber, y dedica buena parte del
trabajo a argumentos de exégesis e interpretacién
que clasifican y demuestran la relevancia de estos
dos autores cldsicos en cuanto al conflicto. Buena
parte del resto del trabajo sostiene que las condi-
ciones de la sociedad de posguerra solo vuelven
sostenible una teorfa del conflicto no marxista. El
espacio que Dahrendorf dedica a la “teorfa del con-
flicto” en si misma es pues reducido” (Alexander,

1990, p. 79).
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nales el conflicto social se puede considerar
positivo y valioso. Tomaremos inicialmente a
estos dos autores’ (Coser y Dahrendorf), los
cuales consideramos que han generado las sin-
tesis mds amplias de la teorfa del conflicto en
los debates socioldgicos contempordneos.

Para el caso de Lewis Coser, actualiza la
versién cldsica del estructural funcionalismo
del conflicto, principalmente el propuesto
por Parsons (aunque también retoma concep-
tos de Marx®), en cuanto acepta su existencia
y con ello una mirada dindmica de lo social,
que ve en los conflictos de diferente indole
o matiz oportunidades para el aprendizaje
social, es decir, la posibilidad desde los con-
flictos de que los sistemas sociales consigan
su sostenibilidad. Ademds, al igual que Par-
sons, hablaba de cambio e el sistema y cam-
bio del sistema. Para Coser la distribucién de
las riquezas, del poder y del status pueden

7 Por supuesto se reconoce que el avance de las dis-
cusiones sobre conflicto trae consigo una multipli-
cidad de estudiosos como Giddens (1997), Giner
(1974) o Ritzer (1993), entre muchos otros.

8 Nos interesa resaltar lo que dice Coser acerca de
Marx y en qué nos puede ser util su lineamiento
tedrico. Marx nos sirve para comprender las rela-
ciones entre grupos de intereses comunes y los con-
flictos entre los mismos, de acuerdo a las posiciones
que ocupan en la estructura social: “la teorifa social
de Marx enfoca la atencién en tres conceptualiza-
ciones interrelacionadas. Acentda la importancia de
los intereses comunes y analiza las condiciones es-
tructurales que llevan a la emergencia de esos inte-
reses comunes; analiza los modos en qué posiciones
particulares dentro de una estructura social predis-
ponen al desarrollo de tendencias alienativas y ana-
liza las relaciones unilaterales de poder, en cuanto
surgen del acceso desigual a los recursos escasos y a
las posiciones, también escasas, de poder” (Coser,
1970, p. 142). Segtin Coser, Marx “continta sien-
do el mejor analista de las relaciones asimétricas.
En oposicién a los tedricos sociales que se aferran
a un modelo arménico de la sociedad y acentian
la simetria de la orientacién mutua de los actores,
Marx se interesa en los hechos de la dependencia
unilateral y, por lo tanto, de la explotacién y la ne-
gacién de la reciprocidad” (Coser, 1970: 141).

ser puestas en duda por algunos individuos o
grupos sociales, lo que socava las bases de le-
gitimidad de determinada sociedad. En otras
palabras, todo sistema social implica una dis-
tribucién del poder, asi como de la riqueza y
de posiciones de status, entre los actores indi-
viduales y los subgrupos componentes, don-
de nunca hay una completa concordancia en-
tre lo que los individuos y los grupos dentro
de un sistema, consideran su justo derecho y
el sistema de distribucién. El conflicto social
sobreviene cuando diversos grupos e indivi-
duos frustrados, se esfuerzan por aumentar su
parte de gratificacién. Los intereses creados,
necesariamente, ven en el ataque a su posi-
cién, un ataque al orden social.

Dado el hecho de que estd hablando de re-
laciones sociales para la explicacién del con-
flicto social, resulta interesante mencionar, en
segundo lugar, el concepto de privacidn rela-
tiva. La nocién de privacién relativa indica la
privacién que surge, tanto del monto absoluto
de frustracién, como de la discrepancia expe-
rimentada entre la suerte de cada uno y la de
otras personas o grupos que sirven como mar-
co de referencia. “Que grupos o individuos su-
bordinados lleguen o no a considerar como es-
tdndares de referencia a grupos o personas su-
perordinados depende, al menos en parte, del
hecho de que consideren ilegitima la desigual
distribucién de derechos y privilegios” (Coser,
1961, p. 61). Cuando los individuos o dis-
tintos grupos que componen la sociedad, por
ejemplo los desocupados, enfrentan al poder,
mediante protestas o acciones violentas, debe
tenerse en cuenta que una de las razones por
las cuales lo hacen tiene que ver con el hecho
de que consideran que ellos no merecen estar
en esa situacién y que merecen, desde su pun-
to de vista, otro tipo de reconocimiento por
parte de la sociedad en cuanto a status, poder
y riqueza. Ante esta situacién de conflicto, los
que tienen poder, status y/o riqueza, pueden
reaccionar defendiendo sus intereses creados (de
una forma organizada o no).
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En sintesis, Coser a partir de esta definicién
del conflicto social, un conflicto serd “conflic-
to social” cuando trascienda lo individual y
proceda de la propia estructura de la sociedad.
Lewis Coser ha intentado elaborar una teorfa
general de las funciones integradoras del con-
flicto social, en la que afirma que ciertas for-
mas de conflicto son necesarias para el mante-
nimiento de la identidad, de la cohesién y de
la delimitacién de un grupo social, hasta tal
punto que en ocasiones un determinado grupo
social no existirfa si no viviera en conflicto o
en preparacién para un conflicto inminente.
El intento de integracién a partir de una situa-
cién de desigualdad social provoca conflicto,
pero dicho conflicto es precisamente el factor
del cambio social.

Por otra parte, uno de los socidlogos que se
ha ocupado de reformular la teorfa de los con-
flictos sociales es Ralf Dahrendorf, considera-
do como su principal representante. Aunque
no existe hasta el presente una teorfa general
del conflicto social totalmente satisfactoria,
Dahrendorf ha elaborado un modelo tedrico
capaz de explicar la formacién de grupos de
conflicto y su accién social para lograr la in-
tegracién mediante los necesarios cambios de
estructura en la sociedad. El modelo teérico
de Dahrendorf aporta gran riqueza conceptual
y tedrica. Se inspira en Marx, los socialistas
utdpicos, Weber y la Escuela de Frankfurt.
Dahrendorf parte de un andlisis de la obra de
K. Marx viendo las contribuciones a la teorfa
de los conflictos sociales y sefialando las criti-
cas. Marx ha puesto de relieve la permanencia
de conflicto en toda sociedad, siendo este in-
herente a la propia sociedad y a su funciona-
miento. Los conflictos oponen siempre a dos
tnicos grupos con intereses totalmente contra-
rios: el que defiende los intereses establecidos y
el que no los acepta y propugna el cambio de
estructuras sociales. El conflicto es el principal
motor de la historia porque produce forzo-
samente cambios en las estructuras sociales a
corto o a largo plazo. Marx sefiala que los fac-

tores estructurales del cambio social son de dos
tipos diferentes: los exégenos que acttian sobre
el sistema desde fuera (difusién de técnicas y
de conocimientos, situacién geogréfica, etc.) y
los enddgenos que surgen del propio sistema
por su peculiar estructura y su funcionamien-
to. Marx afirma que el propio sistema social
origina fuerzas endégenas que lo transforman,
como la lucha de clases, producto de las con-
tradicciones internas de la sociedad capitalista.

Segin Dahrendorf, Marx ha reducido to-
dos los conflictos sociales a conflictos de clase.
A su juicio representa una simplificacién ex-
trema ya que existen conflictos no reducibles a
dicha dialéctica de clases. Por ende, este autor
permite comprender, desde la actualizacién
que hace de los referentes marxistas del con-
flicto, la existencia de ciertas condiciones con-
sistentes en (Garcia et al, 2006):

1. Las posibilidades de comunicacién
entre los individuos de grupos anta-
génicos de interés: la existencia de di-
ferentes tipos de comunicacién entre
antagonistas y grados en cada uno de
ellos, permite en momentos determi-
nados la intensificacién de las dindmi-
cas conflictivas o su atenuacién. Esta
perspectiva comunicativa serd el cen-
tro del interés de algunos autores de la
teorfa critica actual, tales como Jiirgen

Habermas y K. O. Apel.

2. Grado de movilidad social de los in-
dividuos: consistente en la posibilidad
que experimentan los sujetos histé-
ricos de moverse en la estructura so-
cial, es decir, el tipo de oportunidades
existentes desde lo social, cultural,
politico y econémico para una posible
mejora de las condiciones de vida, se-
gun el referente que de ello tengan las
diferentes formaciones sociales. Asi, la
inminencia de los conflictos sociales
puede devenir de la carencia de meca-
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nismos sociales por parte de los sujetos
histéricos, para mejorar sus condicio-
nes materiales y espirituales de vida.

3. Eficacia de mecanismos y estrategias
sociales, para la regulacién y regla-
mentacién de los conflictos: este {tem
se relaciona con la existencia o no en
los diferentes contextos societales, de
referentes simbdlicos, mecanismos y
estrategias sociales capaces de poten-
cializar o atenuar los diferentes tipos
de conflictos sociales. La eficacia sim-
bélica de estos recae en los niveles de
legitimidad que posean, es decir, en la
forma como son reconocidos, adopta-
dos y socializados por las diversas ma-
nifestaciones sociopoliticas humanas.

Por dltimo, en esta teoria el orden social se
edifica en las arenas movedizas de las diferentes
tensiones sociales que nunca desaparecen, por
ello permite entender el cambio y el conflicto
no ya como desviacién de un sistema “normal”
y equilibrado, sino como caracteristicas nor-
males y universales de toda sociedad, lo cual
aporta a la trilogfa cambio/conflicto/dominio,
para la comprensién de la desviacién social.
“Segun este enfoque socioldgico para el estu-
dio del conflicto, la integracién social basada
en consensos universales es una reificacién que
opera como sofisma y por tanto, torna incom-
prensible la dindmica social existente, en este
aspecto ayuda a la complementacién o com-
plejizacién de la propuesta estructural funcio-
nalista, al relativizar el deber ser devenido del
consensualismo y amplia la mirada cldsica del
conflicto social del marxismo” (Garcia et al,

2006, p. 29).

3. Conclusiones

al acercarnos al concepto conflicto se obser-
va que presenta una didspora de sinénimos que
rompe su unidad de significacién y referencia

a marcos tedricos especificos, es decir, si este
estiramiento conceptual donde por “conflicto”
se designa cualquier tipo de encuentro entre
fuerzas opuestas, sea que estén marcadas por la
violencia (o su ausencia), la consumacién de la
lucha entre opuestos o a la tensién entre ellos
y su objetivacién con conceptos como “opo-
sicién”, “antagonismo”, “disputa’, “competen-
cia’ o “antinomia’, no permite una correcta
significacién, pues se cae en lo que denomina
Vidales (2010) como relativismo teérico, don-
de al encontrarse la nocién representada de
diversas formas, a veces inconexas y sin un re-
ferente tedrico claro se pierde toda posibilidad
de construccién del sentido. En otras palabras,
este relativismo se genera al hacerse referencia
a un concepto que no encuentra relacién con
otros, emplea concepciones tedricas vaciadas
de contenido que tienden a hacer referencia al
sentido comiin y no a un contexto de produc-
cién reconocido y por tltimo cabe aclarar que
este relativismo antes que generar un panora-
ma esclarecedor, sobre el conflicto en este caso,
genera una bruma explicativa donde muchos
conceptos pareciesen sinénimos, dando una
falsa sensacién de complementariedad con-
ceptual.

Por otra parte, retornar a la macrosociolo-
gfa como enfoque y gufa de andlisis permitié
observar a este concepto como dimensién, es-
fera, proceso o condicién de la realidad social.
Asi, fue posible objetivar el conflicto como
proceso social, acompanado de otros proce-
sos como el cambio, la tensidn, la estructura-
cién y la dindmica, lo cual permitié observar
como este concepto es en s{ mismo una po-
tente figura analitica (ya sea desde la estabi-
lidad y el conservadurismo propuesta por el
estructural-funcionalismo o desde la dindmi-
ca social desde Marxismo y la teorfa critica).
Sumado a esto, al contemplar el concepto en
esta dimensién se construyé una escala sim-
ple de abstraccién, donde no se encontrard
desligado tanto de sus referentes histéricos de
produccién directos, como de sus marcos de
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produccidn tedrica. Con esto se quiere hacer
referencia a una necesidad conceptual bdsica,
reconocer las representaciones, objetos e in-
terpretaciones del concepto en sus acepcio-
nes de origen y como estas sufren cambios,
rupturas o continuidades a través de su ge-
nealogfa, lo cual permite establecer formas de
significacién diferenciales y reconocibles en
términos de conceptualizacién, teorizacién y
debate epistemoldgico.

