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Mision

LLa Corporacion Universitaria de Sabaneta -UNISABANETA-
es una institucién emprendedora y de innovacion, para la
construccion y transferencia del conocimiento, desde el orden
local y regional, con perspectiva social de su extensiéon y
comprometida con la construcciéon de un pais mas pacifico,
mas justo, mas solidario y con una conciencia social y ecolégica.

Vision
LLa Corporacion Universitaria de Sabaneta -UNISABANETA-,
se propone ser reconocidacomounainstitucion emprendedora,
con programas de excelencia para la construcciéon de un pafs

caracterizado por la paz, la inclusion, la justicia y la conciencia
social y ecologica.

Valores

Verdad
Bien comun
Justicia
Solidaridad
Honestidad
Dignidad humana
Cooperacion
Coexistencia pacifica
Utilidad



Mission

The University Corporation of Sabaneta, UNISABANETA,
is an enterprising and innovative institution for building and
transferring of knowledge from local and regional level, with
social perspective of its extent and committed to building a
more just, more peaceful, with more solidarity, social, and eco-
logical consciousness.

Vision
The University Corporation of Sabaneta, UNISABANETA,
aims to be recognized as an entrepreneurial institution with

programs of excellence to build a country characterized by
peace, inclusion, justice, social and environmental awareness.

Values

Truth
Common Good
Justice
Solidarity
Honesty
Human Dignity
Cooperation
Peaceful Coexistence
Utility
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Presentacion

Se pone a consideracién de la comunidad académica el segundo numero de Escenarios Estudian-
tiles, que en su calidad de 6rgano difusor de los resultados de los ejercicios investigativos de los estu-
diantes de UNISABANETA, divulga aquellos trabajos que se destacan por su calidad, la pertinencia
de las tematicas desarrolladas y la profundidad de las conclusiones planteadas.

En este namero los lectores encontraran, ademas de los resultados de los trabajos de proyecto
integrador, proyecto linea de investigacion y clinica juridica, articulos de las especializaciones en Alta
Gerencia Estratégica y en Derechos Humanos y Litigio Internacional, y del Semillero de Investigacion
CENICO adscrito a la Facultad de Negocios y Ciencias Empresariales de UNISABANETA. De esta
manera se amplian las tematicas a publicar en este medio, lo cual evidencia el caracter pluralista e in-
terdisciplinario del mismo.

La Institucién pretende con esta publicacion afianzar el modelo constructivista social que se ha
planteado como misién, toda vez que a través de estos ejercicios se confronta la teorfa con la realidad

en sus diversas manifestaciones.

Valga la oportunidad para invitar a todos aquellos que quieran hacerse participes, a que se vinculen
con sus articulos y reflexiones fruto de procesos de investigacion formativa.
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Presentation

It is to be considered by the academic community the second number of Student Scenarios,
who as a diffuser body of the results of the research exercises students UNISABANETA, broadcast
those works that stand out for their quality, the relevance of the thematic developed and depth of
the findings raised.

In this issue, readers will find, in addition to the results of the work of integrating project,
project line legal research and clinical, articles of specializations in High Strategic Management
and Human Rights and International Litigation, and the Seed of CENICO assigned to Research
School of Business and Management Sciences UNISABANETA. Thus the thematics to published
are extended in this means, which shows the same pluralistic and interdisciplinary character of it.

The organization aims to strengthen with this publication the social constructivist model that
has arisen as a mission, since through these exercises theory is confronted with reality in its various

manifestations.

This is an opportunity to invite all those who want to become members, to link themselves with
their articles and reflections resulting from the formative research process.
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Mision de la revista

La revista Escenarios Estudiantiles, con ISSN 2462-9529,
editada por la Corporacion Universitaria de Sabaneta, tiene
como proposito ser un espacio para la divulgacion de resulta-
dos de investigacion de estudiantes de la Institucion y demas
Instituciones de educacién superior, con la finalidad de con-
vertirse en un escenario de didlogo que fomenta la discusion
en torno a la investigacion formativa.

Mission of the magazine

The Student Scenarios magazine with ISSN 2462-9529, pu-
blished by the University Corporation of Sabaneta, has as a
purpose to be a space for the dissemination of results of the
students research of the institution and others Institutions of
higher education, in order to become a scenary of dialogue
that promotes discussion about formative research.

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°2 / Julio-diciembre de 2015 / ISSN: 2462-9529 |
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Resumen

Por medio de este articulo pretendemos en primer lugar hacer una diferenciacion de los transgé-
nero dentro de la comunidad LGTBI, para de este modo establecer sus rasgos caracteristicos y poder
asf lograr determinar que vision tiene la comunidad médica de esta poblacién y que garantias ofrecen
para la concrecion de su real identidad; es aca donde se encuentra el eje central de este articulo, pues
se pretende analizar como esa limitada regulacion, esconde tras de si un dispositivo homogeneizador
de los géneros.

Palabras Claves: Comunidad LGTBI; Género; Identidad; Transgenerismo.

Articulo producto de trabajo académico desarrollado en la materia Proyecto Integrador I en el Semestre 2015 -1, de la
Facultad de Derecho de la Corporacion Universitaria de Sabaneta - UNISABANETA -.

ok Estudiante de primer semestre de la Facultad de derecho de la Corporacién Universitaria de Sabaneta - UNISABANETA
#*  Estudiante de primer semestre de la Facultad de derecho de la Corporacion Universitaria de Sabaneta - UNISABANETA
ket Estudiante de primer semestre de la Facultad de derecho de la Corporacion Universitaria de Sabaneta - UNISABANETA

ekt Abogado de la Universidad de Antioquia; Candidato a Magister en Derecho de la misma Universidad; Docente vinculado
de tiempo completo a la Corporacién Universitaria de Sabaneta - UNISABANETA
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The other me

Abstract

Through this article we first make a differentiation within the LGBTT transgender community, to
thereby establish their characteristics and thus ensure what vision has determined the medical com-
munity of this population and what guarantees are provided for the realization of its real identity;
here it is where the focus of this article is to analyze it as such limited regulation, hides behind itself
a homogenizer device gender.

Key words: LGTBI community; gender; identity; transgenderism.
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Introduccion

Considerar el transgenerismo como uno de
los dilemas bioéticos, entendidos estos como
las apreciaciones que la ciencia médica da sobre
el tratamiento de ciertos aspectos de la vida; y
comprender su relacion con el derecho; resulta
de gran interés en la actualidad por los cambios
que, al respecto, se han producido en el discurso
médico. Después de mucho debatir en torno a ca-
tegorias como trastorno y conducta homosexual,
el transgenerismo ha sido definido en los ultimos
afios por la comunidad médica como disforia de
género, es decir, un desacuerdo entre la identidad
del sujeto y su morfologia fisica. Ahora bien, el
diagnostico de la disforia de género exige una
amplia investigaciéon que incluye el trabajo in-
terdisciplinario de todo un equipo de trabajo del
sector salud para poder determinar la viabilidad
para la realizacion de intervenciones, que no sélo
involucran mualtiples cambios fisicos, quirargicos,
hormonales, psicolégicos; sino también de ade-
cuacién del entorno cultural y del marco legal que
rige tales procedimientos.

En primer lugar es preciso aclarar que el gé-
nero no es una construccion social, tampoco esta
definido por las caracteristicas fisicas (genitales)
de los individuos y menos aun puede considerar-
se una expresion de homosexualidad. Es por eso
que cuando el desarrollo fisico y mental comien-
za en las etapas posteriores del crecimiento, y to-
das apuntan a una identidad transgénero, se hace
entonces pertinente la inclusion a la comunidad,
con unas garantias necesarias para poder desarro-
llarse plenamente como individuo dentro de su
realidad, enfrentando un conflicto de valores mo-
rales con distintas perspectivas. Es aqui donde la
bioética entra a participar, como un instrumento
que puede ayudar a encontrar diferentes posibili-
dades en soluciones médicas para la concertacion
de la identidad de género, bajo unos principios
éticos que le permitan al transgénero identificarse
en cuerpo y alma con su sexo.

Se hace ahora imperioso que el derecho in-
tervenga, y se pronuncie con un discurso claro,

Mi otro yo

encaminado a reglamentar el efectivo acceso por
parte de esta comunidad a los recursos que les
permitan lograr la correspondencia entre la iden-
tidad mental y fisica de su género.

Para darle contenido a lo expuesto anterior-
mente, se ha propuesto como objetivo general,
analizar las tensiones que se presentan entre las
consideraciones médicas en torno al transgene-
rismo, y el no reconocimiento por parte del or-
denamiento juridico colombiano, del derecho a
la identidad sexual de la comunidad transgénero,
como discurso que esconde un dispositivo ho-
mogeneizador de los géneros humanos.

En aras de satisfacer este objetivo, este arti-
culo se divide en tres momentos:

En primer lugar se realizard una definicion
de transgenerismo en relacion con la comunidad
LGTBI, a fin de establecer sus rasgos caracteris-
ticos. En segundo lugar se expondran las con-
sideraciones médicas con referencia al transge-
nerismo, y las garantias que se le brindan a esta
comunidad para construir un nivel de vida plena.
Finalmente, en la tercera parte de este trabajo, se
estudiaran las consecuencias de la no regulacion
de la identidad transgénero por parte del ordena-
miento juridico colombiano, y por qué esta au-
sencia normativa actua como dispositivo homo-
geneizador.

Se trata del resultado de una investigacion
de enfoque cualitativo o comprensivo modali-
dad documental, con predominio de la técnica
de revisién de documentos, para lo que se utilizo
como instrumento la gufa de revisiéon documen-
tal. Para ello esta investigacion se ha apoyado en
autores como MICHEL FoucauLt, quien en libros
como “Historia de la sexualidad, 1.a voluntad del sa-
ber” (1998), refleja como el discurso sobre el sexo
y la apropiacion de este por los medios de poder,
funciona como dispositivo homogeneizador, en
tanto pretende desnaturalizar conductas que no
tienen el fin deseado (Foucaurr, 1998).

Siguiendo esta misma ruta se estudi6 a Gior-
gio Agamben, que en el libro “Homo sacer, el poder
soberano y la nuda vida” (1998), donde manifiesta:
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“que la vida del hombre como naturaleza esti siendo pues-
ta en medio del juego del poder, delimitando la existencia
del individno a un poder soberano ejercido a través del de-
recho, reduciéndolo a la nuda vida” (Agamben 1998).

B
b

En el estudio, “Genero, Informacion Bisica’
Lynn Conway, 20006, se desarrolla ampliamente
las diferentes concepciones del transgenerismo
en la historia, afirmando que este era inexistente,
una construccion social, o lo vinculaban con la
comunidad LGTBI, resumiendo el transgeneris-
mo a simple inclinacion sexual.

Por su parte, en el libro, “Por la salud de las
personas trans”, Walter Bockting y Joanne Keatley
(2011), se expone la idea de transgénero, como la
no correspondencia del genero con las expectati-
vas asignadas al sexo y las necesidades de ser ob-
jeto de atencion por parte de las autoridades. Los
autores plantean la existencia de una definicién
de transgénero desligada de discursos de poder y
optan junto con las organizaciones internaciona-
les de medicina, por crear una gran variedad de
soluciones asistenciales a la concrecion de la real
identidad. Ello esta acorde con la Constitucion
politica de Colombia, que en sus Articulos 13 y
14, establece que todas las personas son iguales
ante la ley, y el Estado debe garantizar sus dere-
chos y proteger especialmente a los grupos mar-
ginados o minorias, en pro de alcanzar el pleno
reconocimiento de la personalidad juridica.

I. El transgenerismo en relacidon
con la comunidad LGTBI

ComunidadLGTBlysuscaracteristicas

Antes de la revolucion sexual de los afos
1960, no habfa ningun término comin que no
fuera despectivo para los no heterosexuales. Mag-
nus Hirschfeld desarroll6 la teotia del tercer sexo,
intermedio entre varon y mujer. Se interesé en el
estudio de una amplia variedad de necesidades se-
xuales en una época en la que la denominacién de
las identidades sexuales aun estaba en formacion.
Sus trabajos cientificos extendieron los de Karl
Heinrich Ulrichs y Richard von Krafft-Ebing e
influenciaron los de Havelock Ellis y Edward

Carpenter; siendo Hirschfeld y su teorfa quien in-
cluye el travestismo diferente al homosexualismo.
(Magnus Hischefel, 1920).

El primer término ampliamente utilizado,
homosexual, adquiri6 en la cultura anglosajona
connotaciones negativas, por lo que se tendia a
reemplazarlo por homofilo en los afios 1950 y
1960 y posteriormente por gay en los afios 1970.

Cuando las lesbianas empezaron a construir
su propia identidad, el término «gays y lesbianas»
se generaliz6. Aunque esta agrupacion no fue del
agrado de toda la comunidad lésbica. La orga-
nizacion Daughters of Bilitis se separ6é en 1970
debido a la direcciéon en la que debian centrarse:
el feminismo o los derechos homosexuales. Las
feministas lésbicas tomaron como prioridad la
igualdad de género, percibiendo como patriarca-
les las diferencias de roles entre hombres y mu-
jeres. A esto pronto se le unié la peticion de los
transexuales y después la de bisexuales y personas
transgénero, de ser reconocidos como parte inte-
grante de la gran comunidad.

No fue hasta los afios noventa que se comen-
z6 a tratar con el mismo respeto y con igualdad a
los grupos y personas gais, lesbianas, bisexuales y
transexuales dentro del movimiento LGBT.

Valga aclarar que LGBTI es una sigla que
distingue conjuntamente a lesbianas, gais, bi-
sexuales, transexuales e intersexuales. En sus ini-
cios y con la sigla LGB se designaba para incluir
lesbianas, gais y bisexuales y en el transcurso de
los afios se fue incluyendo mas letras como la T
y la I, para denominar a travestis e intersexuales,
término que mas adelante sera definido. “LGT-
BI” (SErrANO, 1997).

Lesbianas

La palabra lesbiana procede de la isla de Les-
bos en una region pequefia de Grecia, donde pro-
vienen las mujeres guerreras o Amazonas que vi-
vieron en la Isla y entablaron grandes batallas con
ejércitos de hombres, eran llamadas Amazonas
debido a que se les cercenaba un seno derecho
con el fin que pudieran manejar muy bien el arco.
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El término de lesbiana se utiliza para hacer
referencia a una mujer homosexual que siente
atraccion sexual, fisica, emocional y sentimental
hacia las mujeres unicamente.

Gay

El término anglosajon gay, hoy en dia, es si-
nénimo de homosexualidad y fue popularizado
en 1939 por el autor Cary Grant en la pelicula
Bringing up baby.

En este contexto, gay se refiere especifica-
mente a hombres con una orientaciéon sexual
exclusivamente hacia otros hombres (GLAAD,
2010).

Transexuales

Denomina a individuos, conductas, y grupos,
centrados en la transformacion parcial o total de
roles de género, asi como en tratamientos de rea-
signacion genital (las cuales pueden ser sélo hor-
monales o involucrar distintos tipos de alteracion
quirargica). La transexualidad es caracteristica
por presentar una discordancia entre la identidad
de género y el sexo biolégico (GLAAD, 2010).

Bisexuales

Bisexual se refiere a las personas que se
sienten atraidas hacia personas de ambos sexos.
ILa bisexualidad cubre cualquier orientacion se-

xual entre homosexualidad y heterosexualidad
(GLAAD, 2010).

Intersexuales

Descripcion de una persona cuyo sexo biold-
gico es ambiguo. Hay muchas variaciones genéti-
cas, hormonales o anatémicas, que hacen que el
sexo de una persona sea ambiguo (por ejemplo,
sindrome de Klinefelter). Los padres y los pro-
fesionales de la medicina suele asignar los bebés
intersexuales un sexo y realizar procedimientos
quiruargicos para conformar el cuerpo del bebé a
la asignacion. Esta practica se ha convertido en
cada vez mas controvertida como adultos inter-

Mi otro yo

sexuales hablan en contra de la practica. En mu-
chos casos, el limite entre intersexualidad y tran-
sexualidad es dificil de definir, y algunas personas
caben en las dos categorfas. (GLAAD, 2010).

Comunidad Transgénero

LLas personas Transgénero conforman la co-
munidad LGBT identificados con la letra T, que
es la inicial de Transexual o travesti, ambas son de
la identidad transgénero, sin embargo el concep-
to no serfa el mismo.

Estas comunidades o movimientos preten-
den conseguir que sean tenidos en cuenta a través
de normalizacién social, equidad e igualdad de
derechos. Estos movimientos iniciaron desde la
década de los 60 hasta nuestros dias.

El movimiento gay inicia con los disturbios
stonewall en 1950, poco después se creo el frente
de liberacion gay; en 1969 se crea Alianza de ac-
tivistas gay (GAA), EN 1970 se realiza la primera
marcha gay.

Otros simbolos del transgénero son la ma-
riposa alterada con colores en rosa o azul
que hace una referencia a la transicion de
género. Otro simbolismo de la comunidad
transgénero es el Taijitu, como representa-
cion del yin y yang alterado en color azul y
rosado para representar los géneros binarios
y la complementacién, equilibrio y armonia
de ambos géneros”. (Helm, 2014).

Diferencia entre los tipos de trans

Los transgénero son las personas que en
diferentes formas se identifican con el género
opuesto al de sus caracteristicas de sexo genital.
Las personas transgénero aceptan su identidad
de género pero no necesariamente son personas
transexuales, estas ultimas son aquellas que estan
haciendo o han hecho una conversion de sexo, de
hombre a mujer o de mujer a hombre.

En otras palabras, para ser transgénero no
hay que modificar el cuerpo con cirugias o in-
tervenciones médicas. Todos los transexuales son
transgénero, pero no todos los transgénero son
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transexuales; y aunque los travestis estan asocia-
dos a la transexualidad, su comportamiento es el
de una persona que expresa a través de la forma
de vestir, un rol de género socialmente asignado
al sexo opuesto.

Al delimitar las diferencias existentes entre
los tipos de #rans, este articulo esta focalizado a
la comunidad transgénero, pues para estos lo im-
portante es encontrar un equilibrio entre la iden-
tidad de su género psicolégico y fisico.

El concepto transexual se refiere a la exis-
tencia de un conflicto con el género “biolégico”
con la identidad de género del individuo. Es decir,
una persona transexual es aquella que encuentra
que su identidad sexual esta en conflicto con su
sexo organico, biolégico. De modo que transgé-
nero es aquella persona que modifica permanen-
temente su expresion de género (hombre a mujer
o viceversa), vive y se relaciona con la sociedad
desde su género adoptado con nombre e identi-
dad. Puede o no modificar su cuerpo con el uso
de hormonas, aceites o cirugias; puede ser homo-
sexual, bisexual o heterosexual.

Como las consideraciones genéticas'y
psicoldgicas convierten al transgéne-
ro en un dilema bioético

Una de las primeras busquedas se realiza en
el ambito biologico, segin la Asociacion Mun-
dial de Profesionales para la Salud Transgénero
(WPATH), las evidencias en que se basan no re-
sultan suficientes para establecer conclusiones
definitivas al respecto; se puede mencionar que
aunque el 99% de los fetos se desarrollan normal-
mente con genes masculinos (cromosomas XY) o
femeninos (cromosomas XX), en cada 200 o 400
nacimientos algo ocurre en la etapa temprana de
la gestacion, que hace que las hormonas sexuales
no tengan una acciéon usual en la integracién del
cerebro del feto. En estos casos los nifios nacen
con un sexo neurolégico y una identidad de gé-
nero innata, opuesta a la que indican los genes y
sus genitales. Los doctores y los padres miran los
genitales del bebe y simplemente lo declaran nifio

o nifia. Todo parece indicar que se desarrollaran
como hombre o mujer.

Sin embargo, la comunidad médica-psiquia-
trica, especificamente la Asociacion Americana
de psiquiatria (APA), desde los afios 70 ha du-
dado sobre el término que se debe utilizar para
referirse a los transgénero, y apoyados en los
DSM (Diagnostic and Statistical Manual of Men-
tal Disorders), consideraron que el término mas
apropiado entre “desorden por incongruencia de
género” y “disforia de género”, era este ultimo,
por ser un desacuerdo entre la identidad sexual
y la morfologia fisica, esta apreciacion ha lleva-
do a realizar diferentes estudios psicologicos que
argumentan que este trastorno puede afectar la
autoestima y los comportamientos individuales
(amaneramientos, vestuario) y sociales (eleccion
de companeros sexuales).

Para la psiquiatria la disforia de género, es un
trastorno mental, que ha sido aplicado en trastor-
nos bipolares, psicoticos y de personalidad. Des-
tinar este concepto al género, tiene como conse-
cuencia un cuestionamiento del individuo sobre si
esta sufriendo o no un trastorno mental, o tal vez,
se podria cuestionar mas bien la normatividad que
es usada por la psiquiatria como un medio de ex-
clusion y coercion en las personas que se salen de
la norma. Precisamente, Foucault, en “/z Historia
de la Sexnalidad’, plantea como el poder se apropia
del discurso sobre el sexo para desnaturalizar las
conductas que se salen del fin deseado (Foucault,
1998); por esa razon diagnosticar con trastorno
mental a las personas con identidad y expresiones
de genero diversas, olvidando que su experiencia
puede estar marcada por un sufrimiento.

Homi Bhaba, en “E/ lugar de la Cultura”
(1994), habla sobre la reflexién que debemos
hacer en ideas que mantenemos como verdades
absolutas, considera que es necesario dejar ir los
convencionales sistemas de clasificacion humana
de las clases de genero para acercarnos a otras

realidades (Bhaba, 1994).

El diagnostico de disforia de género dentro
de las clasificaciones psiquidtricas es un argumen-
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to con repercusion ética, que se utiliza como dis-
positivo de control sobre los individuos que son
diagnosticados y patogeneizados.

En efecto, las consideraciones médicas del
trato que se debe dar a los transgénero bajo los di-
ferentes protocolos establecidos psiquiatrica y fi-
sicamente, se traducen en una “ética’” humanista,
que pretende tener como fin aliviar el sufrimiento
de los pacientes que declaran sentir un dolor por
su desacuerdo entre su identidad y morfologia fi-
sica. En ese momento, la bioética entra a enlazar
el conocimiento biolégico, con una reflexion cri-
tica, analitica, comparada y sancionada, por valo-
res biojuridicos y de la relacion del transgénero
con la sociedad; es un puente entre la salud del
ser humano y el ecosistema.

Estos discursos médicos convierten a la co-
munidad transgénero y su problematica en un
dilema bioético, porque su relaciéon médico-pa-
ciente se basa principalmente en aplicar princi-
pios de esta disciplina como son la beneficencia
y la justicia. La beneficencia es la obligacién de
actuar por el bien del paciente, visto no solo des-
de la parte fisica sino como persona integral; este
principio es dificil de respetar en los transgénero
por razones culturales y porque presenta en mu-
chos casos pro y contra en virtud a su dignidad.
Mientras tanto la justicia trata de disminuir las si-
tuaciones de desigualdad que se presentan frente
a la sociedad.

Garantias asistenciales al transgénero

La visibilizacion externa (cambios estéticos),
no es una cuestiéon obligada para todos los trans-
género, sin embargo, se hace necesario la mayoria
de las veces que su imagen refleje lo que sienten;
por eso la comunidad médica interviene con una
diversidad de posicionamientos fisicos y psicol6-
gicos, que ofrecen pocas garantfas en la asimila-
cion del sexo sentido.

Hormonales y Cirugia

En la década de los 60 el endocrindlogo es-
tadounidense HARRY BENJAMIN elabord criterios

Mi otro yo

diagnosticos para los casos #rans, y en 1979 fue
establecido un protocolo oficial para los trata-
mientos de reasignacion de género, este protoco-
lo denominado “Standards of Care for Gender Iden-
tity Disorders” (SOC), es una asistencia que puede
incluir la atencién primaria, ginecologfa, atencion
uroldgica, opciones reproductivas, la voz y la tera-
pia de comunicacion, servicios mentales, hormo-
nal y tratamientos quirargicos. Asociacion Mundial
de Profesionales para la Salud Transgénero (WPATH)

Las personas transgénero pueden elegir ex-
presar su identidad de género de formas distin-
tas, para los que desean conseguir unos cambios
fisicos permanentes, pueden usar tratamientos
hormonales y cirugia. Habra que aclarar que con-
seguir estas cirugfas requiere por lo menos de dos
informes de recomendacion: uno realizado por
un profesional experimentado en salud mental
y el otro por un especialista médico que afirme
que la cirugfa es el modo adecuado de tratar el
paciente.

Las garantias médicas varfan dependiendo de
la edad de comienzo del tratamiento, pues no es
lo mismo tratar de generar cambios en un ado-
lescente que en alguien que paso los 40 afios. Por
esta razon es importante tener claridad sobre los
perjuicios y beneficios para no crear falsas expec-
tativas.

El Test de la Vida Real

La comunidad médica, como voz autorizada
en materia de salud, ha creado el Test de la vida
real (WPATH-SOC, 2001), como requisito indis-
pensable para acceder al derecho de una cirugfa
de cambio de sexo. Este test se basa en tener una
experiencia de la vida real, viviendo en el papel
del sexo deseado en todos los aspectos de la vida,
adecuando su imagen corporal y su lenguaje oral
en cada una de las circunstancias diarias. Este re-
quisito es necesario para verificar si se cumple o
no con los criterios que estan establecidos para el
género en el que anhelan vivir.

En este proceso se inicia una lucha entre las
imposiciones de la cultura de género y la resisten-
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cia que debe tener el individuo para soportar nor-
mas y regulaciones de género, donde se intenta
disciplinarlo para que recite las normas y parezca
lo mas normal posible. Adriana Marfa Ruiz en
“La Violencia del derecho y la Nuda 17ida”, da cla-
ridad sobre el pensamiento de Michael Foucault,
entendiendo “Yz norma como una forma de posesionarse
de la vida en general, desde lo orgdanico hasta lo bioldgico,
desde el cuerpo que se quiere disciplinar, hasta la pobla-
cion que se quiere regularizar” (Ruiz, 2012).

Este dispositivo de control insertado en la
vida de un individuo que se encuentra lleno de
miedos, angustias, discriminacién, y que ademas
es juzgado, escudrifiado y aislado, es comparable
con el Musulman a que refiere Agamben, en “E/
Poder Soberano y la Nuda 1ida” (1 -1998), cuando
describe lo define como un “No-howmbre, que resiste
el sometimiento a la voluntad del otro, perdiendo toda con-
ciencia de si mismo, convirtiendose en Muerto-1"iviente”
(Agamben, 1998).

Este test es un juego de poder, donde la au-
toridad médica es la encargada de proveer al in-
dividuo del género y de apropiarlo de la norma-
tividad que le puede permitir acceder a todas las
dinamicas sociales. Asi, el transgénero se convier-
te en un agente social segun Pierre Bourdieu y de
una forma consciente, se auto somete a las not-
mas impuestas (Bourdieu, 2004), ya no importa
que considere innato el género que reclama, s6lo
aguanta esa violencia y dominacién con una su-
mision que le da eficacia a esas normas impuestas
legitimando esa forma de poder.

Tomando un fragmento de Hannah Arendt,
escrito por Adriana Marfa Ruiz en la Nuda vida,
podemos expresar en pocas palabras

Como un hombre se puede transformar en una
cosa, en algo que ni siquiera son los animales:

... el verdadero espiritu puede ser destruido
sin llegar siquiera a la destruccién fisica del
hombre; y que desde luego el espiritu, el ca-
racter y la individualidad, bajo determinadas
circunstancias, solo parecen expresarse por
la rapidez o la lentitud con la que se desinte-
gran” (Arendst, citada por Ruiz, 2010).

El poder y la dominacién a la que se ven so-
metidos los transgénero, puede considerarse una
forma de violencia donde lo tnico que impor-
ta es anular al mas débil, degradar su individua-
lidad, aislandolo de sus verdaderos derechos. El
totalitarismo que se impone en desmantelar de su
personalidad a esta comunidad los convierte en
victimas.

I1. La proteccion de la dignidad hu-
mana Yy el respeto a la diversidad
sexual como elementos constituti-
vos de una Vida Plena para la co-
munidad transgénero

En la cotidianidad existen elementos que
prometen encontrar un sentido para la vida, justi-
cia para un pueblo, un futuro feliz y perfecto. Y, sin
embargo, esos elementos formadores de una vida
plena, especialmente como son la dignidad y el
respeto, son ideales peligrosos para la comunidad
transgénero, porque para aplicarlos en la consecu-
cion de sus derechos se hace casi necesario pasar
por un camino de violencia, de limpieza étnica, ex-
terminio... L.a confianza que se pone en creer que
estos elementos van hacer tomados en cuenta para
la construccion de una vida plena, es directamente
proporcional a la crueldad que se utiliza para ha-
cerlos realidad, como nos permite visualizar Gior-
gio Agamben, en Homo Sacer, ““al hombre que no puede
ser sacrificado ritualmente, pero puede ser asesinado por
quien sea, sin que ello implique un homicidio, un hombre
que esta desprotegido y reducido a la incertidumbre de su
mera existencia fisica”. (Agamben, 2010).

En Colombia la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha permitido ampliar, extender los
derechos de los transgénero, ejemplo de ello son
sentencias como la T-876 de 2012 con ponencia
del Magistrado Nilson Pinilla Pinilla donde se es-
tablece el derecho a la salud y la vida digna, por
lo cual se ordena a la EPS autorizar cirugia de
cambio de sexo y demas procedimientos médi-
cos necesarios; la T-918 de 2012 con ponencia
del Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio donde
se establece que la “reasignacion sexual” a la que

18 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°2 / Julio-diciembre de 2015 / pp. 11-26 / ISSN: 2462-9529



una persona decide someterse, con el objeto de
adecuar su estado psicosocial al fisico y, de ahi, vi-
vir en el sexo con el que se identifica plenamente,
constituye, de forma innegable, una decisiéon que
forma parte del libre desarrollo de la personali-
dad, en tanto es una expresion de la individuali-
dad de la persona, respecto de su percepcion se-
xual ante sf mismo, lo que influye decisivamente
en su proyecto de vida y, por ende, en sus relacio-
nes sociales; estas sentencias, aceptan que la falta
de correspondencia entre ambos sexos impide
vivir una Vida Plena.

Por su parte la investigadora Julieta Lemai-
tre, en El amor en tiempos de célera: Derechos
LGTBI en Colombia expresa ‘Lo gue esti en juego
en los derechos no es solo el sentirse bien con uno mismo,
de la antoestima, sino el poder dar un significado social
a la propia vida, ponerle nombre a su convivencia, a su
cotidianidad” (Lemaitre, 2009)

La forma de vida que los transgénero buscan,
la expresa Agamben, en Medios sin fin, es “una
vida que le permite al hombre convertirse en un ser de
potencia, que puede hacer o no hacer, fracasar o triunfar,
perderse o encontrarse; ya que el hombre es el sinico ser en
cuyo juego siempre estd su felicidad” (Agamben, 2001).

El concepto de dignidad humana esta forma-
do por componentes sociales, espirituales, biol6-
gicos e intelectuales que ayudan a crear una ar-
monfa interna para construir una calidad de vida
mas digna.

III. Del por qué la limitada regu-
lacion de la identidad transgénero
en el ordenamiento juridico colom-
biano, funciona como dispositivo
homogeneizador

La pretensiéon de homogeneizacion, que es el
comun denominador de los ordenamiento juri-
dicos, no es ajena al ordenamiento colombiano,
como lo dice Ruiz en el libro “Iensiones en las de-
cisiones en salud publica en el sistema de salud pitblica
colombiano”, pues poseer la capacidad de normali-
zacion, o mas bien, de “paseer el saber/ poder de nor-

Mi otro yo

malizacion que distingue y clasifica la normalidad o anor-
malidad de las conductas y las existencias, del trabajo y los
afectos de la poblacion” (Ruiz, Foucault, 2014), se ha
convertido sin duda alguna en el fin a perseguir.

El propdsito develar en este punto como el
ordenamiento juridico colombiano se ha apropia-
do de ciertos mecanismo o discursos para conso-
lidar su poder, y como por medio de la gestion de
la vida, y en nuestro caso, el no reconocimiento
de la identidad de los transgénero, realmente esta
consolidando la idea de homogeneizacion, y de
control sobre el cuerpo y asi de la vida.

Asi reducir la soberania o el fundamento del
derecho, a la existencia de la vida (nuda vida),
permite dar soporte a la idea, de la necesidad de
controlar esa nuda vida, y no solo sus expresio-
nes politicas, manifestaciones de la sexualidad
como el transgenerismo se inscriben a la perfec-
ci6n dentro de esas expresiones que necesitan ser
reprimidas, es aqui donde el poder, entendido
como el ordenamiento juridico, al limitarse, o al
no regular a cabalidad la identidad de los transgé-
nero, lo que busca realmente es reprimir, pues, ‘%
propio del poder es ser represivo y reprimir con particular
atencion las energias insitiles, la intensidad de los placeres
y las conductas irregulares” (Foucault, 1998), siendo
asf la represion el fundamento de la homogenei-
zacion y la base de la relacion entre poder, saber
y sexualidad.

Discursos de poder como expresion
de la biopolitica

Retomando la idea tratada anteriormente, se
abordara el concepto de biopolitica, entendida
como “e/ proceso mediante el cual la vida pasa a ser
el centro de la politica” (Foucault, 1998). Como eje
central de este concepto de poder o de manejo
del poder, vemos que estan la vida, el cuerpo, la
sexualidad, y as{ todos los discursos que este po-
der esconde, o en los que mas bien este poder
se soporta, para justificar su decision de ignorar
conductas y comunidades que no se inscriben
dentro de los parametros establecidos por el; to-
man pues estos discursos un valor extraordina-
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rio, y terminan volviéndose en la mayoria de los
casos, los unos un simple elemento servil de los
otros.

A partir del siglo XIX, se dio una gran aper-
tura en torno al tratamiento y la forma de hablar
de cierto temas, especialmente de la sexualidad,
pero realmente lo que se pretendia, o escondia
detras de esta supuesta apertura, era que los dis-
cursos generados, no fueran discursos reales,
sino hacer del sexo y del manejo del cuerpo algo
propio, para asi teniéndolo en su terreno poder
delinearlo y controlarlo, fijando la normalidad.
Unos “discursos encubridores que equivaldrian a evita-
ceon” (Foucaurr, 1998). Veamos algunos de estos
dispositivos:

Capitalismo
Pregunta Michael Foucault

¢Acaso la puesta en discurso del sexo no esta
dirigida a la tarea de expulsar de la realidad
las formas de sexualidad no sometidas a la
economia estricta de la reproduccion: decir
no a las actividades infecundas, proscribir lo
placeres vecinos reducir o excluir las prac-
ticas que no tiene la generacién como fin?
(Foucault, 1998)

El capitalismo funciona como el discurso de
poder con mas fuerza, que se ha erigido como
el nuevo dios, es ¢l, quien determina tanto a es-
tados, como a sociedades, dictando las directri-
ces sobre todos los aspectos y diciendo a estos
como deben regirse. El capitalismo se posesiona
tan fuertemente en el centro de todo que vuelve
al cuerpo un objeto dentro de la funcién o re-
lacién de produccién, a partir de las relaciones
impuestas por el capitalismo, se comienza a con-
trolar a la sociedad no solo como un todo, sino
que trajo consigo la posibilidad de apropiacion de
la nuda vida como lo dice Agamben, : “no supri-
me la vida sagrada, sino que la fragmenta y disemina en
cada cuerpo individual, haciendo de ella el objeto central
del conflicto politico” (Agamben, 1998). En efecto, al
tomar la vida de los ciudadanos en su forma mas
elemental, que Agamben denomina zve, divide a
la sociedad en porciones tan pequefias de simple

existencia fisica, que empiezan a dar la apariencia
de inexistencia.

Por ende, la sexualidad no escapa al control
del capitalismo; como de una forma magistral lo
enuncia Foucault en su pregunta, es necesario
excluir las sexualidades que no tengan la gene-
raciéon como fin, pues en el modelo econémico
capitalista, la sexualidad debe ir encaminada a la
reproduccion o generacion de fuerza de trabajo,
por tanto, sexualidades diferentes que no cum-
plen con ese fin deben ser sometidas y excluidas,
o mejor aun, tratadas como enfermedades.

Con mayor razéon sexualidades como la
transgénero que no solo engendra sujetos impro-
ductivos sexualmente, sino que ademas promue-
ve sujetos que no se inscriben dentro del marco
de produccion, pues por su condicion de inde-
terminacion sexual, terminan siendo una fuetrza
laboral excluida, en tanto, no cumplen un requisi-
to tan basico para hacer parte de esta, como es el
poder identificarse legalmente con el sexo al que
pertenecen realmente, asi los transgénero que ya
hicieron su transformacién fisica al sexo al cual
realmente se sienten pertenecientes, se encuen-
tran con la inmensa barrera, de la incongruencia
entre su fisico y su identificacion.

El Estado

El Estado para lograr su legitimacion se vale
de la biopolitica, como medio de control que le
sirve a la perfeccion, pues al reducir a la existencia
fisica, permite una total intervencion y delimita-
cion de la vida y el cuerpo de los ciudadanos, que
genera homogeneizacién y mayor control. Si no
hay cuerpo no hay sujeto politico.

Tanto poder tienen los discursos que, “vida y
mnerte no son propiamente conceptos cientificos, sino poli-
ticos, en cuanto tales, solo adguieren un significado preciso
por medio de una decision” (Agamben, 1998), deci-
sion de ignorar, de callar, de excluir, propia del
ordenamiento juridico colombiano.

El animo limitador o el silencio por parte del
ordenamiento juridico frente al tema de la tran-
sexualidad, encubre tras de si discursos de este
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tipo, pues, la liberacién sexual oculta un gran
poder, entonces, entre mas controladas estén las
libertades sexuales, tanto mas facil sera limitar
los peligros, y cuando hablamos de peligros nos
referimos a peligros que puedan alterar el poder
del Estado.

Sociedad

La sociedad actia como el principal ambito
practico de regulacion de la conducta, mediante su
imposicién de normas y parametros de comporta-
miento, es quien efectivamente hace real la idea de
homogeneizacion, dentro de esta no estan permi-
tidas las conductas disonantes, la pertenencia a la
sociedad solo se puede lograr si se vive bajo la linea
trazada por esta, asi comunidades como la transgé-
nero son tratadas por la sociedad como conductas
desviadas, merecedoras de rechazo y de exclusion.
Dentro de la sociedad los sujetos, deben acoger-
se a su condiciéon natural, y deben comportarse
en correspondencia con las expectativas sociales
tradicionalmente asociadas con el sexo asignado al
nacet; ‘la esencia del hombre no estd ya en la libertad, sino

en una especie de encadenamiento... encadenado a su cuerpo,

al hombre le es negado el poder de escapar de si niismo”

(Agamben, Arendt, 1998).

Es pues la falta de regulacion del ordena-
miento juridico colombiano, en gran medida una
consecuencia del discurso de la sociedad, del cual
se vale para instaurar una sensacion de normali-

dad, que secunda una perpetuacion en el poder.

Consideraciones de los alcances del
ordenamiento juridico colombiano
respecto a la identidad de los trans-
género

El ordenamiento juridico colombiano, mas
que limitarse en relacion con la regulacion de la
identidad de los transgénero, toma como politi-
ca, el silencio. Son pocos los pronunciamientos
que existen, parece que pretendieran invisibilizar
a esta poblacion, o simplemente creen que es su-
ficiente vincularla con la comunidad LGTBI.