Por ultimo, queda reflexionar sobre el uso
de este concepto, pues como se pudo eviden-
ciar no se deberfa emplear o asumir como a
priori o categorfa contextual tendiente al sen-
tido comun, esto por tres razones bdsicas. Pri-
mero, al postular una definicién univoca so-
bre el conflicto social se genera una tendencia
conceptual de stper-agregacion, donde todo
podria ser conflicto, queddndose asi vaciada
de contenido analitico, o como opuesto de su-
per-especializacién donde tal concepcidn serfa
tnicamente aplicable a una pequefia parte del
caso estudiado. En segundo lugar, si reconoce-
mos estas tendencias y asumiéramos en una u
otra, perderfamos de vista la vastedad y rique-
za del conflicto social como matriz analitica
proveniente de diversas conceptualizaciones,
es decir, dejarfamos relegados multiples mar-
cos tedricos de acepcién y sus posibilidades
explicativas. En tercer lugar, al acercarnos al
conflicto nos enfrentamos a situaciones socia-
les multicausales que no pueden ser abarcadas
por una sola definicién, o mejor atin creemos
que no es posible mantener una relacién cau-
salista del mundo social, sus interacciones y
entramados. Por tanto, como lo planteamos
en la reconstruccién, deseamos proponer una
ruta analftica diversa, donde se puedan hallar
multiples formas de analizar el conflicto social,
segun la configuracién y abstraccién necesaria
del objeto a analizar.
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Resumen

Dentro de la evolucién del derecho de los contratos, merece un espacio particular el tema
de la conexidad. La figura por s{ misma, ejerce fascinacién propia y trae consigo una particular
mezcla entre la confirmacién de conceptos cldsicos, y el rompimiento de algunos principios hasta
ahora considerados absolutos.

Entender la conexidad en su debido alcance, significa concebir una intima relacién entre el
derecho contractual y las actuales formas de llevar a cabo los negocios. Significa también com-
prender que el contrato, mds alld de su importancia y complejidad, actda como un instrumen-
to, tal vez el mds importante, al servicio de otras disciplinas. En efecto, el fenémeno, también

El presente articulo se fundamenta en la ponencia presentada en el II Congreso Internacional de Derecho Comer-
cial, celebrado en Cali por el Colegio de Abogados Comercialistas del Valle del Cauca.
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denominado “redes contractuales”, se manifiesta como un facilitador de muchas costumbres
negociales, y permite que el derecho, con plena aplicacién de la mds adecuada técnica juridica,
regule situaciones a la par de la evolucién del comercio y los negocios.

De esta manera, el presente escrito tiene por objeto analizar de manera descriptiva la figura,
empezando por el estudio del contexto que permite su nacimiento y desarrollo, su conceptuali-
zacion, diferencias con otras figuras y las novedades que presenta.

Palabras clave: Contratos, Conexidad, Principios, Redes contractuales, Costumbres negociales.

Abstract

(e

Within the development of the law of contracts, deserves a particular space theme of con-
nectedness. The figure itself exerts its own fascination and brings a unique blend of classical
concepts confirmation, and breaking of some principles, hitherto considered absolute.

Understand the connectedness in their proper scope, it means conceiving a close relationship
between contract law and current forms of conducting business. It also means understanding
that the contract beyond its importance and complexity, it acts as an instrument, perhaps most
importantly, the service of other disciplines.

E

Indeed, the phenomenon, also called “contractual networks”, manifests itself as a facilitator
of many customs negotiable, and allows the right, with full implementation of the most appro-
priate legal technique, adjust the torque situations trade developments and business.

Thus, the present paper is to analyze descriptively the figure, starting with the study of con-
text for its birth and development, its concept, differences with other figures and developments
presented.

Key words: Contracts, Connectedness, Principles, contractual networks, Customs negotiable.

1. Contexto

Para entender qué circunstancias permitieron el nacimiento del fenémeno juridico de la co-
nexidad, asi como su desarrollo y efectos, se hace necesario hacer referencia a algunas situaciones
que lo contextualizan:

e El derecho como un instrumento de la economia. En la actualidad, resulta poco discu-
tible pensar que son los intereses econémicos los que promueven y permiten muchos de
los cambios en la estructura de ciertas figuras juridicas, que de lo contrario permanece-
rian inalteradas.

*  Sociedad post—industrial. En este tipo de sociedad, caracterizada por la trascendencia
de los cambios tecnoldgicos y de indole comercial, asi como por la velocidad con la que
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los mismos se suceden, resulta verda-
deramente dificil encontrar grandes y
usuales reformas legislativas, al igual
que codificaciones, como se producfan
en la dltima mitad del siglo XIX y la
primera mitad del XX: es claro que los
tiempos evolucionan con tal rapidez,
que las necesidades cambian constan-
temente, y no dan espera a procesos
complejos y dispendiosos como los
anotados. En un panorama como el
comentado son los cambios en las téc-
nicas contractuales los llamados a re-
gular la evolucién de los negocios y los
intercambios comerciales y sociales.

e Concepcién contractual préctica.
El contrato se presenta actualmente
como un instrumento de administra-
cién del riesgo, por parte del operador
comercial e incluso del consumidor.

e Causas inmediatas. Todo lo anterior,
genera que se presenten unas causas
inmediatas que dan nacimiento di-
recto a la conexidad entre contratos:
a) La complejidad de los procesos de
produccién y de las relaciones comer-
ciales en general; b) la creciente espe-
cializacién de las actividades, acompa-
fiada de la divisién del trabajo; ¢) La
ampliacién del sector geogrdfico de
actividad de las empresas.

Los contratos conexos se pueden enten-
der como los fenémenos mediante los cuales
se requieren, para la realizacién de un acto o
negocio unico, la celebracién de una serie de
contratos relacionados entre ellos, que sin em-
bargo guardan entre s{ autonomia.

Al respecto el profesor Jorge Lépez San-
tamarfa, indica que “El prototipo del contrato
en las leyes, en las sentencias de los tribunales e
incluso en libros especializados, ha sido casi siem-
pre el del contrato aislado, que no hace juego con

otros contratos. Sin embargo, en época reciente,
la doctrina y la jurisprudencia, y a veces también
el legislador, se percatan, desde el punto de vis-
ta juridico, del importante fendmeno socioldgico
de las cadenas o redes de contratos relacionados.
Determinadas operaciones econdmicas, a ment-
do requieren que sean celebrados varios contratos
sucesivos, imbricados o estrechamente vinculados,
de los cuales por lo general hay uno que es con-
trato eje y otros que son contratos subordinados o
dependientes”. (Lépez: 2007).

De manera que se podria entender la co-
nexidad entre contratos de
complementarias, pero que ofrecen visiones
distintas: a) como dirfa Lorenzetti, una mds
descriptiva, que percibe @/ contrato como un
conjunto de reglas que establecen comportamien-
tos procedimentales para lograr un resultado
flexible, basado en la cooperacion de un conjunto
de agentes econdmicos”. (Lorenzetti: 2001); b)
otra, un poco mds de fondo desde lo juridi-
co, que entrafia una figura que hace referencia,
de una manera particular, a conceptos como
la accesoriedad de los contratos, su objeto y
causa.

dos maneras

A la tltima de las acepciones aludié hace
ya algiin tiempo Messineo Francecso (1952),
quien refiriéndose a los “contratos vinculados”
senalé que ‘quiere indicar el caso en que se es-
tipulan entre las mismas partes dos contratos en
relacion de dependencia mutua, en el sentido de
que la ejecucion del uno queda subordinada a
la ejecucion del otro;...La caracteristica de los
contratos reciprocos (que, por otra parte son au-
tdnomos, aunque interdependientes) deriva de
la intencidn de las partes, las cuales conciben los
dos contratos como unidad econémica. Desde el
punto de vista juridico, su caracteristica estriba
en esto: que cada uno constituye como la causa
del otro”.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia
f1j6 su atencién en el fenémeno al indicar gue
“...sucede con frecuencia que en ejercicio de la
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llamada autonomia negocial y tras expresar su vo-
luntad en un tinico documento, las partes le dan
vida a diversos contratos que, aun conservando
su identidad tipica y por ende quedando someti-
dos a la regulacidn que les es propia, quedan sin
embargo coligados entre st, funcionalmente y con
relacion de reciproca dependencia, hasta el punto
de que las vicisitudes de uno, en mayor o menor
grado, pueden repercutir en los otros...” (Corte
Suprema de Justicia, 1999).

2. Requisitos

la verificacién del fenémeno requiere del
cumplimiento de ciertos requisitos, que a su
vez, caracterizan la figura de manera concreta.
Estos, siguiendo la clasificacién que realiza la

profesora Adela Segui (2001), son:

e Pluralidad de contratos. Deben cele-
brarse dos o mds contratos, cada uno
con causa y objeto tnicos y auténo-
mos. En este punto, resulta relevan-
te destacar que la causa es entendida
como la funcién econémica social que
el contrato cumple en cada caso.

*  Heterogeneidad. Regulan las rela-
ciones econdémicas desarrolladas por
prestadores de servicios, consumido-
res, empresarios, o en actividades de
tercerizacién. De manera, que la co-
nexidad se aplica, indistintamente, a
todas aquellas actividades en las cuales
el contrato se aplica como un instru-
mento para la realizacién de negocios.

*  Finalidad econémica supra contrac-
tual. Es el mds importante entre los
requisitos de los contratos conexos, ya

« ;. .z,
que “...el fin econdmico de la operacién
trasciende la individualidad de cada
contraro. Esa finalidad se satisface en la
medida que actiie el conjunto de contra-

tos. (Gastaldi: 1999).

En efecto, aqui nos encontramos fren-
te a un objetivo que resulta mds grande
que el objeto mismo de los contratos,
que lo desborda habida cuenta de que
el interés es econémico y no estricta-
mente juridico.

En ese sentido, Lorenzetti recalca gue
“... esa finalidad econdmica supra con-
tractual constituye la razén de ser de
la unidn de varios contratos en un sis-
tema, de manera que si se desequilibra
la misma, se afecta todo el sistema y no
un solo contrato, vinculando la causa en
estos supuestos a sujetos que son parte de
distintos contratos situdndose fuera del
vineulo bilateral, pero dentro del sistema
o red contractual” (Lorenzetti: 1998).

Sobre el mismo punto se ha manifesta-
do la Corte Suprema de Justicia, en los
siguientes términos: “Desde un dngulo
Sfuncional, amén que realista, el fendme-
no materia de andlisis, revela que, en
procura de la realizacion de una opera-
cidn econdmica, los interesados celebran
diversos contratos, de manera que solo
el conjunto de ellos y, mds concretamen-
te, su cabal ejecucion, los conduce a la
consecucion del objetivo que persiguen.
Por ello acuden a la pluralidad negocial,
como quiera que dicho objetivo, en si
mismo, no siempre pueden obtenerlo a
través de la realizacion de un solo tipo
negocial. De ahi que, lato sensu, se alu-
da a la expresion operacion econdmica,
sin duda de cardcter mds omnicompren-
siva, a la vez que desprovista de alcan-
ces puramente juridicos, ya que es una
locucién ante todo descriptiva”. (Corte
Suprema de Justicia: 2007).

3. Particularidades

Los aspectos que caracterizan la figura de
la conexidad contractual, y que en realidad la
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convierten en un fenémeno particular, son las
siguientes:

El punto de unién estd en una finali-
dad econdémica de cardcter supra con-
tractual. Este punto, que ya se habia
mencionado como requisito de la fi-
gura, se explica a partir de la siguiente
claridad: “El sistema es un grupo de con-
tratos individuales conectados por una
operacidn econdmica diferente de cada
uno de los vinculos individuales. Son
elementos del sistema: a) la causa siste-
mdtica, que justifica un equilibrio del
sistema que permite el funcionamiento
de las uniones de contratos; b) las 0bliga-
ciones y deberes colaterales sistemdticos,
en virtud de los cuales los integrantes tie-
nen deberes y obligaciones respecto de los
demds miembros o terceros, que tienen su
origen en el sistema’”. (Segui: 2001).

De manera que una cosa son los con-
tratos y otra, bien distinta, es el inte-
rés, que desborda el objeto, causa y
efectos de los negocios juridicos. Y es
precisamente ese interés, sin condicio-
namientos dentro del derecho, el que
permite que las figuras juridicas en-
cuentren un vinculo fuerte y duradero.
Lo anterior lleva a pensar que, si por
cualquier circunstancia se afecta el fin
tinico, representado en la supracon-
tractualidad, se afecta el sistema con-
tractual como tal, pero seguramente
no los contratos individualmente con-
cebidos, que mantienen su estructura,
condiciones y efectos particulares.

Va mds alld de la mera reciprocidad
de las prestaciones. (Messineo: 1952).
Esta afirmacién de Messineo, consti-
tuye seguramente la verdadera innova-
cién de la figura frente a la tradicién
contractual romano germdnica. En
efecto, el indicar que la conexidad de

los contratos va mds alld de la recipro-
cidad de las prestaciones, trae consigo
el rompimiento del principio que reza
que los efectos de un contrato se ge-
neran interpartes. De esta manera, se
puede afirmar, en términos pricticos,
que la conexidad genera la fractura
con lo que comdinmente se denomina
como el efecto relativo de los contratos.

Con referencia al dltimo concepto,
tratado por gran parte de la doctrina
contempordnea como un subprinci-
pio, Nicolds Pdjaro Moreno ha expre-
sado que ‘Al hablar del principio de la
autonomia privada, expresamos que, tal
como los particulares tienen la facultad
de crear normas juridicas con cardcter
vinculante, dichas normas se restringen
a un campo de accién bastante reducido,
pues vinicamente pueden producir efec-
tos frente a las partes del negocio”. Este
subprincipio se ha denominado la “re-
latividad” de los contratos, o su ‘efecto
relativo”, y se expresa usualmente con la
mdxima latina inter alis acta, aliis nec
nocere, nec prodesse potest. De acuerdo
con ella, las obligaciones y los derechos
que surgen del contrato dnicamente
pueden producir efectos entre las partes,
y por regla general no deben vincular a
terceros”.

De esta manera, es posible empezar a
concebir que, via un interés supra con-
tractual, el contrato celebrado entre
dos o mds partes, termine surtiendo
sus efectos, o algunos de ellos en suje-
tos no celebrantes de ese acto juridico.
O por el contrario, la conexidad, lla-
mada en este caso relevante, permite
que los inconvenientes de un contrato
surtan efectos en los demds contratos
de la operacién econémica.

Se diferencian de otras modalidades
de relacién contractual. En este caso,

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013, - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia



Contratos conexos: fundamentos y efectos

la diferencia mds relevante recae sobre
los contratos atipicos mixtos, en la
medida en que estos dltimos son un
solo contrato atipico, una sola figura
contractual que conjuga prestaciones
correspondientes a varios contratos.

Esto lleva a pensar que “en e/ contrato
mixto hay una sola causa (mixta) y en
los conexos dos 0 mds causas distintas, en
correlacion al niimero de contratos que
se haya concluido”. LOPEZ (Lépez:
1994);

Su interpretacién. Se lleva a cabo en
funcién de la operacién econédmica
que persiguen. Lo anterior indica que
la regla general de interpretacién de
los contratos en Colombia, contenida
en el articulo 1618 del Cédigo Civil,
se confirma adn en la conexidad con-
tractual.

Lo indicado con anterioridad parece
tener légica, por cuanto la intencién de
las partes se ve reflejada en el fin econd-
mico supra contractual, elemento, que
como ya se dijo, representa el punto
de unién de los distintos contratos de
la red. De otro lado, una interpreta-
cién de otra indole, referida a un acto
contractual en particular, se quedaria
corto respecto del fendmeno consti-
tuido por diferentes actos juridicos.

Lo anterior es ratificado por la Corte
Suprema de Justicia, al indicar que, en
los casos de contratos coligados, ‘es de-
ber de los jueces establecer con cuidado
y con base en las pruebas recaudadas si,
ademds de las finalidades de cada uno
de los contratos celebrados, existe o no un
objetivo conjunto y general querido por
las partes”. (Corte Suprema de Justicia:
2007).

4. Un caso concreto

En Colombia el fenémeno de la conexidad
contractual ha tenido tratamiento jurispru-
dencial a través de sentencia del 25 de sep-
tiembre 2007, cuyo magistrado ponente fue el
doctor Carlos Ignacio Jaramillo. El caso que
en su momento analizé la Corte se fundamen-
t6 en la celebracién de un contrato de /Jease
back, o retro arriendo, el cual, habida cuenta
del tratamiento otorgado por la Corte, sirve
para ejemplarizar los conceptos indicados en
los puntos anteriores. Con este objetivo, y es-
perando no descontextualizar lo argumentado
por la corporacidn, a continuacién se presenta
una sintesis de los conceptos mds relevantes
que al respecto (la sentencia toca otros puntos
que se escapan del tema en cuestién) propone
la Corte:

En el caso citado, las partes contratantes
celebran primero un contrato de compraven-
ta, y 15 dfas después, un contrato de leasing
financiero.

Posteriormente, la parte compradora de-
mand§ el primer contrato solicitando su res-
cisién y consecuente devolucién, ofreciendo
como fundamento para ello la ocurrencia de
una lesién enorme. Esta peticién es estimada
por el juez de primera instancia. En segunda,
el Tribunal Superior de Bogotd, consideré que
los dos negocios (compraventa y leasing) se
celebraron en “4dmbitos témporo—espaciales
diferentes” y que el hecho de que la persona
que vendié el inmueble fuera la misma que lo
tom¢ en arriendo financiero, no era indicativo
de que se estuviera en presencia del referido
negocio juridico.

Argument6 ademds que “.. no compartia lo
alegado por la demandada en el sentido de que
existia un contrato de “lease back” que involucra-
ba la celebracion de un contrato de compraventa
y uno de leasing financiero, ya que “no pueden
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considerarse esos dos negocios juridicos como uno
solo, aunque en su celebracion hayan intervenido
idénticas partes y se refieran al mismo objeto”.

Precisd, a renglén seguido, que en la com-
praventa se busca adquirir un bien, mientras
en el arrendamiento proporcionar el uso y
goce de una cosa a cambio de una renta; el
primero es solemne, en tanto el segundo es
consensual, consignado en documento priva-
do; y finalmente, que para que pueda existir
el leasing, la arrendadora debe previamente
hacerse a la propiedad del bien que dard en
arrendamiento.

Ya en casacién, la Corte considera “impro-
pio... que el tribunal afirmara que los dos con-
tratos en cuestion, la compraventa y el “lease
back”, eran negocios juridicos independientes,
completamente desligados entre si” ya que ‘el
primero tuvo por causa la celebracion de este, sin
el cual no habria tenido lugar aquel y viceversa™

En la misma sentencia, la Corte precisa la
presencia de la conexidad contractual en el re-
tro arriendo, haciendo referencia a un pronun-
ciamiento de 2002, de la misma corporacién,
en la que indica que “En su fase o etapa pre-
contractual (iter contractus), el leasing suele estar
precedido, las mds de las veces, de la formulacion
de una puntual indicacion que el candidato a to-
mador le formula a la compania de leasing, para
que esta —a nombre propio— adquiera el bien o
bienes sobre los cuales habrd de celebrarse el con-
trato, de forma tal que cuando esa actuacion se
materializa, la adquisicion del bien por parte de
la sociedad de leasing (negocio juridico de apro-
visionamiento), es meramente instrumental, en
cuanto tiene su razon de ser, unicamente, en el
posterior perfeccionamiento de la descrita nego-
ciacion que puede servir como herramienta para
acceder al crédito —como en el leasing financie-
70—, 0 para monetizar activos sin necesidad de

sustraerlos de un proceso de produccidn —como en
el “lease back’.

Después de realizadas las anteriores preci-
siones, la Corte concreta la presencia inequi-
voca de las caracteristicas de la conexidad en
el lease back, de la siguiente manera: “Como se
aprecia, en la esfera negocial, es esta una opera-
cidn econdmica que involucra la realizacion de
dos contratos diversos, pero estrechamente vincu-
lados, a saber: la compraventa, mediante la cual
el candidato a usuario transfiere la propiedad de
la cosa a la sociedad de leasing (negocio instru-
mental), y el “lease back”, por cuya virtud esta
le permite al proveedor el uso y goce del bien a
cambio de una contraprestacion econdmica.

Se trata, pues, de un claro caso de conexidad
contractual, por cuanto ambos negocios juridicos
se justifican reciprocamente, en la medida que es
con miramiento en el leasing que el futuro usua-
rio vende y que la sociedad de leasing compra, lo
que, al tiempo, determina que en unas mismas
personas converjan distintas calidades por razén
de las obligaciones que despuntan de uno y otro
contratos: vendedor, tradente y usuario, por un
lado, comprador, adquirente y leasing, por el
otro”.

Finalmente, cabe resaltar que la Corte es
precisa en sefialar que si bien ‘e trate de nego-
cios juridicos vinculados —articulados, encadena-
dos o coligados—, no significa, como entonces lo
sugiere el recurrente, que, en tiltimas, se trate de
un solo contrato, mds concretamente que la com-
praventa se entienda subsumida en el contrato de
leasing”.

De esta manera, la sala civil de la Corte Su-
prema de Justicia significa, de manera clara y
directa, cémo la operacién juridica—econémi-
ca del retro arriendo refleja un interés comin
que se verifica en el negocio de la financiacién
en general, que permite observar una especifi-
ca unidad negocial. Refleja también, que di-
cha operacidn, es compuesta por dos contratos
que, mds alld de su vinculo supra contractual,
mantienen total autonomia en cuanto a su ob-
jeto, caracterfsticas y naturaleza en general.
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5. Conclusiones

La concepcién sobre el alcance de las
relaciones contractuales es, hoy en dfa,
mucho mayor, ya sea desde la pers-
pectiva de los fenémenos que regula,
como dese los efectos que produce.

Los efectos de los contratos, en este
tipo de fenémenos socioeconémicos,
no se limitan exclusivamente a las
obligaciones de las partes y a su bilate-
ralidad y equilibrio. Estos efectos van
mids alld, hacen relacién a un mayor
ndmero de partes, de intereses y de
prestaciones.

El fenédmeno de la conexidad hace re-
ferencia a los diferentes tipos de con-
tratos, y la normatividad particular de
cada uno, que debe permanecer inde-
pendiente en cada caso.

No debe confundirse el fin dnico su-
pra contractual y los efectos (mds alld
de los interpartes) que se derivan de la
figura, con los objetos de los contra-
tos, que son auténomos, y su indepen-
dencia normativa.

Como ya se ha podido observar, la co-
nexidad contractual como fenémeno
juridico trae interesantes innovacio-
nes, como lo son las limitaciones al
principio de los efectos interpartes, y
al subprincipio de la relatividad en los
contratos. Pero también trae consigo

la confirmacién de figuras tradiciona-
les y fundamentales en la disciplina
contractual, como la causa y el objeto
de los contratos.
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Contraste y comparacion de la Ciencia
Politica frente a un caso particular
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Resumen

En esta primera parte del articulo se pretende describir y analizar la institucionalizacién de
la ciencia politica en Europa y Estados Unidos desde su nacimiento en el siglo XIX hasta su
consolidacién en la primera mitad del siglo XX, con el propésito de hacer una comparacién de
la disciplina en la Universidad de Antioquia, la cual, dentro de dicha institucién, ha asimilado y
rechazado ciertos procesos, paradigmas, teorfas y debates del proceso de institucionalizacién de
la disciplina en el dmbito europeo y estadounidense.

Palabras claves: Institucionalizacién; Ciencia Politica; Paradigmas; Interdisciplinariedad; Uni-

versidad de Antioquia.

Este articulo es una parte del trabajo de grado para optar al titulo de politélogo “La Institucionalizacién de la
Ciencia Politica en la Universidad de Antioquia: Actores, Procesos, Logros y Retos para el Futuro”.
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Contrast and comparison of political science against a particular
case. First Part

Summary

The purpose of this first part of the article is to describe and analyze the institutionalization
of political science in Europe and The United States from its beginning in the nineteenth (XIX)
century up to its consolidation in the first half of the twentieth (XX) century in order to make a
comparison of the discipline in the “Universidad de Antioquia”, which, within the institution,
has assimilated and rejected certain processes, paradigms, theories and debates of the institutio-
nalization of the discipline process in the european and american environment.

Keywords: Institutionalization; Political Science; Paradigms; Interdisciplinarity; “Universidad
de Antioquia”.

1. Introduccién

El propésito de este articulo es analizar la institucionalizacién de la ciencia politica en la Uni-
versidad de Antioquia, mostrando que es un proceso discontinuo, complejo y contradictorio.
Para abordarlo, se tomé como punto de inflexién la construccién del pregrado en Ciencia Poli-
tica de la Universidad, pues refleja un grado de maduracién de la disciplina dentro de la misma,
ya que, anteriormente, existfan acercamientos a los problemas politicos desde las diversas disci-
plinas sociales, especialmente desde la Facultad de Ciencias Sociales y Humanas, la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas y el Instituto de Estudios Politicos. Estos antecedentes permitieron
lograr un acumulado de estudios sobre la politica que terminaron creando la necesidad, debido
a su maduracién, de un pregrado en ciencia politica dentro de la Universidad.

Por supuesto, la construccién de la ciencia politica en la Universidad de Antioquia ha estado
inmersa en las diferentes crisis sociales, politicas y econémicas que se han dado a nivel mundial,
nacional y local, las cuales han tenido su correlato en las diversas y acumulativas crisis de la
Universidad y por ende de la academia, la ciencia y las disciplinas. Reconocer el contexto social
y politico dentro del cual surgié el ambiente académico e intelectual para ensenar y difundir
la ciencia politica permite enmarcar los procesos tedricos y metodolégicos con los contenidos
sociales y politicos, y su relacién con la consolidacién de la disciplina en el dmbito institucional.

La ciencia politica en la Universidad de Antioquia —y en Colombia— es una disciplina joven,
en construccién, por lo que se hace necesario poner el debate de la institucionalizacién en un
escenario de contraste y comparacién con Europa y Estados Unidos, pues alli, la institucionali-
zacién de la disciplina se remonta al siglo XIX, por lo que ha podido obtener mayor construc-
cidn, estabilidad y progreso. Hacer esta comparacién permitird reconocer las especificidades de
la ciencia politica en la Universidad de Antioquia, logrando ver cémo ha absorbido, rechazado
o criticado la forma en que se construy la disciplina en otros continentes. Por esto, se ha divi-
dido el articulo en dos partes o entregas. En la primera, se abordard el desarrollo e instituciona-
lizacién de la disciplina en Europa y Estados Unidos con el fin de mostrar el impacto que tuvo
dicha consolidacién sobre el proceso de creacién e institucionalizacién de la ciencia politica en
la Universidad de Antioquia. En la segunda, se describird y analizard desde los inicios hasta la
consolidacién de la disciplina en la Universidad de Antioquia, lo cual va desde su aparicién en la
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Facultad de Ciencias Sociales y Humanas has-
ta su consolidacién como disciplina auténoma
en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
(pregrado en ciencia politica) y el Instituto de
Estudios Politicos.