Mi otro yo

Nos encontramos frente a un ordenamiento
dominado por una politica que como dice Rober-
to Esposito “v la politica es frenada por una vida que la
encadena a su insuperable limite natural, o, al contrario,
es la vida la que queda atrapada, presa de una politica
que tiende a sojuzgar su potencia innovadora” (Esposi-
to, 2000).

Estamos entonces, gracias al silencio del or-
denamiento, ante la indeterminacion de la comu-
nidad transgénero, en cuanto a identidad legal se
refiere, pues no existe ninguna herramienta con
la que puedan contar para hacer efectiva su plena
identidad y asociacion al sexo al que realmente
pertenecen.

Una situacién mas inquietante sale a la luz
cuando se hace visible la tendencia a la cual estan
suscritos los estados, bajo la cual finalmente el or-
denamiento juridico, esta siendo sometido a los
estados de excepcion, a la voluntad del soberano
en turno. “si, e/ estado de excepcion, que era esencial-
mente una suspension temporal del ordenamiento sobre la
base de una sitnacion real de peligro, adquiere abora un
sustrato de permanencia se mantiene de forma constante
fuera del orden juridico normal”. (Agamben 1998).

De esta manera se evidencia cémo la limita-
cion en la regulacion de la identidad transgénero,
termina también obedeciendo a ciertas elites de
poder, a las cuales les interesa el mantenimiento
de una situaciéon lo mas normal posible, donde
los sujetos sean lo mas homogéneos posible, que
permita asf una determinacion por parte de este
de sus esferas de intimidad; la vida, el cuerpo ter-
minan siendo determinados solo por las disposi-
ciones del ordenamiento, entre tanto este no lo
disponga son inexistentes.

Bioderecho, el marco juridico de la
bioética

Al hablar de biojuridica, que como su nom-
bre lo dice combina el bios (vida humana en gru-
po) — zus (derecho), nos referiremos a como esta
disciplina pretende garantizar que las disposicio-
nes o normas, especialmente las derivadas de la
bioética, de la investigaciéon y manipulacion de
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la vida; se adapten o tengan fundamentacion en
ciertos aspectos morales inherentes al hombre.

Se presenta pues esta pretension del biodere-
cho como una fuente mas de normalizacion, en
tanto pretende subsumir la ética en la moral, o
mejor construir una moral universal, no basada
en la interpretacion de la realidad, y en la existen-
cia de principios fundamentales a la vida huma-
na, sino en concepciones subjetivas y moralistas.
Para las cuales las sexualidades desviadas no son
permitidas, y por tanto, las leyes no deben ser
creadas para comunidades como estas que no se
adaptan a la moral establecida, pero como dice
Diego Garcia,

El principio de libertad moral: Todo ser hu-

mano es agente moral autébnomo, y como

tal debe ser respetado por todos los que

mantienen posiciones morales distintas. Lo

mismo que el pluralismo religioso y el plu-
ralismo politico son derechos humanos, asi
también debe aceptarse como un derecho

el pluralismo moral. Ninguna moral puede

imponerse a los seres humanos en contra

de los dictados de su propia conciencia. El

santuario de la moral individual es insobor-

nable. (Garcia, 1989).

El ordenamiento juridico colombiano

Dentro de los del ordenamiento juridico
colombiano es muy poco lo que se ha hecho en
relacion a la identidad legal de los transgénero,
parece que existiera una pretension de Lo que ha
traido como consecuencia la invisibilizacion. Este
silencio por parte del ordenamiento podria tam-
bién obedecer a la biojuridica de la que se ha he-
cho referencia, a la estrecha relaciéon que tienen
derecho y moral, que funciona a la perfeccion si
de normalizar se trata, mientras que la situacion
deberia ser totalmente distinta; el derecho debe
tener total autonomia de la moral, para asi po-
der realmente cumplir con su funcién, sin llegar
a la homogeneizacion, debe encargarse solo de la
parte ética, en tanto afecta las relaciones de alteri-
dad y de garantizar que para todos exista libertad,
igualdad y dignidad.

Son unas pocas tutelas y sentencias de la
Corte Constitucional las que tratan al transgéne-
ro como tal, pero ninguna brinda soluciones o
garantias para la consecucion de la plena identi-
dad. Pues dentro de las casi inexistentes garan-
tias que brindan, esta la posibilidad de cambio de
nombre, derecho que por cierto tienen todos los
ciudadanos, pero que coincidencialmente a esta
comunidad en la practica se le ponen exigencias
adicionales, como la presentacion de testigos.

Principios fundamentales

LLas cartas constitucionales se han encargado de
recoger toda una serie de principios que determinan
el rumbo o los valores fundamentales de la socie-
dad, es asf como en nuestra constitucion se reza:

“ARTICULO 13. Todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibiran la mis-
ma proteccién y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinién politica o
filoso6fica.

El Estado promovera las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

ARTICULO 14. Toda persona tiene dere-
cho al reconocimiento de su personalidad
jutidica”. (CONSTITUCION POLITICA DE Co-
LOMBIA. 1991).

Es claro que en la Constitucién como norma
fundamental del ordenamiento colombiano, se
promueve que todas las personas tienen derecho
a que se reconozca la identidad de cada uno, que
se deben promover condiciones para que exista
libertad e igualdad. Paraddjicamente, en la reali-
dad como se ha expuesto anteriormente priman
otro tipo de discursos, y es claro que con la co-
munidad transgénero la libertad e igualdad son
relativas. Es en este ambito donde debetfa actuar
la Biojuridica como garante de la aplicacion de
estos principios, no como lo hace sirviendo de
ente regularizador.
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No es necesario entonces debatir sobre la
existencia o no de principios fundamentales en
Colombia, como tampoco es necesario ir mas
alla del propio ordenamiento, pues resulta claro
y evidente que esta consagrada la proteccion y el
acceso por parte de todos a estos, simplemente
el efectivo cumplimiento de estos esta permeado
por el poder, que esconde tras todas sus actuacio-
nes la pretensiéon de homogeneizar.

Delimitacidn binaria de la identidad

“La diferencia binaria tradicional entre masculino y
Sfemenino (hombre y muger) es el resultado del uso y costum-
bres, que han mutado a lo largo de la historia y que son
contingentes de acuerdo a factores temporales y espaciales”
(SENTENCIA T — 771/13).

Es claro que las concepciones cambian de
acuerdo con la época y las sociedades, o mas bien
con las necesidades de la sociedad, pero la carac-
terfstica estatica y rigida del derecho dificulta esta
adaptacion a los cambios; lo que no quiere de-
cir que sea aceptable quedarse en la concepcion
binaria de la sexualidad, en una sociedad donde
hace ya varias décadas se esta haciendo evidente
la existencia de otras sexualidades, o mas bien se
hace necesaria una nueva concepcion de la identi-
dad sexual; se entiende que el sexo es el resultado
final de una yuxtaposicién, normalmente perfec-
ta, entre sus llamados elementos objetivos o bio-
logicos y los elementos subjetivos, que confor-
man la llamada identidad sexual de la persona o
sentimiento intimo y social de pertenencia a uno
de los dos sexos. (Campos, 2015).

Si puede ser tan claro médicamente, serfa ne-
cesario que fuera igual de claro juridicamente; no
pretendemos para nuestro caso la existencia de
un tercer sexo, sino que exista la posibilidad de
pasar de un género al otro, pues los recientes pen-
samientos teoricos, tanto sobre el género como la
sexualidad han demostrado que “e/ gran edificio del
género no puede considerarse ya plansiblemente como una
emanacion de la Naturaleza, sino que es construido sobre
las necesidades y deseos siempre cambiantes y las prdcticas
sociales de millones de personas” (Bocking — Keatley,
2011).

Mi otro yo

La delimitaciéon binaria, tiene como mayor
pecado el encasillamiento fatal al sexo que se le
declaro al nifio al nacer, y la no regulaciéon por
parte del ordenamiento, aviva esta concepcion, li-
mitando por completo la posibilidad de los trans-
género de conseguir su real identidad.

Reconocimiento de la personalidad
Juridica del transgénero

Al hablar de personalidad juridica hay que
circunscribirse a la posibilidad real y efectiva de
ser capaz de adquirir derechos y contraer obliga-
ciones.

Si no existe la posibilidad de que los transgé-
nero accedan a su real identidad, se estd negando
también la posibilidad que puedan tener perso-
nalidad juridica, y como se vio anteriormente, la
Constitucion consagra en su Articulo 14, que toda
persona tiene derecho a que se le reconozca su
personalidad juridica. Entonces bien, partiremos
de la idea, que el hombre no puede ser definido
o esclavizado simplemente a su cuerpo, ni existir
simplemente como indeterminacién, debe existir
la posibilidad, de realmente poder ser, a través de
su autodeterminacion, idea por lo visto no com-
partida por el poder ni la biopolitica, en la cual el
fin ultimo es el cuerpo y la total disposicion de €L

Conclusiones

Hemos llegado a las siguientes conclusiones,
primero, es importante identificar las diferencia
que existen entre Transexual, travesti y Transgé-
nero, y as{ permitir que las personas con iden-
tidad de género u orientaciéon sexual diferentes
sean incluidas dentro de la diversidad sexual, y
sean entendidos y tratados con respeto.

Segundo, los seres humanos desde el naci-
miento se encuentran determinados por el sexo
biolégico, la identidad de género es la que nos
permite desarrollar sentimientos y comporta-
mientos segun la identidad sexual a la cual nos
sintamos pertenecientes.

Tercero, el transgenerismo debe ser tratado
con una atencién médica especializada, pero no
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como un diagnostico patolégico, el cual tampo-
co deberfa requerirse para justificar y garantizar
la asistencia psicolégica, quirurgica y hormonal
necesaria.

Cuarto, en la Constitucién de 1991, se die-
ron unas garantias y derechos que se orientan a
reivindicar las libertades individuales de los co-
lombianos, pero debido a la ineficacia presentada
en materia del reconocimiento de estos derechos,
los transgénero se han visto motivados a pronun-
ciarse judicialmente a través de las tutelas, para
reclamar sus derechos.

Quinto, la falta de regulacién no deberia ver-
se finalmente como un limitante, puede ser, mas
bien, la oportunidad de que las comunidades se
autorregulen; que sea esta vacuidad la que posi-
bilite la autodeterminacion, la existencia de suje-
tos libres, que como los trans, no necesiten que
alguien le diga como ser, para efectivamente set.

Sexto, el verdadero discurso de poder y la
gran efectividad de la biopolitica, radican, en que
el control no es externo, habita en nosotros mis-
mos.
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Resumen

Desde el punto de vista de los trastornos del desarrollo sicomotriz de las personas, la diferen-
ciacién sexual va de la mano con la identificacién sexual y aunque segun la Sociedad Colombiana
de Pediatrfa, la primera no siempre asegura la segunda, esta nocion es importante destacarla ya que
juridica y médicamente amplian el concepto del desarrollo de la sexualidad hacia uno que va mas alla
de las caracteristicas biologicas. De esta manera, mas que un asunto de caracter juridico, el problema
de los trastornos del desarrollo sexual o estados intersexuales en este articulo gira en torno a la pon-
deracion de principios y valores constitucionales tales como la autonomia, la libertad, la vida, libre
desarrollo de la personalidad y de dignidad humana a partir de la problematica que se crea en torno al
consentimiento informado y sustitutivo como requisito de la atencion médica para la practica de un
procedimiento invasivo. En este sentido, este escrito tiene como fin analizar los pronunciamientos de
la Corte Constitucional respecto al derecho del menor con trastorno del desarrollo sexual mediante el
estudio de los casos que han existido en Colombia y el papel del consentimiento informado en cirugfas
y tratamientos de reasignacion de sexo cuando se trata de menores de edad.
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Informed consent for minors with intersexualism

Abstract

From the point of view of the developmental disorders; sexual differentiation comes together
with the sexual identification and although according to the Colombian Society of Pediatrics, the first
concept doesn’t always ensures the second, this is important to emphasize as legal and medically ex-
pand development concept of sexuality to a concept that goes beyond the biological characteristics.
But also, more than a legal issue, the problem raised in disorders of sexual development or intersex
in this project revolves around the balance of constitutional principles and values such as autonomy,
freedom, life, free development of personality and human dignity from the problems created around
informed and substitutive consent as a condition of medical care for the practice of an invasive pro-
cedure. This work aims to analyze the rulings of the Constitutional Court regarding the right of the
child’s sexual development disorder by studying cases that have existed in Colombia and the role of
informed consent in surgeries and treatments of sex reassignment when it comes of minors. We will
see how the Constitutional Court decides in favor of the prevalence of the Fundamental Rights of
children, sexual identity and gender.

Keywords: Autonomy, intersex, hermafrodistism, informed consent. children’s rights.
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Consentimiento informado en menores con intersexualismo

Contextualizacion

A lo largo de la historia, los médicos y los
padres a través de una actitud asistencialista to-
maban la decisiéon de realizar la reasignacion de
género en el menor al momento de su nacimien-
to, ante lo cual se presentaron casos en los que la
Corte Constitucional recibi6 tutelas de personas
a las cuales les fueron realizadas estas interven-
ciones sin tener en cuenta su consentimiento y
de esta manera vieron violentados sus derechos,
puesto que a medida que fueron creciendo no
tenfan comportamientos del sexo que les habian
asignado, asf como también estaban en contra de
la decisiéon tomada por sus representantes y el
personal médico.

Estos sucesos en Colombia, responden a la
falta de legislacion respecto al tema sobre los de-
rechos del menor con trastorno intersexual. Se
analizara entonces cémo la Corte Constitucional
se ha pronunciado antes los casos en los cuales se
presenta este trastorno.

I

En esta parte se abordard la definiciéon de
los trastornos del desarrollo sexual, los tipos de
alteraciones que conllevan y se identificaran, en
términos generales, cuales son las problematicas
concretas a las que se enfrentan los individuos
con estados intersexuales.

Desde el punto de vista de los trastornos del
desarrollo sexual, la diferenciacién sexual va de
la mano con la identificacién sexual y aunque se-
gun la Sociedad Colombiana de Pediatria, la una
no siempre asegura la segunda, este concepto es
importante destacarlo ya que juridica y medica-
mente amplian el concepto del desarrollo de la
sexualidad hacia un concepto mas alld de las ca-
racteristicas biologicas.

Son muy variadas las causas de los trastor-
nos del desarrollo sexual, tanto los que producen
la ambigtiedad sexual como los mismos estados
intersexuales o del desarrollo sexual, ya que par-
ticipan factores genéticos, hormonales, enzimati-
cos e inclusive factores externos (medicamentos,

tabaquismo, drogas de consumo, exposicion a
radiacion, etc.) que pueden alterar en alguna de
sus formas el desarrollo del embrién. Se parte del
concepto de gonada indiferenciada y del “princi-
pio de Eva” que se resume en que la naturaleza
tiende siempre a la formacion de 6rganos sexua-
les externos femeninos, a menos que exista un
gen masculino encargado de la produccion de la
virilizacioén externa. (Sentencia T1025, 2002)

Durante las primeras semanas del desarro-
llo, el embrién tiene tanto conductos de Wolff
como los conductos de Muller (cada uno se dife-
rencia en 6rganos sexuales masculinos y femeni-
nos respectivamente) y externamente existe una
estructura anatémica comun, llamada “el tubér-
culo genital” que da lugar tanto a la formacién de
pene y su escroto, o en caso contrario a la vagina
y sus labios mayores y menores. Después de la
fecundacion la génada primitiva o indiferenciada
en un embriéon XY se convierte generalmente en
testiculos y si es XX se forman organos sexuales
femeninos. (Temuco, 2006)

Durante el control genético de la diferencia-
cion sexual no solo participan genes ubicados en
los crosomomas sexuales XY o XX, los autoso-
mas son los encargados de los procesos de dife-
renciacion de los tejidos y las distintas hormonas
encargadas de la esteroidogénesis. Asi, cualquier
alteracion de estos factores internos y externos
que participan del desarrollo sexual normal da lu-
gar en forma patologica a los desérdenes del de-
sarrollo sexual “estados intersexuales”, anterior-
mente llamados hermafroditismo y los trastornos
por ambigiiedad sexual. (Saulo Molina, 2008)

Los desérdenes del desarrollo sexual, antes
llamados estados intersexuales, se definen en la
sentencia T 622-2014 como “la situacién enla que
el cuerpo sexuado de un individuo varfa respecto
al estandar de corporalidad femenina o masculina
culturalmente vigente. Se presenta cuando la per-
sona nace con ambos sexos, es decir, con 6rganos
sexuales, tanto externos como internos, del sexo
femenino y masculino”. (Sentencia T 622, 2014)
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Los desordenes del desarrollo sexual cam-
biaron en la literatura médica su clasificacion y
enfoque a partir del 20006.

Tanto la literatura médica, como la senten-
cia T-622 de 1014 y la sentencia SU-337 de 1999
clasifican los desérdenes del desarrollo sexual en
tres grandes grupos:

De un lado, encontramos los llamados “her-
mafroditas verdaderos”, que son casos poco
frecuentes y se caracterizan porque son pet-
sonas que en general, aunque no obligatoria-
mente, tienen un cariotipo XX y presentan
los dos tipos de tejido gonadal (con testicu-
los y ovarios al tiempo) o porque poseen lo
que se denomina un ‘ovotestes’ (mitad testi-
culo y mitad ovario). De otro lado, estan los
‘pseudohermafroditas masculinos’, que son
individuos con sexo genético XY y testicu-
los, pero que presentan genitales ambiguos,
port lo cual se suele hablar de un hombre mal
virilizado. Estas personas pueden presentar,
en algunos casos, genitales externos que son
muy femeninos, y pueden poseer entonces
un introito vaginal, un clitoris normal o li-
geramente aumentado de tamaflo, o un pene
muy pequefio. Por dltimo, existen otros ca-
sos clasificados como de ‘pseudohermafro-
dismo femenino’, que son individuos con
sexo genético XX, con ovarios, pero con
genitales ambigiios o bastante masculinos,
por lo cual se habla a veces, de mujeres viri-
lizadas. (Sentencia T 622, 2014)

La sentencia T- 622 de 2014, precisa concep-
tos médicos, psicolégicos y juridicos, iniciando
por el sexo genotipico el cual se refiere a los cro-
mosomas sexuales tanto 46 XY para el varon y 46
XX para la mujer, el sexo fenotipico el cual hace
relacion al aspecto de los genitales externos dis-
tinto al sexo gonadal dado (testiculos u ovarios, el
sexo legal el cual es el que aparece segun los Re-
gistros Notariales; el sexo de crianza, el cual es el
que se forma en el seno de la familia e inducen los
padres y por dltimo pero no menos importante,
el sexo psicologico es el que se toma en funcioén
de todas las anteriores y que llevan al individuo a
asumir un rol.

La sentencia también conceptia que la iden-
tidad de sexo y la identidad de género podrian dar
lugar a confusiones y se deben diferenciar, ya que
el concepto de identidad sexual se refiere a las
caracteristicas biologicas sexuales de una persona
que incluyen el sexo cromosémico, la apariencia
genital externa y el sexo gonadal o los genital in-
terno (dimension sexual estatica); pero la identi-
dad de género tiene en cuenta un concepto mas
relacionandolo con el sentido de masculinidad,
de feminidad y determina la formacién de su per-
sonalidad a partir de su actitud sicosocial y cultu-
ral (dimensién dinamica del sexo). (Sentencia T
622, 2014)

Los estados intersexuales, hermafroditismos
o ahora llamados desordenes del desarrollo se-
xual, se refieren entonces a la discordancia entre
las dimensiones anatémicas del sexo gonadal,
cromosomico y fenotipico y la apariencia genital
externa, la cual no permite la identificacion facil-
mente del sexo al momento de nacer. (Sentencia
T 622, 2014)

El problema actual se ocupa de ponderar la
autonomia del menor cuando se trate de dispo-
ner de su propio cuerpo en la reafirmacién de su
sexo, todo esto cuando el nivel de raciocinio y las
condiciones clinicas se lo permitan, ya que cada
persona debe de ajustar su sexo de acuerdo a lo
sentido y vivido.

Entre los problemas que se enfrentan los pa-
dres de los menores con desorden del trastorno
sexual, desde el nacimiento se encuentran tener
que tomar la decision de escoger (unilateralmente
y segin grupo de apoyo médico) el sexo biologi-
co de los hijos o esperar a que éstos alcancen una
autonomia y una madurez suficiente para tomar

ésta decision. (Sentencia T 622, 2014)

Otro problema es el problema discrimina-
torio desde el colegio hasta las otras instancias
sociales debido a su apariencia fisica. Sin con-
tar con los problemas desde el nacimiento ante
el reconocimiento legal ante registro puablico, ya
que como bien es sabido en las formatos actuales
solo existe las casillas de masculino y femenino,
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llevando erréneamente a tomar como urgencia
la asignacion de sexo cuando se sabe claramente
que la mayorfa de los casos no representan un
riesgo mayor para salud e integridad del paciente.
(Sentencia T 622, 2014)

Segun la Sentencia T 1025 de 2002, la iden-
tidad personal toma la forma de un bien funda-
mental a partir del respeto del modo de ser de
cada persona. Las intervenciones y los tratamien-
tos hormonales en el desorden del desarrollo se-
xual no pretende solo curar una patologia, sino
que también persigue el logro de un objetivo su-
perior como lo es poner en concreto aspectos de-

terminantes de la naturaleza humana, la identidad
sexual de la persona.('T 1025 de 2002).

La identificacién sexual se refiere al sexo
social o la forma desde la sexualidad como un
individuo se relaciona con la sociedad, donde in-
terviene factores biologicos, hormonales, estruc-
turas del neurodesarrollo y dindamicas familiares
y sociales que resultan en una identificacion del
género.

IT

En esta parte se definira el consentimiento
informado y se identificara cual es la normativi-
dad a aplicar cuando se trata de pacientes meno-
res de edad con trastornos del desarrollo sexual.

En primer lugar, se debe precisar que el
consentimiento informado es el procedimien-
to mediante el cual se garantiza que el sujeto ha
expresado voluntariamente su intencion de par-
ticipar en la investigaciéon o procedimientos mé-
dicos invasivos o no invasivos, después de haber
comprendido la informacién que se le ha dado,
acerca de los objetivos del estudio o tratamiento,
los beneficios, las molestias, los posibles riesgos y
las alternativas, sus derechos y responsabilidades.
(Sanchez, 2011)

El paciente expresara su consentimiento por
escrito o, en su defecto, de forma oral ante un
testigo independiente del equipo de médicos in-
terdisciplinarios, que lo declarara por escrito bajo
su responsabilidad.

En el caso de las personas menores de edad
o incapaces de dar el consentimiento, éste sera
otorgado por su representante legal, siempre de
manera escrita, y tras haber recibido y compren-
dido la informacién mencionada. Sin embargo,
cuando las condiciones del sujeto lo permitan, es-
tos, también pueden dar su consentimiento o ne-
garse a participar en el estudio, después de haber
recibido la informacion pertinente y adaptada a
su tipo de entendimiento. En algunos casos, tales
como el examen fisico de un médico, el consen-
timiento es tacito y sobreentendido. Para proce-
dimientos mas invasivos o aquellos asociados a
riesgos significativos o que tienen implicados al-
ternativas, el consentimiento informado debe ser
presentado por escrito y firmado por el paciente.
(Jimenez, 2013)

Bajo ciertas circunstancias, se presentan ex-
cepciones al consentimiento informado. Los
casos mas frecuentes son las emergencias médi-
cas donde se requiere atencion médica inmedia-
ta para prevenir dafios serios o irreversibles, asi
como en casos donde por razén de incapacidad
de hecho o bioldgica, el sujeto no es capaz de dar
O negar permiso para un examen o tratamiento.
(Cardenas, 2011)

El consentimiento informado tiene sus raices
legales en 1947 con el Cédigo de Nuremberg, a
través del cual se juzgd a un grupo de médicos
acusados de realizar experimentos caracterizados
como crimenes en contra de la humanidad, co-
metidos contra prisioneros de guerra en campos
de concentraciéon nazi durante la Segunda Guerra
Mundial, los cuales se realizaban sin informacion
o consentimiento sobre los riesgos a los que se
enfrentaban las victimas.

En 1964 se promulg6 en la Asamblea Mé-
dica Mundial la Declaracién de Helsinki, que ha
sido modificada en varias ocasiones, agrupando
un conjunto de reglamentos que orientan a los
médicos en experimentos con seres humanos,
y resalta la importancia del consentimiento vo-
luntario dentro de los protocolos de estudio. La
primera sentencia del consentimiento informa-
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do tuvo lugar en las islas britanicas en 1767 en
el caso Slater vs. Baker & Stapleton (Cfr. Galan
Cortés Julio César, Responsabilidad civil médica),
pero el documento se perdio.

El consentimiento informado es un término
que traduce un derecho del paciente dentro de la
bioética médica. Su principal objetivo, y tal vez el
unico, es proteger la autonomia del paciente y el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, que
son los fundamentos del consentimiento infor-
mado, y estan contemplados en la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, Capitulo 1, Titulo
II, Articulo 16 y siguientes. Estos fueron ratifi-
cados en la Resolucion 13437 de 1991 del Minis-
terio de Salud, por la cual se adoptd el Decélo-
go de Derechos de los Pacientes aprobado por
la Asociacion Médica Mundial en Lisboa, 1981
donde el paragrafo 2° del Articulo 1° de esta Re-
solucién, sefiala que todo paciente debe ejercer
sin restricciones de raza, sexo, edad, idioma, reli-
gi6n, opiniones politicas o de cualquier indole su
derecho a una comunicacién plena y clara con el
médico, apropiada a sus condiciones psicolégicas
y culturales y que le permitan obtener toda la in-
formacion necesaria respecto a su enfermedad,
asf como a los procedimientos y tratamientos que
se le vayan a practicar y el prondstico y riesgo que
dicho tratamiento pueda traer.

Asi mismo, acorde con la Ley 23 de 1981,
dentro de las exigencias al profesional médico se
encuentra el deber de informar de forma adecuada
y oportuna a todos sus pacientes los riesgos que
puedan derivarse del tratamiento que le sera prac-
ticado, solicitando su consentimiento (articulo 15
y 16). RESOLUCION 13437 DE 1991 Los De-
rechos del Paciente, 1991) (Ley23 1981 Normas
Sobre Etica Medica, 1981) (Constitucional, 1991)

Es por esto que La Corte Constitucional, al
decidir una accion de tutela en el ano de 1994,
indicé a proposito del reconocimiento de la auto-
nomia del paciente lo siguiente: “1. En términos
generales, toda persona tiene derecho a tomar
decisiones que determinen el curso de su vida.
Esta posibilidad es una manifestacion del prin-
cipio general de libertad, consagrado en la Carta

de derechos como uno de los postulados esencia-
les del ordenamiento politico constitucional (C.P.
arts. 13, 16 y 28). Del principio general de libertad
emana el derecho especifico de la autonomia del
paciente que le permite tomar decisiones relativas
a su salud.”

Para la Corte el consentimiento informado
constituye el instrumento idéneo para garantizar
el reconocimiento de los derechos constitucio-
nales del paciente, entre ellos el del acceso a la
prestacion de salud, el del reconocimiento de la
dignidad humana, el derecho a la informacion, el
de la autodeterminacion y el de la libertad.

Bajo estos parametros I.a Constituciéon Po-
litica de Colombia de 1991, Titulo II, “De los
Derechos, las Garantias y los Deberes”, articulos
15,18 y 20 hacen referencia a la intimidad, a la au-
tonomia de las personas y a recibir informacion
veraz e imparcial.

Dentro de las normas éticas exigidas al pro-
fesional médico en Colombia por la Ley 23 de
1981 se encuentra el deber de informar adecuada
y oportunamente a todos sus pacientes los riesgos
que puedan derivarse del tratamiento que le sera
practicado, solicitando su consentimiento antici-
padamente. Articulo 15: “El médico no expon-
dra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira
su consentimiento para aplicar los tratamientos
médicos, y quirdrgicos que considere indispensa-
bles y que puedan afectarlo fisica o siquicamente,
salvo en los casos en que ello no fuere posible,
y le explicara al paciente o a sus responsables de
tales consecuencias anticipadamente.”

El Ministerio de Salud a través del Decreto
3380 de 1981, reglamentario de la Ley 23 de 1981,
define excepciones para la obtencién del consen-
timiento informado y es asi como en el articulo
11 se registra: “El médico quedara exonerado de
hacer la advertencia del riesgo previsto en los si-
guientes casos: Cuando el estado mental del pa-
ciente y la ausencia de parientes allegados se lo
impidan. Cuando existe urgencia o emergencia
para llevar a cabo el tratamiento o procedimiento
médico”.
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El Ministerio de Salud en la Resolucion 13437
de 1991 “Por la cual se constituyen los Comités
de Ftica Hospitalaria y se adopta el Decalogo de
los Derechos de los Pacientes” establece como
derechos del paciente:

Su derecho a disfrutar de una comunicacion
plena y clara con el médico, apropiadas a sus
condiciones sicolégicas y culturales, que le pet-
mitan obtener toda la informacién necesaria
respecto a la enfermedad que padece, asi como
a los procedimientos y tratamientos que se le
vayan a practicar y el prondstico y riegos que
dicho tratamiento conlleve. También su dere-
cho a que ¢€l, sus familiares o representantes,
en caso de inconsciencia o minorfa de edad
consientan o rechacen estos procedimientos,
dejando expresa constancia ojala escrita de su
decisién. (Metrosalud, 2011)

El consentimiento informado para ser vali-
do segun la Corte Constitucional, precisa de la
existencia de varios elementos para que legitimen
cualquier tratamiento médico y ante su ausencia
se cataloga la intervencion médica como abusiva,
ilicita o ilegal. Tales elementos son: que sea infor-
mado, persistente y cualificado. Por su parte, el
articulo 1504 del Coédigo Civil establece que los
menores de edad son incapaces absolutos o rela-
tivos, con lo que se establece que no es necesario
el consentimiento informado de los menores para
autorizar la practica de cirugfas de asignacion de

sexo (Sentencia T-1025, 2002).

El Ministerio de la Proteccién Social de Co-
lombia dentro de las buenas practicas en seguri-
dad con el paciente y especificamente en el pa-
quete instruccional denominado “Garantizar la
Funcionalidad de los Procedimientos de Consen-
timiento Informado” lo define como “la acepta-
cién libre por parte de un paciente de un acto
diagnostico o terapéutico después de haberle co-
municado adecuadamente su situacidén clinica”.
(Ministerio de la Proteccion Social, 2015)

En los menores de edad incapaces, la volun-
tad se suple mediante el uso del consentimiento
informado de sus padres o representantes lega-
les, o a quien le corresponda. De esta manera, si

la ley prevé que en relaciéon con los incapaces su
voluntad se suple mediante el consentimiento de
sus padres o representantes legales a quienes les
corresponde expresar la autorizacion con el fin
de la realizacién de cualquier tratamiento sea de
tipo hormonal o quirargico del menor. (Sentencia
T1025, 2002), (Codigo Civil Colombiano, 2014)

¢ Elementos del consentimiento informado:

*  Voluntariedad: Acto mediante el cual un in-
dividuo libre ejerce su autodeterminacion al
autorizar cualquier intervencion médica para
si mismo, en forma de medidas preventivas,
de tratamiento, de rehabilitacion o de partici-
pacion en una investigacion.

* Informacién en cantidad suficiente: solo
la reflexion basada en la relaciéon que se ha
establecido con un paciente en particular nos
permitira establecer cudles son las necesida-
des reales de conocimiento del paciente res-
pecto a su patologia. La comunicacién de la
verdad en medicina constituye un imperativo
ético, pero la determinacién de la oportuni-
dad de su conocimiento sigue siendo un jui-
cio clinico. La informacién que debe darse
a un paciente determinado ha de entender-
se como un proceso evolutivo, no como un
acto clinico aislado dandole al enfermo la op-
ci6n de escoger. Esto debera adaptarse a la
situacion particular de cada paciente.

* Informacién con calidad suficiente: Se
considera que existen dos aspectos que pue-
den alterar la calidad de la informaciéon. La
primera de caracter objetivo y se origina en
el médico, la segunda es de caracter subjeti-
Vo y se origina en el paciente como receptor
de la informacion. La informacién debe ser
provista usando un lenguaje inteligible para
el paciente, esto es de acuerdo con su nivel
cultural y sus posibilidades de comprension.

e Competencia: De acuerdo con la teorfa del
consentimiento informado sélo los pacien-
tes competentes tienen el derecho ético y
legal de aceptar o rechazar un procedimien-
to propuesto o sea de otorgar o no el con-
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sentimiento. La competencia se define como
“la capacidad del paciente para comprender
la situacion a la que se enfrenta, los valores
que estan en juego y los cursos de accién po-
sibles con las consecuencias previsibles de
cada uno de ellos, para a continuacién tomar,
expresar y defender una decisiéon que sea co-
herente con su propia escala de valores”.

Adicionalmente, en los casos en los cuales el
grado de afectacion sobre la persona es muy ele-
vado, se requiere del consentimiento informado y
cualificado. En estos casos no basta con brindarle
al sujeto la informacién necesaria con el fin de que
pueda decidir en plena conciencia y libertad, sino
que, ademas, el mismo debe presentarse bajo una
determinada forma, bajo la consideracién de as-
pectos adicionales tales como la oportunidad para
realizar la manifestacién, 1a manera como la infor-
macion debe ser presentada. (Metrosalud E., 2011)

Aunque es posible establecer elementos co-
munes entre el consentimiento sustituto y lo que
se debe entender por consentimiento informado
es preciso advertir que en cada uno de los ambitos
en los que éste se requiere deben observarse las
especificidades y caracteristicas propias del caso,
prestando especial atencion a los diferentes prin-
cipios y valores constitucionales involucrados,
asi como a la posibilidad del sujeto de derechos
afectado para prestar su consentimiento. Asi por
ejemplo, decisiones como las de someterse o no a
un determinado procedimiento médico que afec-
te de manera exclusiva a quien va a ser objeto de
éste, son del resorte exclusivo de la persona que
las toma de forma libre, autébnoma e informada.
En estas circunstancias, por lo tanto, la posibili-
dad que eventualmente pueden tener los padres,
los familiares o el Estado de tomar una decision
en nombre y representacion del afectado median-
te un consentimiento sustituto se debe a que la
persona en cuestiéon no esta en condiciones para
poder tomarla pese a la urgencia de hacetlo.

El consentimiento sustituto

El consentimiento informado puede ser re-
emplazado por un consentimiento sustituto cuan-

do haya una urgencia de realizar el tratamiento.
Asi, existen tres criterios centrales que deben ser
considerados para determinar cuando es proce-
dente que se brinde un consentimiento informa-
do sustituto. Estos eventos son: En primer lugar,
la urgencia e importancia misma del tratamiento
para los intereses del nifio, nifia o adolescente.
En segundo lugar, el analisis de los riesgos y la
intensidad del impacto del tratamiento sobre la
autonomia actual y futura del nifio o la nifia. En
tercer lugar, la edad del paciente. (Sentencia SU-
337,1999)

En relacién con este ultimo punto, la Corte
Constitucional ha insistido en la necesidad de sal-
vaguardar el consentimiento sustituto informado,
cualificado y persistente, sin entrar a analizar la
procedencia de la operaciéon. También ha enfati-
zado, en lo referente a la edad del paciente, que a
partir de los cinco afios no es constitucionalmente
admisible el consentimiento paterno sustituto para
la remodelacion de los genitales. Asi, tratandose de
intervenciones quirurgicas y hormonales para la
asignacion de sexo, el permiso paterno es valido y
suficiente en menores de cinco afos, siempre que
se trate de un consentimiento informado, cualifica-
do y persistente, cuya responsabilidad se adjudica
al grupo interdisciplinario de médicos, cirujanos,
siquiatras, sicologos y trabajadores sociales que
cuiden y velen por la salud del nifio o la nifa.

Finalmente, el consentimiento informado y
sustituto es un elemento necesario para lograr, en
los casos de intervenciones quirurgicas a niflos y
nifias menores de cinco afos, la proteccion inte-
gral que como sujetos de derechos, los nifios y ni-
fias requieren para su pleno desarrollo ( Sentencia
SU 337, 1999)

II1

En este apartado se establecera, segun las
sentencias estudiadas, como la Corte Constitu-
cional ha garantizado el derecho al consentimien-
to informado en la reasignacion de género basa-
do en el principio del interés superior del menor,
cuando sus representantes no tienen en cuenta
su autonomia para autorizar este procedimiento.
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El principio constitucional del consentimiento informado ha sido especificado por la Corte por

medio de este Escenario constitucional:

Analisis dindmico

género es autorizado por sus representantes?

¢Cuales han sido las decisiones y los fundamentos de los pronunciamientos de la Corte Constitucional res-
pecto al derecho del menor con trastorno del desarrollo sexual cuando el consentimiento de reasignacion de

Las cirugias y los trata-| ° T 477/95 MP Alejandro
mientos de reasignacién | Martinez

°T 692/99 MP Catrlos
con el consentimiento |Gaviria

informado del menor en |° T 551/99 MP Alejandro
estado de intersexuali- | Martinez

dad, cuando éste alcance | ° T 337/99 MP Alejandro
la edad o umbral critico | Martinez

que le permita tener una | ° T 1025/02 MP Rodrigo
conciencia respecto a su | Escobar

orientacion sexual °T1021/03 MP Jaime
Cérdoba

°T912/08 MP Jaime
Cérdoba

°T622/14 MP Jorge Pretelt

de sexo deben realizarse

°Ley 23/ 81 Art 15

° Decreto 3380/81
Art 11

No es necesario
el Consentimien-
to Informado de
los menores con

° Caédigo Civil
art 1504

estados de inter-
sexualidad  para
© Resolucién autorizar la prac-
13437- 81 tica de cirugia de
reasignacion  de
sexo; los menores
de edad son inca-

paces o relativos

Se procede a realizar un analisis de las sen-
tencias, iniciando con la dltima sentencia pro-
ferida por la Corte Constitucional o sentencia
arquimédica en materia de los desérdenes del
desarrollo sexual, Sentencia T 622 de 2014. Ma-
gistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt donde la
Corte Constitucional en el caso de la tutela contra
la EPS, para lograr la cirugfa y tratamiento de un
menor con intersexualismo, en uno de los puntos
mas importantes exhort6 al Ministerio de Salud
a elaborar un protocolo de obligatorio cumpli-
miento para que las entidades de salud sigan un
procedimiento agil y adecuado para tratar a per-
sonas nacidas en condicion de intersexualidad. La
jurisprudencia debe de garantizar que el consen-
timiento informado sea persistente y cualificado
en defensa de la realizacién de los derechos rela-
cionados con la sexualidad e identidad de género
de los menores.

Ademas se dejo por sentado que las decisio-
nes de los médicos no pueden desconocer la con-
dicién de sujeto libre y auténomo del paciente, ni
siquiera cuando se trate de menores, pues a pe-

sar de que el consentimiento depende principal-
mente de la decision de los padres, debe de tener
en cuenta la opinién del nifio. Estas deben ser el
producto de un conocimiento detallado.