2. Los inicios de la disciplina
durante el siglo XIX

La historia del surgimiento de la ciencia
politica se remonta a un debate del siglo XIX
en el cual se empiezan a delimitar sus fronte-
ras disciplinares con las demds ciencias sociales
nacientes. Alli se comienza a resquebrajar la
unidad de las ciencias —que estaba sustentada
en la filosoffa, la epistemologfa y las ciencias
naturales (primordialmente)' —, lo cual permi-
ti6 a las ciencias modernas ahondar en sus ob-
jetos de estudio, sus diferencias conceptuales y
sus métodos.

En este debate, que permitié la institucio-
nalizacién de las ciencias sociales, fue necesario
hacer una diferenciacién en la estructura uni-
versitaria, que para el momento (1789) solo
contaba con cuatro facultades: teologia, filo-
soffa, derecho y medicina, lo cual se dio en el
transcurso del siglo XIX mediante la creacién
de cdtedras que fueron precursoras de lo que
luego se denominarfa departamentos (Wallers-
tein: 2004). Para finales del siglo y principal-
mente a principios del XX cinco disciplinas se
institucionalizaron dentro del sistema univer-
sitario: la economia, la sociologfa, la historia,
la antropologia y la ciencia politica.

Para Wallerstein, esta divisién de la labor
intelectual fue reflejo del triunfo de la ideolo-
gia liberal, pues implicaba la delimitacién del

1 Hay que recordar que en el siglo XVIII se da un
avance grandl’simo en las ciencias naturales, las cua-
les van a tener profundas incidencias en el desarro-
llo de las ciencias sociales. Una muestra peculiar de
esto es que, en el libro de Ernst Cassirer intitulado
Filosofia de la Ilustracién, el principal protagonista
es Newton.

proceso social en tres esferas: el mercado, el in-
dividuo y el Estado. El estudio de estas esferas
independientes recibié el nombre de economifa,
sociologifa y ciencia politica, de las cuales, esta
tltima fue la que mds se demord en ser aceptada
debido a una vieja disputa entre las facultades
de derecho y filosoffa a renunciar al dominio
de este campo, por lo que, para institucionali-
zarla como una disciplina separada se tuvo que
recurrir a un objetivo posterior: “el de legitimar
a la economfa como disciplina separada. La
economia politica habia sido rechazada como
tema con el argumento de que el estado y el
mercado operaban y debfan operar segtin 16gi-
cas distintas. Y esta légicamente requerfa, como
garantia a largo plazo, el establecimiento de un
estudio cientifico separado del espacio politico”
(2007: 23). En este contexto, la ciencia politica
se apart6 del andlisis de las leyes debido a que la
jurisprudencia era vista con una carga muy nor-
mativa y poco empirica, dando un giro hacia
el andlisis del comportamiento politico, dentro
del cual podrian establecer leyes cientificas.

En ese despliegue y esfuerzo de las disci-
plinas por institucionalizarse se recurrié a la
manera en que las ciencias naturales produ-
cfan sus logros, es decir, se convirtieron en
ciencias empiricas con una fuerte pretensiéon
de ciencias aplicadas. Esto no solo respondia a
una necesidad de consolidarse cientificamente
en la estructura universitaria y a nivel mun-
dial, sino que habfa un fenémeno transversal
en este proceso y era la manera de hacer cien-
cia que predominaba en la época, la cual es-
taba construida bajo dos premisas: el modelo
newtoniano dentro del cual se podia alcanzar
certezas debido a que existia una simetria entre
el pasado y el futuro, permitiendo coexistir en
un presente eterno; y el dualismo cartesiano
basado en una distincién fundamental entre
naturaleza/humano, materia/mente y mundo
fisico/mundo social (Wallerstein:2007).

Este proceso, que lo ha expuesto Wallers-
tein (2007) en su libro Abrir las ciencias socia-
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les, dio paso a la consolidacién de lo que él
denomina “las dos culturas” dentro de las cuales
se sustentaron las ciencias sociales y humanas:
la ideogrdfica y la nomotética. Las disciplinas
orientadas bajo la cultura nomotética —econo-
mia, sociologfa y ciencia politica— segmenta-
ban, para su estudio, la realidad humana con
el propésito de analizarla bajo métodos cienti-
ficos estrictos que pueden ser explicados de la
siguiente manera: formular hipétesis derivadas
de la teorfa con la pretensién de ser probadas
con los datos de la realidad, los cuales eran
obtenidos a través de procedimientos cuan-
titativos. Su pretensién era poder formular, a
partir de estos métodos, leyes generales que
los cientificos sociales crefan que gobernaban
el comportamiento humano; por su parte, las
disciplinas ideogrificas —la historia principal-
mente— se centraban mds en lo micro, en lo es-
pecifico, en lo particular y, recibian criticas de
las ciencias nomotéticas puesto que eran vistas
como disciplinas especulativas que inventaban
o intufan la realidad.

A partir de este debate entre lo ideogréfico
y lo nomotético, las ciencias sociales se vieron
obligadas a enfocar los terrenos de cada disci-
plina a través de lo que las diferenciaba (princi-
palmente de la historia ideogrifica, pero tam-
bién de las otras ciencias nomotéticas) tanto
metodoldgicamente como en su objeto de es-
tudio, hasta el punto de crear barreras infran-
queables y una “erudicién sin sentido o miopfa
de las ciencias crecientemente positivizadas”
que las convirtié en ciencias de la “autosatis-
faccién” (Gémez: 2003; 33). Esto responde a
los paradigmas que se venian consolidando a
lo largo del siglo XIX y que tuvieron su mayor
alcance en el siglo XX: el positivismo (primor-
dialmente) y el marxismo.

Antes de mirar la evolucién de las ciencias
sociales (en especial la ciencia politica) y la de
los paradigmas nombrados, conviene senalar
algo importante del proceso de institucionali-
zacién de las disciplinas en el siglo XIX, pues
este solo tuvo lugar en Gran Bretafa, Francia,

las Alemanias, las Italias y Estados Unidos,
principalmente porque eran paises los que
contaban con universidades de prestigio inter-
nacional y con estudiosos del tema, por lo que
sus producciones se centraban en los procesos
de dichos paises (Wallerstein: 2007), convir-
tiéndose en ciencias euro centristas que desco-
nocfan —o mejor, no les interesaba— el resto del
mundo por no ser este “civilizado” y carecer de
“cultura” e industrializacién.

3. La consolidacién de la disciplina y
del positivismo durante el siglo XX

La institucionalizacién de las ciencias —que
se habfa iniciado desde la primera mitad del
siglo XIX— contd con un proceso que empezd
por establecer cdtedras, luego departamentos
que ofrecfan cursos y por ultimo titulos en la
disciplina escogida, lo cual, para 1914, se vio
reflejado en el triunfo consensuado de algunas
de ellas en torno al debate nomotético-ideo-
grifico: la economia, la sociologfa, la ciencia
politica, la antropologia y la historia. Sin em-
bargo, vieron su mayor afianzamiento a nivel
mundial, internacional® y universitario para
1945, debido a varias razones.

Por un lado, la institucionalizacién de la
ensefianza de las ciencias en las universidades
tuvo un acompafiamiento paralelo de la insti-

2 En Colombia, la disciplina entra al sistema univer-
sitario en 1968, mds especificamente, a la Universi-
dad de los Andes. Su mayor apogeo en la estructura
universitaria se va a dar en los afios noventa. El he-
cho de que haya entrado al sistema universitario en
la década del 60, momento en el que se llevaba a
cabo el plan Atcon, implica que estuvo presente en
un momento en el que se da el trdnsito de un mo-
delo confesional de universidad a uno liberal que
aplica el positivismo. Por supuesto, la Universida-
des en Colombia atn no han logrado apartarse del
todo del modelo confesional, por lo cual, la forma
de hacer ciencia se parece mds a un dogma que a
una construccién académica. Para mayor profundi-
dad véase: Gutiérrez Girardot, Rafael. Universidad
y Sociedad: En: Jaramillo Vélez, Rubén. Argumen-
tos: Universidad y Sociedad. Bogotd, 1986.

Revista Conflicto & Sociedad Vol. |, N° 2, Diciembre de 2013. - ISSN 2322-6900. Sabaneta - Colombia



Luis Miguel Obando Tobo6n

96

tucionalizacién de la investigacidn a través del
nacimiento de publicaciones y revistas especiali-
zadas en cada disciplina, lo cual ayudé a regular
el campo de estudio. De igual forma, estos dos
procesos eran concomitantes con la consolida-
cién de estudiosos —a nivel nacional e interna-
cional- en cada disciplina y, con el aumento de
colecciones disciplinares en las bibliotecas.

De otro lado, los paradigmas cientificos —
positivismo y marxismo— que como ya se ha
explicado, se venian desarrollando desde el siglo
XIX —herederos sin lugar a dudas de la ilustra-
cién—, vieron su mayor auge desde el inicio de
la Segunda Guerra Mundial por varios moti-
vos: el interés por aprehender la realidad hizo
que se avanzara en técnicas complejas de reco-
leccién de datos como encuestas, entrevistas vy,
principalmente, la estadistica, las cuales, con la
introduccién de los computadores, permitie-
ron enunciar sus hallazgos de forma empirica y
verificable —esto tuvo influencia en las ciencias
sociales al permitirles acercarse mds a esa pre-
tensidn de ciencias duras, como las naturales—;
de igual manera, es importante el papel que des-
empefi6 la ciencia durante y para las dos guerras
mundiales —piénsese en la bomba atémica, el
desarrollo del radar, el armamento, etc.—; otro
factor importante fue la transformacién de las
universidades norteamericanas, tanto por su ex-
pansién como por el ndmero de personas dedi-
cadas a la investigacién. Por dltimo, un factor
clave en este proceso, fue que Estados Unidos se
habia convertido en potencia y, en un ambiente
de guerra frfa, se ponfan todos los recursos en
funcién de la ciencia para mantener una com-
petencia equitativa con la Unién Soviética (Bell:
1984). En este fortalecimiento, el positivismo
penetré® “tanto los enfoques macro como los
micro, los empiristas como los deductivistas,

3 Muchos marxistas terminaron recurriendo a la
seguridad cientifica que da el positivismo. Véase:
Adorno, Theodor et al. La disputa del positivismo
en la sociologia alemana. Barcelona: Ediciones
Grijalbo, 1973.

tanto las perspectivas legitimadoras como las
criticas” (Girola: 1992; 3).

El presupuesto del positivismo es un mo-
delo naturalista de la sociedad, la cual se pien-
sa igual que la naturaleza, es decir, gobernada
por leyes. Esta creencia viene desde Comte, el
cual afirmaba que “todos los fenémenos estdn
sometidos a leyes naturales invariables” (Bell:
1984; 12). Con estos presupuestos, se preten-
dia que las ciencias sociales, a través de la cuan-
tificacién, pudieran llegar a la prediccidn, para
lo cual era de vital importancia hacer una sepa-
racién tajante entre juicios de hecho y juicios
de valor, ya que para el positivismo la realidad
es externa y objetiva.

Tanto doctrinal como metodolégicamen-
te, positivismo y marxismo han sido, en los
tltimos ciento cincuenta afios, los paradig-
mas dominantes en las ciencias sociales. Las
concepciones de la sociedad que sostuvieron
Comte y Marx tienen la misma ambicién res-
pecto del conocimiento cientifico de la misma,
su diferencia, para Miguel Caminal Badfa, estd
en su teleologfa, es decir, su objetivo cientifi-
co de descubrir leyes de causalidad tiene un
horizonte distinto: “mientras el positivismo
tiene como objeto final la causalidad que ex-
plica la estructura y funcionamiento de una
sociedad determinada, el marxismo sitda esta
causalidad en el contexto mds general del pro-
ceso histérico, poniendo como cuestién final
la transformacién y el cambio social” (Cami-
nal: 1996; 20). Ambas teorias, que siempre se
han presentado como antagdnicas, en muchos
aspectos se semejan y complementan: su na-
cimiento y desarrollo se da en sociedades in-
dustriales, tienen una idea similar de progreso,
son euro centristas y, mantienen una confianza
en la razén y la modernidad.

En este ambiente, las ciencias sociales, en
especial las nomotéticas —economia, ciencia
politica y sociologia — terminaron de afianzar
sus métodos cuantitativos de investigacién y se
apoyaron, mds que nunca, en el presupuesto
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del determinismo del universo social. Como lo
advierte Wallerstein, “el objeto de las ciencias
sociales, dijeron los cientificos una y otra vez,
es descubrir leyes de alcance universal afines
a las formuladas en fisica” (Wallerstein: 2005;
40). Por lo que respecta a la ciencia politica
en particular, es en este periodo (1945) don-
de nace la conocida revolucién conductista, la
cual, en un ambiente de desafios y promesas
para la disciplina, recurrid a plantear el proble-
ma del método para afirmar la autonomia de
la misma, es decir, se preguntd por las formas
idéneas de recoger la informacién que permi-
tieran hacer generalizaciones y explicaciones.

En el conductismo, es de vital importancia
los aportes de David Easton, el cual buscé los
elementos que hicieran lo mds cientifico posi-
ble el andlisis de la politica. Para dicho propé-
sito, el encuentro con el comportamentismo,
teorfa nacida y desarrollada en la psicologia,
pero que en politica se caracteriza por observar
y analizar los comportamientos de los actores
politicos —empleando técnicas cuantitativas
como entrevistas, sondeos de opinién, simula-
ciones, etc. — fue de vital importancia ya que,
para dicho autor “era por este camino que el
andlisis de la politica puede aproximarse a ser
ciencia” (Pasquino: 1988; 19).

Para Pasquino, en esta etapa concreta de
la disciplina, se puede hablar de una ruptura
epistemoldgica, debido a que la aplicacién de
los nuevos principios acercé a la disciplina a
un grado de cientificidad que era desconocido
hasta el momento, lo cual, en parte, se debia
a la utilizacién de las nuevas técnicas e instru-
mentos y a que los cientificos politicos hicie-
ron hincapié “en la elaboracién de hipdtesis,
en la recogida de datos, en la formulacién de
explicaciones: una necesidad mds intensa de
cientificidad” (Pasquino: 1988; 20).

El momento mds acabado desde que las
ciencias nomotéticas emprendieron sus propé-
sitos habia llegado y, en ¢, la ciencia tenfa ob-
jetivos concretos, entre los principales: 1) des-
cubrir regularidades en los comportamientos

politicos para expresarlas en generalizaciones o
teorfas explicativas y predictivas; 2) someter a
verificacién las generalizaciones, es decir, con-
frontarlas con comportamientos similares para
darle un criterio de veracidad a la explicacién;
3) construir rigurosas técnicas de observacién,
registro e interpretacién de los datos; 4) cuan-
tificar los fenémenos para obtener mayor pre-
cisién; 5) hacer una separacién radical entre
valores y hechos, ya que la ciencia empirica
debe concentrarse en identificar, describir y
analizar lo existente para lograr el objetivo de
una ciencia pura; 6) sistematizar los conoci-
mientos a través de una relacién estrecha entre
teorfa e investigacion para evitar que la prime-
ra sea improductiva al no sostenerse en datos y
la segunda insignificante al no estar guiada por
la teorfa (Pasquino: 1988).

Esta batalla por introducir técnicas cuan-
titativas que permitieran medir fenémenos
politicos parecia ganada (1850-1945), sobre
todo, porque en el medio académico se em-
pezé a nombrar como precientifico a todos los
estudios que antes se habfan realizado sobre la
politica por no contar estos con unos métodos
que cumplieran las condiciones establecidas
por el conductismo.

Sin embargo, en el mismo instante en que
las ciencias sociales parecian estar plenamente
institucionalizadas en la estructura universi-
taria y claramente delineadas, las prdcticas de
los cientificos sociales empezaron a cambiar,
lo cual avizoraba la posibilidad de una bre-
cha entre las prdcticas y las posiciones de los
cientificos sociales y, por otro lado, en las or-
ganizaciones formales de las ciencias sociales

(Wallerstein: 2007).

4. La crisis de los paradigmas y
el cambio en las ciencias sociales

El siglo XX fue de guerras y revoluciones,
en las cuales, la violencia fue un denomina-
dor comun (Arendt: 2012). Las dos guerras
mundiales habfan mostrado que la realidad era
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muy distinta a ese progreso acumulativo que
el positivismo enarbolaba, que los seres huma-
nos, y con ellos las sociedades que construyen,
son conflictivas, dindmicas, impredecibles,
cuestionando asi el propésito positivista de
poder encasillar los comportamientos en leyes
universales.

Para Wallerstein (2007), después de 1945, se
dan tres procesos cruciales que afectan la estruc-
tura de las ciencias sociales constituida a la largo
del siglo XIX. El primero tiene que ver con el
cambio de la estructura politica del mundo: el fin
de la Segunda Guerra Mundial, que habfa hecho
crecer a Estados Unidos con una gran fuerza eco-
némica, habia introducido dos realidades geopo-
liticas nuevas: la guerra fria y la reafirmacién de
los pueblos no europeos del mundo. Alli, como
lo advierte Rafael Rubiano*, se da un giro del eu-
rocentrismo hacia los paises periféricos, lo cual
hace que, por un lado, los paradigmas dominan-
tes entren en crisis y, por otro, que la antropolo-
gfa y la ciencia politica tomen fuerza. La primera
debido a que es vital para entender las sociedades
descentradas y culturalmente diversas, las cuales
serfan, en ese momento histdrico preciso —y para
muchos atn hoy— Asia, Africa y América Lati-
na. Estos pueblos tenfan estructuras sociales muy
distintas a la experiencia europea: eran pequenos,
no tenfan archivos ni documentos escritos, po-
sefan una religién sin alcance geogréfico y eran,
en relacién con la tecnologfa europea, militar-
mente débiles (Wallerstein: 2007); la segunda,
porque en esa reconfiguracién de los estados
nacionales, el problema del poder transnacional,
de las soberanias transnacionales, adquiere una
relevancia significativa, lo cual se va a institucio-
nalizar mediante la diplomacia y con la creacién
de grupos académicos y de investigacién con la
pretension de operar colonialmente en las socie-
dades. En este proceso de reorganizacién mun-
dial —~1945/1989- el problema de la ciencia po-

litica, siguiendo a Rubiano, va a ser institucional

4 Entrevista realizada en julio del 2012.

en dos sentidos: por un lado, tiene que ampliar
la construccién de la comunidad cientifica y por
otro, preocuparse por un problema fundamental
para la disciplina, que es el de la estabilidad y el
cambio, pero centrado en las instituciones: Esta-
do o gobierno (Rubiano: 2012).

La importancia de esto, continuando con
Wallerstein y Rubiano, radica en que, tanto
la pretensién institucional de la ciencia poli-
tica como la reivindicacién de los pueblos no
europeos va a desagregar la nocién de ciencia
universalista positivista —traida del siglo XIX
y reforzada en el XX~ porque ya las tempo-
ralidades son diversas, con realidades muy
especificas, ddndose fenémenos particulares
o mixtos. Hay un paso de lo universal a lo
particular, lo cual es un “cuestionamiento de
muchos supuestos de las ciencias sociales, en
razén de que reflejaban las tendencias politicas
de una era que ya habfa terminado, o que por
lo menos estaba por terminar” (Wallerstein:

2007; 38).

La crisis de los paradigmas® dominantes no
era solo producto de su pretensién de explica-
cién totalizadora y dnica de los procesos his-
térico-sociales, sino que también se debia a su
insuficiencia pues sus promesas no habian sido
cumplidas: aunque la ciencia se habia sofisti-
cado en sus elaboraciones matemdticas —sobre
todo a partir de la estadistica— no era capaz de
abordar la realidad socioeconémica, la cual se
hacfa cada dia mds compleja; por otro lado,
los avances que habian permitido la estadistica
y su sistematizacién con los computadores ya
estaban muy suavizados, lo cual no les permi-

5 Luego de la Primera Guerra Mundial el positivis-
mo ya habfa empezado a recibir criticas, para este
caso concreto, de parte de la Escuela de Francfort,
la cual elaboré una teorfa critica en oposicién al po-
sitivismo y su consecuencia: la dialéctica negativa,
que se hacfa manifiesta en el énfasis del egofsmo y el
individualismo y, en un entendimiento acritico de
la idea de progreso que venfa desde la Ilustracién.
Véase: Jay, Martin. La imaginacion dialéctica.
Taurus, 1984.
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tfa hacer aportes nuevos. Las ciencias sociales
mostraron que sus premisas eran muy simplis-
tas y que lo cultural (para el caso especifico de
la antropologfa) no podia ser abordado holisti-
camente (Bell: 1984).

En esta coyuntura especifica se empiezan a
revalorar corrientes tedricas que habian que-
dado relegadas por la supremacia de los para-
digmas dominantes y aparecen los estudios de
drea y los estudios culturales, los cuales ponen
en tela de juicio “una dosis considerable de
artificialidad en las nitidas separaciones insti-
tucionales del conocimiento de las ciencias so-
ciales” (Wallerstein: 2007; 42). Es aquf donde
la interdisciplinariedad empieza a tomar fuerza
y, para los sesenta, tiene el firme propésito de
romper “el cerco de los feudos de las ciencias
individuales” (Gémez: 2003; 32) para poner
a dialogar las diferentes ciencias con el pro-
p6sito de responder a dos procesos no siem-
pre concomitantes: 1) la complejizacién de la
vida sociocultural de las sociedades, lo cual ha
hecho que las disciplinas renueven continua-
mente sus paradigmas, teorfas y métodos, y
su forma de articularlos; 2) todo lo anterior se
puede sintetizar observando que, responde a
procesos inherentes de las disciplinas entron-
cadas epistemoldégicamente en un objeto, lo
cual los lleva a una articulacién y cooperacién
(Nieto: 2003), como lo sucedido en particular
a la ciencia politica, la cual comparte la poli-
tica —que es su objeto primordial—, con otras
disciplinas que de igual manera investigan y
analizan el mundo de la politica.

El segundo proceso que afecta la estruc-
tura decimondnica de las ciencias sociales es
la expansién desenfrenada de la poblacién y
de la capacidad productiva en los veinticinco
afios siguientes a 1945, reflejdndose en el cre-
cimiento exponencial de todas las actividades
humanas. Como lo advierte Eric Hobsbawm,
el cambio mds dréstico en estos afios fue la
muerte del campesinado y el crecimiento de
los obreros, lo cual trajo consigo la industria-
lizacién del resto de los paises europeos y el

deterioro del mundo rural (Hobsbawm: 2009;
292). Las ciencias sociales, que se habfan ins-
titucionalizado alrededor de sociedades muy
distintas, se vieron obligadas a replantearse
aspectos cruciales para poder aprehender los
cambios de la realidad social.

El tercero proceso, consecuencia del ante-
rior, fue la expansién del sistema universitario
a nivel mundial, trayendo consigo el creci-
miento del nimero de cientificos sociales, lo
cual originé una presién social por el aumen-
to de la especializacién para poder definir su
utilidad social y originalidad, sustentada en
los recursos que proporcionaba la expansién
econémica. Sin embargo, esto tuvo respuesta
inmediata, ya que se estimularon intromisio-
nes reciprocas de los cientificos sociales en los
diferentes campos disciplinarios “ignorando
en este proceso las varias legitimaciones que
cada una de las ciencias sociales habia erigido
para justificar sus especificidades como reinos

reservados” (Wallerstein: 2007; 38).

Este proceso expansionista de la univer-
sidad® no tuvo problemas mientras seguia la
bonanza econémica (1945-1970) puesto que
permitia conseguir fondos, pero una vez deca-
y6, las universidades se vieron en el problema
de no poseer recursos financieros (estatales)
para sostener un estudiantado en aumento
constante. Las consecuencias han sido des-
favorables, no solo en lo que Wallerstein de-
nomina la secundarizacién de la educacién
universitaria —exigencia del gobierno y auto-
ridades administrativas para que los profesores
dicten mds horas de clase con cursos nume-
rosos—, sino que, para un momento en que se
estaba dando el derrumbe de los limites dis-
ciplinares a ultranza, era necesario contar con
inversiones importantes como departamentos
o institutos (Wallerstein: 2005).

6 La referencia es al 4mbito europeo y norteamerica-
no, no al colombiano.
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Estas tres realidades le plantearon proble-
mas a las ciencias sociales tal como habian sido
institucionalizadas histéricamente. Las lineas
divisorias de las ciencias sociales del siglo XIX
eran: el estudio del mundo moderno, divido
en el pasado (historia) y el presente (ciencia
politica, sociologfa y economia, estudiando el
Estado, la sociedad civil y el marcado, respecti-
vamente) v, el estudio del mundo no moderno
(antropologia y estudios orientales), lineas que
vinieron a ser cuestionadas luego del 1945. De
igual manera, las consecuencias de los cam-
bios sociales llevaron a poner en tela de juicio
la utilidad y realidad de la distincién entre lo
ideogrdfico y lo nomotético, la distincién en-
tre las ciencias sociales vy, revelaron el cardcter
parroquial que se habia heredado de dicha ins-
titucionalizacién decimondnica (Wallerstein:
2007). La importancia de esto radica en que
el final del siglo XX y la entrada al XXI era de
incertidumbre sobre la legitimidad epistemo-
l6gica de las lineas divisorias decimondnicas de
las ciencias sociales, las cuales no fueron cues-
tionadas por mds de dos siglos.

Sin embargo, el trabajo de cuestionar la
forma de hacer ciencia durante dos siglos no
es ficil, sobre todo porque muchas veces, sin
darnos cuenta, los paradigmas decimondni-
cos siguen anclados en nuestro pensamiento,
por lo cual, la invitacién de Wallerstein es que
“ademds de repensar —algo que es “normal”-
las ciencias sociales del siglo XIX, creo que ne-
cesitamos “impensarlas” debido a que muchas
de sus suposiciones —engafiosas y constrictivas,
desde mi punto de vista— estdin demasiado
arraigadas en nuestra mentalidad” (Wallers-
tein: 2004; 3).