También el estado debera garantizar la asis-
tencia psicoterapéutica de un equipo médico es-
pecializado y trabajador social permanente para la
asesoria del menor y sus padres.

La corte ademas subrayé que el consenti-
miento de los padres no debe ser absoluto, por
que el nifio va a llegar a la madurez mental que
le permita tener una conciencia respecto a su
orientacion sexual, que ademads anot6 que no es
admisible el consentimiento sustituto en nifios
mayores de cinco afios, caso en el cual la decision
respecto a la asignacion del sexo corresponde a
¢l mismo.

La sentencia arquimédica despliega este ni-
cho citacional, pues muestra un nivel analégico
factico donde podemos apreciar que todas estas
sentencias tratan del consentimiento informado
en menores con trastornos del desarrollo sexual.
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Nicho Citacional Primer nivel

Sentencia T
622- 2014

Sentencia T
692 -1999

Sentencia T
551 -1999

Sentencia SU
337-1999

Sentencia T
1390 -2000

Sentencia T
1025 - 2002

Sentencia T
1021-2003

Sentencia T
912- 2008

Sentencia T
477- 1995

Con base en lo anterior, se analiza el nicho citacional de segundo nivel, fallos que ya estan contenidos

en las sentencias del primer nivel; cada una con las respectivas citas que nos llevan a las Sentencias Hito.

SENTENCIA

T 622- 2014
SENTENCIA | SENTENCIA | SENTENCIA |SENTENCIAT | SENTENCIA | SENTENCIA | SENTENCIA T | SENTENCIA
SU 337 1999 T 551 1999 T 692 1999 13902000 | T 1025 DE 2002 | T 1021 2003 912 2008 T 477 1995
T 4771995 | T 2711995 | T 5511999 | T 3371999 | T 3371999 |SU 8191999| T 3371999 | C 479 1995
T 4111994 | T 1141997 | T 3371999 | T 5511999 | T 5311999 |SU3371999| T 5511999 | C109 1995
T 4811998 | T 3371999 | T 4891998 | T 6921999 | T 4771995 | T 4112003 | T 6921999 T 548 92
T 2061997 | T 4771995 | T 2391997 | T 6291999 | T 6921999 | C5421998 | T 10252002 | T 1009 1995
T 401 1994 | T 269 1995 T 1531998 | T 6291999 |T 1056 2001 | T 1021 2003

T 4741996 [T 10252002 | T 523 1992

T 477 1995

De este modo se realizara un analisis dinamico para la busqueda de un nicho citacional que nos

lleve a las sentencias mas relevantes o sentencias hito que nos permitan esbozar la linea jurisprudencial

de la Corte Constitucional.

Sentencias Hito

SENTENCIA SU T 477 -1995 SENTENCIA SENTENCIA SENTENCIA T
337-1999 : T 551-1999 T 622- 2014 622- 2014
Sentencia hito Sentencia sentencia consolidadora sentencia sentencia
dominante fundadora de linea de linea reconceptualizadora de linea|  arquimédica

La sentencia SU-337 de 1999 es la sentencia
HITO dominante pues hace presencia en la ma-
yoria de las sentencias que tratan del tema en par-
ticular y es reiterada su opinion en estas. Ademas
que definen los trastornos intersexuales desde el
punto de vista médico, se solicité intervencion a
la Academia Nacional de Medicina, a la Sociedad
Colombiana de Urologfa y a las facultades de Me-
dicina oficialmente reconocidas, a la Defensoria

del Pueblo y al Instituto Colombiano de Bienes-
tar Familiar, al Ministerio de Salud para que estos
tuvieran presente esta decisiéon para otros casos
similares.

Este fallo define los trastornos intersexuales
asf:

“Estos trastornos del desarrollo y de la di-
ferenciacion sexual, que en general la litera-
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tura médica caracteriza como ‘estados inter-
sexuales’, suelen clasificarse, desde finales
del siglo pasado, en tres grandes grupos. De
un lado, encontramos los llamados “herma-
froditas verdaderos”, que son casos poco
frecuentes y se catactetizan porque son pet-
sonas que en general, aunque no obligatoria-
mente, tienen un cariotipo XX y presentan
los dos tipos de tejido gonadal, ya sea pot-
que tienen testiculo y ovario simultineamen-
te, 0 porque poseen lo que se denomina un
‘ovotestes’ (mitad testiculo y mitad ovario).
De otro lado, estan los ‘pseudohermatrodi-
tas masculinos’, que son individuos con sexo
genético XY y testiculos, pero que presentan
genitales ambigiios, por lo cual se suele ha-
blar de un hombre mal virilizado. Estas per-
sonas pueden presentar, en algunos casos,
genitales externos que son muy femeninos,
y pueden poseer entonces un introito vagi-
nal, un clitoris normal o ligeramente aumen-
tado de tamafio, o un pene muy pequeflo.
Por dltimo, existen otros casos clasificados
como de ‘pseudohermafrodismo femenino’,
que son individuos con sexo genético XX,
con ovarios, pero con genitales ambigtios, o
bastante masculinos, por lo cual se habla a
veces, de mujeres virilizadas. ( Sentencia SU

337, 1999)

La Corte resolvié que las cirugfas y trata-
mientos deben de realizarse con el consenti-
miento del menor cuando esta en condiciones de
tomar la decisién. En consecuencia, en los térmi-
nos sefalados en el fundamento juridico No 91
de esta sentencia, se debid constituir un equipo
interdisciplinario que atienda su caso y brinde el
apoyo psicolégico y social necesario al menor y a
la madre.

Por su parte, la sentencia T 477-1995, es la
FUNDADORA de linea ya que es la que inicia las
sentencias de tutela o de constitucionalidad con
enérgicas y amplias interpretaciones del derecho
constitucional. Aunque esta sentencia no fue pro-
ferida entre los anos 1992 y 1993 (periodo inicial
de actividad de la Corte) se caracteriza porque fue
fundamental en el tema tratado y no puede remi-
tirse a ningun precedente.

La ratio decidendi de este fallo es:

NO es posible la “readecuacién de sexo,”
sin la autorizacion directa del paciente, por
las siguientes razones: Los niflos no son
propiedad de nadie: ni son propiedad de sus
padres, ni son propiedad de la sociedad. Su
vida y su libertad son de su exclusiva auto-
nomia. Desde que la persona nace estd en
libertad y la imposibilidad fisica de ejercitar
su libre albedrio no sacrifica aquélla. La tra-
gedia del nifilo a quien un perro o alguien
le cercend sus genitales externos acerca y
no aleja la libertad y el consentimiento. La
condicién en la cual quedé el menor no des-
truye sino por el contrario hace mas fuerte
“la presencia en mi” (frase de Mounier) por-
que en el fondo de cada existencia hay un
nucleo inaccesible para los demas y el sexo
forma parte de ese nicleo o cualidad prima-
ria o esencia. El sexo constituye un elemento
inmodificable de la IDENTIDAD de deter-
minada persona y sélo ella, con pleno co-
nocimiento y debidamente informada pue-
de consentir en una readecuacién de sexo y
ain de “género” (como dicen los médicos)
porque el hombre no puede ser juguete de
experimentos despersonalizados ni tampoco
puede su identidad ser desfigurada para que
el contorno dentro del cual vive se haga a la
idea del “género” que unos médicos detet-
minan con la disculpa de que era lo “menos

malo”. (Sentencia T 477, 1995)

El gran interrogante para absolver en esta
tutela es:

¢Fue o es legitima la conducta de las autoridades y de
los particulares que participaron en el proceso de readecna-
cion de sexo del menor, a la luz de los articulos 20 de la
anterior Constitucion, articnlo 6° de la actual y, en el caso
concreto de los particulares, del articulo 45 del Decreto
2591 de 19912 (Sentencia T 477, 1995)

La Corte Resuelve entonces: Se le deben pro-
teger los derechos fundamentales a la identidad,
la dignidad y el libre desarrollo de la personali-
dad, ordenar al Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar le preste a la persona vulnerada a
cuyo nombre se instaur6 la tutela, la proteccion
adecuada consistente en el tratamiento integral
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fisico y sicolégico requerido para la readecuacion
del menor, previo consentimiento informado, y
en relacién con la mutilacién sufrida y a la cual
se ha hecho referencia en este fallo. Este trata-
miento integral podra tener continuidad mas alla
de los 18 afos siempre y cuando un grupo cien-
tifico interinstitucional lo considere conveniente.
El mismo grupo interinstitucional, junto con el
correspondiente Defensor de Menores, hara el
seguimiento al tratamiento, ordenar la correccion
del registro civil de nacimiento.

La Sentencia CONSOLIDADORA de linea
es la T- 551 de 1999, en la cual la Corte revisé
los fallos adoptados con ocasiéon de una solicitud
de tutela presentada por el padre de una nifia de
dos afios que presentaba una forma de ambigiie-
dad genital, a saber un pseudohermafroditismo
femenino por hiperplasia suprarrenal congénita.
El padre solicitaba al juez de tutela que ordena-
ra al ISS que llevara a cabo una cirugifa para re-
asignar los genitales de la menor de edad, y que
ademas le suministrard todos los medicamentos
y terapias que fueran necesarios para tratar esta
patologia. Segun el peticionario, los especialistas
consideraban que esa operacion debia ser adelan-
tada cuando el paciente cumpliera dos afos, ya
que era indispensable para asegurar un desarrollo
psicologico sano de la nifia.

La SENTENCIA T 622- 2014 también es la
RECONCEPTUALIZADORA de linea, ya que
realiza reformulaciones importantes y explica
mejor el sentido general que ha mantenido la li-
nea a lo largo del tiempo, y ademas aplicé en este
caso la ratio de la sentencia anterior. Pues precisa
conceptos médicos, psicologicos y juridicos, ini-
ciando por el sexo genotipico el cual se refiere
a los cromosomas sexuales tanto 46 XY para el
varon y 46 XX para la mujer.

ILa sentencia también conceptia que la iden-
tidad de sexo y la identidad de género podrian
dar lugar a confusiones y se deben diferenciar,
ya que el concepto de identidad sexual se refie-
re a las caracteristicas biologicas sexuales de una
persona que incluyen el sexo cromosémico. Con

base en estos fundamentos, la Corte ordena a la
EPS que debe continuar de forma prioritaria con
las evaluaciones de los especialistas que requiere
el menor —como urologia pediatrica-, y prestar el
apoyo y acompafamiento psicolégico necesario
con profesionales de la salud especialistas en el
area de asesoria; asi mismo, se debe preguntar al
nifio y a sus padres su decision, y se debe realizar
la cirugfa, (Sentencia T 622, 2014). Esta sentencia
introduce un elemento adicional, que consiste en
la orden para que el Ministerio de Salud elabore
un protocolo de practica para el tratamiento de
las personas nacidas en condicién de intersexuali-
dad, (Sentencia T 622, 2014).

La sentencia T-912 de 2008 también es una
sentencia. RECONCEPTUALIZADORA de li-
nea, ya que dentro de sus posturas se encuentra
que se solicitd una operacion para reasignacion
de genitales a un menor. En este caso se reite-
raron los parametros sentados en las sentencias
SU-337 de 1999, T-551 de 1999, T-692 de 1999,
T-1025 de 2002 y T-1021 de 2003, sobre las cua-

les extrajo la regla segun la cual:

“(...) en casos de estados intersexuales o
hermafroditismos, es valido el consenti-
miento sustituto paterno en menores de cin-
co aflos, siempre que se trate de un consenti-
miento informado, cualificado y persistente,
acorde con las recomendaciones médicas y
cuyo seguimiento corresponde a un grupo
interdisciplinario de apoyo. Sin embargo,
cuando el infante ha superado el umbral de
los cinco afios, le corresponde a éste tomar
la decisién sobre su identidad sexual, pero a
partir de un consentimiento especial y cua-
lificado que comporta: (i) el consentimien-
to prestado por los padres coadyuvado por
(ii) la expresa voluntad del menor y, dada la
naturaleza altamente invasiva de las opera-
ciones y tratamientos médicos destinados a
asignar un determinado sexo, (iii), el segui-
miento profesional de un equipo interdisci-
plinario que brinde apoyo psicoterapéutico,
y que debe incluir, no sélo profesionales de
la medicina sino también un psicoterapeuta
y un trabajador social, que deberan acompa-
fiar al nifio y a sus padres en todo el proceso
de la decision”. ( Sentencia T' 912, 2008)
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Anadlisis estdtico

Una vez realizado el analisis dinamico de los
precedentes, se procedera a efectuar el analisis es-
tatico de las sentencias hito, buscando ampliar la
interpretaciéon de las mismas en la consolidacién
de la linea jurisprudencial, para esto veremos la
ratio decidendi en cada una de las sentencias.

e Sentencia SU 337-1999: las razones de la
Corte fueron: Definicidén del consentimiento

informado, en la cual se ratifico la importan-
cia al respeto de los derechos fundamentales,
(la identidad sexual, al libre desarrollo de la
personalidad y a la igualdad de la nifia), de-
cidi6 que la madre y la nifia tenfan que tener
un apoyo psicoterapéutico e interdisciplina-
rio necesario para prestar un consentimiento
informado con miras a que se adelantaran las
cirugfas y los tratamientos hormonales, con
base en la posicién propia de la nifia.

*  Sentencia T 477-1995: las Razones de la Cot-
te: En aras a proteger los derechos funda-
mentales a la identidad, la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad, se ratific6 en-

tonces su condiciéon de varén ante el Notario,
queriendo la proteccion adecuada consistente
en el tratamiento integral fisico y sicolégico
requerido para la readecuacién del menor,
previo consentimiento informado, y en rela-
cién con la mutilacion sufrida y a la cual se ha
hecho referencia en este fallo, ordend al ICBF
lleva a cabo un procedimiento para que esto se
presente y finalmente dio la opcién al menor
que se le puede desinar un abogado para co-
menzar un juicio de responsabilidad civil.

e Sentencia T 551 1999: las razones de la Cor-
te: El Estado y la comunidad médica deben

cualificar el consentimiento de los padres en
los casos de ambigtiedad genital, a fin de que
la decision paterna se fundamente ante todo
en los intereses del nifio. El juez entonces
establecié que: antes de ordenar que se ade-
lante una operacion de readaptacion de los
genitales del menor, debe comprobar previa-
mente si la autorizaciéon paterna reline esas

caracteristicas de “consentimiento informa-
do cualificado y persistente”, pues de no ser
asi, el permiso sustituto no se adecua a la
Carta, y mal podria ordenarse por via judicial
la practica de una intervenciéon médica que
no cuenta con un consentimiento informado
valido, que es requisito constitucional esen-
cial para todo tratamiento médico.

e Sentencia T 622 DE 2014: Resuelve orde-
nar a la EPS continuar de forma priorita-
ria con las evaluaciones de los especialistas
que requiere el menor y prestar el apoyo y
acompafiamiento psicolégico necesario con
profesionales de la salud especialistas en el
area de los trastornos de desarrollo genital.
Igualmente resuelve que la EPS en el térmi-
no de las 48 horas siguientes a la notificacion
debera integrar un equipo interdisciplinario
conformado por médicos (cirujanos, urélo-
gos, endocrindlogos, pediatras y psiquiatras),
psicologos y trabajadores sociales, con el fin
de que fijen un diagndstico, asistan, orienten
y asesoren sin petjuicio de los resultados que
ya se han obtenido.

Una vez se haya realizado la asesoria se con-
sulte al nifio la decision informada por medio del
equipo. Si es afirmativa, resuelve la Corte, ordenar
la cirugfa y los tratamientos hormonales requeri-
dos y demas tratamiento que sean indispensables.
Asi mismo, se ordena a la Registraduria Nacional
del Estado Civil se modifiquen los documentos
conforme a su identificacién sexual, ademas que
el Ministerio de Salud y proteccion social elabore
protocolos de practica clinica para el manejo de
las personas con trastornos de identidad sexual y
reciban un manejo agil e interdisciplinario.

Argumentos legitimos e ilegitimos de inter-
pretacion del precedente

Sentencia SU 337-1999. En este caso se pre-
senta la llamada por Lopez Medina “Obediencia

al precedente”, dado que la Corte Constitucio-
nal por primera vez conocié de un caso de una
nifia diagnosticada con ambigtiedad sexual en el
afio 1999. Este precedente fij6 los criterios rela-
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cionados con el consentimiento libre, previo e
informado de los padres y los menores de edad
para solicitar las operaciones y tratamientos que
resolvieran el estado hermafrodita. En esta pro-
videncia también recopild y analizé distinta lite-
ratura cientifica sobre los estados intersexuales y
sus consecuencias tanto en la salud como en el
desarrollo personal de los nifios y nifias con esta
condiciéon. Del desarrollo jurisprudencial debe
resaltarse el hecho de que la Corporacién admite
que es el menor de edad quien debe decidir si se
realiza 0 no la operacion de asignacion de sexo
y todo lo que ello implica, en virtud del respeto
de sus derechos fundamentales al libre desarro-
llo de la personalidad, a la identidad sexual y a
la autonomia personal. La sentencia actual aplica
argumentos legitimos respecto al precedente pro-
ferido en las sentencias T 477-1995.

En la Sentencia T 551 1999 se presenta obe-
diencia del precedente ya que organizé una sin-
tesis y reiteracion de la doctrina constitucional
sobre el consentimiento informado en casos de
ambigtiedad sexual y establece textualmente: “En
la reciente sentencia SU-337 de 1999, esta Cot-
poracion analizé in extenso y de manera sistema-
tica los problemas constitucionales que plantea
el consentimiento informado en relacién con los
actuales tratamientos a la ambigtiedad genital. Por
ende, para resolver el presente caso no es necesa-
rio estudiar nuevamente el tema en forma inte-
gral sino que es suficiente sintetizar y reiterar los
principales resultados del examen constitucional
adelantado en la mencionada sentencia”.

En la Sentencia T 622 DE 2014 se da obe-
diencia al precedente se da continuidad a lo defi-
nido por la Corte Constitucional en la sentencia
SU-337 de 1999 y que ademas ha reiterado a lo
largo del tiempo, se retoma lo expresado sobre el
significado y tratamiento médico de los estados in-
tersexuales. Ademas agrega “posteriormente, esta
Corporacion retomo los parametros expuestos en
la sentencia T-551 de 1999, en la cual revisé los
fallos adoptados con ocasiéon de una solicitud de
tutela presentada por el padre de una nifia de dos
afios que presentaba una forma de ambigiiedad ge-

nital, a saber un pseudohermafroditismo femenino
por hiperplasia suprarrenal congénita.”

Conclusiones

Después de analizar las sentencias y los con-
ceptos técnicos al respecto, se puede concluir que
el consentimiento informado en menores debe
tener las siguientes condiciones: antes de los cin-
co afios se debe proceder con base en la regla
general del consentimiento sustituto, padres, re-
presentantes o tutores legales acompafado de un
equipo interdisciplinario de profesionales de la
salud. Después de los cinco afios se puede proce-
der ala intervencion quirdrgica de redefinicion de
sexo sélo con fundamento en el consentimiento
informado del menor, a menos que, en atencién a
las particularidades de cada caso, se disponga una
opcion distinta, como el consentimiento asistido,
en procura que el Estado respete la integridad y
los derechos del menor y tanto los padres como
los menotes deben obtener desde el inicio la in-
formacion de tratamientos y cirugfas para sus hi-
jos antes de firmar el consentimiento.

En procura de garantizar en los menores el li-
bre desarrollo de la personalidad cuando estos tie-
nen algtn trastorno de desarrollo sexual, en toda la
jurisprudencia estudiada se estableci6 que la identi-
dad sexual hace parte del nucleo esencial de dicho
derecho, lo que implica la autonomia del sujeto de
autogobernarse y autodefinirse como desee en su
proyecto de vida es por esto que la corte constitu-
cional determino que en caso de ser llevada a cabo
la reasignacién de genero debera realizarse la mis-
ma en el registro civil de nacimiento.

Luego de construir la linea Jurisprudencial y
con respecto a las decisiones y fundamentos de
la Corte Constitucional como la encargada salva-
guardar la integridad y supremacia de la Constitu-
cion, cuando se refiere 2 menotres con trastornos
de desarrollo sexual, se puede concluir que esta
fundamentada siempre en el principio de la pre-
valencia de los derechos del menor; es por esto
que sus pronunciamientos generan una linea de
reiteracion solida y uniforme que genera un ba-
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lance constitucional en las decisiones futuras de
la corte sobre estos asuntos.
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Resumen

LLa reforma laboral introducida por la ley 789 de 2002 concebia la idea de que al disminuir la jor-
nada nocturna y consecuentemente su remuneracion, aumentaria el nimero de empleo en el pais, pero
a partir de las estadisticas otorgadas por el DANE y el Banco de la Republica se pudo constatar que
este objetivo no se cumplid, pero lo que si se logré fue la vulneracion del principio de progresividad,
de la confianza legitima y de la dignidad humana del trabajador, entre otros.
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Analysis of Law 789 of 2002, an approach from the worker involvement

Abstract

The labor reform introduced by law 789 of 2002 conceived the idea that by diminishing the ni-
ght shift hours and its remuneration, the amount of jobs in Colombia would increase. However after
some statistics presented by DANE and Banco de la Republica, it was evident that this goal wasn’t
accomplished. What occurred was a vulneration to the principle of progressiveness, legitimate trust
and the workers human dignity, among others.

Keywords: labor rights; night shift; progrsiveness principle.
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Analisis de la ley 789 de 2002, un enfoque desde la afectacion al trabajador

Introduccion

Desde la expedicion de la Ley 789 de 2002,
el 27 de diciembre del 2002, han surgido un gran
debate acerca de los perjuicios surgidos a los tra-
bajadores en ocasion a ésta, ya que en la misma
se decretd que las jornada nocturna no comienza
desde las seis de la tarde, tal y como se encontra-
ba tipificado en el articulo 160 de Codigo Sustan-
tivo del Trabajo, y sobre las cuales se establecia el
recargo del 35% para las horas nocturnas, si no
que dicho recargo se comenzaria a pagar solo a
partir de las 10 de la noche, afectando gravemen-
te a los trabajadores que laboran en este horario
ya que sus ingresos por horas labores nocturnas
se vieron disminuidos notablemente.

De conformidad con esto, algunos miem-
bros de partidos politicos, en especial del polo
democratico como Alexander Lopez, senador de
Colombia y Wilson Arias, incentivaron un pro-
yecto de ley en el que se pretendia fuera derogada
esta ley, para que asi a los trabajadores que cum-
plen su jornada laboral en el horario nocturno se
les pague de la manera correcta, respetando sus
derechos y que ademas se efectivice la confianza
legitima en el Estado que con esta ley se vio su-
primida.

A pesar de los grandes esfuerzos realizados
por estas personas, este proyecto de ley titula-
do “Por el cual se dictan normas para promover
empleabilidad y desarrollar la proteccién social”
apenas logré ser aprobada en primer debate en
la comision séptima, lo que obligé a su archivo
automatico por falta de tramite.

El actual presidente de Colombia Juan Ma-
nuel Santos se pronuncié sobre este tema especi-
fico dentro de su campana electoral, prometiendo
devolver el recargo por jornada laboral nocturno
desde las 6 pm, tal como regia antes de 2002, ex-
presando que de tal manera se desarrollarfa me-
jor la economia Colombiana; pero es claro que
el ejecutivo hasta el momento no ha cumplido
esta promesa de campana y como dice el senador
Lopez previamente citado “no ha querido salvar
el proyecto que beneficia a mas de 6 millones de

trabajadores.” (Periédico El Pais el 19 de junio
del 2014, Las horas extras en Colombia no se van
a revivir).

A partir de la investigacion que se presentara
en este articulo se pudo concluir que esta refor-
ma laboral ocasioné un grave detrimento en la
dignidad del trabajador toda vez que afecta las
garantias de aquellos que laboran en un horario
nocturno, porque al implementarse el cambio de
la jornada laboral se obtuvo que los mismos tra-
bajadores laboraran lo mismo o incluso mas por
una remuneracién menor, es decir, no se cumplié
con el objetivo de la ley, ademas de que es una
medida regresiva que no cumple con los para-
metros del test de proporcionalidad de la Corte
Constitucional, y por ende es inconstitucional.

Asi entonces, lo que se pretende con este
articulo es indagar, profundizar y esbozar cuales
son las consecuencias que acarrean para aquellos
trabajadores que laboran en el horario nocturno
con la entrada en vigencia de la Ley 789 de 2002,
enfocandose principalmente en la vulneracion
de su dignidad, el principio de progresividad y la
confianza legitima, también se pondra de relieve la
gran negligencia del Estado al no tomar medidas
en las cuales se pueda equilibrar y amparar mejor al
trabajador con la consagracion de dicha ley.

Ademas, se hara un minucioso analisis de
como la implementacién de dicha ley no ha servi-
do para generar mas empleo la cual se decia que
era su finalidad, de como con este tipo de me-
didas se ha retrocedido enormemente en cuanto
a las garantfas y proteccion al trabajador, de los
grandes perjuicios que le han ocasionado a estos,
entre otras falencias que emanan a partir de la

promulgacion de la ley 789 de 2002.

Reforma laboral

Al realizarse un minucioso rastreo sobre la
Ley 789 de 2002 se puede evidenciar que esta tiene
diferentes modificaciones en cuanto a la normati-
va del subsidio familiar, al sistema de proteccion
social, reformas a algunos articulos del Cdodigo
Sustantivo del Trabajo, cre6 el Fondo Emprender
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y demas variables que contienen dicha ley, hace
pensar en un principio que esta es muy equitativa,
progresista y garantista. En cuanto al punto con-
creto de este trabajo, aunque existan modificacio-
nes positivas como las mencionadas previamen-
te, se debe decir que la presente investigacion no
esta enfocada en toda le ley como tal, porque en
su esencia es beneficiosa, sino que basicamente
este escrito se enfocara en el articulo 25, ya que
es palmario que esta medida afecta directamente
la dignidad de todos los trabajadores que laboran
en el horario nocturno.

Para dar mas claridad a lo dicho anterior-
mente, es pertinente traer a colacion este articulo
de la ley 789 de 2002:

El articulo 160 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo quedara asi:

Articulo 160. Trabajo ordinario y nocturno:

1. Trabajo ordinario es el que se realiza entre
las seis horas (6:00 a.m.) y las veintid6s horas
(10:00 p.m.).

2. Trabajo nocturno es el comprendido en-

tre las veintidés horas (10:00 p.m.) y las seis
horas (6:00 a.m.).

Anteriormente el articulo 160 de Coédigo
Sustantivo del trabajo estipulaba que las horas
nocturnas comenzaban desde las 6:00 pm hasta
las 6:00 am. Con la implementacion de esta ley, se
recorto el recargo del 35% por 4 horas, lo cual re-
percute en que aquellos trabajadores que laboran
en este horario estén trabajando lo mismo por
menos remuneracion.

Esta ley y en especial este articulo se estable-
cieron con el unico fin de generar mas empleo, la
cual justificaban este articulo con 640.000 mil tra-
bajos mas en los 4 aflos siguientes a su vigencia.

Principio de progresividad

Es importante sefialar que el cambio de la
jornada laboral introducido por la Ley 789 de
2002 trajo consigo el desconocimiento del prin-
cipio de progresividad, acarreando esto el desco-
nocimiento de los avances obtenidos en materia

laboral por los trabajadores a la largo de la histo-
ria Colombiana.

Este principio se encuentra consagrado en el
articulo 26 de la Convencion Americana de los
Derechos Humanos aprobada por la Ley 16 de
1972 y ratificada el 31 de julio de 1973, el cual

reza:

Los Estados partes se comprometen a adop-
tar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, espe-
cialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas eco-
némicas, sociales y sobre educacién, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos, refor-
mada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por

via legislativa u otros medios apropiados.

Y en el articulo 2.1 del Pacto internacional de
derechos econémicos, sociales y culturales aproba-
do a través de la ley 74 de 1968, el cual reza que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tan-
to por separado como mediante la asistencia y
la cooperacién internacionales, especialmente
econémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progre-
sivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los dere-

chos aqui reconocidos.

Con respecto a este principio, la Corte Cons-
titucional en sentencias como la C-556 de 2009
con magistrado ponente a Nilson Pinilla Pinilla,
ha establecido que este consiste en: “...la obliga-
ci6n de moverse lo mas rapidamente posible ha-
cia la meta, ademas de que el Estado se encuentra

obligado a aumentar progresivamente la satisfac-
cion de los derechos sociales y tiene prohibido,
al menos en principio, retroceder en los avances
obtenidos.”(Subrayado y en negrilla fuera del tex-

to) (Parr. 2)

A partir de las normas y sentencias anterior-
mente citadas, y tal y como lo establece (Toledo
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Toribio, S.F) El Estado con respecto a los dere-
chos econémicos, sociales y culturales (en adelan-
te DESC) tiene la prohibiciéon de tomar medidas
regresivas frente a ellos.

Expresa Toledo Toribio (S.F) que el principio
de progresividad contiene una doble dimension,
una positiva y una negativa, la positiva haciendo
referencia al avance gradual en la satisfaccion de
los DESC a través de decisiones estratégicas con
miras a la preeminencia de estos derechos y la ne-
gativa, a la prohibicién de retorno en los avances
obtenidos.

Test de Proporcionalidad

Es pertinente sefialar que no toda medida
regresiva es inconstitucional, y la Corte Constitu-
cional para determinar cuando una ley lo es o no
lo es, ha recurrido a unos parametros establecidos
por la misma institucion en sentencias como la
C-228 de 2011 con ponencia del magistrado Juan
Carlos Henao Pérez, en la cual se establece que
una medida regresiva es acorde al sistema cuando:

1. la medida busca satisfacer una finali-
dad constitucional imperativa;

2. que, luego de una evaluacion juicio-
sa, resulta demostrado que la medida es
efectivamente conducente para lograr la
finalidad perseguida;

3. que luego de un analisis de las distintas
alternativas, la medida parece necesaria
para alcanzar el fin propuesto;

4. que no afectan el contenido minimo
no disponible del derecho social com-
prometido;

5. que el beneficio que alcanza es clara-
mente superior al costo que apareja.

A partir de esto es necesario hacer un analisis
riguroso al articulo 25 de la Ley 789 de 2002 para
determinar si se cumplen con los parametros pre-
viamente mencionados o por el contrario, lo que

se hizo fue retroceder en cuanto a las garantias
alcanzadas hasta el momento por el trabajador.

Para hacer este analisis se enfrentara la te-
leologia de la norma en cuestién y los resultados
obtenidos a la luz de los parametros previamente
mencionados.

Con respecto al primer parametro, es decir, la
finalidad de la norma, es importante sefalar que
la Corte Constitucional en la sentencia C-038 de
2004, magistrado ponente Eduardo Montealegre
Lynnett defendi6 la norma porque, de acuerdo
con esta Corporacion, se busca impulsar el creci-
miento de la economia a través de la generacion
de empleo enfrentando asi las causas estructura-
les del desempleo en Colombia y debido como
consecuencia fue declarada exequible.

El siguiente parametro establece la demostra-
cion de que la norma si conduce a la finalidad per-
seguida, es decir, que la norma si va a ayudar efec-
tivamente a lograr el nimero esperado de empleos
o por el contrario no se logré generar empleos o se
logrd pero no en la medida de lo esperado.

En este punto es necesario establecer qué
efectos tuvo la reforma laboral, si por un lado
pudo aumentar el nimero de empleo o por el
contrario se logré que los trabajadores trabajaran
mas por una menor remuneracion.

Juan Carlos Guataqui Roa (2009) al hacer un
analisis del impacto de la reforma laboral al 2009
expone que después de la entrada en vigencia de
la Ley 789 de 2002 hubo un aumento en las horas
extras mas no un aumento significativo en la jor-
nada ordinaria.

Por otro lado, al analizar los resultados obte-
nidos entre los afios 2001 al 2006 por la encuesta
continua de hogares del DANE, en la cual se te-
nfa en cuenta la tasa de desempleo y la cantidad
de poblacion en edad de trabajar se pudo llegar a
la conclusion de que a partir de la reforma laboral
no hubo una disminucién significativa en la tasa
de desempleo.
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DANE- ESPECIAL GEIH - MAYO DE 2001-2006

Promedio de 12 meses junio - mayo
Concepto
2001 -2002 2002-2003 2003-2004 2004-2005 2005-2006
% poblacién en edad de trabajo 75,4 75,7 76,1 76,4 76,8
TGP 61,9 61,5 61,9 60,0 59,8
TO 52,5 52,3 53,1 52,4 53,0
D 15,1 15,0 14,2 12,8 11,5
TD Abierto 13,8 13,9 13,1 11,8 10,7
TD Oculto 1,3 1,2 1,1 1,0 0,8
TS Nacional 33,5 32,8 32,5 31,2 31,7
Insuficiencia de horas 14,6 12,7 13,5 11,7 11,2
Empleo inadecuado por competencias 3,1 2,9 32 32 3.8
Empleo inadecuado por ingresos 27,1 272 26,5 25,7 26,5
Poblacién total 42.005.222 42.714.743 42.437.536 44.163.091 44.860.275
Poblacién en edad de trabajar 31.655.413 32.346.195 33.050.790 33.758.171 34.449.714
Poblacion econémicamente activa 19.594.771 19.903.423 20.466.168 20.270.030 20.615.432
Ocupados 16.633.329 16.909.100 17.554.336 17.675.850 18.244.875
Desocupados 2.961.442 2.994.324 2.911.832 2.594.180 2.370.507
Abiertos 2.697.008 2.758.307 2.680.168 2.382.906 2.197.416
Ocultos 264.435 236.017 231.664 211.274 173.092
Inactivos 12.060.641 12.442.772 12.584.621 13.488.141 13.834.282
Subempleados 6.858.793 6.532.455 6.654.392 6.329.535 6.525.878
Insuficiencia de horas 2.858.793 2.532.029 2.764.678 2.379.535 2.309.812
Empleo inadecuado por competencias 616.497 572.961 648.359 654.034 779.712
Empleo inadecuado por ingresos 5.307.699 5.412.251 5.432.373 5.202.514 5.464.546

Fuente: DANE, Encuesta continua de hogares.

Nota: Datos expandidos con proyecciones demograficas respecto a la poblacion en edad de trabajar (PET), por dominio de estudio.
Nota: Toda variable cuya porporcién respecto a la PEA sea menor a 1 10%, tiene un error de muestreo superior al 5%, que es el nivel

de calidad admisible para el DANE

Posteriormente en el afio 2006 el DANE cre6
la Gran Encuesta Integrada de Hogares (GEIH)
la cual reine informacion sobre diversos temas
en una misma encuesta con el fin de incrementar
la calidad y confiabilidad de la informacion, llenar
vacios y ampliar la cobertura geografica para la
realizacién de la misma.

Uno de estos temas es las condiciones de
empleo de las personas, en la cual se establece
si trabajaban o no, su remuneracién, si estaban
afiliados a la seguridad social, ademas de las ca-
racteristicas generales sobre la poblacion.

Con respecto a los datos obtenidos por esta
nueva encuesta del DANE, el Banco de la Repu-

blica de Colombia unificé los datos obtenidos a
partir del anio 2001 hasta mayo del 2015 (fecha de
elaboracion de este informe), datos en los cuales
se puede evidenciar que aunque si se ha logrado
una disminucion en la tasa de desempleo, esta no
ha sido significativa ni tampoco constante en el
tiempo, pues el porcentaje sube y baja conforme
pasan los afios y que la disminucién mads signifi-
cativa en la tasa de desempleo’ se dio a partir del
2013, es decir, 11 afios después de la expedicion
de la norma.

Por otro lado, en las consideraciones del pro-
yecto de ley que reformaba el articulo 25 de la
Ley 789 de 2002 y otros articulos de la misma,

1 La tasa de desempleo es la relacién porcentual entre el nimero de personas desocupadas y la poblaciéon econdémicamente

activa.
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presentado por Libardo Enrique Garcia Gue-
rrero, representante de la Camara en el 2011,
menciono que la primera vez que se demandd la
constitucionalidad de la norma, la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-038 de 2004 magis-
trado ponente Eduardo Montealegre Lynnett, la
declar6 exequible toda vez que la norma estaba
fijada para producir sus efectos en 4 afios y por
ende habria que esperar a que la Comision de Se-
guimiento y Verificacién de las politicas de Ge-
neracion de Empleo, creada especificamente para
vigilar la efectividad de la norma, diera su informe
sobre los resultados.

La Comisién de Seguimiento y Verifica-
cién de las politicas de Generacion de
Empleo, presento el informe referido
en el que, luego de reconocer la comple-
jidad de disponer de métodos exactos
para medir el impacto de algunas me-
didas de la reforma laboral, recomendo
al Congreso de la Republica mantener
vigente la Ley 789 de 2002 por estar en
armonia con las disposiciones constitu-
cionales y los tratados sobre derechos
humanos laborales, la comisiéon que or-
denaba la ley se disolvié en 2006 y se-
gun el Procurador de la época, Edgardo
Maya Villazén, “no cumplié sus funcio-
nes de recuperar espacio para la genera-
cién de un empleo digno, aliviar la situa-
cién de los desempleados y permitir que
accedieran a la seguridad social. (Garcia
Guerrero, L.E. 2011)

Es pertinente sefialar que la Ley 789 de 2002 en
el paragrafo del articulo 46 relacioné directamente
la vigencia de la norma con la efectividad en la ge-
neracién de empleo y el informe de la comisiéon no
fue adecuado para determinar esto, pues no contaba
con los métodos idoneos para reunir tal informa-
ci6én y por ende solo senalé de manera arbitraria que
las normas eran acordes a la Constitucion.

Con posterioridad al referido informe, el
ciudadano Carlos Rodriguez Diaz, demandé nue-
vamente la inconstitucionalidad del articulo 25 y
otros, demanda que fue resuelta mediante sen-
tencia C-257 de 2008 por la Corte Constitucional

(magistrado ponente Clara Inés Vargas Hernan-
dez), en la cual se establece que hay cosa juzgada,
sin realizarle en ningun momento el test de pro-
porcionalidad a la norma.

El Magistrado Jaime Araujo Renteria, expuso
en su salvamento de voto de la sentencia previa-
mente mencionada que tan solo por crear la co-
mision, el legislador reconoce que no esta seguro
de que la medida sea efectiva para lograr el bene-
ficio, pero que si es seguro en cuanto a que se van
a causar perjuicios a los trabajadores y beneficios
a los empleadores, ya que por tal motivo se esta
avalando la regresion de los derechos del trabaja-
dor sin producir beneficios.

En el proyecto de ley que derogaba la norma
en cuestion, se establece en un informe realizado
por el gobierno, que de los 640.000 empleos que se
debian crear en los cuatro afios siguientes a la expe-
dici6én de la Ley 789 solo se crearon 240.000. Cabe
mencionar que recordando la sentencia C-038 de
2004 reiterada por la sentencia C-257 de 2008, esta
es una norma que condiciona su validez a su efi-
cacia y por ende no es pertinente desconocer este
informe realizado por el propio gobierno.

Por otro lado, en el proyecto de ley se men-
cioné que no habia prueba alguna de que las dis-
minuciones en la tasa de desempleo se deban al
desmejoramiento de los derechos del trabajador
o si por el contrario se debid a otras medidas to-
madas en la Ley, como por ejemplo el subsidio
para el empleo de la pequefa y mediana empresa
del articulo 2°, o la exencion del pago de apor-
tes al régimen de subsidio familiar, al SENA o al
ICBE, para los empleadores que vincularan tra-
bajadores adicionales, contemplada en el articulo
13, tal como lo puso de presente el Magistrado
Jaime Araujo Renteria en el salvamento citado.