5. Influencias para la ciencia
politica en la Universidad de
Antioquia

La entrada, de la ciencia politica como disci-

plina auténoma, a Colombia —primero a la uni-
versidad privada, luego a la publica— responde

en cierta medida, a los cambios mencionados
anteriormente, es decir, su proceso —aun vi-
gente— de institucionalizacién responde a tres
circunstancias: “a una transformacién de orden
histérico, a una crisis paradigmadtica y a una rea-
lidad que exige un cambio en la percepcién de
la investigacién y la constitucién de la ciencia”
(Rubiano: 2012)". La incidencia de este proceso
histérico va a tener matices en las universida-
des que ofrecen estudios en la disciplina, ya sea
como pregrado, especializacién o maestria.

Por lo que respecta a la disciplina dentro
de la Universidad de Antioquia, no obvia los
procesos que llevaron a una critica de la cons-
truccién de las ciencias durante el siglo XIX
y XX. Por esto, se podria decir que la inten-
cién al hacer un esfuerzo por institucionalizar
la ciencia politica dentro de la Universidad
de Antioquia siempre ha estado aparténdo-
se del cientificismo, entendido, en los térmi-
nos de Wallerstein, como la construccién de
una ciencia “desinteresada y extrasocial, que
sus enunciados de verdad se sostienen por si
mismo sin apoyarse en afirmaciones filoséfi-
cas mds generales y que la ciencia representa
la tnica forma legitima de saber” (Wallerstein:
2005; 19). La construccién de la ciencia poli-
tica en la Universidad de Antioquia ha tenido
como propdsito, tanto en la maestria del Insti-
tuto de Estudios Politicos como en el pregrado
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
un esfuerzo interdisciplinario que permita res-
ponder mejor al proceso de institucionaliza-
cién de la disciplina y que, por otro lado, cree
un nudo mds fuerte entre el nexo universidad
—sociedad y docencia— investigacién.

La disciplina dentro de la Universidad de
Antioquia reconoce que, en parte, la victoria
de la ciencia positivista fue excesiva y, por esto,
la propuesta a la hora de la creacién del Ins-
tituto, la maestria o el pregrado, no ha sido

7 Entrevista realizada en julio del 2012.
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enmarcarse en un paradigma especifico de las
ciencias sociales, ni en una metodologfa tinica,
sino que, al entender que las disciplinas estdn
abiertas a cambios, discusiones, debates, crisis,
etc., se necesita, mds que nunca, una conjun-
cién de metodologias y paradigmas que per-
mitan construir una ciencia que responda me-
jor a las problemdticas de la realidad del pais,
que dista mucho de ser la misma de la Europa
decimondnica en la que se institucionalizaron
las ciencias sociales. En este punto se hace ne-
cesario hacer una claridad, y es que en Colom-
bia —y en toda América Latina—, el paradigma
positivista ha llegado de manera muy tenue,
es decir, no ha tenido la fuerza, el desarrollo
y el impacto que tuvo y sigue teniendo en
Europa y Estados Unidos, lo cual constituye
una disyuntiva a la hora de criticar el positi-
vismo, puesto que este alejamiento o critica se
ha dado sin vivirlo realmente, sin conocerlo,
sin agotarlo e incluso sin comprenderlo. Esta
problemdtica refleja la distancia que hay entre
el tiempo y la produccién cientifica en Colom-
bia, lo cual lo advirtié Alfonso Reyes en 1936
en su conferencia “Notas sobre la Inteligencia
Americana”, al decir:

“Nuestro drama tiene un escenario, un
coro y un personaje. Por escenario no
quiero ahora entender un espacio, sino
mds bien un tiempo, un tiempo en el
sentido casi musical de la palabra: un
compds, un ritmo. Llegada tarde al
banquete de la civilizacidon europea,
América vive saltando etapas, apresu-
rando el paso y corriendo de una forma
en otra, sin haber dado el tiempo a que
madure del todo la forma precedente. A
veces el salto es osado y la nueva forma
tiene el aire de un alimento retirado del
fuego antes de alcanzar su plena coc-
cion. La tradicidn ha pesado menos, y
esto explica la audacia” (Reyes: 2012).

Esta problemdtica va a tener implicaciones
sobre la manera en la que se ha desarrollado la

disciplina en la Universidad, en la falta de de-
bates epistemoldgicos alrededor de la ciencia
politica y en la no configuracién de escuelas
que permitan enriquecer el desarrollo de la dis-
ciplina. Todo este proceso —conflictivo, con-
tradictorio, pero también satisfactorio— serd
abordado en la segunda parte de este articulo.
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El matrimonio entre personas del mismo sexo:
Zderecho humano o concesién graciosa de los
“tolerantes”?

tanto detentadores del poder politico como de los poderes fcticos. Mds alld de lo controversial
que pueda resultar el tema y de las distintas posiciones de los diversos actores involucrados en
el mismo; la Iglesia Catélica, las Organizaciones de la Sociedad Civil, los propios legisladores y
los ciudadanos en general, en este articulo se pretende, a partir del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, establecer si dicho corpus juris consagra el derecho a contraer matrimonio
para las parejas del mismo sexo. Analizar la decision de algunos paises de crear figuras andlogas al
matrimonio para las parejas del mismo sexo o de someter a votacién la inclusién de esas parejas
en dicha institucién, y su (in)compatibilidad con los derechos humanos y el Estado Constitu-
cional de Derecho.

Palabras clave: Discriminacién. Parejas del mismo sexo. Matrimonio. Igualdad. Estado Cons-
titucional de Derecho. Derechos Humanos. Democracia.

1. ;El derecho a contraer matrimonio es exclusivo de las parejas
heterosexuales?

En la mayoria de nuestros sistemas juridicos el matrimonio estd consagrado como la unién
de un hombre y una mujer, de la que derivan una serie de derechos y obligaciones como efecto
de ese régimen legal de convivencia. Considerando las consecuencias juridicas que dicho estado
civil genera y que se traducen en un marco de proteccién para los convivientes, es menester
analizar, si el Estado podria privar de tal derecho a las personas en razén de su preferencia u
orientacién sexual. Ciertamente, nada impide que se establezcan modalidades legitimas para el
ejercicio de determinados derechos; sin embargo, nos parece, que no es este el criterio que debe
primar tratdindose del matrimonio, particularmente, porque la orientacién sexual no puede con-
vertirse en un obstdculo para garantizar tal derecho y excluir -que no fijar un estdndar menor de
proteccidn- a determinadas personas de su goce y ejercicio, por criterios que ademds, constituyen
una discriminacién que estd absolutamente prohibida.

Bajo las anteriores consideraciones, es pertinente traer a colacién el marco normativo inter-
nacional y, a partir de este, analizar si efectivamente las parejas homosexuales, son titulares del
derecho a contraer matrimonio.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, consagra:
Articulo 16

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nabil, tienen derecho, sin restriccién
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia, y
disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucién del matrimonio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd contraerse
el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccién de la sociedad y del Estado.
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Por su parte, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, establece:

Articulo 23

1. La familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad
y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre
y de la mujer a contraer matrimonio
y a fundar una familia si tienen edad
para ello.

3. El matrimonio no podrd celebrar-
se sin el libre y pleno consentimiento
de los contrayentes.

4. Los Estados Partes en el presente
Pacto tomardn las medidas apropia-
das para asegurar la igualdad de de-
rechos y de responsabilidades de am-
bos esposos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de di-
solucién, se adoptardn disposiciones
que aseguren la proteccién necesaria
a los hijos.

La Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, prescribe:

Articulo VI

Toda persona tiene derecho a constituir fa-
milia, elemento fundamental de la sociedad, y
a recibir proteccién para ella.

La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en la parte que interesa, dispone:

Articulo 17. Proteccién a la Familia

1. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre
y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad
y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida en
que estas no afecten al principio de
no discriminacién establecido en esta
Convencidn.

3. El matrimonio no puede celebrar-
se sin el libre y pleno consentimiento
de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar
medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de
los cényuges en cuanto al matrimo-
nio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del mismo. En caso de
disolucién, se adoptardn disposicio-
nes que aseguren la proteccién nece-
saria de los hijos, sobre la base dnica
del interés y conveniencia de ellos.

5. Laley debe reconocer iguales dere-
chos tanto a los hijos nacidos fuera de
matrimonio como a los nacidos den-
tro del mismo.

De la normativa citada se advierte fdcil-
mente que cuando hacen referencia a la figura
juridica del matrimonio, lo hacen con rela-
cién a los hombres y mujeres, por lo que, en
principio, pareciera que aquel estd reservado
para celebrarse solo entre personas de sexos
opuestos. No obstante lo anterior, los méto-
dos de interpretacién tradicionales, tratdndose
de derechos humanos, pueden generar efectos
restrictivos, pues aquellos requieren de pautas
hermenéuticas diversas, como atinadamente lo
ha sehalado la Corte Interamericana de Dere-
chos humanos. (Corte IDH, 21 de mayo de
2013, pérr. 40).

En efecto, dicho tribunal ha sostenido, al
igual que el Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos, que los tratados de derechos hu-
manos son instrumentos vivos, cuya interpre-
tacién tiene que acompafar la evolucién de
los tiempos y las condiciones de vida actua-
les. (Corte IDH, OC-16/99, 01 de octubre de
1999, pdrr. 114; Sentencia, 15 de septiembre
de 2005, pdrr. 106; 25 de abril de 1978, pdrr.
31).

En el anterior sentido, es indiscutible que
para determinar si el derecho a contraer ma-
trimonio se proclama respecto de personas del
mismo sexo, se hace necesario interpretar los
instrumentos que lo consagran, de forma co-
herente con otros derechos y principios conte-
nidos en el mismo tratado, ya que hacerlo de
forma aislada, nos conducirfa a una interpre-
tacién literal que podria resultar en la exclu-
sién del goce efectivo de tal derecho; ademis,
la norma sustantiva que consagra el derecho al
matrimonio, debe interpretarse bajo el princi-
pio de igualdad y no de discriminacién la cual
permea todo el sistema tutelar de derechos hu-
manos.

Asi las cosas, es pertinente mencionar que
ninguno de los instrumentos sehalados, es-
tablece de forma taxativa que el matrimonio
deba celebrarse necesariamente entre un hom-
bre y una mujer, mds bien, enuncian que los
hombres y las mujeres tienen derecho, en el
ejercicio de la autonomia de la voluntad, a
contraer matrimonio y fundar una familia.
Si bien, tradicionalmente el matrimonio se
ha concebido como la unién de un hombre
y una mujer, lo cierto es que tanto este como
el derecho a fundar una familia, no constitu-
yen privilegios 0 concesiones graciosas, son
derechos de los que no pueden exceptuarse a
las personas en funcién exclusivamente de su
orientacién sexual. Asf lo ha sostenido la Cor-
te Interamericana al sefialar que la orientacién
sexual y la identidad de género de las personas
son categorfas protegidas por la Convencién.
Por ello, estd proscrita por la Convencién cual-
quier norma, acto o prictica discriminatoria

basada en la orientacién sexual de la persona.
En consecuencia, ninguna norma, decisién o
préctica de derecho interno, sea por parte de
autoridades estatales o por particulares, pue-
den disminuir o restringir, de modo alguno,
los derechos de una persona a partir de su
orientacién sexual. (Corte IDH, 24 de febrero
de 2012, pérr. 91).

Las consecuencias juridicas de tal exclusién
no son menores, se traducen en un déficit de
proteccion para las parejas homosexuales que
se ven impedidas de acceder a la figura juridica
—el matrimonio— que les permitirfa ejercer a
plenitud los derechos, obligaciones y ser titular
de las protecciones especiales de que gozan las
parejas heterosexuales'.

En definitiva, a partir del marco norma-
tivo citado y considerando la prohibicién de
limitar o restringir los derechos de las perso-
nas a partir de su orientacién sexual, sumado
a la obligacién de interpretar las disposiciones
juridicas bajo el principio pro persona (Corte
IDH, 13 de noviembre de 1985, pérr. 52), es

evidente que negar el derecho a contraer ma-

1 La mayoria de las legislaciones contemplan un ré-
gimen de proteccién amplio solo para las parejas
heterosexuales unidas en matrimonio. A manera
de ¢jemplo: Paraguay (Art. 49 constitucional. La
familia es el fundamento de la sociedad. Se pro-
moverd y se garantizard su proteccién integral. Esta
incluye a la unién estable del hombre y de la mujer,
a los hijos y a la comunidad que se constituya con
cualquiera de sus progenitores y sus descendientes).
Colombia (Art. 42 constitucional. La familia es el
nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decisién
libre de un hombre y una mujer de contraer matri-
monio o por la voluntad responsable de conformar-
la. El Estado y la sociedad garantizan la proteccién
integral de la familia. [...] ). Brasil (Art. 226 cons-
titucional. Art. 226. La familia base de la sociedad,
es objeto de especial proteccién por el Estado. [...]
3° A efectos de la proteccién por el Estado, se re-
conoce la unién estable entre el hombre y la mujer
como entidad familiar, debiendo la ley facilitar su
conversién en matrimonio.)
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trimonio a las parejas homosexuales en razén
de su orientacién sexual resulta violatorio de
sus derechos humanos.

1.1 Iguales en la diferencia

El derecho internacional define la discrimi-
nacién como toda distincién, exclusién, res-
triccién o preferencia u otro trato diferencia-
do que se base, directa o indirectamente, en
un fundamento prohibido de discriminacién
y que tenga la intencién de causar o anular o
afectar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de derechos garanti-
zados por el derecho internacional. (CDH, 10
de noviembre de 1989, pdrr. 7).

La Corte Interamericana ha tenido opor-
tunidad de pronunciarse, tanto en casos con-
tenciosos como en su funcién consultiva, en el
sentido de que la igualdad y no discriminacién
se desprenden de la idea de unidad de la dig-
nidad y naturaleza de la persona. (Corte IDH,
19 de enero de 1984, pdrr. 56) En este sentido,
ha sostenido que:

La nocién de igualdad se desprende direc-
tamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esen-
cial de la persona, frente a la cual es incompati-
ble toda situacién que, por considerar superior
a un determinado grupo, conduzca a tratarlo
con privilegio; o que, a la inversa, por conside-
rarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cual-
quier forma lo discrimine del goce de derechos
que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situacién de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento en-
tre seres humanos que no se correspondan con
su dnica e idéntica naturaleza. (Corte IDH, 19

de enero de 1984, pdrr. 55).

También ha sefalado que la prohibicién
general de discriminacién consagrada en el ar-
ticulo 1.1 de la Convencién Americana, abarca

la identidad de género y la orientacién sexual.
(Corte IDH, 24 de febrero de 2012, pérr. 91).
Sumado a lo anterior, la Asamblea General de
la OEA en su resolucién 2807, sostuvo que la
Declaracién Universal de Derechos Humanos
afirma que todos los seres humanos nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos y que a
cada persona le es dado ejercer todos los dere-
chos y libertades existentes en ese instrumen-
to sin distincién de cualquier naturaleza tales
como de raza, color, sexo, idioma, religidn,
opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicién; y
condend todas las formas de discriminacién
contra personas por motivos de orientacién
sexual e identidad o expresién de género, e
inst6 a los Estados dentro de los pardmetros de
las instituciones juridicas de sus sistemas a que
eliminen, alli donde existan, las barreras que
enfrentan las lesbianas, los gays y las personas
bisexuales, trans e intersexuales (LGTBI) en el
acceso equitativo a la participacién politica y
otros dmbitos de la vida publica, asi como evi-
tar interferencias en su vida privada. (OEA, 4
al 6 de junio de 2013).

De otra parte, en el dmbito universal, la
“Declaracién sobre derechos humanos, orien-
tacién sexual e identidad de género”, adoptada
el 22 de diciembre de 2008 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, reafirma que
el principio de no discriminacidn, exige que
los derechos humanos se apliquen por igual a
todos los seres humanos, independientemente
de su orientacién sexual o identidad de género.
(ONU, 22 de diciembre de 2008, pdrr. 3).

En la misma linea, el Comité de Derechos
Humanos, tanto en casos individuales como
en observaciones finales a los Estados, ha con-
cluido que las diferencias de trato sobre la base
de la orientacién sexual, constituyen una vio-
lacién del derecho a estar libre de discrimina-

cién. (CDH, 17 de abril de 2007, pdrr. 16).
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Como quedd establecido, tanto los instru-
mentos internacionales de derechos humanos
como sus 6rganos de vigilancia, interpretacién
y aplicacién, son coincidentes al sefialar que
la identidad y orientacién sexual, no pueden
servir de fundamento para negar el goce y ejer-
cicio de los derechos en ellos enunciados.

Por lo tanto, en un ejercicio deductivo a
partir de la normativa analizada anteriormen-
te, se desprende que los conceptos juridicos
tradicionales deben evolucionar para incluir y
tutelar a quienes pertenecen a esa categoria.

La nocién de igualdad se
desprende directamente

de la unidad de naturaleza
del género humano y es
inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente
a la cual es incompatible
toda situacion que, por
considerar superior a

un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa,
por considerarlo inferior, lo
trate con hostilidad o de
cualguier forma lo discrimine
del goce de derechos que sf
se reconocen a quienes no
se consideran incursos en tal
situacién de inferioridad.

1.2 Evolucion del concepto de
familia y su impacto en las parejas
homosexuales.

Sibien en el imaginario colectivo, la familia
se visualiza a partir de la unién entre un hom-
bre y una mujer, tanto en el dmbito universal
como en el regional, los érganos encargados de
vigilar y aplicar los tratados de derechos huma-
nos, se han ocupado de interpretar el alcance
normativo de la nocién de familia. En efecto,
por cuanto al primero, el Comité de Derechos
Humanos ha sostenido que:

El Comité observa que el concepto
de familia puede diferir en algunos
aspectos de un Estado a otro, y aun
entre regiones dentro de un mismo
Estado, de manera que no es posi-
ble dar una definicién uniforme del
concepto. Sin embargo, el Comité
destaca que, cuando la legislacién y
la prictica de un Estado consideren a
un grupo de personas como una fa-
milia, este debe ser objeto de la pro-
teccién prevista en el articulo 23. [...]
Cuando existieran diversos conceptos
de familia dentro de un Estado, “nu-
clear” y “extendida”, deberfa precisar-
se la existencia de esos diversos con-
ceptos de familia, con indicacién del
grado de proteccién de unay otra. En
vista de la existencia de diversos tipos
de familia, como las de parejas que
no han contraido matrimonio y sus
hijos y las familias monoparentales,
los Estados Partes deberfan también
indicar en qué medida la legislacién
y las prdcticas nacionales reconocen y
protegen a esos tipos de familia y a sus
miembros. (CDH, 1990, pérr. 2).

En sintonfa con el pdrrafo precedente, tam-
bién ha establecido que:
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Al dar efecto al reconocimiento de la
familia en el contexto del articulo 23,
es importante aceptar el concepto de
las diversas formas de familia, con in-
clusién de las parejas no casadas y sus
hijos y de las familias monoparentales
y sus hijos [...]. (CDH, 2000, pdrr.
27).

Por su parte, la Corte Interamericana en su
desarrollo jurisprudencial ha sehalado:

El Tribunal resalta que, a diferencia
de lo dispuesto en el Convenio Euro-
peo, en el cual solo se protege el dere-
cho a la vida familiar bajo el articulo
8 de dicho Convenio, la Convencién
Americana cuenta con dos articulos
que protegen la vida familiar de ma-
nera complementaria. En efecto, esta
Corte considera que la imposicién
de un concepto tinico de familia debe
analizarse no solo como una posible
injerencia arbitraria contra la vida
privada, segtn el articulo 11.2 de la
Convencién Americana, sino tam-
bién, por el impacto que ello pueda
tener en un ntcleo familiar, a la luz
del articulo 17.1 de dicha Conven-
cién. (Corte IDH, 24 de febrero de
2012, pdrr. 175).

La Corte Europea ha tenido oportu-
nidad de pronunciarse al respecto y
ha sostenido que al aplicar un criterio
amplio de familia, “la nocién de vida
familia” abarca a una pareja del mis-
mo sexo que convive en una relacién
estable de facto, tal como abarcarfa a
una pareja de diferente sexo en la mis-
ma situacién” (TEDH, 24 de junio
de 2010, 22 de noviembre de 2010,
pdrr. 94), pues consideré “artificial
mantener una posicién que sostenga
que, a diferencia de una pareja hetero-
sexual, una pareja del mismo sexo no

puede disfrutar de la vida familiar en
los términos del articulo 8 del Con-
venio Europeo. (TEDH, 24 de junio
de 2010, 22 de noviembre de 2010,
parr. 94).

Bajo las anteriores consideraciones, es evi-
dente que un concepto restringido de fami-
lia, limitado a las formadas por parejas he-
terosexuales, no encuentra fundamento en
los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Se trata entonces de un concepto
abierto y plural que permite a modelos no tra-
dicionales de familia, acceder a la proteccién
en ellos prevista. En efecto, si la familia es con-
siderada como un elemento fundamental de
la sociedad que debe ser protegida, tanto por
esta como por el Estado, y si como institucién
fundamental estd ligada estrechamente con el
derecho de las personas a fundarla mediante
el acto juridico del matrimonio como medio
para alcanzar tal proteccidn, es inconcuso que
las parejas homosexuales tienen derecho a con-
formarla mediante esta figura juridica.

1.3 ;Es compatible con los
derechos humanos la creacion de
una figura andloga para regular la
union homosexual?

Existen miembros de la comunidad inter-
nacional, que han reconocido la necesidad
de tutelar la vida familiar de las parejas ho-
mosexuales, pero para hacerlo, han decidido
concebir nuevas figuras juridicas para no “des-
figurar”, desde su particular perspectiva, la ins-
titucién del matrimonio.

Sobre la especie, nosotros consideramos
inconvencional un planteamiento de esa na-
turaleza, ya que estd construido sobre la base
de prejuicios que histéricamente han existido
en contra de los homosexuales. Precisamente,
la razén por la que las parejas del mismo sexo
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no han gozado de la misma proteccién que las
parejas heterosexuales, es el rechazo por parte
de la sociedad, que no los considera “dignos”
de acceder a la figura del matrimonio. Avalar la
creacion de una figura especial para regular las
uniones de las parejas gay, representarfa, im-
plicitamente, perpetuar esa idea a todas luces
discriminatoria, legado de severos prejuicios.

En este sentido, algunos de los defenso-
res de la propuesta de crear una nueva figura
que le brinde a las parejas homosexuales los
mismos beneficios que la institucién del ma-
trimonio concede a las parejas heterosexuales,
refieren que la diferencia se basa en que, tradi-
cionalmente, el matrimonio tiene como uno
de sus objetivos fundamentales la procreacién
para, de esta forma, perpetuar la especie.

Nosotros sostenemos que la finalidad bdsica
del matrimonio es la de otorgar una tutela re-
forzada a la familia por medio de un contrato
civil, que a su vez, da derecho a otros derechos
no solo expresivos sino también materiales,
por ejemplo beneficios fiscales; beneficios de
solidaridad; beneficios por causa de muerte de
uno de los cényuges; beneficios de propiedad;
beneficios en la toma subrogada de decisiones
médicas, y; beneficios migratorios para cényu-
ges extranjeros.

La secularizacién de la sociedad y del pro-
pio matrimonio, asi como la transformacién
de las relaciones humanas, han llevado paula-
tinamente a diversas formas de relacién afecti-
va, sexual y de solidaridad mutua y, de ahi, a
modificaciones legales en cuanto a la institu-
cién del matrimonio, que han derivado en la
redefinicién del concepto tradicional que del
mismo se ha tenido en cada época y a su des-
vinculacién de una funcién procreativa, como
fin del mismo. (SCJN, 28 de enero de 2010,
pdrr. 242).

La desvinculacién entre matrimonio y pro-
creacién queda de manifiesto en “una gran va-

riedad de situaciones: la existencia de parejas
heterosexuales que deciden tener una familia
sin acudir a la institucién matrimonial; ma-
trimonios heterosexuales que no desean tener
hijos; matrimonios heterosexuales que por ra-
zones bioldgicas no pueden tener hijos y recu-
rren a los avances médicos para lograrlo; ma-
trimonios heterosexuales que sin tener un im-
pedimento biolégico para procrear optan por
la adopcién; matrimonios heterosexuales que
se celebran entre personas que ya no estdn en
edad fértil o entre personas que ya tenfan des-
cendencia y no desean tener una en comun,

etc.” (SCJN, 28 de enero de 2010, pdrr. 250).

Por lo tanto, queda demostrado que el sos-
tén del matrimonio no es la intencién o posi-
bilidad de procrear, sino los “lazos afectivos,
sexuales, de identidad, solidaridad y de com-
promiso mutuos de quienes desean tener una
vida en comin” (SCJN, 5 de diciembre de
2012, pdg. 42).

Como sostuvo el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en Schalk y Kopt v. Austria
(24 de junio de 2010, 22 de noviembre de
2010, pdrr. 47), las parejas homosexuales se en-
cuentran en una situacién similar a las parejas
heterosexuales en cuanto su capacidad para de-
sarrollar una vida familiar, en la medida en que
también mantienen relaciones comprometidas
y estables En este sentido, la distincién es cla-
ramente discriminatoria porque las relaciones
que entablan las parejas homosexuales pueden
adecuarse perfectamente a los fundamentos
actuales de la institucién matrimonial, y mds
ampliamente a los de la familia. Para todos los
efectos relevantes, las parejas homosexuales se
encuentran en una situacién equivalente a las
parejas heterosexuales.

En este orden de ideas, optar por crear una
figura juridica alternativa, a pesar de la equiva-
lencia de condiciones entre las parejas hetero
y homosexuales, solo puede tener como fina-
lidad enviar un mensaje de rechazo a ese gru-
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po, clasificarlos como ciudadanos de segunda
clase.

En el caso reciente de Perry v. Brown, una
Corte de Apelacién de California, Estados Uni-
dos, abordé la cuestién sobre si el régimen de
“domestic partnership”, que reconoce a las pa-
rejas del mismo sexo todos los derechos y obli-
gaciones que tienen las parejas heterosexuales
casadas, a excepcién del término “matrimo-
nio” para su institucién, es discriminatorio.
La Corte sostuvo que efectivamente constitufa
una clasificacién contraria a la igualdad ante
la ley, ya que la negativa de permitirles el uso
de la palabra “matrimonio”-y el estatus social
que le acompana- se sustenta en la desapro-
bacién de los gays y las lesbianas como clase.
Es decir, esa prohibicién enuncia nada menos
que un juicio sobre su valor y dignidad. (Corte
de Apelacién del Distrito de California, 7 de
febrero de 2012, pdgs. 72 y 73).