Ahora bien, a partir de los datos anteriores
podriamos decir que no hubo un aumento signi-
ficativo en el numero de empleos, por lo cual la
finalidad de la norma en cuestiéon no se logtd y
consecuentemente no se cumple con el segundo
presupuesto y pese a estos resultados el Estado
no ha hecho nada para revertir estos efectos.
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As{ mismo, el tercer presupuesto establece
que de todas las alternativas posibles para gene-
rar un mayor numero de empleo esta era la mas
adecuada. Para determinar si este parametro se
cumple o no se hard una comparaciéon en cuanto
a las jornadas laborales de algunos paises de Lati-
noamérica, para ver como han enfrentado el tema
de las jornadas laborales.

Chile regula el tema de las jornadas laborales
en el articulo 22 del Coédigo de Trabajo, el cual
establece que la jornada laboral semanal no pue-
de superar las 45 horas a partir del 1 de enero
de 2005, antes era de 48 horas semanales y con
respecto a la remuneracion dice La Direccion del
Trabajo:

Mediante el Dictamen N°4415/171, precisé
y complementé el Dictamen N°4338/168,
del 22 de Septiembre de 2004, sefialando que
las partes involucradas en la relacién laboral,
no se encuentran facultadas para acordar una
rebaja o disminucion de la remuneracion pac-
tada, como consecuencia del imperativo legal
de reduccién de la jornada laboral establecida
en el inciso 1° del articulo 22, con relacion al
articulo 19 transitorio, ambos del Codigo del
Trabajo. De esa forma, las remuneraciones
totales de los trabajadores no pueden verse
afectadas con ocasioén o a causa de la dismi-
nucién de la jornada laboral, independiente-
mente del sistema de remuneracién existente
en cada empresa, salvo en aquellas remune-
raciones variables que deberan ajustarse para
que el trabajador mantenga el monto de sus
remuneraciones percibidas con anterioridad a
la entrada en vigencia de la disposicion legal.

S5

Tal vez en Colombia una menor jornada la-
boral sin detrimento en la remuneracion del tra-
bajador, lograria que los empleadores tuvieran
que contratar a un mayor nimero de personas, lo

cual era el objetivo de la reforma laboral introdu-
cido por la Ley 789 de 2002.

En Argentina la Ley 20744 texto ordenado
por Decreto 390 de 1976, que regula el contra-
to de trabajo en su articulo 200 establece que la
jornada diurna y nocturna tienen igual remune-

racion, tal vez en Colombia eso podria signifi-
car que los trabajadores no serfan explotados en
cuanto a sus horarios, porque as{ el empleador
contratarfa a mas personas sin tener que pagar el
recargo nocturno lo cual podria implicar el au-
mento en el nimero de empleo.

A partir de esto, se puede concluir que habia
otras opciones mejores que no implicaran que el
trabajador trabajara mas por un salario menor.

El cuarto presupuesto es la no afectacion del
contenido minimo del derecho social comprome-
tido, en este caso en particular seria el derecho a la
remuneracion minima vital y mévil, también con-
cebida como un principio de la seguridad social.

Segun Jorge Ivan Calvo Leén (S.FF), Los prin-
cipios de la seguridad social se pueden entender
como “aquellos ideales que buscan ser alcanza-
dos por el sistema de la seguridad social”, se le
deberia considerar como aquello que se debe rea-
lizar en la mayor medida de lo posible. Pero al
hacerle un analisis a la realidad se puede llegar a la
conclusion de que los principios encajan perfec-
tamente en la definicién dada por Calvo.

Estos principios se encuentran consagrados
en los articulos 48 y 53 de la Constitucion, la re-
muneraciéon minima vital y mévil encontrandose
en este ultimo.

La remuneracién minima vital y mévil, debe
ser proporcional a la cantidad y calidad de traba-
jo; la cual parece ser que a los dirigentes y empre-
sarios de nuestro pafs solo entendieron la primera
parte de este principio, es decir, “remuneracién
minima” puesto que es imposible decir que es su-
ficiente para cumplir las necesidades que tienen
las personas y mucho menos se puede decir que
es congruente a la cantidad de trabajo que hay,
puesto que en realidad a mas horas de trabajo
menos es el pago recibido, lo cual es un grave
atentado contra la dignidad de las personas y ha
imposibilitado que las familias colombianas lo-
gren superar su situacion de miseria y pobreza.

Teniendo en cuenta que con la Ley 789 de
2002 se obtuvo como resultado lo opuesto a lo
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que se buscaba: poco crecimiento en la cantidad
de empleo en el pais pero un aumento en las ho-
ras extras, es decir, las mismas personas trabajan
mucho mas por un salario menor, se podria con-
siderar que se afect6 el contenido minimo del
derecho a la remuneracién minima vital y moévil,
pues no es acorde a la cantidad de trabajo.

El quinto parametro es que el beneficio que
alcanz6 fue mucho mayor al costo que aparejo,
y como se dijo anteriormente la finalidad de la
ley, es decir, un mayor numero de empleo, no se
cumplio, por lo cual trajo como consecuencia que
la remuneracién que obtenfan anteriormente los
trabajadores disminuyera, que la cantidad de tra-
bajo aumento para una misma persona pero con
un salario menor y que la dignidad del trabajador
se viera afectada.

El Estado tenfa fijada una jornada laboral
en la que se favorecia a los trabajadores y con
la nueva ley se estarfa eliminando este beneficio,
alterando asf reglas que estaban implementadas,
actuando asi de mala fe y desconociendo lo tipifi-
cado en el articulo 83 de nuestra constitucion que
establece: “Las actuaciones de los particulares y
de las autoridades publicas deberan cenirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira
en todas las gestiones que aquellos adelanten ante
éstas.”

Es importante sefialar que con la reforma la-
boral de la Ley 789 de 2002 se esta incumpliendo
con tratados como la Convenciéon Americana o
el PIDESC desconociendo asi el principio pacta
sun servanda, el cual establece que los tratados se
tienen que cumplir y mads que eso, se tienen que
cumplir de buena fe.

Ahora bien es importante cuestionarse ¢por
qué el gobierno sigue defendiendo esta reforma
laboral pese a los perjuicios que le causa al traba-
jador? Tal vez sea por los costos multimillonarios
que le podria aparejar a las empresas en el pais,
puesto que ya la remuneracion serfa muchisimo
mayor y proporcional a la cantidad de trabajo, su-
mandole a esto las liquidaciones e indemnizacio-
nes por despido sin justa causa en caso de tener

que realizar recorte de personal. Por otra parte
también se encuentra el aumento en los aportes
a la seguridad social y consecuentemente para el
sistema general de la seguridad social integral, el
aumento en el ingreso base de liquidacién (IBL)
para la pension de vejez, invalidez y muerte, toda
vez que las administradoras de fondos de pensio-
nes, ya sea publica o privadas, tendrian que au-
mentar el valor de las mesadas.

¢Sera que al cambiar lo establecido actual-
mente por la Ley 789 de 2002 con respecto a la
jornada laboral podria aparejar un desequilibrio
mayor que el existente en el sistema general de la
seguridad social integral?

¢Tendrfan que aumentar nuevamente la edad
para pensionarse o el nimero de semanas mini-
mas cotizadas requeridas para equilibrar nueva-
mente el sistema, tal y como se reformé esto con
la Ley 100 de 1993 o con el Acto Legislativo 01
de 2005 que eliminé los regimenes especiales en
su época?

A partir de todo lo previamente expuesto
se concluye que la reforma laboral es inconsti-
tucional pues no cumplié con los presupuestos
del test de proporcionalidad, por lo cual en caso
de volver a ser demandada su constitucionalidad
deberia ser declarada por la Corte Constitucional
inexequible por las razones expuestas.

Principio de la confianza legitima
y su vulneracién con la reforma
laboral

Al realizar el cambio en la jornada laboral lo
que hizo fue retroceder en los avances obtenidos
por el trabajador ademas de que cre6 una herra-
mienta que permite que sean explotados con ma-
yor facilidad, todo esto disfrazado de la idea de
que se garantiza una mayor cobertura laboral.

Por otro lado con la Ley 789 de 2002 tam-
bién se vulnerd el principio de la confianza legiti-
ma, este principio ha sido conceptualizado por la
Corte Constitucional como un mecanismo que,
en pocas palabras, busca conciliar en cierta me-
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dida las condiciones y el interés general que se
conctreta en los deberes de la administracién, tales
como conservar y preservar el espacio puablico y
todo tipo de condiciones sociales que busquen
mejorar la calidad de vida de las personas que in-
tegran dicha sociedad, ademas también tiene en
cuenta los derechos al trabajo e igualdad de las
personas que ejercen el comercio informal.

Jurisprudencia y normatividad
sobre confianza legitima

La Corte Constitucional en varias sentencias
ha encuadrado la importancia de la confianza le-
gitima en todas las acciones administrativas del
Estado.

También ha dicho que este es un principio
con bases estructurales nacidas de otros princi-
pios fundamentales como el de la seguridad juri-
dica, la clausula del Estado Social de Derecho y
principalmente del principio de la buena fe.

La Corte Constitucional en la sentencia SU-
360 de 1999 (magistrado ponente Alejandro Mar-
tinez Caballero), dispone que este es un principio
que debe permear el derecho administrativo, el
cual, si bien se deriva directamente de los princi-
pios de seguridad juridica, de respeto al acto pro-
pio y buena fe, adquiere una identidad propia en
virtud de las especiales reglas que se imponen en
la relacion entre administracion y administrado.

Es por ello que la confianza en la adminis-
tracion no solo es éticamente deseable sino juri-
dicamente exigible. Este principio se aplica como
mecanismo para conciliar el conflicto entre los
intereses publico y privado, cuando la administra-
cion ha creado expectativas favorables para el ad-
ministrado y lo sorprende al eliminar sibitamente
esas condiciones. Por lo tanto, la confianza que
el administrado deposita en la estabilidad de la
actuacion de la administracion, es digna de pro-
teccion y debe respetarse. Lo anterior no significa
que las autoridades estan impedidas para adoptar
modificaciones normativas o cambios politicos
para desarrollar planes y programas que conside-
ran convenientes para la sociedad. Lo prudente

es que antes del desalojo se trate de concertar y
concretar, con quienes estén amparados por la
confianza legitima, un plan de reubicacién u otras
opciones que los afectados escojan, la adminis-
traciéon convenga y sean factibles de realizar o de
principiar a ser realizadas.

El Principio de Confianza Legitima se deriva
del articulo 83 superior, al estatuir que “las ac-
tuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestio-
nes que aquellos adelanten ante éstas”. Tal nor-
ma constitucional ha sido desarrollada por esta
corporacioén, indicando que las relaciones con la
comunidad han de cefirse a ese principio, lo que
implica, de una parte, el deber de proceder con
lealtad en las relaciones juridicas y, de otra, el de-
recho a esperar que los demas obren de la mis-
ma forma. Ello se predica de todas las relaciones
comunitarias y asume especial relevancia cuando
participa la administracién publica, en cualquiera
de sus formas, dado el poder del que se encuen-
tra investida. De tal manera, toda la actividad del
Estado se ha de desarrollar dentro del respeto al
acto propio y la confianza legitima.

Por otro lado, la Corte Constitucional en la
sentencia C -097 de 2011 (magistrado ponente
Alexei Julio Estrada), indicé que es deber de la
administraciéon actuar en sus relaciones juridi-
cas con los particulares de manera consecuente
con sus conductas precedentes, de manera que
los administrados no se vean sorprendidos con
conductas que resulten contrarias a sus expectati-
vas legitimamente fundadas, basado como esta el
principio de confianza legitima en que las autori-
dades publicas no pueden alterar, en forma ino-
pinada, las reglas que gobiernan las relaciones del
Estado con los asociados.

De conformidad con lo anterior, la Corte
Constitucional en la sentencia T- 895 del 2010
(magistrado ponente Nilson Pinilla Pinilla), es-
tablece que el principio de confianza legitima se
basa en que las autoridades publicas no pueden
alterar, en forma inopinada, las reglas que gobier-
nan las relaciones del Estado con los asociados.
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El Estado esta para proteger a las personas
y no para establecer medidas que las afecte, con
Ley 789 de 2002 no se tiene en cuenta que los tra-
bajadores han permanecido en desigualdad desde
la entrada en vigencia de esta ley, siendo victimi-
zados as{ durante 12 afios aproximadamente.

Hay que tener en cuenta que se estarfa vul-
nerando el principio de la confianza legitima ya
que el Estado tenia fijado una jornada laboral en
la que favorecia a los trabajadores y con la nueva
ley se estarfa eliminando este beneficio, alternado
asi reglas que estaban implementadas, actuando
asi de mala fe y desconociendo lo tipificado en el
articulo 83 de nuestra constituciéon que establece:
“Las actuaciones de los particulares y de las auto-
ridades publicas deberan cenirse a los postulados
de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”

La Dignidad humana

Para el pleno desarrollo del presente articulo
es pertinente abordar y profundizar en el princi-
pio de la dignidad humana desde todas sus pers-
pectivas, ya que para el caso concreto, claramente
ésta se les ve vulnerada a los trabajadores que la-
boran en el horario nocturno con la implementa-
cion del articulo 25 de la Ley 789 de 2002.

Jurisprudencia y normatividad sobre
dignidad humana

La dignidad humana tiene multiples acep-
ciones, una de la definicion mas comun es la de
“Tratar al otro no como un medio si no como
un fin para asi{ reconocerle su humanidad” esto
se traduce como: el ser humano no es un instru-
mento para llegar a un fin. También es conoci-
da comunmente como aquel valor intrinseco
de todo ser humano, independientemente de su
raza, condicion social o econémica, edad, sexo,
ideas politicas o religiosas.

Lo anterior hablando en términos generales
sobre el concepto, pero entrando mas en el siste-
ma normativo colombiano se podria aclarar que
esta ademas de ser un valor es un principio cons-

titucional de mucha importancia en nuestro orde-
namiento juridico ya que como lo establece el ar-
ticulo 1° de la Constitucion Politica: estd fundada
en el respeto de la dignidad humana, por ende es
el pilar o eje fundamental de todos los derechos.

Al respecto, la Corte Constitucional en la
sentencia T-401 de 1992 (magistrado ponente
Eduardo Cifuentes Mufoz), plantea que la digni-
dad humana “es el presupuesto esencial de la con-
sagracion y efectividad del sistema de derechos y
garantias contemplado en la Constitucion”.

En la jurisprudencia colombiana, la sentencia
que mejor explica este concepto es la sentencia
T -881 de 2002 (magistrado ponente a Eduardo
Montealegre Lynett), en la cual la Corte Cons-
titucional dividi6 el concepto en dos esferas,
como objeto de proteccién, entendiéndose por
tal L.a dignidad como ejercicio de la autonomia
de la persona en ejercicio de su plan de vida “vi-
vir como quiera”, La dignidad como condiciones
materiales de existencia “vivir bien” y la dignidad
como intangibilidad de la integridad fisca y moral
“vivir sin humillaciones”.

En segundo lugar se entiende la dignidad hu-
mana desde la funcién del enunciado normativo,
dividiéndose en la dignidad como un derecho
fundamental autbnomo, como un valor consti-
tucional y la dignidad como base axiologica del
ordenamiento juridico.

Vulneracioén de la dignidad humana

Desde la perspectiva en la que se enfocara
este apartado es la dignidad desde ambas esferas,
enfrentindola directamente con la afectacion de
los trabajadores que laboran en horarios noctur-
nos con la entrada en vigencia del articulo 25 de
la Ley 789 del 2002.

La dignidad como condiciones materiales de
existencia “vivir bien” se entiende como el de-
ber de disponer de una proteccion y garantia a
todas las personas, en el caso concreto a los tra-
bajadores. Dicha proteccion se debe materializar
en unas justas condiciones de trabajo, es decir,
que sea bien valorado y remunerado el trabajar
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en la noche, para que asi estas personas cuenten
con unas condiciones materiales que les permitan
desarrollar plenamente su propio plan de vida, ya
que al pagarles el precio justo por la labor reali-
zada, todos estos trabajadores podran tener mas
ingresos econémicos y asi dignificar su vida y por
ende la de sus familiares.

Ia dignidad como intangibilidad de la inte-
gridad fisca y moral “vivir sin humillaciones” pre-
supone que el Estado como garante de derechos
debe de amparar y disponer de todas las herra-
mientas pertinentes para que la dignidad de todas
las personas no se vea afectada o al menos en la
menor medida posible. Claramente con la imple-
mentacion de la Ley 789 del 2002 se ve desvirtua
lo dicho anteriormente (que ademas es obligacién
del Estado), ya que al no reconocer el recargo de
las horas nocturnas desde las 6 pm como antes
estaba tipificado el articulo 160 de CST reper-
cute en que estos trabajadores laboren el mismo
tiempo y no se les pague lo debido, afectando su
integridad fisica y moral porque sCémo podria
un trabajador que cumple un horario nocturno
realizar bien sus funciones sabiendo que no le pa-
gan lo que realmente merece? Cabe analizar que
en muchas ocasiones las personas aseguran que el
trabajo dignifica a la persona, pero en este punto
es pertinente cuestionarnos Jsera que realmente
ésta premisa si se cumple con la implementacion
de la Ley 789 de 2002 para los trabajadores que
laboran en la noche?

Por otro lado, cabe recordar que en el arti-
culo primero de la Constitucion Politica de Co-
lombia no solamente se hace referencia a que la
Constitucion esta basada en el respeto de la dig-
nidad humana sino también al trabajo, lo cual, la
implementacion de la Ley 789 de 2002 pasa por
alto este principio, lo que lleva a pensar que esta
ley no es constitucional sino que por el contrario,
va en contravia de nuestra carta politica ya que no
solo vulnera este articulo sino también los articu-
los 48 y 53 de ésta.

El principio a tratar es intrinseco en el dere-
cho al trabajo y se encuentra consagrado taxativa-

mente en el articulo 25 de la Constitucién Politica
de Colombia de la siguiente manera: “El trabajo
es un derecho y una obligacion social y goza, en
todas sus modalidades, de la especial proteccion
del Estado. Toda persona tiene derecho a un tra-
bajo en condiciones dignas y justas”

Asimismo el articulo 53 de la misma, consa-
gra para el caso concerniente, que la ley debe ga-
rantizar una remuneracion minima vital y moévil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo y
el adiestramiento y el descanso necesario. La sen-
tencia C- 425 del 2005 (magistrado ponente Jaime
Araujo Renteria), establece que el acceso al traba-
jo es una posibilidad real y efectiva de gozar de
ciertos servicios que le permiten funcionar a todo
ser humano en la sociedad segun sus especiales
condiciones y calidades, resaltando que la digni-
dad humana es un principio esencial, inherente e
inalienable para la persona.

En todo lo anterior, la responsabilidad del
Estado frente a los derechos del trabajador es pal-
maria, pues es el encargado de velar por los dere-
chos de éstos, estableciendo politicas de desarro-
llo que beneficien al trabajador para asi garantizar
una vida digna. De la misma manera, cabe anali-
zar el siguiente punto plasmado en el articulo 53
de la Constitucion, frente a la Ley 789/02:

Remuneraciéon minima vital y movil, propos-
cional a la cantidad y calidad del trabajo: Este es
precisamente uno de los puntos mas relevantes
en la presente investigacion pues, el no recono-
cimiento del recargo en las horas nocturnas du-
rante 4 horas repercute directamente en la remu-
neracion del trabajador, de tal forma que, como
se habfa dicho en un principio, el trabajador a
partir de la implementacién de esta ley, estaria
trabajando las mismas horas, sin obtener por esto
una mejor remuneracion. Entonces cabe pregun-
tarnos ¢sera que con la implementacién de dicha
ley, el Estado esta garantizando o efectivizando
el derecho constitucional de una remuneracién
proporcional a la cantidad del trabajo para pro-
teccion del trabajador? Teniendo en cuenta para
el analisis de ésta pregunta, que la Constitucion es
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norma de normas por lo tanto ninguna otra ley
puede sobrepasatla.

Ahora bien, de conformidad con lo anterior,
la Sentencia C- 425 del 2005 consagra lo siguien-
te: “Las acciones que efectie el aparato estatal
en materia de trabajo, de salud, de educacion, de
servicios publicos, entre otras, van sin duda en-
caminadas directa o indirectamente a resguardar
los derechos fundamentales y en consecuencia a
respetar la dignidad humana.”

LLa misma expresa:

...Ja vida, la integridad fisica y la salud, son
derechos indispensables para hacer efectivo
el derecho al trabajo. Razén por la cual, ha
sido encomendado al Estado Social de De-
recho , la garantia y prestacion del Servicio
Publico de Seguridad Social, para que sea a
través de dicho servicio que el Estado digni-
fique y otorgue justicia a las condiciones en

que se ejerce el trabajo.

El derecho al trabajo, debe darse bajo con-
diciones dignas y justas, asi mismo lo consagra el
articulo 25 de la Constitucion, pero con todo lo
anterior se puede inferir que con el articulo 25 de
la Ley 789 de 2002 la dignidad del trabajador se
encuentra oscilando, pues en vez de mejorar sus
condiciones frente al trabajo, claramente las esta
desmejorando, dejando asi de reconocer el recar-
go nocturno por 4 horas de trabajo. Por lo cual
cabe preguntarnos ¢qué tan garantista esta sien-
do el Estado como protector de los derechos del
trabajador? Pregunta para la cual se debe tener
en cuenta la defensa de la creacién de la norma
en la Sentencia C-038 del 2004 como generadora
de empleo. Pero asi mismo surge un interrogante
¢si resulta factible para el empleador generar mas
empleo cuando un solo trabajador puede realizar
lo mismo y por menos remuneraciéon? Teniendo
en cuenta que no existirfa ya la figura del recargo
por 4 horas: de 6:00pm a 10:00pm.

Ahora bien, implementar el sistema de horas
nocturnas como estaba establecido anteriormen-
te es un tema que aun se debate en el gobierno
e inclusive ha sido utilizado como propuestas de

campanas politicas pero de ahi a hacerlas reali-
dad, es completamente distinto. Pues mientras
tanto los trabajadores regidos bajo esta normati-
vidad, siguen sufriendo los perjuicios.

Tras todo lo anterior, se pueda inferir entonces
que la creacion del articulo 25 de laley 789 de 2002
es completamente contrario a la normatividad y la
jurisprudencia colombiana, pues si bien la misma
esta encaminada a la proteccion de la dignidad del
trabajador y a la progresividad de sus derechos,
el articulo 25 de dicha ley va en contravia de ello,
pues desmejora los derechos de los trabajadores y
ademais de ello, no existe una remuneracion acorde
a la cantidad del trabajo, lo que hace evidente una
vulneracién de la dignidad humana y por tanto, de
un principio constitucional.

Mientras tanto, los trabajadores del horario
nocturno, siguen esperando que los grandes diri-
gentes del paifs atiendan a sus peticiones, y sobre
todo; que recuerden y cumplan sus promesas de
campana y de esta forma se declare la INCONS-
TITUCIONALIDAD de ésta norma que tanto
afecta a éste sector de la poblacion.

Afectacidn a partir del articulo 25 de
la ley 789 de 2002

El actuar del Estado con respecto a la im-
plementacién de la Ley 789 de 2002 ha dejado
un tinte amargo en el paladar de los trabajadores
colombianos, al punto que al hacerse referencia a
la confianza legitima este se torna en un principio
desvalorizado y enunciado exclusivamente dentro
del papel, dado que en la practica no se encuentra
una aplicacion real y justa de éste principio. Ana-
licese lo siguiente: hasta antes de la implementa-
cion de la Ley 789 de 2002 los colombianos con
ingresos mas bajos y condiciones econdmicas
dificiles podian esforzarse trabajando después de
la jornada ordinaria laboral y bajo esta premisa
aumentar sus ingresos, logrando de esta manera
satisfacer las minimas necesidades inherentes a su
condicion social.

La revista Semana (2007) public6 un estudio
de la Universidad Nacional, contratado por la
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Central Unitaria de Trabajadores (CUT), dice que
mientras los empleados colombianos dejaron de
percibir ingresos por su labor nocturna, el sector
empresarial aumento en los dltimos cinco afios
y la generaciéon de empleos es nula comparado
con la pretension con la que se implementé la
mencionada ley. El procurador Edgardo Maya, la
senadora Gloria Inés Ramirez incitan al debate
proponiendo el regreso del pago de horas extras,
dado que la costumbre laboral en Colombia, por-
que la jornada diaria terminaba a las 6:00 p. m.
y después de esa hora el trabajo extra o suple-
mentario se remuneraba con un recargo del 75%
del valor del trabajo ordinario diurno. Igualmente
trabajar turnos nocturnos a pesar del gran esfuer-
zo que se debe hacer, se compensaba con un re-
cargo del 35% y eso les permitia a trabajadores
colombianos que normalmente laboran en horas
de la noche que econémicamente se sostienen
con un salario minimo, acceder a unos mayores
ingresos con el mencionado recargo.

Esos derechos sufrieron un atentado consti-
tucional con la entrada en vigencia de la Ley 789
de 2002, que dispuso en el articulo 25 modificar
la jornada ordinaria y establecer que esta fuera de
6 de la mafiana a 10 de la noche, por supuesto sin
recargo alguno, supuestamente con el fin de pro-
mover el empleo. Cientos de trabajadores colom-
bianos se vieron afectados con la ley, la cual es a
todas luces regresiva y miles de millones de pesos
fueron ahorrados por los empresarios nacionales
sin que ello se reflejara ni en el empleo, ni en los
recaudos fiscales y mucho menos en la inversion
social. En efecto, segun los estudios y conclusio-
nes que se tienen tanto de investigaciones acadé-
micas como de los 6rganos de control, se pudo
concluir que la implementacién de la medida no
contribuy6 a la generacién de los empleo y esta
se supone era una medida transitoria que al no
lograrse lo propuesto desaparecerfan sus efectos.

El 16 de abril del 2013, la Comisién Séptima
de Senado aprobé en primer debate la ponencia
presentada por la senadora Gloria Inés Ramirez
Rios, al Proyecto de Ley No. 82 de 2012 Senado,
“Por la cual se derogan las disposiciones que no

lograron los efectos practicos para la generacion
de empleo, de la Ley 789 de 20027

La pagina oficial del senado (2013) publico
la ponencia de la senadora sobre la reforma la-
boral, en la cual se establece que es necesario un
nuevo proyecto de ley que reforme la Ley 789 de
2002 puesto que lo que consagra no ha logrado
los efectos esperados, la disminucién en la tasa
de desempleo ha sido minimo siendo una cifra
ridicula de la cual el Gobierno no puede estar
orgulloso toda vez que atenta contra la dignidad
humana, el derecho al trabajo y las garantfas mini-
mas laborales y desconocen principios, valores y
derechos fundamentales consignados en la Carta
Politica y los Tratados internacionales.

Por otro lado, es importante analizar las
condiciones de empleo de los Colombianos, en
esta ponencia ademas se sefiala que segun un es-
tudio realizado por la Escuela Nacional Sindical
se concluyé que “apenas el 32% de los colom-
bianos que trabajan, tiene condiciones de trabajo
decente porque la mayor parte de los empleos de
la economia son de mala calidad”.

Ademas, mas de la mitad de la poblacion esta
en condiciones de informalidad. De acuerdo con
el DANE, del total de ocupados, el 51.2% tenfa
un empleo informal. Por su parte, el Banco de
la Republica considera trabajadores informales a
los que no contribuyen a la seguridad social y de
acuerdo con esta definicion la informalidad esta en
el 62%. Estas cifras dieron lugar a que el dltimo
Informe del Panorama Laboral de América Latina
de la OIT clasificara a Colombia entre los cuatro
paises de la region con mayor informalidad.”

Conclusiones

Con base en todo lo expuesto previamente
se concluye que el articulo 25 de la Ley 789 de
2002 vulnera gravemente la dignidad del trabaja-
dor, toda vez que afecta directa y drasticamente
las garantias de aquellos trabajadores que laboran
en un horario nocturno, porque al implementar-
se el cambio de la jornada laboral se obtuvo que
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los mismos trabajadores laboraran lo mismo o
incluso mas por una remuneracién menor, esto
se debe a que al recortar el recargo nocturno del
35% por 4 horas, los empleadores no contratan a
mas personas sino que ponen a una misma per-
sona a trabajar mas por un periodo de tiempo
muchisimo mayor sin un aumento en su remu-
neracion, lo que repercute por un lado en que se
transgreda la dignidad humana de cada uno de
estos trabajadores y por otro lado que ademas
sea una medida totalmente regresiva, ya que no
foment6 el empleo (tal y como se justifico en la
exposicion de motivos por la cual fue realizado
este articulo 25 de la Ley 789 de 2002) sino que
por el contrario, causo un detrimento a aquellos
trabajadores que laboran en un horario nocturno
y por ende un déficit en la empleabilidad.

Es pertinente resaltar que la empleabilidad no
se puede promover desmejorando a la fuerza labo-
ral que en la actualidad se encuentra empleada, ni
desconocer los derechos minimos de los trabaja-
dores, ya que son derechos por los cuales estos han
luchado arduamente e histéricamente, por lo cual,
el legislador no puede desconocer los derechos
adquiridos de estos trabajadores y mucho menos
crear una norma que los afecten tan drasticamente
tal y como se explicé anteriormente.

Por otro lado, l1a corte constitucional ha sido
clara en numerosas ocasiones que el Estado esta
para proteger a las personas y no para establecer
medidas que los afecten, y que si una norma va en
contravia de la Constitucion es inconstitucional.

Tal y como se demostré anteriormente,
esta medida es totalmente inconstitucional toda
vez que no cumple con los parametros del test
de proporcionalidad, test utilizado por la Corte
Constitucional para determinar cuando una me-
dida es o no constitucional, ademas de que vulne-
ra el derecho al trabajo en condiciones dignas y el
derecho a la remuneracién minima vital y moévil
que debe ser acorde a la cantidad y a la calidad
del trabajo.

En este punto se debe recordar lo dicho ante-
riormente respecto a la vulneracién de la confian-

za legitima, toda vez que el Estado habia estable-
cido unas reglas de juego (en este caso consagrado
que la jornada laboral nocturna comenzaba desde
las 6pm y desde esta hora comenzaba el recargo
nocturno del 35 %) y luego cambia las reglas sin
importar el gran nimero de trabajadores que se
vean afectados por dicho cambio, atendiendo con
mas prioridad intereses politicos y empresariales
que se encuentran de por medio.

Es pertinente reiterar que el Estado esta para
proteger y no para adoptar medidas que afecten
a la poblacion, evidentemente existe una gran ne-
gligencia de este al ser participe del gran desem-
pleo que genero el articulo 25 de la ley 789 de
2002, ante dicha situacion es totalmente respon-
sable de que el desempleo siga creciendo cada vez
mas en nuestro pais.

Frente a lo planteado en este articulo, es claro
que el Estado debe crear urgentemente medidas
que reformen o deroguen este articulo para am-
parar a los trabajadores afectados por dicha ley y
asi generar mejores condiciones de trabajo para
que las personas puedan dignificar su vida.

Con respecto al segundo objetivo especifico
se concluye que: El principio de progresividad
consagrado en los articulos 26 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y en el 2.1 del
pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, establece que el Estado tie-
nen la obligacién de aumentar progresivamente la
satisfaccién de los derechos econémicos, sociales
y culturales (DESC) y que no puede retroceder
en estos avances, salvo en los casos en los que el
retroceso sirva para lograr un fin mayor.

Es importante sefialar que el derecho al tra-
bajo tiene suprema importancia tanto a nivel
nacional como internacional, toda vez que este
permite dignificar a la persona y que este se de-
sarrolle como tal, ademas de que permite que un
pais crezca econémicamente y supere las condi-
ciones de pobreza.

Si bien el articulo 25 de la Ley 789 de 2002
se promulgé en aras de mejorar la economia del
pais, lo que realmente se logré fue un déficit de la
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empleabilidad, tal y como lo demuestran las esta-
disticas emitidas por el DANE, las cuales fueron
previamente explicadas en la presente investiga-
cion y dicho déficit se ocasiond entre otras cosas
porque debido a esta reforma a la jornada laboral
nocturna se le otorga una libertad y potestad a
todo empleador de decidir si contratar a una per-
sona para que realice una determinada funcién o
si por el contrario contrata a dos personas para
que se turnen dicha funcion, lo cual en la mayorfa
de casos optan por la primera y lo que repercute
en el despido masivo de trabajadores en muchas
empresas para asi reducir costos.

Y lo que hace peor la situacion es que el Esta-
do al ser plenamente consciente de estas estadisti-
cas no ha hecho nada para rectificar la situacion,
es decir, estan protegiendo los gravamenes contra
el trabajador, lo que conllevé a que se retrocedie-
ra en los avances obtenidos sin ninguna razén de
ser, y por ende a que se vulnerara el principio de
progresividad y se incumpliera con los tratados
internacionales ratificados por Colombia men-
cionados previamente, asimismo se incumplid
con el Pacta Sun Servanda, principio del derecho
internacional que establece que los tratados se
tienen que cumplir y de buena fe, pues el Estado
parece no tener la intencién de cumplir estos tra-
tados que benefician altamente a los trabajadores.
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Resumen

La Ley 1620 de 2014, por la cual se crea el Sistema Nacional de Convivencia Escolar y Formacion
para el Ejercicio de los Derechos Humanos, la Educacién para la Sexualidad y la Prevencion y Mitiga-
cion de la Violencia Escolar, establece las rutas de atencion de estas problematicas que se presentan al
interior de las instituciones educativas.

El presente articulo reflexiona acerca de la importancia de esta norma y presenta el estudio de
caso del municipio de Sabaneta, en donde se analiz6 la adecuacién de los manuales de convivencia
de los Establecimientos Educativos publicos de educaciéon formal basica y media, a la prevencion y
mitigacion del acoso escolar o matoneo y los pronunciamientos judiciales que se han proferido en la
materia en el mismo contexto territorial.
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Accountability of basic and middle public educational
establishments of the town of Sabaneta in the adaptation and
application on the coexistence manuals of the mechanisms of

prevention and mitigation of bullying in accordance with the law 1620
of 2013 basic formal education and regulatory Decree 1965 of 2013

Abstract

Law 1620 of 2014, whereby the National School Coexistence System and Exercise Training for
Human Rights Education for Sexuality and Prevention and Mitigation of School Violence is created,
establishes routes care of these problems presented within educational institutions.

This article reflects on the importance of this rule and presents the case study of the town of
Sabaneta, where the adequacy of manuals coexistence of public formal elementary and secondary
educational institutions was analyzed, to the prevention and mitigation of bullying and the court ru-
lings that have been issued in the matter in the same territorial context.

Keywords: National School Coexistence System, Exercise Training for Human Rights Educa-

tion, Prevention and Mitigation of School Violence, coexistence manuals, State Responsibility educa-
tional institutions
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Introduccion

En la Constitucion Politica de 1991 la edu-
cacion, como principio, esta contemplada en el
Predmbulo de la Carta Fundamental a través del
“conocimiento” como medio para garantizar un
orden politico, econémico y social justo. La Carta
al elevarla a rango constitucional, ha establecido
que tiene un doble caracter o naturaleza: como
derecho de la persona y como servicio publico a
cargo del Estado la educacion es un derecho de la
persona y un servicio publico con funcién social.
(Colombia. Constitucion Politica, 1991).

La educacién como derecho y como servicio
publico con funcién social, esta llamada a ser di-
namizadora y orientadora de todo el accionar del
Estado para la realizacion de los fines estatales.
Por su parte, el articulo 44 reviste una importan-
cia particular, pues éste, expresamente dice cuales
son los derechos fundamentales de los nifios, en-
tre los que se destacan la vida, la educacién y la
cultura. La educaciéon como derecho fundamen-
tal esta preservada por los diferentes mecanismos
de proteccién de dichos derechos. (Colombia.
Constitucion Politica, 1991)

A su vez, el articulo 70 establece que el Es-
tado tiene el deber de promover y fomentar el
acceso a la cultura en igualdad de oportunidades a
través de la educacion. Por otra parte, la Constitu-
cion en el articulo 311 establece que al Municipio,
como entidad fundamental de la organizacién
politico- administrativa, le corresponde prestar
los servicios publicos, entre los que se encuentra
el servicio de educacion. (Colombia. Constitu-
cién Politica, 1991).

La Ley 115 de 1994 dispone que el Proyecto
Educativo Institucional (PEI) de los Estableci-
mientos Educativos, debe responder a situaciones
y necesidades de los educandos, de la comunidad
local, de la region y que los establecimientos edu-
cativos deben tener un reglamento o Manual de
Convivencia en el que se definan los derechos y
obligaciones de los estudiantes. (Colombia. Con-
greso de la Republica, 1994).

Responsabilidad de los establecimientos educativos publicos de educacion formal basica y media del municipio de Sabaneta...

Por su parte, la Ley 1620 de 2013, asigna a la
institucion educativa una larga lista de responsa-
bilidades, funciones, obligaciones y deberes, entre
los que se cuentan: implementacion de proyectos
pedagdgicos diferentes a los que existen, creacion
de espacios para la conciliacion, activacion de la
denominada Ruta Integral para la Convivencia
Escolar, disefio de estrategias para la flexibiliza-
ciéon del modelo pedagdgico, revision y adecua-
cion del PEL identificaciéon de factores de riesgo
que incidan en la Convivencia Escolar, desarrollo
de estrategias para evaluacion y seguimiento a las
formas de violencia escolar, definiciéon del regla-
mento operativo para el Comité Escolar de Con-
vivencia, las cuales seran en dltimas agregadas a
las multiples actividades curriculares complemen-
tarias que hoy realiza el docente. (Colombia. Con-
greso de la Republica, 2013)

Asi, la institucion educativa en cumplimiento
de unos de los fines esenciales de la educacion,
como lo es la formacion integral, le corresponde
jugar su papel frente al fenémeno de la violencia
y la manera creciente como esta se expresa en la
cotidianidad de la vida escolar, recurriendo para
ello al saber, la reflexion y la practica pedagogica.
En la educacion para la convivencia, la escuela
tiene una responsabilidad ineludible en la forma-
cién de ciudadanos capaces de relacionarse entre
s{ de manera constructiva, respetando los dere-
chos humanos de los demas.

Ahora, el Manual de Convivencia es una
norma juridica y por ser esta su naturaleza, es de
obligatorio cumplimiento para sus destinatarios;
es coercible, es decir, existen maneras juridicas
de hacerlo cumplir, incluso forzadamente; debe
atenerse, en lo formal y lo sustancial, a las exigen-
cias de la normativa colombiana; su contenido no
puede ir en contravia de otras normas de superior
jerarquia como la Constitucion Politica o las Le-
yes que se refieran a la educaciéon y debe difun-
dirse o darse a conocer a la comunidad educativa.