En este tenor, la existencia de un régimen
juridico diferenciado al cual puedan optar las
parejas homosexuales en lugar de casarse, re-
cuerda las medidas legitimadas por la conocida
doctrina de “separados pero iguales”, surgida
en Estados Unidos en el contexto de la discri-
minacién racial de finales del siglo XIX. Cuan-
do la Corte Suprema norteamericana abolié
dicha doctrina, en el caso Brown v. Board of
Education, afirmé que la segregacién de los
nifos en las escuelas publicas, basado tnica-
mente en la raza, vulnera el derecho a la igual-
dad ante la ley, aun cuando las instalaciones
y otros factores tangibles fueran exactamente
iguales en las escuelas de nifios negros, ya que
la segregacién racial generaba un sentimiento
de inferioridad en los nifios afroamericanos.

(Suprema Corte EUA, 17 de mayo de 1954).

Haciendo una analogfa, la instauracién de
una figura que otorgue los mismos derechos
con la sola diferencia de la denominacién que
se le da a ambos tipos de instituciones, resulta
discriminatorio, ya que constituye un régimen

de “separados pero iguales”, solo que en este
caso, en lugar de sustentarse en la “supremacia
blanca”, se sostiene en los prejuicios que his-
téricamente han existido en contra de los ho-
mosexuales, ofendiendo asi, su dignidad como
personas. (SCJN, 5 de diciembre de 2012,
pdg. 49).

En este orden de ideas “los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que de cual-
quier manera vayan dirigidas, directa o indi-
rectamente, a crear situaciones de discrimina-
cién de jure o de facto”. Por el contrario, de-
ben “adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes
en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas”. Reconocer el derecho de
las parejas del mismo sexo a contraer matrimo-
nio, €s un gran paso para promover una socie-
dad mds incluyente y plural.

1.4 ;Es legitimo condicionar el
reconocimiento de este derecho a la
voluntad de la mayoria?

En algunos Estados, la inclusién de las
parejas homosexuales en la institucién matri-
monial se ha sujetado a consultas populares,
o a acalorados debates en las legislaturas. Pero
crealmente se puede elegir democrdticamente
(en el sentido formal del término) reconocer o
no un derecho?

A partir de la segunda mitad del siglo XX,
después de las experiencias totalitarias que
consiguieron, a través de las leyes, anular los
derechos de grupos como los judios, los afro-
descendientes y la oposicién politica, dentro
de la teorfa juridica se dio un cambio de para-
digma, superando el modelo paleo positivista
de derecho, para dar paso al Estado Constitu-
cional de Derecho, en el que se limita la esfera
decisional de los drganos politicos, como el
Poder Legislativo.
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En el pasado, las teorfas politicas de cuno
romdntico legitimaban el imperio de la mayo-
rfa, transformada y unificada en la “voluntad
general”: “cada cual pone en comdn su per-
sona y su poder bajo la suprema direccién de
la voluntad general, y cada miembro es con-
siderado como parte indivisible del todo”.
(Rousseau, 1982, pdg. 55). El organicismo
romdntico pretendia totalizar y disolver: el in-
dividuo se funde en el “espiritu del pueblo”,
en el Volkgeist o en la Volkseele, y realmente se
disuelve en el fluir impersonal de la historia.
La fusién orgdnica que lleva a representar al
pueblo como una totalidad indivisible, que
manifiesta su voluntad a través de la legislatu-
ra, legitimé a los totalitarismos del siglo XX.

(Sartori, 2007, pp. 29 y 30).

En efecto, el rumbo del conjunto era de-
cidido atendiendo tnicamente a criterios for-
males de mayorfa, sin la existencia de vinculos
y limites sustanciales a las decisiones tomadas,
ya que “la voluntad general es siempre recta y
tiende constantemente a la utilidad publica”.
(Rousseau, Jean Jacques, 1982, p. 72). El po-
der legislativo, concebido como el canalizador
de la voluntad general, gozaba de omnipoten-
cia, ya que sus decisiones, a priori, indepen-
dientemente de su contenido, se presumian
tendientes a lograr el bien comtn, como he-
rramientas para el desarrollo del colectivo. El
problema consiste en que la realizacién del co-
lectivo como concepto abstracto, es maleable y
conjuga las mds diversas ideologfas, partiendo
de la respuesta siempre subjetiva de qué es lo
mejor para el conjunto. “En nombre de la tota-
lidad y cubierto bajo la férmula de todos como
uno solo, todo el mundo puede ser aplastado
y oprimido, de uno en uno”. (Sartori, 2007,

p- 30).

El devenir histérico nos ha mostrado que
ante la dificultad y la falta de legitimidad para
que cierto grupo politico dominante defina
qué es lo mejor para el colectivo, y tomando
en cuenta la existencia de sociedades plurales

y multiculturales, resulta necesario establecer
un piso minimo de condiciones para que cada
grupo, con sus idiosincrasias e intereses especi-
ficos, pueda desarrollarse. Como sefiala Garcia
Figueroa:

“No todos pensamos igual. Nuestras creen-
cias, actitudes y deseos difieren y ello es cau-
sa de conflicto. Frente a ciertas sociedades del
pasado relativamente uniformes, basadas en
un orden con valores ampliamente compar-
tidos, hoy se erigen ante nosotros sociedades
plurales, generalmente mds complejas, cuyos
miembros poseen concepciones del mundo
muy distintas entre si. [...] En sociedades uni-
formes, el respeto a la diferencia se habia arti-
culado histéricamente a través de un mecanis-
mo excepcional: la tolerancia. Por el contrario,
en sociedades plurales y mds desarrolladas, el
respeto a la diferencia se convierte en un me-
canismo habitual que se incorpora al Derecho
a través de la democracia y los derechos funda-

mentales”. (Garcfa, 2009, p. 31).

En este orden de ideas, podemos cuanti-
ficar el éxito del papel garantista del Estado,
atendiendo a las posibilidades que brinda a los
individuos de desenvolverse, alejdindonos de
términos ambiguos dificilmente cualificables
como el “bien comun” o la “salud publica”.

Entonces, el piso minimo de condiciones
que el Estado debe garantizar, estd constituido
por los derechos fundamentales, que posibili-
tan el libre desenvolvimiento de las personas
y, al ser reconocidos como tales, establecen
limites sustanciales a las decisiones politicas,
haciéndolos indisponibles para el legislador.
Representa, en palabras de Ferrajoli, la esfera

de lo indecidible.

Tradicionalmente, la democracia ha sido
entendida dnicamente en su dimensién for-
mal, es decir, en lo relativo a los procedimien-
tos sobre quién y cémo se debe decidir. En el
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paradigma de la democracia constitucional,
los derechos humanos se erigen como un di-
que a las decisiones politicas; ahora, no solo se
debe observar el procedimiento formal para la
toma de decisiones, sino que también se esta-
blece sobre qué no puede decidirse (libertades
publicas) y sobre qué no se puede no decidir
(derechos sociales). (Ferrajoli, 2009).

En un primer momento, podria pensarse
que establecer limites y vinculos a las decisio-
nes de la mayorfa representa acotar o contener
la democracia. Por el contrario, estas limitan-
tes impuestas por los derechos fundamentales
son democrdticos, ya que “consisten en dere-
chos de todos, y hacen referencia por tanto al
pueblo —como conjunto de personas de car-
ne y hueso que lo componen— en un sentido
mds directo y consistente de cuanto lo hace
la propia representacién politica. Son contra-
poderes, fragmentos de soberanfa popular en
manos de todos y cada uno, en ausencia de los
cuales la democracia misma, como las trégicas
experiencias del siglo XX han mostrado, puede
ser arrollada por mayorfas contingentes”. (Fe-

rrajoli, (2 ed.), 2009, p. 100).

En el caso al que refiere este articulo, con-
sideramos que el derecho de las personas del
mismo sexo a contraer matrimonio, es indis-
ponible para la legislatura o para una mayoria
que manifieste su opinién a través de formas
de democracia directa como el referéndum o
el plebiscito, ya que forma parte de la esfera de

lo indecidible.

En efecto, el condicionamiento a la acep-
tacién popular del derecho de las personas
del mismo sexo a contraer matrimonio atenta
contra la base misma de los derechos huma-
nos: la posibilidad del hombre de auto deter-
minarse. Pues si bien es cierto que el Estado
no estd negando la posibilidad de que los in-
dividuos elijan su orientacién sexual, también
es verdad que para el completo desarrollo de la

individualidad, nuestras elecciones existencia-
les fundamentales exigen manifestarse a través
de la accién.

En este caso, el derecho estarfa siendo utili-
zado para establecer un obstdculo para el libre
desenvolvimiento de la personalidad, ya que la
orientacién sexual parte de una decisién de la
naturaleza mds {ntima, pero que no se basta en
sf misma para trascender, la decisién reclama,
para el completo desarrollo de la persona, ir
mds alld de esa decisién abstracta, para mate-
rializarse en actos que se desenvuelven en la
realidad social.

El derecho tiene la funcién no solo de per-
mitir esa realizacién, sino la obligacién de ga-
rantizarla, pues en este caso, convergen los dos
derechos sobre los que se funda el Estado: la

libertad y la igualdad.

La libertad, pues el ser humano siempre
debe conservar la posibilidad de definirse a
través de la accidn, es decir, lo que define al ser
humano es su posibilidad de elegir, debiendo
tener tal posibilidad sin imposiciones estatales
basadas en criterios axiolégicos derivados de
cierta concepcién moral y religiosa.

Y la igualdad, porque el Estado, al contar
con una institucién de garantia del derecho a
la familia, no puede excluir a un grupo deter-
minado de personas, por el hecho de haber ele-
gido una forma distinta de constituirla. Dicha
exclusidn, es incompatible con el Estado laico,
aun cuando la mayorfa popular profese una
determinada religién o acepte ciertos princi-
pios morales.

El derecho no debe ser utilizado para pro-
teger un sistema moral ideal, es decir, como
instrumento de reforzamiento de la (esto es,
de una determinada) moral, sino tinicamente
como técnica de tutela de intereses y necesida-

des vitales. (Ferrajoli, 2009).
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Por otra parte, si bien es cierto que la nor-
mativa internacional reconoce a los Estados
mdrgenes de apreciacién para regular el ejer-
cicio de determinados derechos, es decir, es-
tablece ciertos pardmetros convencionales
para que los Estados regulen esos derechos de
acuerdo a sus necesidades histdricas, politicas,
sociales y culturales, que pueden variar de una
sociedad a otra, e incluso en una misma socie-
dad, en distintos momentos histéricos, (Corte
IDH, 6 de agosto de 2008, pdrr. 166) dicha
discrecionalidad tiene limites infranqueables,
siendo uno de ellos el respeto de los derechos
humanos. (Corte IDH, 02 de febrero de 2001,
pdrr. 126.) En este caso, queda fuera de duda
la inexistencia de un margen de discrecionali-
dad de los Estados para condicionar el acceso a
cierto grupo de personas a los beneficios expre-
sivos y materiales que otorga el matrimonio,
miaxime, cuando la Corte Interamericana ha
establecido que:

“El principio de la proteccién igua-
litaria y efectiva de la ley y de la no
discriminacién constituye un dato
sobresaliente en el sistema tutelar de
los derechos humanos consagrado en
varios instrumentos internacionales
y desarrollado por la doctrina y ju-
risprudencia. En la actual etapa de la
evolucién del derecho internacional,
el principio fundamental de igualdad
y no discriminacién ha ingresado en
el dominio del jus cogens. Sobre él des-
cansa el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y
permean todo el ordenamiento juri-
dico”. (Corte IDH, 24 de agosto de
2010, pérr. 269).

Por tanto, ni los representantes populares,
ni una mayorfa (por mds aplastante que sea),
tienen la posibilidad de decidir si respetan o
no una norma imperativa de derecho interna-
cional que no admite acuerdos en contrario,
como es el principio de la proteccién iguali-

taria y efectiva de la ley y de la no discrimi-
nacién. En consecuencia, resulta violatorio de
derechos humanos el sujetar el reconocimien-
to del derecho de un determinado grupo de
personas, al aval de una mayorfa. Como lo es-
tablecid la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Gelman vs. Uruguay, el
hecho de que una ley haya sido aprobada en
un régimen democrdtico y atn ratificada o
respaldada por la ciudadania no concede, au-
tomdticamente ni por sf sola, legitimidad, ni
exenta al Estado de una posible responsabili-
dad internacional. (Corte IDH, 24 de febrero
de 2011, pdrr. 238).

Conclusién

Tomdndonos los derechos en serio, parti-
cularmente el efecto irradiante del principio
de no discriminacién sobre la normativa de
los Estados, no existe ninguna justificacién
racional para seguir excluyendo a las parejas
del mismo sexo del acceso a la institucién del
matrimonio. Es cierto que los prejuicios estdn
enraizados en las sociedades, pero eso no jus-
tifica al Estado de tolerar o, peor adn, de uti-
lizar como excusa el statu quo para mantener
patrones de discriminacién. Nos parece que,
para ser coherentes con el respeto de la digni-
dad humana y actuar verdaderamente con base
en los principios del pluralismo democrdtico,
debe reconocerse este derecho como una ma-
nera de reivindicar a un grupo histéricamente
marginado.
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