También, como norma juridica, el manual
debe contar con un espiritu o intencién que es el
de regular la convivencia pacifica en la escuela; el
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manual es la herramienta que facilita el aprender a
vivir juntos en comunidad por eso su valor como
herramienta que apoya la regulacién de situacio-
nes en la escuela, la Ley 1620 de 2013 y su Decre-
to Reglamentario 1965 de 2013 ven en Manual de
Convivencia la oportunidad de desaprender y re-
aprender a partir de las experiencias para realizar
un ejercicio de pedagogia constitucional que per-
mite a la comunidad educativa ser sujetos activos
dentro del proceso de convivencia con el otro; es
aqui donde el redisefio del Manual de Conviven-
cia a la luz de dicha Ley y de las nuevas proble-
maticas sociales como el acoso escolar o matoneo
cobra importancia como objeto de estudio.

1. El acoso escolar o matoneo

Es importante en primera instancia conocer
la procedencia de la palabra matoneo, término
mas cercano a la traduccién de “Bullying”, defi-
nido como el asedio que realiza un matén o vic-
timario de forma permanente sobre una persona
considerada victima. “A finales de los sesenta y
principios de los setenta, surgié en Suecia, en pri-
mer lugar, un interés de toda la sociedad por los
problemas de agresores y victimas (Heinemann,
1972; Olweus, 1973), que inmediatamente se ex-
tendi6 a los otros pafses escandinavos” (Olweus,
D. 1998). La crisis de violencia escolar desatada
en estos paises fue explicada por el sicélogo Dan
Olweus quien aport6 la palabra “Moobing” para
definir el acoso escolar. “La raiz inglesa original
“mob” implica que se trata generalmente de un
grupo grande y anénimo de personas que se de-
dican al asedio”. (Barrios, O. y Calderén, J. 2008)

Posteriormente el concepto de acoso sistema-
tico fue definido como “Bullying”, ya que su prac-
tica no depende estrictamente de un grupo. La ac-
cién también puede ser una motivacion individual.
Para Olweus “la situacién de acoso e intimidacion
y la de su victima queda definida en los siguientes
términos: un alumno es agredido o se convierte en
victima cuando esta expuesto, de forma repetida y
durante un tiempo, a acciones negativas que lleva a
cabo otro alumno o varios de ellos (Olweus, 1986
y 1991)”. (Olweus, D. 1998)

El acoso se caracteriza, de acuerdo con dife-
rentes autores, por burlas, bromas, palabras ma-
lintencionadas y agresiones fisicas, lo anterior se
entiende como un tipo de acoso directo. La for-
ma indirecta de matoneo se refiere al aislamiento
social sufrido por la victima.

En términos generales, en el acoso escolar y
las acciones matonicas encontramos tres actores
fundamentales: actores activos como el “bully”
(agresor), es decir el victimario, generador y pre-
cursor de las agresiones, maneja un poder sim-
boélico sobre sus demas pares, por lo general, son
jovenes que provienen de hogares disfuncionales
que se caracterizan por alta agresividad y falta de
carifio, en donde han habido patrones de violen-
cia de alguno de los padres y su estilo de crianza
ha sido enmarcado por el maltrato familiar; asi
mismo no tiene respeto por las normas, ni reco-
noce la autoridad, ni jerarquias, por lo que, no
respetan a sus padres y profesores. El agresor se
gesta en su propio hogar; en el que casi siempre
es objeto o espectador de maltrato, y ese ejemplo,
después lo replicara en la institucién educativa.

Los actores pasivos como la victima y el es-
pectador: _ La victima, sujeto blanco de los ata-
ques. En la mayoria de los casos se encuentra
en estado de debilidad e indefension, ya que no
esta capacitada para responder en defensa propia
frente a un tipo de relacién violenta, son nifios y
jovenes con una baja autoestima, desconocedo-
res de su propio valor, que aguantan lo que les
hacen, probablemente destinatarios de maltrato
en su hogar, ya sea de padres o hermanos y en
otros casos pueden ser menores afectados por la
sobreproteccion. _El observadores o espectador;
estos por lo general refuerzan las agresiones des-
equilibrando aun mas la balanza de poder entre
victimario-victima, en muy pocas ocasiones los
observadores actian en defensa del matoneado,
es un joven poco solidario que abriga sentimien-
tos de culpabilidad, sumiso y con miedo a denun-
ciar, teme que al hacerlo, lo rechacen y lo que es
peor, que le suceda lo mismo que a la victima.
(Cepeda-Cuervo, 2012)
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Para diferenciar el acoso escolar de otras
acciones violentas, como por ejemplo el de una
pelea entre compafieros, es preciso reconocer
dos caracteristicas que lo identifican. La primera
es la existencia de una relaciéon de poder (domi-
nio-sumisioén) que tiene el agresor sobre quién es
el agredido o acosado. La segunda, en el acoso,
las situaciones de agresion se presentan de forma
reiterada. (Cepeda-Cuervo, 2012)

Ahora bien, el acoso escolar o matoneo, de
acuerdo con el Art. 2° de la Ley 1620 de 2013,
es toda conducta negativa, intencional, metddica y
sistematica de agresion, intimidacion, humillacion,
ridiculizacién, difamacién, coaccidén, aislamiento
deliberado, amenaza o incitacién a la violencia o
cualquier forma de maltrato psicologico, verbal o
fisico o por medios electrénicos contra un nifo,
nifia o adolescente, por parte de un estudiante o
varios de sus pares con quienes mantiene una rela-
cion asimétrica, que se presenta en forma reiterada
o a lo largo de un tiempo determinado. También
puede ocurrir por parte de docentes contra estu-
diantes, o de parte de estudiantes contra docen-
tes, ante la indiferencia o complicidad del entorno
(Colombia. Congreso de la Republica, 2013).

El acoso escolar es un tema en el que docen-
tes, padres de familia y estudiantes tienen respon-
sabilidad. En una tarea conjunta esta la clave para
adelantar procesos de solucion y prevencion.

2. Mecanismos de prevencién y mi-
tigacion del acoso escolar o mato-
neo en Colombia

El Ministerio de Educacion considera como
un reto para los Establecimientos Educativos la
formacion para el ejercicio de la ciudadania, y
para ello es fundamental lograr que quienes con-
forman la comunidad educativa sean sujetos ac-
tivos de derechos; por lo que deben desarrollar-
se las competencias necesarias de la convivencia
pacifica, fomentar la participacién en la toma de
decisiones y valorar a las otras personas desde la
diferencia. (Ministerio de Educacién de la Repu-
blica de Colombia, 2014)
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Existe una relacion estrecha entre procesos
exitosos de formacion para el ejercicio de la ciu-
dadanfa, el mejoramiento del clima escolar, el de-
sarrollo de ambientes de aprendizaje democrati-
cos, y la transformacion de escenarios escolares
(Mckinsey & Company, 2007; Stigler & Hiebert,
1999). Es decir, cuando en la escuela el grupo de
estudiantes siente que puede participar, el equi-
po de docentes percibe que existen procesos de
comunicacién asertivos; las y los directivos do-
centes lideran de manera democratica la gestion
institucional; se mejora el clima escolar, y se ob-
tienen mejores resultados académicos.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Ley 1620
de 2013 y su Decreto Reglamentario 1965 de
2013 buscan aportar al mejoramiento de la cali-
dad educativa y la formacion para el ejercicio de
la ciudadania, al convertirse en herramientas de
politica publica que organizan el sector educativo
para contribuir al fortalecimiento de la Conviven-
cia Escolar.

De igual forma, la Ley hace énfasis en la ne-
cesidad de entender la Convivencia Escolar como
un asunto colectivo, cuya responsabilidad es
compartida entre la comunidad educativa y otros
sectores involucrados.

La Ley 1620 de 2013 asume a los nifios, ni-
fias y adolescentes como sujetos de derechos aco-
giendo lo ordenado por la Constitucion de 1991
y por la Ley 1098 de 2006, Codigo de Infancia y
adolescencia; establece la corresponsabilidad en-
tre los Establecimientos Educativos, la familia, la
sociedad y el estado; cuenta con unos principios
participacion, corresponsabilidad, autonomia, di-
versidad, integralidad y posibilidad de gestionar
alianzas entre sectores, que permiten ser acogidos
como criterios de interpretacion.

Crea el Sistema Nacional de Convivencia Es-
colar, que debe garantizar la promocion, orien-
tacion y coordinacion de estrategias, programas
y actividades dirigidas al cumplimiento de la
norma. El sistema se caracteriza por que asigna
funciones y responsabilidades a los destinatarios
de la Ley, se fundamenta en la dignidad humana,
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asume la importancia de los contextos en la ocu-
rrencia de las situaciones conflictivas o de violen-
cias, obliga a la planeaciéon general de la escuela
mediante modificaciones al Proyecto Educativo
Institucional (PEI).

La Ley posibilita identificar e incluir, en los
manuales de convivencia nuevas formas y alter-
nativas para incentivar la Convivencia Escolar que
incluye aprender del error, respetar la diversidad
y dirimir pacificamente los conflictos, ademas, vi-
sibiliza la familia en el proceso formativo, imputa
responsabilidades a los medios de comunicacion
en la labor formativa, tiene en cuenta estrategias
pedagdgicas como parte de la transformacion
de los ambientes escolares, crea el Sistema de
Informacion Unificado de Convivencia Escolar
(SIUCE) que permite el disefio de observatorios,
la generacion de alertas y acciones tempranas, la
realizacion de investigaciones, la toma de decisio-
nes y la reorientacién de estrategias para mejorar
la convivencia.

La Ley 1620 de 2013 crea una ruta de aten-
cién en casos de violencia y un sistema nacional
unico de informacién para reportar estos casos
de violencia y de embarazo en adolescentes, y
da la posibilidad de brindar incentivos a quienes
cumplan las exigencias y expectativas de la con-
vivencia, as{ como imponer sanciones a quienes
no lo hagan. Con esta Ley, se crean mecanismos
de prevencién, proteccioén, deteccion temprana
y de denuncia ante las autoridades competentes,
de todas aquellas conductas que atenten contra la
convivencia escolar, la ciudadania y el ejercicio de
los derechos humanos, sexuales y reproductivos
de los estudiantes dentro y fuera de la escuela. La
norma también indica la ruta para fortalecer las
estrategias para prevenir la deserciéon escolar, la
cual es causada en buena medida por la violencia
escolar y el embarazo en adolescencia.

Los Establecimientos Educativos deben li-
derar acciones que fomenten la convivencia, la
construccion de ciudadania, el ejercicio de los
derechos humanos, sexuales y reproductivos y la
prevencion y mitigacion de la violencia escolar
entre los miembros de la comunidad educativa.

También, convocar a un espacio de conciliacion
para la resolucion de situaciones conflictivas que
afecten la Convivencia Escolar, por solicitud de
cualquiera de los miembros de la comunidad edu-
cativa o de oficio cuando se estime conveniente
en procura de evitar perjuicios irremediables a los
miembros de la comunidad educativa.

Con la Ley 1620, el Estado evidencia que la
intimidacién escolar es la semilla a través de la
cual las personas pueden asumir comportamien-
tos violentos en otros contextos de su vida. De
ahi la importancia de detenerla a tiempo. En mar-
zo de 2013, durante la presentacion de dicha Ley,
el presidente de la Republica, Juan Manuel San-
tos, sefialé que se estima que en Colombia, uno
de cada cinco nifios es o ha sido victima de inti-
midaciones y malos tratos de manera deliberada
y repetitiva, por parte de sus compafieros: “De 55
mil menores (pertenecientes a 589 municipios), el 29 por
ciento de los estudiantes de quinto grado y el 15 por ciento
de los de noveno, manifiestan haber sufrido algin tipo de
agresion fisica o verbal por parte de un compariero. Casi la
mitad de los nifios o nifias sostienen que sus compareros
discriminan a otros: el 35 por ciento dijo haber sido vic-
tima y, el 22 por ciento, que ha intimidado”. (Sentido,
2014)

3. Manuales de Convivencia

Como lo indica el documento “Manual de
Convivencia. Guia Pedagdgica” la Convivencia
Escolar se puede entender como la accién de
vivir en compania de otras personas en el con-
texto escolar y de manera pacifica y armonica; es
el conjunto de relaciones que ocurren entre las
personas que hacen parte de la comunidad edu-
cativa. (Colombia. Ministerio de Educaciéon Na-
cional, 2014)

La convivencia escolar resume el ideal de
la vida en comun entre la personas que forman
parte de la comunidad educativa, partiendo del
deseo de vivir juntos de manera viable y desea-
ble a pesar de la diversidad de origenes (Mockus,
2002). Asi mismo, esta se relaciona con construir
y acatar normas; contar con mecanismos de au-
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torregulacion social y sistemas que velen por su
cumplimiento; respetar las diferencias; aprender
a celebrar, cumplir y reparar acuerdos, y construir
relaciones de confianza entre las personas de la
comunidad educativa (Mockus, 2003).

ILa convivencia no implica ausencia de con-
flictos, pues en todo grupo social se presentan
debido a la presencia de diversos puntos de vista
y multiples intereses. El problema no radica en
el conflicto en si, sino en su manejo inadecuado.
LLa escuela debe contar con acciones concertadas
para su manejo, lo cual se convierte en un reto
para que la comunidad educativa desarrolle estra-
tegias que le permitan resolver los conflictos de
manera adecuada y construir aprendizajes a partir
de lo ocurrido. (Colombia. Ministerio de Educa-
ciéon Nacional, 2014)

El Manual de Convivencia es una parte fun-
damental del Proyecto Educativo Institucional
(PEI) en la cual se deben definir los derechos y
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obligaciones de todas las personas de la comu-
nidad educativa en aras de convivir de manera
pacifica y armonica, consistiendo en una herra-
mienta en la que se consignan los acuerdos de la
comunidad educativa para facilitar y garantizar la
armonia en la vida diaria de los Establecimien-
tos Educativos. En este sentido, se definen las
expectativas sobre la manera como deben actuar
las personas que conforman la comunidad edu-
cativa, los recursos y procedimientos para dirimir
conflictos, asi como las consecuencias de incum-
plir los acuerdos. (Colombia, Ministerio de Edu-
cacioén Nacional, 2014)

Los acuerdos consignados en el Manual de
Convivencia se pueden entender como pactos
que se construyen con la participaciéon de todas
las personas que conforman la comunidad edu-
cativa. Entre sus principales objetivos se pueden
nombrar los enunciados en el “Manual de Convi-
vencia. Guia Pedagdgica™

Tabla 1. Objetivos del Manual de Convivencia convivencia segun el documento
“Manual de Convivencia. Guia Pedagégica” (Colombia. Ministerio de Educacién Nacional, 2014)

tivos (DHSR).

Promover, garantizar y defender los Derechos Humanos (DDHH) y los Derechos Humanos Sexuales y Reproduc-

que la conforman.

Establecer normas paras las funciones, deberes, comportamientos y actitudes pactados por la comunidad educativa
2 |entre siy con el entorno escolar, de manera tal que se garantice el ejercicio de los derechos de todas las personas

la Convivencia Escolat.

Fortalecer procesos en torno a las medidas pedagdgicas y alternativas de solucién para las situaciones que afectan

De acuerdo con lo anterior, es evidente cémo
en el marco de la Ley 1620 de 2013 el Manual de
Convivencia se convierte en un elemento funda-
mental para garantizar el mejoramiento de la con-
vivencia y el ejercicio de los DDHH y DHSR. Por
esta razon, en el Decreto 1965 de 2013 el proceso
de actualizaciéon del manual se convierte en un eje
fundamental para la implementaciéon de las de-
finiciones, principios y responsabilidades que se
plantean en la Ley de Convivencia Escolar. (Co-
lombia. Ministerio de Educacién Nacional, 2014)

Los Establecimientos Educativos ya cuentan
con un Manual de Convivencia, lo que se propo-
ne con el Decreto 1965 de 2013 articulos 28, 29
y 30, es que a partir de este manual se realice un
proceso de actualizacion teniendo en cuenta una
serie de lineamientos que permiten incorporar las
definiciones, principios y responsabilidades plan-
teadas por la Ley 1620 de 2013 en los articulos 2,
5,13, 17, 18, 19 y 21. Para realizar el proceso de
actualizacién del Manual de Convivencia se de-
ben tener en cuenta tres elementos fundamenta-
les para este proceso, los cuales se consignan en
la siguiente tabla:
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Tabla 2. Elementos a tener en cuenta en el proceso de actualizaciéon del manual de convivencia segun el

documento “Manual de Convivencia. Guia Pedagogica” (Colombia. Ministerio de Educacién Nacional, 2014)

Comité Escolar de Convivencia: (Ley 1620 de 2013, articulos 12 y 13) se caracteriza por permitir que todas las
personas que conforman la comunidad educativa puedan aportar elementos para fortalecer la Convivencia Escolar
y compartir las responsabilidades que esto implica. Dentro de las funciones se encuentra el liderar los procesos de
actualizacion del Manual de Convivencia, pues parte de sus responsabilidades consiste en liderar las acciones de
promocion de la convivencia y de prevencion de las situaciones que puedan afectarla.

Lectura de lo que ocurre en los Establecimientos Educativos: (articulo 29 del Decreto 1965) es una estrategia que
se utiliza para describir, conocer, analizar e identificar las caracteristicas de un escenario social, es necesario que se
realice una lectura de contexto, es decir un proceso donde se pueda identificar qué ocurre en la institucién educativa
con relacién a la convivencia, el ejercicio de los DDHH y DHSR.

Lineamientos generales: en el proceso de actualizacién del manual, dirigido al mejoramiento de la Convivencia Es-
colat, se deben desarrollar al menos los seis aspectos que se definen en el articulo 29 del Decreto 1965 de 2013 y lo

planteado en la Ley de Convivencia Escolar.

El Manual de Convivencia se entiende como
una herramienta para fortalecer los procesos pe-
dagogicos y su revision se convierte en una opor-
tunidad para responder a los retos de la forma-
cion para el ejercicio de la ciudadania. Ademas,
sirve para hacer participes directos a las personas
que conforman la comunidad educativa en proce-
sos que faciliten la Convivencia Escolar, como la
revision y establecimiento de acuerdos, y la toma
de decisiones. (Colombia. Ministerio de Educa-
ciéon Nacional, 2014)

4. Establecimientos educativos pu-
blicos de educacion formal del mu-
nicipio de Sabaneta

El municipio de Sabaneta, donde estan ubica-
das, los Establecimientos Educativos publicos de
educacion formal basica y media, objeto de este
estudio, esta situado al sur del Valle de Aburra y
hace parte del Area Metropolitana en el departa-
mento de Antioquia, Republica de Colombia.

Actualmente, Sabaneta experimenta una co-
yuntura social relacionada con la urbanizacién
progresiva del municipio, la construccion de es-
pacios para uso industrial y comercial y la migra-
cion de personas de clase econémica media. Este
fenémeno trae consigo consecuencias en el costo
de vida, la dindmica social del municipio y en la
conservacion de los recursos naturales que éste

posee, lo que conlleva a una transformacion de su
espacio vital que no necesariamente es incluyente.

De otro lado, en el seno de las familias se
puede encontrar muchos nifios y jévenes que ac-
tualmente experimentan, el efecto de los cambios
en el contexto social del municipio, los cuales se
enlazan con las dificultades econémicas que se
dan en sus familias gracias al creciente costo de
vida, al ambiente consumista y “aparentemente”
prospero que ha surgido en la sociedad sabane-
tefla, donde los niveles formativos de los padres
y madres, que normalmente estan entre quinto
grado de basica primaria y noveno grado de basi-
ca secundaria, se ven como un posible obstaculo
que no le permite a estas personas ascender en el
ambito laboral y asf estar en capacidad de enfren-
tar los retos y exigencias que le esta estableciendo
el medio en el que vive.

Luego, estas condiciones son uno de los fac-
tores que influye y permea constantemente el
desarrollo de los procesos formativos y eviden-
temente, la situacion de los nifios, nifias y jovenes
sabanetefios se reproduce en los Establecimien-
tos Educativos, generando obstaculos y disper-
sion en el ambiente escolar al interrumpir el buen
desempefio no solo en lo académico sino tam-
bién en la convivencia.

Este panorama es parte de aquello que esta
caracterizando el contexto social de los Estableci-
mientos Educativos del municipio. As{ las cosas,
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el estudiante experimenta una inestabilidad per-
sonal, familiar y social que se ve potenciada en las
aulas de clase; los Establecimientos Educativos
no cuentan con mayores recursos didacticos, de
planta fisica y de docencia para responder ade-
cuadamente a los retos locales, es necesario que
se logre una mayor concertacion entre el desarro-
llo de los procesos de ensefianza y de aprendizaje,
donde no sélo se ensefie la disciplina como tal,
sino que desde las diferentes areas se establezcan
y desarrollen pautas consecuentes con las particu-
laridades del contexto sabanetefio y que se veran
reflejadas en la convivencia de los estudiantes.

Sabaneta cuenta con ocho (8) Establecimien-
tos Educativos publicos de educacion formal ba-
sica y media, las cuales son el objeto de nuestro
estudio, ellas son: (1) Adelaida Correa Estrada;
(2) Colegio Consejo José Maria Ceballos Botero;
(3) José Félix de Restrepo Vélez; (4) Maria Auxi-
liadora; (5) Marfa Mediadora; (6) Presbitero An-
tonio Baena Salazar; (7) Primitivo Leal L.a Docto-
ra; (8) Rafael J. Mejia.

A cada Manual de Convivencia de estas Insti-
tuciones Educativas (IE) se le aplic6 una pauta de
observacion de acuerdo los lineamientos genera-
les para incorporar en los manuales de conviven-
cia de los Establecimientos Educativos a la luz de
la Ley 1620 de 2013 y su Decreto Reglamentario
1965 de 2013, en cuanto a las disposiciones sobre
manejo de situaciones que afectan la Conviven-
cia Escolar. En la siguiente tabla se presentan los
resultados de la evaluacion de cada Institucién o
Establecimiento Educativo, y el estado de inclu-
sion de las variables requeridas por las normas
para la actualizaciéon de los Manuales de Convi-
vencia.

Luego de la revision de los manuales de
convivencia de los Establecimientos Educativos
publicos de educacion formal basica y media del
municipio de sabaneta se puede concluir que solo
el 50%, de los Establecimientos Educativos se dio
a la tarea de cumplir con la normatividad vigente,
es decir, con lo que establece de la Ley 1620 de
2013 y su Decreto Reglamentario 1965 de 2013;

Responsabilidad de los establecimientos educativos publicos de educacion formal basica y media del municipio de Sabaneta...

segun el articulo 30 del Decreto 1965 de 2013, los
Establecimientos Educativos tuvieron para este
proceso seis meses a partir de la publicacion del
mencionado decreto, los cuales se cumplieron el

11 de marzo de 2014.

Lo anterior a la vez de revelar la omision
de un deber legal por parte de las directivas de
las instituciones, es grave al considerarse que el
Decreto 1965 de 2013 propone un proceso de
actualizacién al Manual de Convivencia teniendo
en cuenta una serie de lineamientos que permiten
incorporar las definiciones, principios y respon-
sabilidades planteadas por la Ley 1620 de 2013
en funcion de las situaciones que afectan la Con-
vivencia Escolar redundando directamente en
la calidad de la experiencia académica. En otras
palabras, estas instituciones no cuentan con he-
rramientas para dar respuesta a las necesidades
especificas de su comunidad, se viola el debido
proceso y no se accede a las rutas de atencion
integral para la convivencia escolar, pues no se
cuentan con los protocolos y ante una situacion
de acoso escolar el docente es indiferente o si ac-
tua lo hace segun su criterio personal.

Cabe resaltarse que el Manual de Convivencia
debe revisarse anualmente en el marco del proce-
so de mejoramiento continuo de los Estableci-
mientos Educativos; ya que los temas que se tra-
tan en el manual, al referirse a las relaciones entre
personas son dinamicos, complejos y cambiantes.
Se puede advertir ademas que algunas directivas
realizaron ajustes formales e incluso semanticos
para que pareciera que ya estan cumpliendo con
lo exigido, sin llevar a cabo ninguna modificacion
sustancial.

Es por lo anterior que la via jurisdiccional
por parte de los alumnos o sus representantes le-
gales, resulta ser recurrida con frecuencia en con-
tra de estas Instituciones Educativas, a partir del
argumento de la violacién al debido proceso y el
derecho a la educacion.

De los ocho Establecimientos Educativos
publicos de educacion formal basica y media del
municipio de sabaneta objeto de estudio, solo
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Tabla 3. Evaluacion de la adopcion de los presupuestos de las Ley 1620 de 2013 y el Decreto Reglamentario

1965 de 2013 para la actualizacion de los Manuales de Convivencia de las Instituciones Educativas de Sabaneta

ol et o . - o oo o e Establecimientos Educativos
ipologias de situaciones que afectan la Convivencia Escolar 1 21314156l 7 3

L?.? situaciones mas comunes que afectan la Convlvepcla Escolar y el ejer- clcloml ¢ lpml ¢ lovlowm
cicio de los derechos humanos, sexuales y reproductivos, dentro de la IE.
Pautas y acuerdos que deben atender todos los integrantes de la comuni-
dad educativa para garantizar la Convivencia Escolar y el ¢jercicio delos| C | C [DM| C [DM| C |DM|DM
derechos humanos, sexuales y reproductivos.
La clasificacion de las situaciones que constituyen faltas para la IE. c | C |DM| C [DM| C |DM|DM
Los protocolos de atencién integral para la Convivencia Escolar. C | C|INC| C|[NC| C |NC|NC
Las medidas pedagégicas y acciones que contribuyan a la promocion de
la Convivencia Escolar, a la prevencion de las situaciones que la afectan,| C | C [NC| C |NC| C |NC|NC
a la reconciliacion y la reparacion de los dafios causados.
Las estrategias pedagdgicas que permitan y garanticen la divulgacién y
socializacién de los contenidos del Manual de Convivencia a la comuni-| C | C [NC| C |NC| C |NC|NC
dad educativa.
Ruta de .zj‘xtenaon Integral para la Convivencia Escolar Componente de clclnel clnel e Inelne
Promocion.
Ruta de 'Z,%tenclon Integral para la Convivencia Escolar Componente de clclnclclnel ¢ lnelne
Prevencion.
Ruta de Atencién Integral para la Convivencia Escolar Componente de clclnclclnel e lnelne
Atencion.
Ruta.def Atencion Integral para la Convivencia Escolar Componente de clclnel clnel e Inelne
Seguimiento.
Clasificacion de las situaciones Tipo 1 C | C|NC| C [NC| C |NC|NC
Clasificacion de las situaciones Tipo 11 C | C|NC| C [NC| C |NC|NC
Clasificacion de las situaciones Tipo I11 C | C|NC| C [NC| C |NC|NC
Protocolos de las IE para atender situaciones Tipo I C | C [NC| C |NC| C |NC|NC
Protocolos de las IE para atender situaciones Tipo 11 C | C[NC| C |NC| C |NC|NC
Protocolos de las IE para atender situaciones Tipo I1I C | C [NC| C |NC| C |NC|NC
Activacion de los protocolos de otras entidades C | C[NC| C |NC| C |NC|NC
Comité de Convivencia Escolar cC | C IDM| C |[NC| C |DM|DM
Debido proceso c | C ([DM| C |DM| C |DM|DM
Afio del Manual de Convivencia 14 | 14 [ 10 | 14 | 09 | 14 | ¢? | 10

Convenciones: Cumple C; Debe Mejorar DM, No cumple NC.

cuatro tienen activo el Comité de Convivencia

Escolar, conformado de acuerdo con la normati-
vidad, y con reuniones periddicas donde analizan
las situaciones de riesgo, se interviene en casos
de comportamientos que atentan contra la sana
Convivencia Escolar, se realiza atencién y segui-

miento a aquellos casos que efectivamente estan
afectando la Convivencia Escolar, se aplican los
protocolos establecidos y se activa la Ruta de
Atencion Integral para la Convivencia Escolar.
Es de anotar que no se pudo aplicar la pauta de
observacion a las Actas del Comité de Conviven-
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cia para observar la aplicaciéon de lo establecido
en los Manuales de Convivencia en cuanto al de-
bido proceso por la reserva de su identidad de los
menores y el derecho a la intimidad.

Por mandato expreso de la Ley 115 de 1994;
el Art. 21 delaLey 1620 de 2013 y el Decreto 1860
de 1994, en la reforma al Manual de Convivencia,
deben aplicarse los principios de: participacion,
corresponsabilidad, autonomia, diversidad e inte-
gralidad, senalados por la Ley 1620. La revision,
actualizacion y ajuste del Manual de Convivencia,
es una funcion colectiva de toda la comunidad
educativa, pero bajo la constante coordinacion y
control del Comité Escolar de Convivencia.

Es evidente la necesidad de seguir las orien-
taciones para el ajuste de los Manuales de Convi-
vencia y la implementaciéon de la Ruta de Aten-
ciéon Integral para la Convivencia Escolar, con
sus componentes de promocién, prevencion,
atencion y seguimiento en los establecimientos
educativos, y para la construccion de los proto-
colos que permitiran atender las situaciones que
afectan la Convivencia Escolar y el ejercicio de
los DDHH y DHSR.

En todos los Manuales de Convivencia se
deben fortalecer las medidas pedagdgicas y las
alternativas de solucion, pues alli donde radica el
éxito de la aplicacion de correctivos para mejorar
la Convivencia Escolar.

5. Obligaciones especiales de
los Establecimientos Educativos
frente al personal estudiantil

Se entiende por proteccion integral de los ni-
flos, ninas y adolescentes el reconocimiento como
sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento
de los mismos, la prevencion de su amenaza o
vulneracion y la seguridad de su restablecimien-
to inmediato. Surgen entonces, unas obligaciones
especiales de los Establecimientos Educativos.

La Ley 115 de 1994, dispone en sus articulos
73 y 87 que el proyecto educativo institucional

Responsabilidad de los establecimientos educativos publicos de educacion formal basica y media del municipio de Sabaneta...

de las instituciones educativas debe responder a
situaciones y necesidades de los educandos, de la
comunidad local, de la regiéon y que los estable-
cimientos educativos deben tener un reglamento
o manual de convivencia en el que se definan los
derechos y obligaciones de los estudiantes. (Co-
lombia. Congreso de la Republica, 1994)

El Decreto 1860 de 1994 en sus articulos 4,
5y 7, establece los aspectos que debe contener
el Manual de Convivencia, como son: normas de
conducta de alumnos y profesores que garanticen
el mutuo respeto, definiciéon de claros procedi-
mientos para formular quejas o reclamos; proce-
dimientos para resolver con oportunidad y justi-
cia los conflictos individuales o colectivos que se
presenten entre miembros de la comunidad, in-
cluyendo instancias de dialogo y de conciliacion;
definicion de sanciones disciplinarias aplicables a
los alumnos incluyendo el derecho de la defensa.
(Colombia. Ministerio de Educacién Nacional,
1994)

En cuanto al Consejo Directivo de los Es-
tablecimientos Educativos dispone el decreto en
analisis en su articulo 23, literales b y e, que ésta
es la instancia para resolver los conflictos que se
presenten entre docentes y alumnos e igualmente
debe asumir la defensa y garantia de los derechos
de la comunidad educativa, cuando alguno de sus
miembros se sienta lesionado. (Colombia, Minis-
terio de Educacién Nacional, 1994)

La Ley 1620 de 2013 también establece res-
ponsabilidades a los Establecimientos Educati-
vos, alos rectores y a los docentes, tales como ga-
rantizar el respeto a la dignidad e integridad fisica
y moral en el marco de la Convivencia Escolar,
implementar el comité de escolar de conviven-
cia y garantizar el cumplimiento de sus funcio-
nes acorde con lo estipulado en los articulos 11
a 13 de la Ley, desarrollar los componentes de
prevencién, promocion y proteccion a través del
manual de convivencia, y la aplicacién de la Ruta
de Atencion Integral para la Convivencia Escolar,
identificar, reportar y realizar el seguimiento a los
casos de acoso escolar, transformar las practicas
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pedagdgicas, participar de los procesos de actua-
lizacién, contribuir a la construccién y aplicacion
del manual de convivencia; y las demas estableci-
das en los articulos 17 a 19 de dicha Ley. (Colom-
bia. Congreso de la Republica, 2013)

El analisis jurisprudencial que se realizé
frente al matoneo en la escuela, trae importantes
aportes frente a la homofobia en la educacion, ya
que el estudiante con una orientacion sexual di-
versa también es matoneado, ya sea por sus pro-
pios companeros o por los mismos directivos del
establecimiento educativo.

La Corte Constitucional en su Sentencia
T-905 de 2011 sefialé6 que el matoneo no tiene
una pauta clara para definirlo; los hechos de esta
sentencia consisten en que una estudiante K es
sometida a los maltratos verbales por sus propios
compaferos a consecuencia de tener acné. Estas
afectaciones le han generado un trauma psicol6-
gico, hasta el punto de no querer volver a estu-
diar. Para solucionar estas agresiones verbales, el
colegio plasma un tipo de sancién en su Manual
de Convivencia que no fue efectiva, ya que los
estudiantes siguieron con las agresiones hacia la
estudiante K. (Colombia. Corte Constitucional,
Sentencia T — 905, 2011)

En la Sentencia T - 905 de 2011 la Corte ma-
nifiesta que no se trata simplemente de imponer
una sancion en el MC frente a estos tipos de agre-
siones, ya que como se vio, no surtié efecto tal
medida. El establecimiento educativo debi6 con-
tactar a las autoridades educativas municipales y
nacionales para que con ayuda de estas, se hallara
una solucién eficiente. Estas mismas agresiones
se ven en los estudiantes que han escogido una
otientacién sexual diferente a la heterosexual.
Estos maltratos evidencian una fuerte discrimi-
nacion por parte de la comunidad educativa, que
por supuesto genera problemas para relacionar-
se facilmente con la sociedad. Estas consecuen-
cias son generadas por causa de la alteracion de
la propia identidad por parte de la colectividad.
(Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T —
905, 2011)

La Sentencia T-337 de 1995 de la Corte
Constitucional, se basa en que una estudiante,
menor de edad que fue maltratada y rechazada
por sus compafieros porque la profesora de reli-
gion les manifesté que ella, por estar con varios
hombres, era una prostituta, tenfa el virus de in-
munodeficiencia humana y posiblemente estaba
embarazada. Como consecuencia del rechazo, la
nifia no querfa ir a su colegio porque no aguanta-
ba las actuaciones de sus compaferos hacia ella.
Respecto al caso, la Corte manifestd que inde-
pendientemente de que el colegio sea religioso o
no, las areas de religion o las areas que contengan
ensenanza de ética y valores no deben influir en la
creencia que tiene el maestro hacia los estudian-
tes, ya que mezclar la creencia ideoldgica con la
catedra, constituye falta de idoneidad del maestro.
Asimismo, establece que la influencia de creen-
cias personales en las horas de catedra, constituye
a los estudiantes una vulneracion a sus derechos
fundamentales como por ejemplo el derecho al
libre desarrollo de la personalidad. La educacion
que carece de base cientifica y adoctrinadora re-
percute negativamente en el desarrollo de la so-
ciedad. La sociedad solo puede evolucionar con
los pensamientos libres, creativos y responsables
de cada persona. (Colombia. Corte Constitucio-
nal, Sentencia T — 337, 1995)

La Corte Constitucional en Sentencia T-337
de 1995 expres6é que “La educacion debe orientarse
hacia el libre desarrollo de la personalidad y del sentido
de su dignidad, la cnal se debe fortalecer con el respeto
por los derechos humanos y los derechos fundamentales”
(Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T —
337, 1995). Es decir, la educacion enfocandose al
libre desarrollo de la personalidad, a la dignidad
humana y al respeto de los derechos humanos,
ayuda a los estudiantes a comprender el mundo
y adaptarse facilmente a los cambios sociales y
culturales que se viven actualmente.

En relacién con la responsabilidad de las en-
tidades educativas, la Sala ha precisado el deber
de protecciéon y cuidado que existe a cargo de las
autoridades escolares respecto de sus alumnos, de
tal manera que se garantice su seguridad y se vigi-
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le su comportamiento para que no sea éste el cau-
sante de dafios a terceros, teniendo en cuenta la
tutela bajo la cual quedan comprendidos los estu-
diantes durante su permanencia en las instalacio-
nes educativas o con ocasion de su participacion
en actividades académicas, culturales o recreativas
organizadas por sus directivas dentro o fuera de
las mismas.

En la Sentencia T — 337 de 1995, la Cot-
te reiteré que sobre las instituciones educativas
recae la responsabilidad por los dafios que sus
alumnos sufran u ocasionen a terceros cuando se
encuentran bajo la tutela de las directivas y do-
centes del establecimiento educativo, bien sea en
sus propias instalaciones o por fuera de las mis-
mas; pero al mismo tiempo se considera necesa-
rio resaltar que la justificacién para la existencia
de esta responsabilidad se halla en el hecho de
que en los establecimientos educativos escola-
res, normalmente se forman y educan personas
menores de edad —como en este caso— quienes
por esta sola circunstancia se encuentran expues-
tas a muchos riesgos, toda vez que carecen de la
madurez y buen criterio necesarios para regir sus
actos y, en consecuencia, pueden incurrir en ac-
tuaciones temerarias, imprudentes, de las que se
pueden derivar dafios para si mismos o para ter-
ceros; es por eso que el articulo 2347 del Codigo
Civil establece que “/os directores de colegios y escuelas
responden del hecho de los discipulos mientras estin bajo
su cuidade”, situacion que solo puede predicarse,
precisamente, de quienes efectivamente requieran
de ese cuidado. (Colombia. Corte Constitucional,
Sentencia T — 337, 1995)

En la misma Sentencia la Corte reitero que
para que se configure este régimen de imputa-
cion de responsabilidad patrimonial al Estado se
requiere de la comprobacién de sus tres compo-
nentes basicos, a saber: 1) la existencia de un dafio
antijuridico, entendido como aquel que el afectado
no esta en el deber juridico de soportar; ii) una falla
del servicio propiamente dicha, que no es otra cosa
que el defectuoso, tardio o inexistente cumplimien-
to de las funciones a cargo de la Administracion; y
iii) la comprobacion del nexo o relacién de causa-
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lidad entre los dos anteriores, lo que implica acre-
ditar que fue precisamente esa falla del servicio la
que produjo el dafo antijuridico. (Colombia. Corte
Constitucional, Sentencia T' — 337, 1995)

La Corte Constitucional, desde el inicio de
su jurisprudencia y a lo largo de la misma, ha re-
conocido el caracter fundamental del derecho a
la educacién, su estrecha relacion con el debido
proceso a proposito de los tramites que se adelan-
ten en dicho contexto —en especial, si se trata de
procesos sancionatorios— y la posibilidad de que
la proteccion del goce efectivo del mismo pueda
lograrse mediante la accion de tutela. (Colombia.
Corte Constitucional, Sentencia T — 337, 1995)

La Corte considera que el derecho a la educa-
cion de toda persona es fundamental (en especial,
de todo nifio y toda nifia y adolescente), tanto
por el hecho de que asi lo establece textualmente
el articulo 44 de la Constitucion Politica, porque
en tal sentido ha sido desarrollado internacional-
mente, y porque se trata de un derecho “esencial”
o “inherente” a la dignidad de toda persona. Para
la Corte, el conocimiento es inseparable a la natu-
raleza del ser humano, es de su esencia; hace parte
de su dignidad; es un punto de partida para lograr
el desarrollo de su personalidad, es decir, para ser
fin en si mismo. Sostiene que la educaciéon ocupa
un lugar primordial en la vida de toda persona
y “logra que permanezca en un constante deseo
de realizacion”. (Colombia. Corte Constitucional,
Sentencia T — 337, 1995)

Enlasentencia T - 420 de 1992 decidi6 que el
Rector de una institucion educativa (el Liceo De-
partamental Integrado San Francisco de Asis de
Liborina, Antioquia) habia quebrantado “[...] el
derecho fundamental de la educacion, por cuanto
impidio6 el ingreso de la estudiante al mencionado
plantel educativo, aduciendo argumentos de or-
den moral y mas exactamente, que no es permiti-
do por el Liceo recibir madres solteras, sin haber
agotado con antelacion los procedimientos lega-
les.” Ademas, decidi6 que a la estudiante le habian
desconocido también el derecho a la igualdad, y el
derecho al libre desarrollo de la personalidad. La
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Corte resolvié confirmar la sentencia de instan-
cia (Juzgado Promiscuo Municipal de Liborina,
Antioquia), que habfa tutelado el derecho de la
estudiante, y ordenado al Rector de la institucion
educativa su reintegro, para la conclusiéon de sus
estudios secundarios. Esta es una de muchas sen-
tencias de la Corte Constitucional que ha reitera-
do y retomado la linea trazada por la sentencia T -
002 de 1992, 1a cual ha sido pormenorizada en su
recuento en la Sentencia 713 de 2010. (Colombia.
Corte Constitucional, Sentencia T - 713, 2010)

La Corte Constitucional ha insistido en que
las sanciones que se impongan, por mas justifica-
das o razonables que sean, deben adoptarse me-
diante un tramite que respete el derecho al debido
proceso: “La jurisprudencia constitucional ha recopilado
las principales dimensiones del derecho al debido proceso en
el ambito disciplinario en los Establecimientos Educativos
en los signientes términos: Los Establecimientos Educati-
vos comprenden un escenario en donde se aplica el derecho
sancionador. Dichos los Establecimientos Educativos tie-
nen por mandato legal regir sus relaciones de acnerdo a re-
Glamentos o mannales de convivencia. Esas normas deben
respetar las garantias y principios del derecho al debido
proceso. La Corte Constitucional se ha pronunciado en
varias oportunidades sobre el derecho al debido proceso en
el dmbito disciplinario en los Establecimientos Educati-
vos fijando los parametros de su aplicacion”. (Colombia.
Corte Constitucional, Sentencia T - 713, 2010)

Son multiples los casos en los que la jurispru-
dencia ha dejado sin efectos una sancién discipli-
naria porque una entidad no ha cumplido con las
reglas que establece su propia normatividad in-
terna, fijada en el Manual de Convivencia y en el
Reglamento Interno, sefialando que las garantias
especificas que fije cada entidad particularmente,
no podran ser desconocidas por ella misma (Co-
lombia. Corte Constitucional, Sentencia T - 713,
2010). Un caso de estos se presentd en la Sen-
tencia T - 880 de 1999, en la que la Corte Cons-
titucional inaplic6 una disposicion del Manual de
Convivencia, dejando sin efectos la sancion disci-
plinaria que habia sido impuesta, por considerar
que dichas normas establecian unas reglas que no
eran respetuosas del debido proceso.

En su recuento la Sentencia T — 713 de 2010
habla también del caso de la tutela del derecho
al debido proceso incluso en aquellos casos en
los que se ha demostrado que los estudiantes in-
vestigados y sancionados si cometieron las faltas
que les fueron endilgadas, advirtiendo que el pro-
ceso se ha de repetir adecuadamente, teniendo
en cuenta que no es solo una garantfa para los
estudiantes sancionados, sino también, de los es-
tudiantes que sean victimas, en los casos en los
.] en la sentencia T-917 de
2006 se estudi6 el caso de un grupo de jovenes

que ello ocurra: “[..

que solicitaban que se les tutelara su derecho al
debido proceso, porque se les habian impuesto
sanciones drasticas y graves, sin el debido respeto
de esa garantia constitucional. L.a Corte resaltd
el hecho de que “todos los participantes en los
hechos no niegan su responsabilidad”, pero a la
vez, que el objeto de la sentencia de revision no
era pronunciarse sobre dicha responsabilidad, “ni
calificar las conductas de los menores implica-
dos.” Una vez dicho esto, la Corte decidi6 que si
se habfa violado el derecho de los menores, pero
que a la vez, las reglas establecidas disciplinaria-
mente en el Manual de Convivencia no podrian
reparar adecuadamente las ofensas cometidas
al menor afectado por sus compafieros. La Sala
tomo varias medidas orientadas a que se respe-
tara el derecho al debido proceso de los agreso-
res, pero asegurando al mismo tiempo, que dicho
proceso no solo fuera formativo y educativo para
los menores agresores, sino también para el me-
nor agredido”. (Colombia. Corte Constitucional,
Sentencia T - 713, 2010)

Es claro entonces que a la luz de analisis ju-
risprudencial, es deber de toda institucion educa-
tiva imponer las sanciones a los estudiantes, res-
petando las reglas procedimentales que la propia
instituciéon haya impuesto, siempre y cuando las
mismas respeten los minimos contenidos de un
debido proceso. Como lo indica la Sentencia T
— 713 de 2010 “Esta garantia no sélo asegura los
derechos de los estudiantes que hayan sido acusa-
dos, sino también, los de las personas que even-
tualmente hayan sido afectadas por la sancion
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cometida y encuentren en dicho procedimiento,
una forma de reparacion y proteccion de sus de-
rechos.

Finalmente, cuando se verifique la violacion
o la amenaza de los derechos invocados, se debe
comprobar que se sigui6 el debido proceso y los
protocolos establecidos por los Establecimientos
Educativos en el tramite disciplinario en cues-
tion”. (Colombia. Corte Constitucional, Senten-
cia T - 713, 2010)

Conclusiones

El Manual de Convivencia es una norma
que hace parte del sistema juridico colombiano
y como tal, es de obligatorio cumplimiento y es
subordinada a las normas superiores, es decir a la
Constitucion Politica, y la normativa que la desa-
rrolla enmarcando su razon de ser en el debido
proceso, en unos de los escenarios mas sensibles
de aplicacion: la garantia del derecho a la edu-
cacion desde la funcién social que le es natural
en un Estado Social de Derecho inspirado en la

dignidad del hombre.

La necesidad de prevenir el acoso escolar
con herramientas pedagdgicas y legales es un im-
perativo. Las medidas pedagogicas juegan un pa-
pel importante y deben involucrar a profesores,
padres de familia, administrativos y autoridades
educativas en el restablecimiento de los derechos
y la sancion de los agresores.

Los Manuales de Convivencia deben con-
templar mecanismos que permitan que estamen-
tos educativos, padres de familia y autoridades
conozcan el hecho, debe también contar con al-
ternativas que pongan fin a la agresion, restablez-
can el derecho de la victima y hagan seguimiento
a las personas involucradas.

En los Establecimientos Educativos, los tra-
mites sancionatorios deben respetar el derecho al
debido proceso, so pena de que la misma quede
sin validez y legitimidad por tal razén y por afec-
tar el derecho fundamental a la educacion, tanto
la omision de la accién sancionatoria justa como
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la amenaza arbitraria de la imposiciéon de una san-
cioén, configuran un acto arbitrario que constituye
una violacion a las reglas propias del debido pro-
ceso y por tanto desdice de la razén de la mision
pedagogia entendida como el medio para el en-
grandecimiento del ser.

Es claro que existe una estrecha relacion
entre la Convivencia Escolar y los procesos de
aprendizaje, toda vez que el mantenimiento de
una sana convivencia en el ambito escolar se re-
producen naturalmente mejores relaciones en-
tre estudiantes, docentes, familias y el grupo de
directivos docentes, los ambientes en los que se
aprende son mas participativos e incluyentes, es
decir, donde existe un mejor clima escolar, el gru-
po de estudiantes se siente involucrado en me-
jores procesos de enseflanza y obtiene mejores
resultados académicos.

Como lo indica el documento “Guia pedago-

b

gica. Manual de Convivencia”, se identific6 que
mas del 40% de las y los estudiantes de los Esta-
blecimientos Educativos oficiales que se desvin-
cularon del sector educativo, lo hicieron debido a
factores relacionados con la convivencia escolar
como conflictos manejados inadecuadamente,
violencia en la escuela, y maltrato por parte de
docentes, directivas, compafieras y compafieros
(Colombia. Ministerio de Educaciéon Nacional,

2010).

Por todo lo anterior, cabe reiterar que las es-
trategias propuestas con el fin de prevenir y dis-
minuir el acoso estudiantil deben tener en cuen-
ta el principio de corresponsabilidad entre los
distintos actores, la convivencia, la promocién y
proteccion de los derechos propios y ajenos, tan-
to en el mantenimiento de las condiciones desea-
das en pro del bienestar, como en la generacion
de condiciones adversas y los efectos que esto
genera en la calidad de vida de las personas, mas
si se tiene en cuenta que se trata de poblacion
sujeta a especial proteccion como es la infancia y
la adolescencia. (Colombia. Ministerio de Educa-
cién Nacional, 2014).

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°2 / Julio-diciembre de 2015 / pp. 61-78 / ISSN: 2462-9529 | 75



Robinson Caballero Fontecha, Sandra Milena Gallo Gil, Diana Patricia Rodrignez, Saavedra, Juan Rodrigo V'ega Henao

En el municipio de Sabaneta solo algunos Es-
tablecimientos Educativos (el 50%) han acogido
la normativa estudiada y han adecuado el Manual
de Convivencia de acuerdo con lo establecido. Se
recomienda a los Establecimientos Educativos
del municipio de Sabaneta que atn no han ade-
cuado el Manual de Convivencia, seguir los linea-
mientos que la normativa establece para asi tener
una ruta clara de atencién frente a situaciones de
acoso escolar posibilitando asi escenarios de me-
joramiento para el cumplimiento de las garantias
mas esenciales de la dignidad humana a los nifios,
nifias y adolescentes en el ambito escolar.
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Resumen

En el municipio de Sabaneta, Antioquia existen industrias establecidas en terrenos colindantes a
zonas residenciales sobre las cuales no se aplica un efectivo control por parte de las autoridades am-
bientales competentes. Tal es el caso de la Tintorerfa Tobon Roldan ubicada en el barrio La Florida
desde el ano 2010, mismo afio en el que los habitantes del area comenzaron a interponer quejas ante la
Secretaria de Medio Ambiente Municipal, la Alcaldia y el Area Metropolitana del Valle de Aburra; pot-
que las chimeneas industriales de la empresa comenzaron a expulsar humo blanquecino que ha afecta-
do la salud de varias personas. Luego de admitidas ciertas irregularidades de la Secretaria de Planeacion
y Desarrollo territorial durante las investigaciones, hasta hoy no se ha resuelto nada al respecto.

Palabras claves: Chimenea industrial; contaminaciéon atmosférica; fuente de emision fija; medio
ambiente; salud; uso de suelo.
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Sabaneta, between development and pollution
“The price paid by the community,”

Abstract

Adjacent to the residential town of Sabaneta Antioquia, there are many industries. Many of these
industries have little or no environmental supervision authorities. This is the case of Tintoreria To-
boén Roldan, located on the neighborhood La Florida since 2010. In the same year, residents of the
area began to complain to the environmental department, about the pollution created by the factories
smokestacks. The pollution began to affect many of the town’s residents. After these incidents, autho-
rities admitted irregularities during investigation, they haven’t done anything yet.

Key words: Air pollution; environment; fixed emission source; health; land use; smokestacks
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Introduccion

En el area urbana del Municipio de Sabaneta,
Antioquia, se encuentran localizadas industrias
dedicadas a la fabricacion, bodegaje y distribu-
ci6n de toda clase de alimentos, insumos quimi-
cos, materiales de construccion, tintorerias, entre
otros; a la vez, también se encuentran variedad
de establecimientos comerciales dedicados a di-
ferentes actividades. Una de ellas es la Tintoreria
Mauricio Tobdén Roldan, ubicada en la Ciudade-
la industrial de Sabaneta sur del barrio I.a Flo-
rida, en esta zona se encuentran conjuntamente
localizadas la Institucién Educativa Concejo de
Sabaneta, el Colegio los Alcazares, el hogar de
bienestar del anciano Hogar Nazareth y las urba-
nizaciones Campo Amalia y Alcazares de la Saba-
na, entre otras.

Ila mencionada empresa se dedica al tefiido
y acabado de telas, para ello cuenta con una chi-
menea que sale de una de las fuentes fijas para la
emision a la atmosfera de gases producto de la
actividad econémica que desempefia. Es frecuen-
te que la comunidad circundante se vea afectada
por dicha emisién, toda vez que con anteriori-
dad han manifestado que en ocasiones se sien-
ten olores fuertes procedentes del humo grisaceo
que expulsa. La comunidad afectada refiere que
esos gases pueden ser dafinos para la salud de las
personas que viven en el sector, principalmente
para los menores de edad y los adultos mayores
que pueden presentar mas afectaciéon debido a su
estado de vulnerabilidad. En cuanto a ello, la Or-
ganizacion Mundial de la Salud (OMS, s.f.) segin
estudios del programa de Salud Publica y Medio
Ambiente ha manifestado lo siguiente:

La contaminacion atmosférica afecta de distintas for-
mas a diferentes grupos de personas. 1os efectos mds
graves se producen en las personas que ya estin enfer-
mas. Ademds, los grupos mds vulnerables, como los
ninos, los ancianos y las familias de pocos ingresos y
con un acceso limitado a la asistencia médica son mas

susceptibles a los efectos nocivos de dicho fendmeno

Respecto a la afeccion sufrida por el humo
que expulsa la empresa, la comunidad elevé una

queja via telefonica ante la administracion munici-
pal, razon por la cual se realiz6 una visita a las insta-
laciones de la fabrica por parte de los funcionarios
de Medio Ambiente, sin obtener mayores resulta-
dos. Posteriormente, la queja se realizé de forma
escrita obteniendo como consecuencia la visita de la
Secretarfa de Medio Ambiente, encontrandose que
la empresa no contaba con los respectivos permisos
para el uso del suelo expedido por la Secretaria de
Planeacion y Desarrollo Territorial.

Como producto de una visita realizada por
personal del Area Metropolitana del Valle de
Aburra, se informé que la empresa cambid la
posicion del ducto -chimenea- y que de las dos
fuentes fijas que se encuentran en la empresa -cal-
dera y termofijadora- ninguna expulsa humo al
exterior, pues funcionan con gas natural, razon
por la cual manifiestan que no se afecta el aire.
Sin embargo, en enero de 2012 requieren a la em-
presa para que cumpla con la resolucion 909 de
2008 y durante el mes de julio del mismo afio se
inicia un proceso sancionatorio por la Inspeccioén
de Espacio Publico por no tener permiso de uso
de suelos; el representante legal de la tintorerfa
solicité el permiso ante la Secretaria de Planea-
cién y le fue otorgado en agosto (2012) aun cuan-
do estar inmerso en proceso por violacioén de la
resolucion 909 de 2008 es una causal de incum-
plimiento del articulo 180 del acuerdo 22 de 2009
—PBOT-, pues de acuerdo a este una empresa que
tenga bajo, medio o alto potencial contaminan-
te no puede recibir tal permiso. Finalmente, con
la presentacion del certificado, la administracién
municipal consideré que no existia fundamento
para seguir con el proceso adelantado en contra
de la empresa, porque cumple asi los requisitos
de la Ley 232 de 1995, poniéndole fin al mismo.

Es importante llamar la atencion de la comu-
nidad en general para que hagan efectivo su de-
recho al goce de un ambiente sano, libre de par-
ticulas contaminantes emitidas por las chimeneas
de las empresas establecidas en el municipio de
Sabaneta, que tienen la probabilidad de producir
efectos adversos en las personas que continua-
mente respiran dicho aire.
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Con el presente trabajo de investigacion se
pretende determinar cudles son los medios legales
para evitar la contaminacion producida por la chi-
menea de la tintorerfa Tobén Roldan en el barrio Ia
Florida; para ello se identificaron, primero, las poli-
ticas publicas existentes en Sabaneta para evitar la
emision de gases contaminantes a la atmodsfera por
parte de las industrias que desarrollan sus activida-
des en el municipio, y segundo los requerimientos y
controles por parte de las autoridades ambientales
para el uso del suelo dentro del mismo.

Para lograr el objetivo del proyecto de clinica
juridica, se integraron las fuentes de informacion
y se realiz6 una confrontacion de las mismas, con
el fin de ubicar los datos realmente relevantes
para el desarrollo de la investigacion.

La investigacion se desarrollé en el municipio
de Sabaneta (Antioquia) y se utilizaron de apoyo
los materiales bibliograficos, electronicos y juris-
prudenciales disponibles que permitieron realizar
un preciso rastreo de la informacién; y los demas
datos requeridos se solicitaron por medio de dere-
chos de peticion dirigidos a las correspondientes
entidades publicas del municipio; con los datos
obtenidos durante el proyecto a través de encues-
tas se establecieron estadisticas que permitiran al
lector comprender el objeto de la investigacion.

El proyecto investigativo se realizé por seis
meses en seguimiento a la duraciéon del semestre
académico correspondiente al segundo periodo
del ano 2014.

1. Politicas publicas y control
ambiental de la emision de
particulas contaminantes al aire
en el municipio de Sabaneta

Lla contaminaciéon al medio ambiente y los

efectos adversos consecuentes en la salud del
hombre y su entorno en general, es un tema de

indiscutible interés que cobra cada dia mas im-
portancia.

Se debe entender que existen principalmente
tres formas de division del medio ambiente para
efectos de su estudio y son: el aire, el agua y el
suelo. En tanto que hay varias fuentes de conta-
minacion al ambiente que han sido, unas origi-
nadas en la naturaleza misma, llamadas fuentes
naturales y otras que proceden directamente del
ser humano llamadas antropogénicas (Nasa Ear-
th Observaory, 2008).

La contaminacién derivada de la fuente na-
tural, consiste en los efectos negativos causados
a través de los gases que se liberan en los proce-
sos de descomposicion de organismos, incendios
forestales y volcanes principalmente; mientras
que las fuentes de contaminacién antropogénicas
estan enmarcadas por las actividades que realiza
el hombre en su diario vivir y para su beneficio,
como las actividades del hogar, las originadas por
los medios de transporte y las que emanan de los
procesos industriales. Esta altima llama especial-
mente la atencién, debido a la creciente cantidad
de fabricas en nuestro medio, herencia del desa-
rrollo econémico desde la revolucion industrial
del siglo XVIII.

Se entiende por contaminacion atmosférica
“[..] El fenémeno de acumulaciéon o de concen-
tracion de contaminantes en el aire” (Resolucion
601 del 4 de abril de 2006) que altera su calidad
y, por ende, resulta riesgoso y molesto para las
personas que lo respiran. Se ha convertido en
un gran problema consecuente del crecimiento
industrial de las poblaciones humanas y foco de
interés desde que multiples investigaciones cien-
tificas comenzaron a concluir que la polucién del
aire y la salud tienen mas relaciones de las que
se pensaba, por ejemplo, estudios realizados por
la Agencia de proteccion ambiental de Estados
Unidos — United States Environmental Protec-
tion Agency-' han demostrado que “pequefias

1 Agencia fundada el 1 de diciembre de 1970 por del gobierno federal de los Estados Unidos que se encarga de proteger el

ambiente y la salud humana.
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particulas liberadas mientras gas, petréleo y otros
combustibles foésiles son quemados, danan los
sistemas respiratorio y cardiovascular” (EPA. s.f.)

Asi que la evolucion de las tecnologias y la
creciente cantidad de emisiones de contaminan-
tes al aire ha hecho que el hombre comience a
exigir controles y estandares de calidad sobre
esto con el fin de reducir o prevenir alteraciones
al ambiente y al equilibrio natural que repercuten
negativamente en la salud de los humanos e in-
cluso causan desordenes climaticos catastroficos.

Dentro del territorio antioquefo, la confor-
macion del Valle de Aburra propicia la concentra-
cion de los vientos del norte que evactan la carga
contaminante por las lluvias en la zona sur, y esto
afecta directamente al municipio de Sabaneta. Al
respecto la Universidad Pontificia Bolivariana y
el Area Metropolitana del Valle de Aburra reali-
zaron un estudio titulado “Actualizacion del inven-
tario de emisiones atmosféricas en el valle de aburra, con
georeferenciacion de éstas’ (2000), el cual identificd
que el 80% de las industrias del Valle de Aburra
estan ubicadas en la parte central y sur, y por tan-
to en Medellin, Itagii, Sabaneta y La Estrella se
encuentran la mayor cantidad de fuentes de emi-
sion fijas. En el sector de Sabaneta se nota, ade-
mas, la particularidad de que las industrias estan
dentro de las zonas urbanas y debido al acelerado
crecimiento demografico del municipio, las fuen-
tes moviles representan también un alto aporte
de particulas contaminantes.

De acuerdo al Plan de Desarrollo del munici-
pio de Sabaneta 2012-2015, desde el afio 2004 la
administracién municipal ha estado desarrollan-
do procesos de educaciéon ambiental y esta dando
aplicacion al Acuerdo Municipal sobre politica
ambiental con calidad para la sustentabilidad del
afio 2003. También estan haciendo seguimiento
del Acuerdo nimero 22 del afio 2009 (Plan basi-
co de ordenamiento territorial), el cual establece
como estrategia en el campo ambiental el “contro/
de la contaminacion ambiental y control del deterioro del
ambiente, con el fin de proteger la calidad de vida de los ha-
bitantes del Municipio” y dentro de los lineamientos

de ordenamiento ambiental urbano expone que
la mitigacién de impactos sobre el aire hace parte
de las formas de conservacion de la base natu-
ral sostenible (articulo 11). Sin embargo, entre las
problematicas que no han logrado solucionar se
encuentran la falta de control ambiental para pre-
venir la contaminaciéon generada por empresas,
la falta de control de emisiones atmosféricas de
la industria, y la falta de control de la mezcla de
suelos (residencial — industrial). Por tanto, para
buscar solucién de los hechos dafiosos que po-
siblemente generen impactos ambientales nega-
tivos, se debe acudir a la normativa legal vigente
a nivel nacional y a sus respectivas derivaciones.

La protecciéon del medio ambiente ha sido
principalmente regulada a través de la ley 99 de
1993, que crea el sistema nacional ambiental. Este
sistema establece los parametros basicos que de-
terminan la competencia de las autoridades am-
bientales de acuerdo a las caracteristicas de cada
territorio o zona. En seguimiento al articulo 64 de
dicha ley, se entiende que no existe tan solo una
autoridad competente en el municipio de Sabane-
ta, sino que en las zonas urbanas sera competente
el Area Metropolitana del Valle de Aburré y en las
zonas rurales lo sera Corantioquia.

El barrio La Florida se encuentra en un sec-
tor industrial, y por ende hace parte de una zona
urbana; por lo que el ente competente es el Area
metropolitana del Valle de Aburra, quien debe in-
tervenir y regular las emisiones de gases nocivos
a la atmésfera producidos dentro del mismo, y
puede también apoyarse en la Secretaria de me-
dio ambiente municipal para realizar actividades
encaminadas a ejercer un mayor control sobre
las empresas industriales y brindar mayor protec-
cién a las personas que habitan en la localidad.
Sin embargo, existen otras entidades que deben
cooperar con las anteriormente expuestas, COmo
la Secretaria de Salud Municipal, que siendo parte
del Ministerio de Salud, es competente también
en materia ambiental, pues el derecho ambiental
no puede desligarse del derecho a la salud.

El control de la emisidén atmosférica comen-
z6 a ser regulado por laley 9 de 1979, la cual exige
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un tramite de autorizacién que debe presentar-
se ante el Ministerio de Salud o la entidad que
este delegue; sin embargo, dicha autorizaciéon no
constituye un eximente de responsabilidad por
los efectos de contaminacion causados. Luego
el decreto 948 de 1995 cred el permiso de emi-
siones atmosféricas; y finalmente se expidieron
las resoluciones 0601 de 2006 (modificada por la
resolucion 0610 de 2010) y 0909 del afio 2008
que han cobrado gran importancia en materia
de control ambiental atmosférico, al ser las bases
normativas mas recientes a las que debe acudirse
en este ambito. De acuerdo a estas resoluciones
se puede entender claramente que las chimeneas
industriales que utilizan en la Tintorerfa Mauri-
cio Tobon Roldan, son consideradas fuentes de
emision fija, porque representan un proceso por
el cual se descargan elementos contaminantes
al aire a través de fuentes determinadas, y al ser
concebidas como tal, deben tener un control de
las autoridades ambientales que se realiza a través
de mediciones de las particulas expulsadas por la
caldera y la termofijadora, y este es un control
al que antes de establecerse la fabrica se le tuvo
que dar la debida autorizacién y luego de estar en
funcionamiento se deberfan entonces realizar las
debidas evaluaciones periédicas. Ademas la em-
presa debe contar con el permiso de emision at-
mosférica, pero no lo tienen y este no ha sido re-
querido por las autoridades ambientales ni por la
Secretaria de Planeacion y Desarrollo Territorial.

Es confuso entender que no se realicen con-
troles anteriores y posteriores a las industrias ins-
taladas en las ciudadelas industriales del municipio,
aun mas cuando estas industrias arrojan cantidades
altas de particulas contaminantes que afectan ne-
gativamente el ambiente y la salud de las personas
que se encuentran alrededor de las zonas proble-
maticas, y si tales emisiones no son controladas
eficazmente, también las generaciones futuras se
veran afectadas por las omisiones actuales.

1.1 La contaminacion atmosféricay el
impacto a la salud del hombre

Las concentraciones de contaminantes en el
aire impactan negativamente la salud de los seres

humanos. La contaminacién atmosférica, catali-
zada por la expansion demografica y el crecimien-
to industrial, ha sido la causante del aumento de
las tasas de mortalidad y morbilidad en las zonas
en que se detectan mayores concentraciones (Ga-
ramendi Gonzilez & Sinchez de Ledén Robles,
2003). Es por ello que el principal interés —o el
mas inmediato- de las normas regulatorias de la
calidad del aire, es evitar las enfermedades causa-
das a la poblacién vulnerable como consecuencia
de la inhalacién de particulas contaminantes que
son liberadas al aire; mientras que el segundo in-
terés —y no por ello menos importante- es prote-
ger a largo plazo el ambiente para que no se de-
sarrollen alteraciones de las futuras generaciones.

Los impactos que puede causar la contamina-
ci6n atmosférica en el cuerpo humano, han sido
muy estudiados, pues representan un problema
que debe entenderse y contenerse. Al respecto,
la Sociedad Espafiola de Cardiologia -previos es-
tudios en pacientes- (SEC, 2011) ha encontrado
que los riesgos de enfermedades cardiovasculares
aumentan en personas que estan expuestas a po-
lucion.

Respirar particulas contaminantes durante todo el

aio puede acortar la vida de uno a tres aios. Can-

sa muchas enfermedades o alteraciones en la salud,

partos prematuros, trastornos respiratorios, inclu-

50 cuando los niveles de particulas son muy bajos.

Empeora el asma, causa sibilancias, tos e irritacion

respiratoria en cualquier persona con vias respira-

torias sensibles. También provoca infartos, ACV,

arritmias y muerte prematura (ALA, 2007)

Por su parte el Ministerio de Ambiente y De-
sarrollo Sostenible de Colombia sostiene -con
base en investigaciones hechas en América latina
y el Caribe- que la contaminacion del aire es un
problema de salud publica que preocupa a la Na-
cion (2012), toda vez que hay evidencia en resul-
tados que arrojan un incremento en los indices de
personas hospitalizadas y muertas con relacion a
enfermedades respiratorias y cardiacas produci-
das por la contaminacién en el aire.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo sos-
tenible, reconoce que la contaminacién en las
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ciudades y en los corredores industriales, es un
problema bien conocido en el pais, ya que las me-
diciones realizadas en las estaciones de monito-
reo de calidad del aire, establecidas en varias ciu-
dades, se ha logrado determinar que hay focos de
alta contaminacion en zonas industriales y de alto
flujo vehicular. Lo que lleva a pensar, que las per-
sonas que viven en el Municipio de Sabaneta se
encuentran en un punto de vulnerabilidad, dado
que en gran parte de su territorio -15 kilémetros
cuadrados- hay presencia de industrias dedicadas
a diferentes especialidades, aunado a ello los co-
rredores viales que pasan por el mismo territorio.

En cuanto a las personas que habitan en el
barrio La Florida, ya han presentado sintomas de
enfermedades del sistema respiratorio, muchas de
ellas aducen que es debido al humo que inhalan
casi diariamente proveniente de la Tintorerfa To-
boén Roldan; humo que no solo nubla el espacio,

sino que también tiene un caracteristico olor que
impide respirar comodamente y obliga a las per-
sonas a cerrar por gran parte del tiempo ventanas
y puertas.

1.2 Andlisis y tratamiento de los datos

Durante la elaboracion del presente proyecto,
se realizé una encuesta a veinte personas habitan-
tes del barrio ILa Florida con el fin de comprender
la opinién de la comunidad sobre las incomodi-
dades causadas por la constante emision de humo
de la Tintoreria Tob6n Roldan y también se ob-
tuvo una lista de firmas de personas que dieron la
informacién de los sintomas que presentan.

La encuesta fue diligenciada por un total de
20 personas habitantes del barrio La Florida en
el municipio de Sabaneta y de sus respuestas se
puede establecer que:

Un 85% de los encuestados ha observado emanaciones de humo

provenientes de las fabricas ubicadas en zona industrial sur de

Sabaneta, mientras que el restante 15% no han notado esto.

Emanaciones de humo

85%

15% [ Han observado emanaciones

. No han observado emanaciones

En cuanto a la cantidad de humo que ven ser expulsado, un 65%

afirma que es gran cantidad, un 15% dice que es poca cantidad,

mientras que un 20% no ha detallado la situacion.

Cantidad de humo expulsada
15

20%

65%

[0 Gran cantidad
[l Poca cantidad

[ No Io han notado
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Un 70% del grupo encuestado ha notado que generalmente el
humo es expulsado durante el dfa, mientras que el 30% dice que
esto sucede en horas de la tarde.

Horario general de expulsion del humo
y [ oia
[ Tarde
Noche

Debido al humo un 50% dice tener que mantener las ventanas
cerradas gran parte del tiempo, un 45% las cierra de vez en
cuando y 5% nunca ha visto la necesidad de hacerlo.

¢ Debe cerrar ventanas debido al humo?
45%
[ Gran parte del tiempo

l De vez en cuando

[ Nunca

Un 80% de las personas ha percibido olores provenientes del
humo expulsado por las fabricas, mientras que el 20% restante
afirma que no se percibe ningun olor.

¢ Percibe olores provenientes de las fabricas cada vez
que expulsan humo?

O si
H no

Un 90% considera que es molesto tener fabricas alrededor de
sus viviendas mientras que el 10% considera lo contrario.

¢ Considera molesto tener fabricas alrededor de su vivienda?

10% Os

[l No
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Un 65% afirma que de existir mecanismos para el control eficaz
de las emanaciones de humo de las fabricas de la zona industrial
del sur de Sabaneta, hatria uso del mismo; el 35% no lo haria.
De existir mecanismos que puedan impedir o controlar
de manera eficiente las emanaciones de humo por

parte de las fabricas ubicadas en zona industrial sur de
Sabaneta ¢ los utilizaria haria?

35% pi= O si

M no

El 55% de las personas encuestadas ha interpuesto quejas ante

autoridades ambientales como el Area metropolitana del Valle

de Aburrd y/o la Secretaria de medio ambiente de Sabaneta, y
un 45% nunca lo ha hecho.

Ha interpuesto quejas a las autoridades ambientales como
Area Metro o Secretaria de medio ambiente de Sabaneta
por la cantidad de humo emanada de las fabricas?
45% Osi
M no

55%

Finalmente, un 60% considera que ha habido omisiones por
parte de las autoridades ambientales frente al control de las emi-
siones de humo de las fabricas ubicadas en la zona industrial sur

del municipio y un 40% afirma que no es asi.

¢Considera usted que han habido omisiones por parte de
las autoridades ambientales frente a este tema?

40%
Osi

H no

FUENTE: Encuestas realizadas en Septiembre de 2014, Barrio La Florida,
Sabaneta.
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Figura 1.
Enfermedad / Sintoma Numero de personas

Asma 4

Irritacion de ofos 5
Rinitis 2

Irritacion de garganta 5
Dolor de cabeza 4

Gripe constante 1

Total de personas 15

FUENTE: Encuesta Afectacién salud de habitantes La Florida, Agosto 2014.

En total se obtuvo la informacién de 15 per-
sonas habitantes del barrio La Florida — Sabaneta,
Antioquia- y para hacer el analisis de relacion en-
tre enfermedad/sintoma e inhalacién de humo,
se conto con la ayuda de la doctora Alejandra Ma-
tia Toro Alvarez?, cuya asesorfa fue fundamental
para determinar lo siguiente:

Siete personas padecen enfermedades que no
son causadas por particulas contaminantes, que
son el asma y la rinitis, condiciones con predispo-
sicion genética, es decir, para que alguien la sufra
debe tener en su genoma la alteraciéon que haga
que sus vias respiratorias sean hipersensibles; y
como tal no son enfermedades consecuencia de
la contaminacion, pero esta si es culpable de sus
exacerbaciones y de la alteracién en la calidad de
vida y en el estado de salud de la persona que
tenga la enfermedad; haciendo que las vias res-
piratorias, ya hipersensibles, permanezcan en un
estado de inflamacion cronica que a la larga va a
ocasionar dafio irreversible, dificil manejo de las
crisis y alteracion en las libres actividades de la
persona que la sufre.

Cuatro personas han sentido un incremento
de dolores de cabeza. Es muy poco probable que
un dolor de cabeza sea causado por el humo, si se
trata de migrafias no existe relacion alguna, pero

no puede descartarse que el dolor de cabeza sea
una reaccion a la inhalacién del humo, simple-
mente es poco frecuente.

Una persona sufre constantemente de gripes,
lo cual significa que la persona tiene una infec-
cién respiratoria, al igual que las cinco personas
que presentan irritaciéon en la garganta. El hecho
de respirar polvo y otras particulas, irrita y pre-
dispone el cuerpo a que sufra otra enfermedad,
de ahi se podria explicar porque la persona cons-
tantemente se contagia de virus y las personas
que presentan irritaciéon también pueden ir de-
sarrollando mads facilmente otras enfermedades.
Se entiende entonces que la infeccién respiratoria
debilita el sistema y lo vuelve mas vulnerable y
propenso a contagiar virus y similares.

Cinco personas presentan irritacion en los
ojos lo cual representa una alta probabilidad de
que se trate a reacciones alérgicas por estar en
contacto con el humo, polvo y las demas parti-
culas que son expulsadas a través de chimeneas
industriales.

Cabe anotarse que en el afio 2010 la comu-
nidad presenté una carta dirigida a la Alcaldia
comentando la afectacién a la salud producida
por la Tintorerfa Tobon Roldan y anexaron un

2 Médica de la Universidad Pontificia Bolivariana. Certificada en Atencién integral a las enfermedades prevalente en la

infancia (AIEPI); y en Vigilancia en infecciones respiratorias agudas por la Secretarfa Seccional de Salud y Proteccion de

Antioquia.
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promedio de 70 firmas de las personas afectadas.
Aunque es probatoriamente muy complejo de-
mostrar que las enfermedades que los vecinos del
barrio presentan son causadas Gnicamente por
las emisiones hechas por la tintorerfa, el hecho
de que lleven alrededor de cuatro afios inhalan-
do humo seis dfas a la semana (bajo los horarios
que laboran en la fabrica) es un factor que debe
considerarse seriamente. Ademads la zona abarca
la Institucion educativa Concejo de Sabaneta, el
Colegio los Alcazares y el hogar de bienestar del
anciano Hogar Nazareth; lugares de encuentro y
habitacién de nifios y ancianos, quienes forman
parte de un grupo poblacional que por mandato
constitucional debe recibir una mayor proteccion
de parte de la sociedad y del Estado mismo.

2. Controles por parte de las au-
toridades ambientales para el uso
del suelo en Sabaneta

LLa administracion de Sabaneta mientras ela-
boraba los estudios diagndsticos para redactar el
Plan de Desarrollo Municipal 2012-2015, detec-
t6 que dentro del municipio hay una mezcla de
usos de suelo generado por la carencia de una
reglamentacién puntual sobre la ubicacion que
deben tener actividades especificas y por el rapi-
do crecimiento poblacional e industrial; son estos
dos factores los que catalizaron una inadecuada
zonificacién que a su vez deriva en conflictos de
diferentes indoles, siendo los mas frecuentes la
problematica vial por el aumento de vehiculos y
social por el aumento de la contaminacion audi-
tiva y ambiental en zonas residenciales. Debido a
esto, una de las aspiraciones de la administracion
es reglamentar la ubicacién de los usos de suelo
de forma que la zonificacién esté bien delimitada.

El procedimiento que debe realizarse para
recibir el permiso de uso de suelos se debe pre-
sentar ante la Secretaria de Planeacion y Desarro-
llo Territorial, que recibe la solicitud junto con
los documentos anexos y pasa a asignar un fun-
cionario responsable de prestar el servicio, quien
se encargara de registrar el proceso en la base de

datos y verifica el cumplimiento de los requisitos.
Si los requisitos no se cumplen, se debe infor-
mar al solicitante que necesita complementar la
informacién o documentacion que falte. En caso
de que los requisitos se cumplan, se debe progra-
mar y realizar una visita registrando los resulta-
dos e informacién pertinente y concluye con la
elaboracién de los usos de suelos. Siendo esto ra-
dicado, el solicitante debera cancelar el valor co-
rrespondiente para recibir el permiso y finalizar
el tramite.

Este tramite debe realizarse antes de estable-
cer una actividad especifica dentro del territorio
del municipio, sea una construcciéon de una uni-
dad residencial, un lugar de recreacién y esparci-
miento, una fabrica, etc. Para darse el permiso del
uso del suelo deben tenerse en cuenta, ademas
de los requisitos especificos establecidos para de-
terminadas actividades -como lo son los locales
comerciales-, se debe cumplir por las reglas esta-
blecidas en el acuerdo 22 de 2009, Plan basico de
ordenamiento territorial —PBOT-. De no cum-
plirse con las reglas en el acuerdo consagradas, se
da por entendido que el permiso del uso de suelo
no podra otorgarse, pero, a pesar de que la Tin-
torerfa Tobén Roldan entré en funcionamiento
desde el afio 2010, y durante ese mismo periodo
se presentaron las primeras quejas que abrieron
paso a los procesos de investigaciéon por parte
de autoridades ambientales, es incomprensible e
inadmisible que luego de que en las mismas in-
vestigaciones la Secretaria de Medio Ambiente
municipal expusiera que la empresa no contaba
con el debido certificado de uso del suelo y conti-
nua el proceso sancionatorio por incumplimiento
de la resolucién 0909 de 2008, a los dos afios si-
guientes (Agosto de 2012), el representante legal
adquiere dicho permiso expedido por la Secre-
taria de Planeacion y Desarrollo Territorial, aun
estando bajo investigacion.

3. Estrategia de litigio

Durante un periodo de cuatro afios la Tin-
torerfa Tobon Roldan ha desplegado actividades
que impiden el goce de un ambiente sano a los
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residentes del barrio La Florida, derecho consa-
grado en el articulo 79° de la Constitucion Politi-
ca Colombiana y que ha sido calificado como un
derecho de interés colectivo cuya conservacion y
proteccion esta a cargo de los particulares y el
Estado, siendo este ultimo el directo responsable
de “prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental e imponer las sanciones legales a los
infractores ambientales y exigir la responsabili-
dad de los dafios causados™. Esta vulneracion
significa, ademas, una amenaza y/o lesién al de-
recho a la salubridad publica®, debido a que varias
personas que viven alrededor de la tintorerfa han
manifestado afecciones respiratorias que posible-
mente son exacerbadas por las emanaciones de
humo de la tintoreria®.

Los respectivos procedimientos que podian
utilizarse ante las autoridades municipales y el
Area Metropolitana para que velaran por la pro-
teccion de estos derechos, ya han sido agotados
y aunque se logré un reconocimiento de la afec-
tacion, dichas autoridades aun no ejercen efec-
tivamente sus funciones y no han ejecutado las
actuaciones pertinentes para que haya un cese de
las actividades que causan la vulneracion.

La constituyente determind otros mecanis-
mos que pueden emplearse con el fin de hacer va-
ler este derecho. Entre ellos se encuentran las ac-
ciones constitucionales, herramientas que ayudan
al ciudadano a poner en movimiento el aparato
estatal conforme a las necesidades que se tengan.
De acuerdo al caso concreto se analizardn a con-

tinuacion los factores que permiten determinar
el mecanismo a utilizar como estrategia de litigio
y cuyo proposito es que se resuelvan y adopten
medidas que ayuden a prevenir y detener el dafio
ambiental generado por la emanacién despropor-
cionada de particulas contaminantes al aire, por
parte de la Tintoreria Tobén Roldan y empresas
ubicadas en las diferentes ciudadelas industriales
del municipio del Sabaneta.

A continuacién se expondran dos acciones
constitucionales contenidas en el articulo 88 de
la Constitucion Politica y reguladas por la ley 472
de 1998: 1a accion de grupo y la accion popular. A
pesar de que estas acciones se encuentran consa-
gradas en el mismo articulo constitucional y legal,
poseen diferencias que obligan a los investigado-
res a elegir la mas apta para el caso objeto de es-
tudio. En el siguiente cuadro se pueden observar
sus caracteristicas y diferencias.

Como se observa en la tabla, la accién de
grupo se presenta con el objetivo de obtener una
indemnizacién econémica por los perjuicios cau-
sados a la comunidad afectada, pero en el pre-
sente caso no se busca la indemnizacion de los
accionantes, porque para lograrlo se tendrian que
demostrar, individualmente que las afectaciones
a la salud que ellos acaecen son consecuencia di-
recta y exclusiva de las emanaciones de particulas
contaminantes al aire por las fuentes de emisioén
fija de la Tintorerfa Tobén Roldan, lo cual serfa
complicado, considerando que los estudios rea-
lizados por el Ministerio de Salud y Proteccion

3 Constitucion politica de Colombia de 1991. Articulo 79. “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano.

La ley garantizara la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger

la diversidad e integridad del ambiente, conservar las 4reas de especial importancia ecolégica y fomentar la educacién para

el logro de estos fines.”

Precepto reforzado por los articulos 2°, 8°, 49, 58, 67, 79, 80 y 95-8.

Corte constitucional Sentencia C-035 de 1999.

Constitucién politica de Colombia de 1991. Articulo 49. “La atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios

publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recu-

peracién de la salud (...)”

6 Ver Anexo Encuesta Afectacion salud de habitantes La Florida.
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ACCION DE GRUPO

ACCION POPULAR

Titulares de la accion, tanto personas naturales o juridicas.

Titulares de la accion, tanto personas naturales o juridicas.

Se usa para casos donde se solicita indemnizacién por el
dafio provocado por una omisiéon o abuso del estado. Es de
caracter pecuniario.

Usada para generar el restablecimiento de las cosas en lo
posible a su estado anterior, en el caso que no sea posible se
tornara indemnizatoria.

Requiere ser presentada mediante Abogado.

No requiere Abogado.

En principio la ley 472 de 1998 en su art 46, pedia que
fuere presentada por minimo 20 personas, pero la senten-
cia C-116 de 2008 condiciono que “las acciones de grupo
no se requiere conformar un numero de veinte personas
que instauren la demanda, pues basta que un miembro del
grupo que actie a su nombre establezca en la demanda los
criterios que permitan establecer la identificacién del grupo

afectado.””

Un nimero plural de afectados. Minimo dos personas.

Tiene caducidad, tiene semejanzas a la reparacion directa,
posee los mismos términos. 2 aflos a partir del conocimien-
to o acaecimiento del dafio.

No tiene caducidad. Segun sentencia C-215, declaro inexe-
quible la parte subrayada del art 11 de la ley 472 de 1998.
“Cuando dicha accién esté dirigida a volver las cosas a su
estado anterior, el término para interponerla serd de cinco
(5) afios, contados a partir de la accién u omisién que pro-
dujo la alteracién.®”

Requiere requisito previo de procedibilidad. Agotando la
via gubernativa antes de incoar la accién. Esto se contem-
pla desde la ley 1437 de 2011.

Requiere requisito previo de procedibilidad. Agotando la
via gubernativa antes de incoar la accion. Esto se contempla
desde la ley 1437 de 2011.

Conoce la jurisdiccion contenciosa administrativa y civil.

Conoce la jurisdiccion contenciosa administrativa y civil.

Procede contra entidades publicas y particulares.

Procede contra entidades publicas y particulares.

Social y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible” arrojaron que la contaminacién at-
mosférica no es tnicamente producida por zonas
industriales, sino también por el parque automo-
tor y otros. Adicionalmente la vasta inconformi-
dad de la comunidad al ver la omisién de la ad-
ministracion municipal, sumado a las continuas
visitas realizadas en los ultimos cuatro aflos por
organismos ambientales y de salud que aun no
presentan resultado positivo alguno, ha alcanzado
un grado de insatisfaccion tan alto que se conclu-
ye que muchas personas no quieren participar en
ningun tipo de accion.

Entendido lo anterior y agregandole el requi-
sito de interponer la demanda por medio de abo-

gado mas el hecho de que los afectados no bus-
can una indemnizacién econdémica, sino el cese al
dafio provocado por las emisiones de particulas
contaminantes al aire por la tintorerfa Tobon Rol-
dan, se descarta la accion de grupo por no ser
el medio mas adecuado para buscar solucion al
conflicto investigado.

Con base en lo anteriormente expuesto se
propone como medio legal para evitar la conta-
minacién atmosférica producida por la emision
de las fuentes fijas de la tintoreria Tobon Roldan,
la accién popular, que se ejercerfa por un nime-
ro no mayor de cinco personas afectadas, ago-
tando el requisito previo de procedibilidad que
consistirfa en un derecho de peticion dirigido a

7 Corte constitucional Sentencia C-116 de 2008.

Corte constitucional Sentencia C-215 de 1999.

Ministerio de Salud y Proteccién Social y Organizacion Panamericana de la Salud (2012). Profocolo para la vigilancia sanitaria
y ambiental de los efectos en salud relacionados con la contaminacion del aire en Colombia. Bogota D.C, Colombia.
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la administracién municipal, donde se pedira la
cesacion del dano provocado por la empresa To-
boén Roldan; al no resolver el dafio se aplicaria la
accion popular cumpliendo requisito previo que
exige laley 1437 de 2011. Esta accién al no reque-
rir un abogado, seria ejecutada o incoada por los
mismos afectados ante los juzgados civiles mu-
nicipales de Sabaneta contra la Tintoreria Tobon
Roldan y se integra a la litis como litisconsorte
necesario por pasiva al Area Metropolitana del
Valle de Aburra, ente encargado de regular, vigi-
lar, controlar y sancionar el incumplimiento de las
normas ambientales, de acuerdo a las facultades
otorgadas por la ley 99 de 1993 articulo 64, que
a la fecha no ha concluido la investigaciéon que
inicié en enero de 2012.

Conclusiones

LLa hipotesis planteada durante el inicio de la
investigacion ha sido confirmada, pues a pesar
de que la administracién de Sabaneta ha recono-
cido' la necesidad de reforzar la regulacion de
los usos de suelos y de ejercer un mayor control
ambiental de las actividades que realizan las in-
dustrias dentro del territorio municipal; se puede
evidenciar que los controles que realizan los entes
ambientales a nivel municipal y el Area Metro-
politana a las ciudadelas industriales de Sabaneta,
son insuficientes, debido a que solo operan por
medio de quejas interpuestas por las personas
afectadas. Los medios con los que cuenta el ciu-
dadano son solo mecanismos reactivos que acti-
van los organismos ambientales de manera poco
eficiente.

Se puede observar la incoherente actuacion
de la Secretaria de Planeacion y Desarrollo Terri-
torial municipal al otorgar el permiso de uso de
suelo a una empresa que se encontraba operando
sin este durante dos afios, y que para la fecha es-
taba bajo investigacion por parte del Area Me-
tropolitana del Valle de Aburra por emisiones de

particulas contaminantes al aire a través de sus
fuentes fijas. Pasando por alto lo establecido en el
articulo 180 del acuerdo 22 de 2009, Plan bisico
de ordenamiento territorial, -PBOT- que decreta
que esta prohibido otorgar dicho permiso a in-
dustrias con potencial alto, medio o bajo conta-
minante.

Este estudio es una continuacion al trabajo
que comenzd6 a desarrollarse dentro de la comu-
nidad de La Florida durante el afio 2010, sin
embargo es precisamente por este motivo que se
complico el acercamiento a ellos, pues ya portan
una actitud prevenida e indiferente que ha sido
causada por la poca atenciéon que las autoridades
municipales le han prestado a este caso y por la
carencia de resultados. Es este un factor directo
que influy6 en la elaboracion de la estrategia de
litigio, en la que se concluye que el medio legal
idéneo para dar solucién a este conflicto y exi-
gir una real proteccion de los derechos al goce a
un ambiente sano y a la salubridad publica es la
accion popular, con la cual se pretende prevenir
y detener el dafio continuado generado por esta
industria, que servira ademas de referente futuro
a la hora de accionar otras industrias que estén
generando un igual o mayor dano al que hemos
demostrado en nuestra investigacion.
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49 dela Ley 9 de 1979; y la Ley 99 de 1993,
en relacién con la prevencion y control de
la contaminacién atmosférica y la protec-
cion de la calidad del aire.

Ley 23 de 1973. Por el cual se conceden faculta-
des extraordinarias al Presidente de 1a Re-
publica para expedir el Cédigo de Recursos
Naturales y de Proteccion al Medio Am-
biente y se dictan otras disposiciones.

Ley 9 de 1979. Por la cual se dictan medidas sa-
nitarias.

Ley 99 de 1993. Por la cual se crea el Ministerio
del Medio Ambiente, se reordena el Sector
Publico encargado de la gestién y conser-
vacion del medio ambiente y los recursos
naturales renovables, se organiza el Siste-
ma Nacional Ambiental, SINA, y se dictan
otras disposiciones.

Ley 232 DE 1995. Por medio de la cual se dictan
normas para el funcionamiento de los esta-
blecimientos comerciales

Resolucion 0909 de 2008. Por la cual se estable-
cen las normas y estandares de emision ad-
misibles de contaminantes a la atmodsfera
por fuentes fijas y se dictan otras disposi-
ciones.

Resolucion 601 de 2010. Por la cual se establece
la Norma de Calidad del Aire o Nivel de
Inmisién, para todo el territorio nacional
en condiciones de referencia

Resolucién 610 de 2010. Por 1a cual se modifica
la Resolucion 601 del 04 de abril de 2006.
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Resumen

El presente articulo recoge los resultados del proceso de investigacion “Fortaldniento de la comu-
nicacion organizacional en la Contraloria Municipal de Itagiii”, en el texto se consignan los hallazgos de un
ejercicio académico en el que a partir del diagnostico de las practicas de comunicacion organizacional
presentes en la entidad se exponen las fortalezas, oportunidades de mejorar y tacticas para la cualifica-
cién de los procesos comunicativos en la Contralorfa Municipal de Itagiii.

En el texto se reune la experiencia de la investigacion al interior de una entidad publica, las
caracteristicas del instrumento aplicado y las diferentes percepciones que en una misma organizacion
se puede tener de acuerdo a la experiencia de cada miembro de la organizacién y su vivencia con la
dimensién consultada; la comunicacidén en este caso.
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Strengthening of the organizational communication
in the municipal comptroller of Itagui

Abstract

This article presents the results of the research process named “Strengthening of organizational
communication in the Itagui Municipal Comptroller”. The writing exposes the strengths, opportu-
nities and tactics to improve the qualification of communication processes in the Itagui Municipal
Comptroller based in the diagnostic of the organizational communication practices present in the
company.

The article collect the experience of research in a public entity, the characteristics of the ins-
trument applied and the different perceptions of people in the same organization but with diverse
experiences of communication.

Keywords: Organizational Culture; Directive Communication; Group Communication.
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Introduccion

La Contralorfa Municipal de Itagti fue crea-
da por el Concejo Municipal, el 5 de noviembre
de 1965, mediante el Acuerdo Municipal 23 del
mismo afo, para funcionar dentro del marco
de la Constitucién, leyes y demads disposiciones
vigentes, siendo importante anotar que ha sido
reestructurada en varias oportunidades, siempre
con miras al mejoramiento de su estructura.

La Contralorfa Municipal de Itagii, tiene
como jurisdiccién para el ejercicio de sus funcio-
nes y obligaciones legales el Municipio de Itagii,
que es un ente territorial de primera categoria con
267.872 habitantes (Informe proyectado por el
DANE a 2015).

Dicho organismo de control fiscal actual-
mente cuenta con un grupo interdisciplinario de
profesionales y una infraestructura tecnologica
que se adapta a las necesidades de la organizacion
y que se encuentra a la vanguardia con las innova-
ciones que actualmente ofrece el mercado, siendo
un referente para las demas contralorfas territo-
riales del pais, a las cuales la Contraloria de Itagti
ha venido brindando soporte y acompanamiento.

Dentro de toda organizacion, especialmente
en una entidad publica como la Contraloria Mu-
nicipal de Itagli, un elemento indispensable es
la adecuada comunicacién, toda vez que esta da
cuenta de las dinamicas organizacionales, a saber:
los planes, programas y proyectos trazados por la
alta direccion; el papel de los empleados en el de-
sarrollo misional de la entidad y demas elementos
inherentes al quehacer y el direccionamiento de
cada organizacion. Ademas de lo concerniente a
la comunicacion interna, las entidades deben pro-
curar una adecuada gestion de sus stakeholders,
es decir, todos aquellos actores que a pesar de
no ser parte del dia a dia organizacional pueden
en algun momento determinado afectar o verse
afectados por la accion de las entidades.

Esa naturaleza publica de la Contraloria Mu-
nicipal de Itagiii demanda la interaccién con un
publico variopinto, por tal razén, en la ejecucion
comunicativa debe tenerse en cuenta lo plantea-

do por Martinez y Téllez (2012) en cuanto a la
primacfa de “comunicaciones de servicio publi-
co (informacién, formacién y educacion de los
ciudadanos)” (p.97) Asi se garantiza un adecuado
ejercicio de la funcién publica, facilitando a través
de la comunicacién el quehacer de los funciona-
rios y de la entidad en su conjunto.

Ia Contralorfa Municipal de Itagii, es una
entidad de control fiscal con jurisdiccion en el
Municipio de Itagii; dentro de su estructura or-
ganizacional no contempla un area de comuni-
caciones, situacion que dificulta la elaboracion
y seguimiento a una estrategia comunicacional
principalmente en lo correspondiente a la comu-
nicacioén organizacional.

Se plantea este elemento —comunicacion
organizacional— dada su importancia en la con-
solidacién de una estructura organizacional, par-
tiendo desde el momento mismo en que el em-
pleado entra a formar parte de la entidad, con
unos adecuados procesos de induccién, acom-
paflamiento, fortalecimiento y proporcion de
informacion que facilite su actividad laboral y
contribuya al desarrollo deseado desde el direc-
cionamiento institucional, lo que derivara nece-
sarlamente en satisfacciones para el empleado a
través del reconocimiento de su labor; llegando
hasta los medios de difusién que tiene la entidad
para dar a conocer el desarrollo de su misién a la
comunidad y al pablico en general.

Debe entenderse, que al hablar de las orga-
nizaciones se hace referencia, como lo plantean
Canelén y Silva (2001), a un “sistema compuesto
por subsistemas interdependientes e interrela-
cionados que trabajan en la consecucién de los
objetivos institucionales. El punto central es la
interdependencia, todos los subsistemas afectan
al sistema y son afectados por éste”. (p.42).

Lo anterior presupone el analisis de los dife-
rentes procesos de la entidad, las interacciones y
la forma de comunicacion actual, lo cual conlleva
a la formulacién de mecanismos que representen
un salto cualitativo en las practicas comunicativas
de la entidad.
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En funcién de lo planteado anteriormente,
la pregunta que gui6 el proceso investigativo fue
la siguiente: ;Cémo fortalecer la comunicacion
organizacional en la Contralorfa Municipal de
Itagiif de manera que se convierta en elemento
clave para el mejoramiento de los procesos ins-
titucionales?

Para dar respuesta a este interrogante, este
ejercicio académico se sustentd en el siguiente
objetivo general: Identificar como fortalecer la
comunicacioén organizacional que contribuyan a
la consolidacién de la estructura institucional de
la Contralorfa Municipal de Itagiii basado a su vez
en dos objetivos especificos, a saber: conocer las
practicas de comunicacién organizacional imple-
mentadas en la Contraloria Municipal de Itagii; y
determinar las estrategias de comunicacion orga-
nizacional existentes que se adapten para el caso
de la Contraloria Municipal de Itagii.

Ia justificacion principal para la realizacion
del presente articulo, que derivara en una propues-
ta de buenas practicas de comunicacion organiza-
cional para la Contralorfa Municipal de Itagii, fue
la importancia de fortalecer la cultura organizacio-
nal de la entidad a través de un trabajo en el que la
vinculacion de todos los actores del organigrama
de la Contraloria fuera el principal insumo para ga-
rantizar la pertinencia de lo formulado.

Entendiendo que la adecuada comunicacion
organizacional no solo crea una relaciéon fundada
en valores comunes que generen identificacion
sino que a su vez promueve conductas y cohesio-
na comportamientos, se logra utilizar esta dimen-
sion de la vida organizacional como un aporte a
las buenas practicas de la funcioén publica, para el
caso de la Contraloria Municipal de Itagti.

La adecuada implementacién de la comuni-
cacion en las organizaciones, no debe confundir-
se unicamente con el uso instrumental de herra-
mientas comunicativas sino que debe verse mas
bien como un “proceso que permite coordinar
los distintos elementos para el logro de los obje-
tivos” (Canelon y Silva, 2001, p.42) solo asi la co-
municacion, especialmente en el campo organiza-
cional, adquiere un papel relevante en el logro de
los objetivos institucionales.

Una adecuada implementacion de practicas
de comunicacion organizacional, permite ademas
la sinergia entre las areas de trabajo con el fin de
maximizar los beneficios, no solo para los funcio-
narios de la Contralorfa Municipal de Itagui, sino
también para esta como institucion enfocada en
una labor fundamental dentro del Estado, como
es la de ejercer el control sobre entidades de in-
terés publico.

Para formular las estrategias que contribuyan
al mejoramiento de la comunicacién organizacio-
nal en la Contralorfa Municipal de Itagii, se recu-
rri6 al diagnéstico de las practicas que en este cam-
po va se daban en la entidad sin importar que se
presentaran sin plena consciencia de que estas ha-
cfan parte de esta dimension de la comunicacion.

Para garantizar que este ejercicio investigativo
reflejara la realidad comunicativa de la Contraloria
Municipal de Itagti, el instrumento mas idéneo fue
la implementaciéon de una encuesta en la que los
funcionarios de la organizacion brindaran un pa-
norama de las practicas comunicativas vigentes en
la vida organizacional de la entidad y la percepcion
que ellos como base de la organizacién tienen de las
practicas comunicativas en su lugar de trabajo.

En tal virtud, a continuaciéon se expondrin
los resultados de la implementacion de la encues-
ta a 26 funcionarios vinculados a la Contraloria
Municipal de Itagtf, las respuestas de los emplea-
dos acerca de una dimensién fundamental en la
vida organizacional, la comunicacion. A su vez se
presenta el analisis a la luz del interaccionismo
simbdlico, la teorfa en la que se fundamenta esta
investigacion y a través de la cual se pretende en-
tender la relacion entre la intersubjetividad de los
funcionarios y el direccionamiento organizacio-
nal en lo correspondiente a la comunicacion.

1. Prdcticas de comunicacion or-
ganizacional implementadas en la
Contraloria Municipal de Itagiii

La comunicacién organizacional es concebi-
da por Katz y Kahn (Citados en Canelon y Silva,
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2001, p.44) como la transmisiéon de mensajes con
sentido dentro del marco de las organizaciones
que son a su vez concebidas como una red de
relaciones interdependientes. A la luz de estas de-
finiciones, es claro que al hablar de comunicacién
organizacional se hace referencia a una dimen-
sion altamente compleja de la vida empresarial o
corporativa.

Como se ha mencionado anteriormente, esta
investigacion se orient6 a conocer las practicas de
comunicacién organizacional implementadas en
la Contralorfa Municipal de Itagiif con el fin de
tener un diagnodstico claro sobre el manejo que
se le ha dado a la comunicacién en esta entidad
y asi generar una hoja de ruta que contribuya a
la cualificacion de las acciones comunicativas al
interior de la entidad.

Teniendo en cuenta el primer objetivo es-
pecifico de este ejercicio académico se realizo la
aplicacion del instrumento de la encuesta el dia

miércoles 16 de septiembre de 2015 a un total de
26 funcionarios de la entidad.

Se encontrd en los resultados de la encues-
ta un mecanismo pertinente para garantizar a los
funcionarios la confidencialidad en sus respues-
tas y a su vez permitir la obtencién de resultados
libres de sesgos producto de la presion que en
ocasiones genera el hecho de emitir juicios sobre
el lugar de trabajo.

A continuacién se presentan las respuestas
de los funcionarios a la encuesta. Cada grafico
da cuenta de las diferentes opciones de respuesta
elegidas por los funcionarios y se respalda con las
inferencias correspondientes a cada interrogante,
para que de esta manera se planteen los insumos
que hacen posible el cumplimiento del segundo
objetivo especifico, enfocado en determinar las
estrategias de comunicacién organizacional exis-
tentes que se adapten para el caso de la Contralo-
ria Municipal de Itagti.

Grafica 1l

1. ¢écomo evalua usted la comunicacion organizacional en la
Contraloria Municipal de Itagii?

¥ Bueno
B Regular

" Malo

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contraloria Municipal de Itagiii

A la luz del primer interrogante, se eviden-
cia claramente una divisiéon en las posturas de
los funcionarios respecto a la comunicaciéon or-
ganizacional en la entidad; el desconocimiento
del concepto puede generar ambigiiedades que
se veran reflejadas finalmente en la respuesta de
los funcionarios, dado que de otra manera, no se
entenderfa cuales son los elementos que llevan a
los empleados de una misma entidad a calificar de

manera contundentemente opuesta, la utilizacion
de una herramienta cuya funcién es justamente la
de evitar las disonancias.

Esta disonancia se hace aun mayor si se con-
sidera el 6% que da una calificaciéon regular al
topico de la comunicacion organizacional, no es
claro en qué argumentos se sustenta esta califica-
ci6én y tal respuesta hace mas difusa la interpreta-
cioén rigurosa de este interrogante.
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Este tipo de interrogantes no suelen estar
ligados a la subjetividad, la implementacion ade-
cuada de la comunicacién organizacional no debe

Grafica 2

2. ¢Conoce usted la Misidny Vision de la
Contraloria Municipal de Itagiii?

M si

M no

dejar espacio para la duda, en caso de estar bien
implementada, debe derivar en reconocimiento
por parte de los miembros de la organizaciéon que
son la razén principal de esta practica.

Grafica 3

3. ¢Sesiente usted como empleado, identificado con la
Misiény Visién de la entidad?

0
0%

uSi

H No

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contralorfa Municipal de Itagti

Ia unanimidad en cuanto a los interrogantes
acerca de la mision y la vision de la Contraloria
Municipal de Itagiif, da cuenta del conocimiento e
identificacion de los funcionarios con el direccio-
namiento de la entidad; este es un elemento funda-
mental dentro del mundo organizacional, dado que
los equipos de trabajo al conocer el deber ser de las
organizaciones e identificarse con este, ejecutan sus
labores en funcion de esa busqueda constante de las
entidades por alcanzar los objetivos misionales.

La identificaciéon de los funcionarios con el
direccionamiento de la entidad es un punto des-
tacado en este proceso de investigacién sobre
la comunicacion organizacional en la Contralo-
rfa Municipal de Itagii, dado que las estrategias
y recomendaciones que deriven de este ejercicio
académico, no solo seran mejor recibidas sino
ademas mejor implementadas por un equipo de
trabajo al que su alto nivel de identificacién le
permitira entender que el mejoramiento de las
practicas organizacionales contribuira al direc-
cionamiento mencionado aportando también a la
cualificacién de su entorno laboral.

Las respuestas obtenidas en el caso de la pre-
gunta numero cuatro, invitan necesariamente a

una revision critica acerca del instrumento aplica-
do; para esto es necesario remitirse al interrogante
inicial en el que solo un 38% de los encuestados
calificaron de buena manera la implementacion

de la comunicacion organizacional en la entidad.

Si se revisan las respuestas de los funciona-
rios al cuestionamiento numero cuatro sobre lo
agradable que le resulta a estos la implementacion
de la comunicacién organizacional en la entidad,
se tiene que un 50% lo califican de muy agradable
y un 42% de agradable, para un total de 92% que
manifiestan su conformidad con las practicas de
comunicacién organizacional implementadas en
la Contralorfa Municipal de Itagiif dejando solo a
un 8% en condicién de inconformidad respecto
a este interrogante.

Se refleja entonces una inconsistencia entre
la respuesta a ambas preguntas, elemento que en-
tra a reforzar el planteamiento acerca del desco-
nocimiento por parte de los colaboradores de la
Contralorfa Municipal de Itagii de lo que es la
comunicacién organizacional y en tal virtud, des-
conocimiento de los alcances de este elemento
transversal del funcionamiento organizacional.
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Grafica 4

4, Seleccionando una tnica respuesta, considera usted que en su trabajo
la comunicacién organizacional es:
0
0%

B Muy agradable
M Agradable

m Poco Agradable
® Nada Agradable

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contraloria Municipal de Itagiif

Grafica 5

5. En una calificacionde 1 a 5, siendo 1 la menor calificaciony 5
la mayor ¢Cémo es su comunicacion con los compaifieros

de trabajo?

m1
m2
m3
m4

m5

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contraloria Municipal de Itagiif

La diversidad de respuestas a este interrogan-
te da la posibilidad de hacer multiples lecturas,
en primer lugar un 60% de funcionarios que le
otorgan una buena calificacion a la comunicacion
con sus pares, un 20% que con una calificacion
de tres da cuenta posiblemente de poca interac-
cién pero finalmente se encuentra otro 20% que
califica la comunicacién con sus compafieros con
valores de 1y 2; siendo este un elemento a revisar
con detenimiento por parte de la entidad debido
a que esta calificaciéon mas que dar cuenta de poca
interaccion entre los funcionarios puede ser una
respuesta que refleje tensiones o confrontaciones
entre ellos y que deben revisarse con prontitud
para disminuir esa calificaciéon adversa y para evi-
tar el aumento de esta cifra que en el escenario

laboral podria derivar en un detrimento del clima
organizacional.

La respuesta correspondiente al factor que
mas a gusto hace sentir a los funcionarios con su
desempefio en la Contraloria Municipal de Itagid,
no destaca un elemento especifico que sea funda-
mental en el gusto de los funcionarios por su per-
tenencia a la entidad. Un 77% hace referencia en
su mayoria a la combinacion de los elementos se-
fialados mientras que con calificaciones del 8% se
presenta un empate entre el gusto por la funcién
realizada y el equipo humano de la contraloria.

Tanto el salario como el equipo de colabo-
radores y la funcién desempefiada son factores
que hacen sentir a gusto a los funcionarios; este
elemento, sumado a la identificacion manifestada

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°2 / Julio-diciembre de 2015 / pp. 95-108 / ISSN: 2462-9529 | 101



Lucas Garcia Arboleda, Alba Inés Ospina Montoya

por el personal con los objetivos misionales de la
entidad, da cuenta de un equipo de trabajo a gus-
to y comprometido, con el que se hace posible la
implementacion de estrategias de mejoramiento.

El elemento de la comunicacién directa es
fundamental dado que los grupos primarios son
los que permiten consolidar las estructuras orga-
nizacionales; en tal virtud este interrogante per-
mite establecer que las estrategias que en materia
de comunicaciéon organizacional se propongan a
partir de este ejercicio académico, tendran opor-
tunidades de implementacién basadas en la buena
valoracion que tiene el topico de la comunicacion
directa entre los funcionarios con un 69%, de-
biendo hacer algunos ajustes pues un 16% de ca-
lificacion regular y 15% de malo da cuenta que
algunas veces la informacién no llega clara.

La consolidacion de las estrategias depende-
ra en gran medida de la aceptacion que de estas
tengan los empleados de la organizacion, y asi, la
adecuada comunicacién directa sera fundamental
para que las directrices sugeridas no tengan tono
de imposiciones sino que por el contrario, se so-
cialicen con el grupo primario, los funcionarios,
como iniciativas que deriven en beneficios para
su quehacer.

Ila comunicaciéon grupal es un elemento al
que deben apuntarle las estrategias resultantes de
esta investigacion pues apenas un 54% lo califica
de bueno y un 46% entre regular y malo, a di-
ferencia de la comunicacion directa, este no es
un elemento muy bien calificado por parte de los
funcionarios, por lo tanto requiere especial aten-
cion desde las estrategias a implementar.

Un elemento que llama la atencién en esta
diferencia entre las respuestas arrojadas en la
pregunta por la comunicacion directa y el inte-
rrogante que hace referencia a la comunicacion
grupal, es que la comunicacién directa es, como
se menciono anteriormente, la base de la configu-
raciéon de grupos primarios que son, en este caso,
el elemento a estudiar al momento de hablar de la
comunicaciéon grupal.

Si bien las redes sociales corporativas no han
sido un tema del que se han ocupado en gran me-
dida los estudios de comunicacién organizacio-
nal, en este caso se hace necesario debido a que la
naturaleza de la Contralorfa Municipal de Itagti
es la de prestar un servicio publico en el que es
innegable que las redes sociales han jugado un
papel fundamental en el cambios de las formas
de interaccion entre los ciudadanos y la entidad.

LLa buena valoraciéon que los funcionarios ha-
cen de estas herramientas es sefial de las facilida-
des que estos nuevos escenarios de comunicacion
le han aportado a su oficio.

Los medios electrénicos internos (Correo
electrénico corporativo/Mensajero virtual insti-
tucional) reciben buena valoracién por parte de
los funcionarios 65%, aspecto que no solo se des-
taca por el positivo reconocimiento que de estos
medios hacen los funcionarios sino que ademas
pueden ser un canal adecuado para la difusion de
las estrategias implementadas a partir de la inves-
tigacion.

El hecho de detectar la aceptacion de este
tipo de medios por parte de los funcionarios pue-
de ser considerado un avance en funcion del dise-
fio de la estrategia de comunicacién organizacio-
nal dado que se empiezan a detectar los medios
ideales para la sensibilizacion del personal y su
familiarizacion con las practicas a implementar.

La Contraloria es una organizacioén que por
su naturaleza debe tener constante relacion con
diversas entidades y los funcionarios adscritos a
estas; de esa unioén dependen en gran medida ele-
mentos como el clima organizacional asi que no
se puede dejar a un lado a pesar de ser un tema
que desde la teorfa podria corresponder a otras
areas de la comunicaciéon como las relaciones pu-
blicas y corporativas.

Asi pues, la valoracion en su mayoria, 62%,
positiva que tienen los funcionarios del relaciona-
miento con otras entidades es un aspecto que no
se debe dejar a un lado al momento de hablar de
la comunicacién organizacional en la Contraloria
Municipal de Itagui.
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Grafica 6

6. El factor que mas lo hace sentir a gusto en la Contraloria
Municipal de Itagiii es:

o = Salari
0% alario

M Equipo Humano
M Funcién Realizado
M Todos

= Otro

20
77%

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contralorfa Municipal de Itagti

Grafica 7

7. Evalue segun su criterio la efectividad de las siguientes herramientas
organizacionales en la Contraloria Municipal de Itagiii: Comunicacion Directa

¥ Bueno
M Regular
B Malo

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contralorfa Municipal de Itagti

Grafica 8

7. Evaltie segun su criterio la efectividad de las siguientes
herramientas organizacionales en la Contraloria Municipal
de Itagiii: Comunicacion Grupal

¥ Bueno
M Regular

® Malo

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contralorfa Municipal de Itagti
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Grafica 9

7. Evalue segun su criterio la efectividad de las siguientes
herramientas organizacionales en la Contraloria Municipal
de Itagii: Comunicacion Grupal

¥ Bueno
M Regular

" Malo

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contralorfa Municipal de Itagti

Grafica 10

7. Evalue segun su criterio la efectividad de las siguientes
herramientas organizacionales en la Contraloria Municipal
de Itagiii: Medios Electronicos Internos

¥ Bueno
M Regular

H Malo

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contraloria Municipal de Itagiif

Grafica 11

7. Evalte segun su criterio la efectividad de las siguientes
herramientas organizacionales en la Contraloria Municipal
de Itagiii: Com. Con Otras entidades

¥ Bueno
W Regular

" Malo

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contralorfa Municipal de Itagiif
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Grafica 12

7. Evalle segun su criterio la efectividad de las siguientes
herramientas organizacionales en la Contraloria Municipal
de Itagiii: Com. Directivo-Equipo de Trabajo

¥ Bueno
M Regular

B Malo

Fuente: Primaria - Encuesta en la Contraloria Municipal de Itagiif

La comunicacién Directivo-Equipo de traba-
jo es un elemento que se debe revisar con especial
detenimiento cuando hablamos de fortalecimien-
to de la comunicacién organizacional; para el caso
de la Contralorfa Municipal de Itagif un 62% de
los encuestados hace referencia a que hay una
buena comunicacion y un 15% lo califica de re-
gular, hay interrogantes en los que la calificacion
negativa es del 23% por lo que no necesariamente
se hace un llamado a las alertas y las interven-
ciones; pero sobre estos porcentajes de regular y
malo se pueden construir planes de mejora; casos
como el de las redes sociales e incluso el relacio-
namiento con otras entidades no necesariamente
demanda planes inmediatos de intervencion.

Cuando las respuestas negativas se tienen
en lo correspondiente a la comunicacion directa,
entre los grupos primarios y a la comunicacion
entre funcionarios y directivos; estos aspectos re-
quieren un abordaje adecuado y oportuno tenien-
do en cuenta que estas fallas, mas alla de afectar
el clima organizacional, las dinamicas laborales e
incluso la identificacién manifestada por los fun-
cionarios con la entidad, puede derivar en falen-
cias en la ejecucion de las actividades producidas
por errores en la interpretacion de las directrices
o inconformidad con el tipo de comunicacion di-
rectiva predominante en la entidad.

Para poder implementar las estrategias que
contribuyan al mejoramiento de este aspecto, se

hace necesario un analisis mas riguroso de este as-
pecto especifico, una tnica respuesta en el marco
de una investigacién que indaga por aspectos ge-
nerales de la comunicacion organizacional no pue-
de ser concluyente en el caso puntual de la comu-
nicacion directiva, lo que si permite es fijarse en un
tema que si no se interviene de manera oportuna
puede generar perjuicios institucionales.

Las respuestas de los funcionarios y a partir
de estas el analisis de la dimensién comunicativa
en la entidad aportan el panorama acerca de la
percepcién que tienen los funcionarios sobre la
forma como la comunicaciéon organizacional se
ha venido trabajando al interior de la Contraloria
Municipal de Itagiii

A la luz de lo analizado, es pertinente desa-
rrollar el segundo objetivo especifico en el que se
sustento este ejercicio académico.

2. Estrategias de comunicacion
organizacional que se adaptan al
caso de la Contraloria Municipal
de Itagiii

En lo correspondiente a determinar las estra-
tegias de comunicacién organizacional existentes
que se adapten para el caso de la Contraloria Mu-

nicipal de Itagii, que para el caso de este ejercicio
académico es el segundo objetivo especifico, se
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plantea a partir de los resultados obtenidos lue-
go de la ponderaciéon de las encuestas, en las que
se encontrd una posibilidad de mejorar en temas
de comunicacién directiva y de grupos primarios
para aportar asf a la cualificaciéon de la comunica-
ci6n organizacional de la entidad.

Realizando un diagnostico de pertinencia del
conocimiento vigente en materia de comunicacion
organizacional, se encuentra en el trabajo de la
profesora Angela Preciado, directora de la Maes-
trfa en Comunicacion Estratégica de la Universi-
dad de la Sabana un antecedente que aporta signi-
ficativamente a la consolidacién de una estructura
de comunicacién organizacional acorde con las
necesidades de la Contralorfa Municipal de Itagui.

La profesora Angela Preciado (2010) en su
texto “Usos y practicas de comunicacion estratégica en
organizaciones priblicas y politicas” hace referencia al
MCPOI (Modelo de comunicacion publica orga-
nizacional e informativa para entidades del Esta-
do) (p. 64) Este documento plantea las directrices
de las diferentes organizaciones publicas para la
gestiéon de la comunicaciéon y en el que Usaid y
Casals (2004) plantean el modelo para que entida-
des de la naturaleza de la contraloria puedan con-
solidar una estructura comunicacional efectiva.

Al momento de plantear el ejercicio inves-
tigativo, se hacfa referencia a las oportunidades
que representaria para la Contralorfa Municipal
de Itagiif la implementacion de buenas practicas
de comunicacién organizacional; la contribucion
de dicha implementacion se vislumbraba como
una posibilidad de cualificacién de la operacion
de la entidad para contribuir de esta manera al
cumplimiento de los objetivos institucionales.

Finalizado el ejercicio académico, se logran
identificar diferentes elementos que dan cuenta
de buenas practicas en materia de comunicacioén
organizacional que al interior de la contraloria se
deben no solo sostener sino también potenciali-
zar para que sean estas fortalezas las que sirvan
de vehiculo para el mejoramiento de aquellos as-
pectos en los que la investigacion arrojé notables
oportunidades de mejoramiento.

La comunicacion grupal es un topico que no
recibi6 una valoracién muy positiva por parte de
los funcionarios de la Contraloria que conforma-
ron la muestra, con un 31% de calificacion regu-
lar y un 15% que le dan una calificacién negativa
a este aspecto se hace necesario el fortalecimiento
de esta dimension para garantizar la configura-
cién de un grupo de colaboradores sélido, en el
que elementos como la rotacion de personal y las
diferencias entre miembros del grupo primario
no vayan en detrimento de los objetivos misiona-
les de la entidad.

Un aspecto que debe ser aprovechado para
el fortalecimiento de la comunicacién grupal es
el de la comunicaciéon directa al interior de la
contraloria, esta dimension fue calificada positi-
vamente por parte de los funcionarios, elemen-
to que sirve para evidenciar que las dificultades
en materia de comunicaciéon grupal no obedecen
necesariamente a diferencias o confrontaciones
entre los funcionarios, lo que representarfa una
gran dificultad en la busqueda de garantizar una
comunicacién grupal eficiente.

Adicionalmente, la comunicacién Directivo-
Equipo de trabajo, la calificacién negativa de un
23% de encuestados sumada al 15% cuya califi-
cacién en materia de comunicacion directiva es
regular, debe ser un estimulo para la revisiéon de
la forma en la que se esta utilizando la comunica-
cioén en la entidad.

Conclusiones

El diagnéstico de los aciertos y oportuni-
dades de mejorar presentes en la entidad, fue el
principal insumo para el logro del objetivo de
investigacion en el que se planted el interés por
formular estrategias que contribuyan al fortaleci-
miento de la comunicacién organizacional en la
Contraloria Municipal de Itagii.

La necesidad de realizar grupos focales, me-
todologia cuya implementacién no fue posible
durante la realizaciéon de esta investigacion, de-
bido a dificultades en la coordinacion del tiempo
de los funcionarios, se plantea nuevamente luego
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de conocer los resultados de este primer ejercicio.
Las dificultades evidenciadas en materia de co-
municacién grupal y comunicacion directiva de-
ben ser intervenidas de manera adecuada y para
ello se hace necesario acudir al grupo focal como
instrumento de apoyo. Es asi como la interaccion
entre los colaboradores, la puesta en comun de
dificultades, aspectos a mejorar e incluso pro-
puestas que deriven de lo manifestado por ellos
mismos, serd lo que garantice el éxito y el mejora-
miento en las dindmicas comunicativas al interior
de la Contraloria Municipal de Itagiii.

Hay multiples aspectos que posibilitan el for-
talecimiento de la comunicacion organizacional y
en consecuencia el rendimiento y la satisfaccion
entre quienes conforman la Contralorfa Munici-
pal de Itagti; la identificacién de los colaborado-
res con los objetivos misionales de la entidad y el
sentido de pertenencia son factores fundamenta-
les que permitiran la vinculacién de los colabora-
dores con las practicas de comunicacion que ga-
ranticen el mejoramiento de su entorno laboral.

Ademas de los grupos focales mencionados
anteriormente con el fin de detectar las fallas que
impiden un funcionamiento adecuado de la co-
municacién grupal y la comunicacion directiva, se
propone a partir de esta investigacion un forta-
lecimiento de los canales virtuales de comunica-
cion interna; el reconocimiento por parte de los
funcionarios a la utilidad de estas herramientas
las convierte en el escenario ideal para la sensibi-
lizacién del personal acerca de los beneficios re-
sultantes de un adecuado proceso comunicativo
entre los grupos primarios.

Haciendo un inventario de herramientas co-
municativas al interior de la Contralorfa Municipal
de Itagti se destaca como un acierto, en materia
de comunicaciones, la realizaciéon del periédico
institucional “Control Itagii” un medio informati-
vo en el que no solo se publica la informacion de
interés para los publicos de la Contralorfa, sino
que ademas recuerda constantemente ese deber
set de la entidad valiéndose de diversos recursos
periodisticos (entrevista, perfil, noticia, etc.) que

facilitan a los colaboradores la asimilacién de la
importancia de su oficio.

A la luz del objetivo de Identificar como for-
talecer la comunicacién organizacional que con-
tribuyan a la consolidacién de la estructura ins-
titucional de la Contralorfa Municipal de Itagiif;
se puede considerar resuelto de forma satisfac-
toria dado que al ser una investigaciéon de corte
descriptivo en la que el trabajo estuvo centrado
en la identificacién de los aspectos en los que la
Contralorfa Municipal de Itagiii deba mejorar sus
practicas en materia de comunicacién organiza-
cional, se logran establecer como aspectos con
oportunidad de mejoramiento los correspon-
dientes a comunicacién grupal y comunicacion
directiva.

Si se tiene en cuenta la hipotesis planteada
al momento de iniciar el presente trabajo, en la
que se hablaba del aporte que las buenas prac-
ticas de comunicaciéon organizacional represen-
tarfan para el deber hacer de la Contraloria, se
evidencia segun la aplicacion de las encuestas y
bibliografias consultadas como la de la profesora
Angela Preciado, que realmente las buenas prac-
ticas comunicativas y la gestion estratégica de esta
dimension de la vida organizacional contribuye a
la cualificacion de los procesos

Al mismo tiempo se identifican las fortalezas
que pueden contribuir a la cualificacién de la co-
municacion organizacional para implementar es-
trategias basadas en la realidad de la organizacion;
evitando de esta manera la formulacién de accio-
nes alejadas de las dinamicas organizacionales de
la Contralorfa Municipal de Itagii.

El tema de la comunicacién organizacional y
su implementacion requiere una evaluacion cons-
tante; el hecho de trabajar con relaciones entre
sujetos, con diversos intereses y motivaciones que
se encuentran vinculados a una organizaciéon que
también responde a un direccionamiento e inte-
reses particulares es un asunto complejo.

Por tal razén, es un tema que en el futuro
debe continuar estudiandose, no solo en la Con-
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tralorfa Municipal de Itagii, sino en cada entidad ~ Jaramillo Lopez Juan Camilo, Cucaléon Gutié-
rrez Ana Marfa. (2004). MODELO DE
COMUNICACION  PUBLICA  OR-
GANIZACIONAL E INFORMATIVA
PARA ENTIDADES DEL ESTADO.
Noviembre 8 de 2015, de USAID — CA-
SALS & ASSOCIATES Inc. Sitio web:
http://taoppcomunicacion.weebly.com
uploads/6/9/3/8/6938815/modelo_de

que se preocupe por la consolidaciéon de equipos
de trabajo cualificados, identificados con el di-
reccionamiento institucional y satisfechos con su
pertenencia y su aporte a la organizacion.
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Resumen

El objetivo principal de este articulo es evidenciar y analizar las principales estrategias com-
petitivas de los Clusteres de Antioquia, enfocadas en el desarrollo de las mismas hacia un mercado
especializado, la Uniéon Europea, adquiriendo ventajas que sobrepasaran las fronteras y permitiran su
reconocimiento en dicha zona. El enfoque que se utilizé es de tipo analitico exploratorio de modo
deductivo aplicado a la poblacién denominada como toda la red de Clusteres que se encuentran en
Antioquia cuyo muestreo fueron seis de los siete existentes en el departamento.

Para esto se identificaron las ventajas y desventajas de cada uno de los seis Clusteres analizados,
dejando importantes deducciones y conclusiones para el planteamiento de estrategias que se deberian
utilizar como medida para ser competitivos con la Unién Europea. Por lo anterior se da a conocer el
Cluster, sus fundamentos, la calidad a través de las certificaciones y las experiencias con las diferentes
negociaciones que han generado tanto las empresas integrantes como los Clusteres en general.

Palabras clave: Clusteres, TLC, ventajas y desventajas competitivas, acuerdos comerciales,
competitividad.

Articulo de reflexiéon derivado del proyecto “Cluaster, una ventaja competitiva frente al libre comercio”, direccionado por
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Cluster, a competitive advantage in front of the free trade

Abstract

This research’s main objective it’s to show and analyze the Antioquia’s cluster main competi-
tive strategies, focused on developing them to a niche market. The European Union —EU, acquired
competitive advantages in their clusters that surpassed the borders and managed to position in the
European Market.

The research technique used was exploratory analytic, deductive mode applied to the population
as a whole network called cluster, located in the Antioquia Department, whose sample had six of the
seven current clusters.

For this, the advantages and disadvantages of each of the six cluster analyzed were identified,
leaving important inferences and conclusions for the present strategies that should be used as a me-
asure to be competitive with the European Union. Therefore it is essential to publicize the cluster,
its foundations, quality through certifications and experience with the various negotiations that have
generated both member companies and clusters.

Keywords: Cluster, FT'A, competitive advantages and disadvantages, competitiveness, world
trade, trade agreement.
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Introduccion

Durante las udltimas décadas la economia
colombiana ha presentado una gran transforma-
cion, siendo mas significativa desde la apertura
econémica internacional en el afio 1990, lo cual
fue un cambio tanto econdémico como cultural,
debido a que las acciones econémico-industria-
les debfan tener también esa metamorfosis que
los ayudase a competir en el mercado global. De
ahi comienza la aparicién de conceptos como
acuerdos comerciales internacionales y tratados
de libre comercio, a los que la nacién colombiana
ha respondido de forma positiva, evidenciada en
los tratados que posee con diferentes gobiernos
mundiales, profundizado en el presente escrito, el
tratado de libre comercio con la Unién Europea.

Como respuesta a todo este cambio de con-
texto, surgen las iniciativas de aglomeraciones vo-
luntarias de empresas, que identificaron que por
sf solas se les dificultarfa mucho mas la competiti-
vidad empresarial, lo que llevé a la disposicion, en
un principio de agremiaciones y mas actualmente
hablando, a la conformacién de los Clusteres que
han tomando cada vez mas importancia en el de-
sarrollo econémico de las diferentes localidades
tanto regionales como nacionales.

En el presente articulo, se mostrara un analisis
de cada uno de los Clusteres localizados en el de-
partamento de Antioquia, haciendo énfasis en las
ventajas y desventajas que estos poseen para poder
aprovechar las oportunidades y combatir debilida-
des, mediante la propuesta de estrategias que les
permitan mejorar su competitividad ante el tratado
de libre comercio con la Uniéon Europea.

La informacién recabada, analizada, conclui-
da, y las estrategias sugeridas pueden ser aprove-
chadas tanto por los Clusteres como por las dife-
rentes empresas participantes de estos, teniendo
un panorama mas objetivo en cuanto al diagnos-
tico actual que se vive en el pafs con respecto a
la gestion que se le hace a los diferentes acuerdos
comerciales, mas especificamente al TLC con la
Unién Europea, brindando puntos de partida
para comenzar a proyectar los diferentes escena-

rios que pueden presentarse, lo cual disminuiria la
incertidumbre para la exitosa toma de decisiones
en los Clasteres Antioquefios.

1. De los clusteres en Antioquia

Para entrar a hablar de los Clusteres Antio-
quefos, es necesario contextualizarse en el tema
“Cluaster”, el cual es un concepto que ha venido
desarrollindose desde hace mais de cien afios,
cuando los economistas se interesaron en obset-
var un fenémeno que consistia en que las empre-
sas de un mismo sector, sectores relacionados o
de apoyo, solian concentrarse en una misma zona
geografica. Aunque dicho fenémeno ha recibido
muchos nombres fue Michel Porter quien popu-
lariz6 el término Cluster para describirtlo.

La cercania entre las empresas crea compe-
tencia, que es un factor clave para la innovacion
y que a la vez mejora el acceso a insumos y cono-
cimientos especificos de cada sector. Beneficios
como estos ayudan a entender el 6ptimo desem-
pefio econémico de las regiones con Clusteres y
sectores mas densos, por esto recientemente mu-
chos paises y regiones alrededor del mundo rea-
lizan importantes esfuerzos para volverlos mas
productivos y competitivos.

Estos esfuerzos también conocidos como
iniciativas Cluasteres, buscan implementar y fo-
mentar desarrollo en ciencia, tecnologia e innova-
cioén, solucionar necesidades de capital humano,
resolver problemas de infraestructura especifica,
establecer estandares y normativas relevantes
para el sector, casi siempre recurriendo al trabajo
en conjunto entre el sector publico y el privado.

Colombia no ha permanecido ajeno a estas
iniciativas, en buena medida porque cada vez mas
el pais entiende que la competitividad es local y
se gesta desde lo local, tanto asi que hoy en difa
viene realizando los mayores esfuerzos en toda
su historia en materia de desarrollo de Clusteres y
apuestas productivas desde el nivel local, como lo
muestran proyectos promovidos por el Ministe-
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tio de comercio, industria y turismo e iNNpulsa',
algunas comisiones regionales de competitividad
y Camaras de Comercio de algunas ciudades, en
tal contexto nace la Red Clusteres de Colombia,
una iniciativa del Concejo Privado de Competiti-
vidad? e iNNpulsa.

En Medellin y Antioquia se conformo la pri-
mera Comunidad Claster del pafs que agrupa a
seis iniciativas Clusteres bajo un modelo de ges-
tion publico — privado. .a Comunidad opera bajo
una estrategia global, y cada iniciativa se rige bajo
una estrategia y un conjunto de acciones particu-
lares disefiadas de acuerdo con las necesidades de
los negocios que se identifican, desarrollan y po-
tencian al interior de esta. (Camara de Comercio
de Medellin, 2014)

Los integrantes de esta comunidad Claster
fueron el objeto de esta investigaciéon. A conti-
nuacién se expondran los resultados encontrados
después de la aplicacion de las herramientas, la
recolecciéon y analisis de la informacién de cada
uno de los Clusteres.

1.1 Cluster turismo de negocios,
ferias y convenciones

El Claster de turismo de negocios es el mas
antiguo y el que posiblemente mas resultados
visibles al publico puede mostrar, ya que con el
pasar de los afios, la ciudad de Medellin ha ido
albergando mayores cantidades de eventos y/o
ferias que han crecido directamente en amplitud
y complejidad.

Su gran avance se presenta a partir del surgi-
miento de la iniciativa “Medellin destino de ne-

gocios”, que tuvo surgimiento en el 2010, cuyo
objetivo es impulsar y promover negocios asi
como internacionalizar productos y servicios de
diferentes cadenas productivas. Esta estrategia
fue promovida por BID” a través del FOMIN®, la
Camara de Comercio de Medellin para Antioquia
y el Claster Turismo de Negocios convenciones
y ferias, teniendo a la Alcaldia de Medellin como
aliado estratégico. La inversion fue de USD 2,4
millones, 50% FOMIN y 50% aporte local (Ve-
lazquez, 2013).

Esta estrategia comenzo por capacitar los tra-
bajadores del burean de eventos, en donde se les
mostraba como se daba la captacion de eventos
internacionalmente, creacion de bases de datos,
realizacion de formatos y el desarrollo integral
del conocimiento de los pertenecientes al grupo
de trabajo, todo esto por medio de un acuerdo
entre el Bureau de convenciones y el Cluster tu-
rismo de negocios con el objeto de alcanzar los
estandares internacionales en cuanto al turismo
de convenciones y eventos.

En el 2011 segun cifras de la Camara de Co-
mercio de Medellin, 430 empresas fueron inter-
venidas en temas como fortalecimiento de pro-
veedores, redes productivas y redes colaborativas
lo que llevo a que sus ventas crecieran en pro-
medio 16.9% y la productividad laboral 11.7%.
Durante el 2013 participaron en el proceso de
profundizacién de la estrategia competitiva del
Cluaster turismo de negocios donde se logré es-
tablecer el mapeo actual de la industria, lo que
tuvo como resultado las diferentes estrategias
para convertir a Medellin en un desarrollador de
eventos con nuevos formatos que usen las nuevas

1 La institucién del Gobierno Nacional, creada para apoyar y promover el crecimiento empresarial extraordinario, es decir,
a iniciativas de negocio que puedan crecer de manera rapida, rentable y sostenida. Tomado de (http://www.innpulsaco-

lombia.com)

2 El Consejo Privado de Competitividad (CPC) es una Organizacion sin animo de lucro cuyo objeto es contribuir con estra-

tegias para mejorar la competitividad nacional. Sirve como ser articulador e interlocutor entre el sector publico, el sector

privado, la academia y otras organizaciones.
Banco Interamericano de Desarrollo

Fondo Multilateral de Inversiones
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tecnologias y enfatizar en los contenidos especia-
lizados de cada disciplina. Este proyecto ayudo a
que la ciudad avanzara en gran manera en materia

de realizacion de eventos (Camara de Comercio
de Medellin, 2013).

Sus desventajas son basicamente dos: la pri-
mera y mas importante, es la mas comun entre
los diferentes Clusteres objeto de la investigacion,
que consta en la responsabilidad y capacidad de
compromiso que puedan afrontar las empresas
que se encuentran vinculadas a los diferentes
Clusteres, esto se debe a su forma de composi-
cién voluntaria, porque también es responsabili-
dad “voluntaria” de cada empresa por mantener
su capital intelectual actualizado y listo para los
cambios de la industria, también hacer sus pro-
pias investigaciones que les permitan proyectarse
y realizar posibles predicciones para que se ges-
tione el factor riesgo en las decisiones gerenciales.

La segunda desventaja se centra en la com-
petencia contra la que se enfrenta el Claster y la
ciudad de Medellin, puesto que sus contrincantes
son los referentes de fama histérica en cuanto a
materia de turismo, tanto recreativo como de ne-
gocios, entre estos referentes se pueden destacar
ciudades como Parfs o Berlin, los cuales, a parte
de su extensa historia, albergan macro eventos de
diferentes indoles y para diferentes tipos de publi-
co, los cuales les dan gran respaldo en experiencia.

Por otro lado, se poseen grandes ventajas en
cuanto a la U.E, que radican principalmente en la
crisis de los ultimos aflos, mas notoriamente en el
periodo 2012-2013 la cual en primer lugar afecto
gravemente el PIB llegando a caer 0,7% y 0,4%
respectivamente. A parte de lo anterior, también
se presentan bajos niveles de la inflacién; como
dice el economista Luis Palma Cané para el diario
ILa Nacion de Argentina 2013.

La Comision pronostica que la inflacion se
mantendra en los bajos niveles actuales, con nive-
les del 0,8% en 2014 y del 1,2% en 2015. A juicio
del organismo, la baja inflacién viene determina-
da principalmente por: caidas en el precio de las
materias primas, continua apreciacioén del euro,

mejoras en la productividad de los periféricos y
bajos niveles de confianza del consumidor. Cabe
destacar que el informe menciona riesgos de caer
en deflacién 12% (20 millones de desempleados),
sin embargo, segin el prondstico publicado el 5 de
mayo de 2014, la Comision Europea estima que se
podria comenzar a revertir su situacion a partir del
afio 2014, en donde cuentan que el PIB se estima
se recupere en este ano (+1,2%) y se ira consoli-
dando en el 2015 (+1,7%), aunque existen incon-
sistencias debido a la asimetria de dichas recupe-
raciones en cuanto a los pafses miembros, porque
mientras Letonia presentaria un aumento de PIB
para el 2014 de 3,8%, a su extremo sur, en Chipre,
se espera un decrecimiento de 4,8%. (Cané, 2014).

De acuerdo a lo mencionado, se podria con-
cluir que todavia se torna turbio el escenario fu-
turo de la economia de la zona europea. Todo lo
presentado por el economista Luis Cané, muestra
las fisuras por las cuales puede escurrirse el mer-
cado Colombiano para suplir esas necesidades in-
satisfechas que deja el mercado Europeo.

También se tiene la ventaja de ser una eco-
nomia emergente, que viene con un impulso en
materia de desarrollo del mercado turistico y de
negocios que la hace punto de foco por sus atrac-
tivos para inversiones extranjeras directas que
ayuden a impulsar el sector y a realizar eventos de
talla mundial que generen renombre.

Como recomendacion, para comenzar a em-
prender estrategias frente al TLLC con la UE, es
necesario darle prioridad, en primer lugar al anali-
sis del tratado en cuanto a los puntos de turismo,
alojamiento, restaurantes y todos los elementos
que comprenden las actividades del Cluster, en
ese analisis saldran a flote las variables internas y
externas que se deben tener en cuenta a la hora de
forjar las estrategias para que luego de su puesta
en marcha sean exitosas.

Igualmente es de gran importancia el de-
sarrollo de indicadores que ayuden a visualizar
como crecen tanto las empresas que hacen par-
te del Cluster individualmente, asi como todo el
Cluaster y el sector en total; por ejemplo, un in-
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dicador de exportaciones de servicios regional
que se mida por periodos no superiores a un afio,
para asi trazar el camino futuro por el cual transi-
tar con menos incertidumbre. Con lo anterior se
lograrfa tener mas control y poder ir mejorando
sobre la marcha continuamente.

1. 2 Cluster de servicios de medicina 'y
odontologia

La iniciativa Cluaster en Servicios de Medicina
y Odontologia fue constituida en enero de 2009,
cuyo mayor objetivo es promover la internaciona-
lizacién de los servicios de salud. Incursiond en la
marca Medellin Health City, la cual es la encargada
de la promocién y mercadeo del Clister. En mate-
ria de estadisticas (Bustos, 2012) ha consolido que
para el 2012 la exportacion del sector de turismo
médico en Medellin fue de 13 millones de dolares.
Lo anterior gracias al trabajo en bloque y a la inte-
gracion de los actores del Cluster, los tratamientos
médicos para extranjeros en Medellin son un ne-
gocio rentable, y representan el tercer sector mas
importante de la economia de la ciudad.

Comparativamente con las estadisticas del
2012, la Camara de Comercio de Medellin estimé
que en el 2013 llegaron a Medellin 5.688 pacien-
tes extranjeros, donde la facturaciéon por la pres-
tacion de servicios de medicina y odontologia fue
de 16 millones de dolares.

Se encontré que el comercio de la salud en-
tre Colombia y los pafses de la Unién Europea
viene aumentando con el pasar de los afios y esas
tendencias ayudan a trazar lineamientos para es-
tablecer estrategias que ayuden a aumentar la par-
ticipacion en los mercados Europeos.

A continuacién se muestra en qué pafses de
la Unién Europea ha tenido el Claster mayores
oportunidades para ingresar de acuerdo al nime-
ro de pacientes atendidos en el 2013: el mayor
aportante fue Espafia con 159 pacientes, seguido
de Alemania (61), Francia (48), Italia (50), Portu-
gal (40), paises bajos (30), reino unido (44).

Es importante destacar a Alemania y Francia
como pafses que tienen un gasto per capital des-

tinado para tratamientos médicos de 4.000 déla-
res (Camara de Comercio de Medellin, 2014). Al
tenerse en cuenta lo anterior, se puede saber a
qué destinos se les debe dar prioridad y a cuales
hacerles seguimientos que ayuden a una mayor
introducciéon y que estas cifras presentadas en el
2014 crezcan en proporcion directa con los afios.

1.2.1 Ventajas competitivas del
Cluster con instituciones de la Union
Europea

A través de una busqueda de informacion y
tomando los datos anteriormente mencionados
se pueden destacar las siguientes como ventajas
competitivas con las instituciones de la Unidn
Europea:

e Lasinstituciones médicas cuentan con tecno-
logia de punta para los diferentes tratamien-
tos médicos quirirgicos u odontolégicos.

e Ha participado en MEDESALUD - Con-
greso Internacional de Turismo de Salud.

¢ Coordinacién con el Claster de Turismo de
Negocios, Ferias y Convenciones.

¢ Cinco clinicas y hospitales con acreditacion
nacional, Cuatro clinicas y hospitales en ca-
mino a la acreditacion internacional Joint
Commission International —JCI—(Procolom-
bia, 2014, p. 6).

e 14 clinicas odontolégicas con acreditacion
internacional, American Association for Ac-
creditation of Ambulatory Surgery Facilities,
Inc—AAAASFI-. (Camara de Comercio de
Medellin para Antioquia, 2013).

*  Los precios que se manejan actualmente para
procesos médicos en Colombia son mas eco-
némicos que en Europa. (Camara de Comer-
cio de Medellin para Antioquia, 2014).

1.2.2 Desventajas del Cluster para el
mercado de la union europea

e El pafs aun mantiene una reputacion de vio-
lencia, corrupcion y pobreza.
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¢ Otros paises en Europa tienen mayor recon-
comiendo por ser pioneros en el sector salud.

¢ No tienen certificaciones Europeas que den
mayor confiabilidad a las personas.

¢  No hay el suficiente racionamiento por parte
de la comunidad de la Unién Europea sobre

el Claster y sobre el turismo médico en Me-
dellin.

e Los precios de transporte y estadia en la cui-
dad influyen negativamente a la hora de tomar
una decision en cuanto a la eleccion de pais
para realizarse un procedimiento médico.

Para el aprovechamiento de las ventajas del
Cluster, una de las principales estrategias que se
deberfan utilizar como medida para ser competi-
tivos con la Unién Europea es dar a conocer el
Cluster, los precios, la calidad a través de las certi-
ficaciones, las experiencias de pacientes extranje-
ros que se han practicado algin tratamiento en la
cuidad, y ademas de esto, mostrar el viaje no solo
como una visita para un tratamiento médico, sino
también como una oportunidad para los acompa-
fiantes de conocer la variedad turfstica que tiene
el departamento de Antioquia.

1.3 Cluster de construccion

Este Cluster dio sus inicios en el ano 2007,
financiado principalmente por la Camara de Co-
mercio, basado en la gestion del talento humano
enfocado a la innovacién en cuanto al desarrollo
de Insumos Globales, edificios sostenibles y solu-
ciones integrales de infraestructura.

Es importante resaltar que el sector construc-
cién ha tenido grandes avances a nivel mundial,
por lo cual se puede pensar que el Claster aunque
es relativamente nuevo tiene muchas oportunida-
des para crecer y obtener reconocimiento, tanto
a nivel nacional como liderando proyectos inter-
nacionales.

Para el Cluster de construccion se evidencian
algunas dificultades para la entrada a un mercado
Europeo y es que ademas de que este contiene
multiples Clusteres en este sector, también ma-

neja practicas con las que Colombia aun no es
eficiente, tales como la sostenibilidad, la preser-
vacion del medio ambiente y la nanotecnologia;
ademas de la falta de certificaciones por parte de
algunas empresas que lo integran.

En conclusion, el Cluster de construccion
de Medellin tiene muchos retos que debe supe-
rar para ser competitivo en un mercado Europeo
donde ademas de contar con variedad de compe-
tencia, también se tienen otras desventajas a nivel
competitivo.

1.4 Cluster de café de Antioquia

Este Cluster fue constituido en el afio 2013
siendo el mas joven de todos, pero eso no le resta
gran proyeccion econdémica para el desarrollo del
sector, ya que aunque la mayoria de las empre-
sas cafeteras son famiempresas y sus procesos de
produccion son muy artesanales aun su contribu-
ci6n puede propender a nuevos avances tecnolo-
gicos en la materia.

En la actualidad se estd iniciando la realiza-
ciéon de proyectos para hacer crecer el Cluaster.
De igual forma se estan desarrollando estrategias
mercadologicas para darlo a conocer a nivel local,
nacional y para generar alianzas tanto privadas
como gubernamentales.

En cuanto al TLC con la Unién Europea el
Claster no ha percibido ventajas ya que se en-
cuentra en organizacion interna, sin embargo, en
un futuro se proyectan grandes oportunidades
para este, ya que el café Colombiano es uno de
los de mejor calidad en el mundo. Teniendo en
cuenta las exigencias de los consumidores Euro-
peos en cuanto a la calidad del café, podria apre-
ciarse que Colombia tendria oportunidades para
ingresar al mercado de la UE,

Entre las ventajas competitivas que presenta
el Cluster, se pueden rescatar las siguientes:

e El 50% del café tostado del pais es prove-
niente de Antioquia.

¢ Tienen certificaciones internacionales de ca-

lidad.
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e Ofrecen un portafolio con dos tipos de café
especializado; verde y tostado.

* En la actualidad la Unién Europea no tiene
Cluster de café.

e El café colombiano es reconocido interna-
cionalmente por su sabor y aroma.

*  Ya con anterioridad Colombia ha exportado
café a la Unién Europea, por lo que cuenta
con un mercado al cual llegar.

¢ Segun Procolombia (2014) se tiene una des-
gravacion de aranceles a 0% por el acuerdo
comercial entre Colombia, Pert y la Union
Europea

¢ Tiene un sabor exclusivo de la region Antio-
quena.

e Al referirse a las desventajas competitivas se
encuentra como principal la falta de tecno-
logfa en los procesos productivos, pero tam-
bién se evidencia que:

e Adn se mantienen practicas de manejo del
café con bajos niveles de sofisticacion.

*  Los proveedores de café en la Unién Euro-
pea son caracterizados por tener un café de
excelente calidad.

Como principal estrategia para que el Clus-
ter ingrese en el mercado de la Unién Europea,
se destaca comenzar a mostrar la calidad del café
colombiano y buscar mayores mercados en esta
zona a los cuales se puede impactar, aprovechan-
do que no existe en la actualidad un Claster de
café.

1.5 Cluster energia eléctrica

El Claster Energia Eléctrica desde su crea-
ci6n ha aportado competitividad empresarial in-
ternacional y la participacion en nuevos mercados
de las empresas de la region, asociadas a la indus-
tria eléctrica, mediante estrategias de integracion,
fortalecimiento empresarial e innovacion y en el
marco de las siguientes lineas de trabajo: Fortale-
cimiento del Talento Humano, acceso a merca-
dos e incremento de la productividad.

Este Cluster esta conformado por empresas
en las actividades de generacion, transformacion,
transmision, distribuciéon y comercializacion de
energfa eléctrica y sus cadenas de valor relaciona-
das con bienes y servicios.

La iniciativa ha aportado una serie de servi-
cios y apoyos que actdan directamente sobre la
competitividad de las empresas que lo integran,
lo cual ha generado una unidad de accién 6ptima
para identificar problemas, necesidades e inquie-
tudes, afrontar proyectos comunes de envergadu-
ra y proveer soluciones practicas y personalizadas
que fortalecen las herramientas disponibles para
abordar nuevos mercados.

Las ventajas del Claster Energia Eléctrica,
radican en que esta conformado, en su gran ma-
yorfa, por empresas que llevan largo recorrido en
el sector lo cual aporta experiencia y reconoci-
miento internacional.

Actualmente el claster exporta a la Unidon
Europea, principalmente a paises como Espafa y
Suiza los cuales son considerados sus principales
clientes, ya que son paises que con el tiempo han
tenido un gran crecimiento y un desarrollo soste-
nible en este sectof.

1.6 Cluster sector textil-confeccion-
diseiio y moda en Colombia

El Cluster Textil/Confeccion, Disefio y
Moda promueve la cultura de integracién para
fomentar la innovacién y el desarrollo empre-
sarial y de las instituciones que interactian en la
cadena de valor, con el fin de lograr su acceso y
reconocimiento en los mercados internacionales,
a través de la diferenciacion en disefio y moda.
(CULTURA E, 2015).

Hacen parte del Claster Textil/Confeccion,
Disefio y Moda, empresas e instituciones especia-
lizadas y complementarias en la actividad de con-
feccion de ropa interior y vestidos de bafio, ropa
infantil, ropa casual, Jeanswear y ropa deportiva;
las cuales interactian entre si, creando un clima de
negocios para mejorar su desempeflo, competitivi-
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dad y rentabilidad,; el total de las empresas partici-
pantes es de 12384. (Camara de Comercio, 2014).

Las actividades textil-confeccion, represen-
tan aproximadamente el 23% del PIB industrial
de la region. La actividad es fuertemente jalonada
desde el Municipio de Medellin y su Area metro-
politana, los cuales generan el 87% del PIB de
la actividad confeccionista en la region. En An-
tioquia La actividad textil-confeccidn, representa
el 41% del empleo industrial del Departamento.
La participacion de la region dentro del PIB de
textil - confecciéon a nivel nacional, es del 50%.
(COMUNIDAD CLUSTER, 2008).

Por lo anterior el Claster se posiciona lider a
nivel nacional en su sector y reconocido a nivel
internacional, aunque sus principales socios son
los pafses Americanos, en los ultimos afios se ha
llegado a mercados Europeos especificamente en
Alemania, Inglaterra y Espafia.

Partiendo de la informacién anterior se de-
terminan como ventajas competitivas para el
Claster en la actualidad, la Innovacion, las po-
liticas de Estado para el desarrollo empresarial,
el plan regional de competitividad con sus estra-
tegias y acciones, logrando asi el entendimiento
de las dinamicas Cluster de la region. A esto se
suma que Colombia es conocida mundialmente
por su gran desempeno en tejidos y acabados de
prendas confeccionadas, lo que lo hace atin mas
atractivo para negociar en el exterior.

La gran desventaja en este Cluster radica en
que no todas las empresas participantes mues-
tran el mismo compromiso en crecer, capacitarse
e innovar, adicionalmente se resalta que no hay
productoras de tejidos que brinden una variedad
en texturas y disefios para lograr que los confec-
cionistas sean mas competitivos en las prendas,
por este motivo toca importar telas con estas cua-
lidades y esto incrementa costos dificultando el
acceso a algunos mercados.

1.7 Cluster tecnologia, informacion y
comunicacion -TIC-

Un Cluster joven que ha tenido un crecimien-
to considerable en pocos afios, compuesto por

empresas e instituciones especializadas y comple-
mentarias en las actividades de: Consultoria TIC,
outsourcing de servicios, contenidos digitales,
data centers, desarrollo de infraestructura, desa-
rrollo y comercializacion de software, produccion
y distribuciéon de hardware y electronica y servi-
cios de telecomunicaciones; las cuales interactuan
entre si, creando un clima de negocios en el que
todos pueden mejorar su desempefio, competiti-
vidad y rentabilidad.

Del Cluster TIC, hacen parte 2 mil 779 em-
presas, las cuales aportan un capital superior a los
3 mil millones de doélares y se espera que con el
trabajo mancomunado entre ellas, la region mejo-
re en competitividad y eficiencia. Segtiin estudios,
los paises con alto uso de las TIC tienen una pro-
ductividad laboral siete veces mayor, contribuyen
al incremento del PIB y generan empleos directos
e indirectos. Un ejemplo claro de ello es India y
Filipinas donde se generaron entre 2 y 3,6 em-
pleos adicionales a raiz de inversiones en tecnolo-

gia e informaciéon (CULTURA E, 2015).

Las principales estrategias de este Cluster son
construir interaccion en la comunidad TIC, gene-
rar confianza para establecer alianzas, desarrollar
oportunidades de negocio a corto y mediano pla-
zo y fortalecer el crecimiento rentable y sosteni-
ble en mercados globales.

En la actualidad no se ha generado una in-
vestigacion a profundidad del mercado Europeo.
Este es un mercado que exige altos estandares lo
cual se podria traducir en una posible fortaleza
para las empresas colombianas ya que se generan
software de calidad que cumplen con exigentes
estandares. Como desventaja se puede plantear
que se puede enfrentar a un dificil servicio de
postventa ya que este tipo de soporte es una ca-
racterfstica fundamental para el mercado, y este
se podria ver afectado por la zona horaria. Ade-
mas de esto, Europa es un mercado abarcado por
la India que es el mayor productor de software
del mundo. Serfa un importante reto atacar este
mercado, por esto es necesario hacer estudios
previos e investigar detalladamente el tratado y
sus beneficios para el sector.
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Conclusiones

En primera instancia, se evidencié a través
de todo el trabajo la nula disposicion al analisis
teérico en busca de generar estrategias tanto para
el mayor aprovechamiento posible de los bene-
ficios que se puedan obtener de dicho acuerdo
para todos y cada uno de los Clusteres foco de la
investigacion, ya que para comenzar a emprender
dichas estrategias frente al TLC con la UE, es ne-
cesario darle prioridad, en primer lugar, a dicho
analisis en cuanto a los puntos de interés y todos
los elementos que comprenden las actividades de
los Cluasteres. De alli salen a flote las variables in-
ternas y externas que se deben tener en cuenta a
la hora de construir el método, para que luego de
su puesta en marcha sea exitoso.

Es necesario seguir con las acciones tomadas
ya que han demostrado buenos resultados, por
ejemplo, inculcar la cultura innovadora y el senti-
do de pertenencia por la regiéon y ciudad a través
de las iniciativas llevadas a cabo por los diferen-
tes lideres de los Clusteres. También es necesatio
seguir impulsando a las empresas del territorio a
que ingresen a cooperar en lugar de competir con
el fin de fortalecer la cadena productiva y poder
asi obtener buenos productos y servicios finales
que se traduciran en mejores resultados tanto a
nivel regional como nacional.

Para poder llegar al desarrollo maximo de los
Clusteres, es altamente relevante que se inculque
la cultura de la auto formacion por parte de sus
integrantes. Esto se debe a que la base de todo
potencial crecimiento, se encuentra en la gestiéon
y aprovechamiento supetlativo de las habilidades
y competencias del talento humano, quienes son
los responsables de que se dé la innovacién, que
es valor altamente diferenciador en el actual mer-
cado mundial.

Por medio de la correcta aplicacién de lo
propuesto en las conclusiones anteriores en
cuanto al analisis profundo del acuerdo y la co-
rrecta formaciéon de los actores involucrados en
el mercado, se estima que es muy posible que por
medio de estas iniciativas (los Clasteres), se pueda

dar un desarrollo socio-econémico significativo
por el aporte que cada uno de los entes pueda
brindar al crecimiento local y nacional, todo esto
apoyado en el intercambio de conocimientos, la
interrelacion de las empresas locales, el trabajo en
equipo, el fomento de motivacion, la confianza y
la coordinacién de la comunicacion entre las em-
presas implicadas.

Aunque se sabe muy bien que el reto que se
tiene por delante es muy grande y complejo, se
considera que si se mantienen unos objetivos cla-
ros y se trabaja desde lo mas profundo que es
la cultura de las personas para llegar al desarro-
llo organizacional, tomando como organizacion
tanto las empresas como los mismos Clusteres o
el pafs, muy posiblemente en el largo plazo se al-
cance la competitividad necesaria para estar al ni-
vel de las grandes potencias como lo es la Uniéon
Europea.
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Resumen

En el presente articulo se intentara resolver algunos interrogantes que surgen luego de la aplica-
cion de la Ley 1424 de 2010; y que se generan con el tema de la satisfaccion de los postulados relacio-
nados con la funcién de la pena, consagrados en el articulo 4° del Codigo Penal Colombiano, consi-
derando en detalle la prevencion general y la retribucion justa. Lo anterior, en el marco de la justicia
transicional, que ha sido en gran medida polémica y distanciada de la nueva propuesta de investigacion
en contexto; si se tiene en cuenta que viene siendo una ley aplicable a los desmovilizados de “base”
como combatientes de los grupos ilegales de autodefensas (paramilitares), y quienes no fueron postu-
lados a la Ley 975 de 2006 (Ley de justicia y paz).

Se analiza de acuerdo a la Ley general (ordinaria) la suspension de la ejecucion de la pena otorgada
por el Juez; y paralelamente con los postulados generales de la pena (Ley 599 de 2000); la infraccion
al derecho internacional de los derechos humanos respecto de las victimas; y asi mismo, porqué se
violan los derechos humanos en el contexto de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no
repeticion puestas en marcha desde entonces.
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Demobilization and transitional justice:
the role of punishment should guarantee human rights

Abstract

An analytical approach will solve looking for simple and precise questions that arise after the
implementation of Law 1424 of 2010 in this article; and generated with the theme of satisfying the
principles relating to the role of punishment, enshrined in Article 4 of the Colombian Penal Code,
considering in detail the general prevention and fair reward. This, in the context of transitional justice,
which has been very controversial measure; taking into account that has been an applicable demo-
bilized “base” as combatants of illegal self-defense groups (paramilitaries), law and who were not
nominated to Law 975 of 2006 (Law of Justice and Peace). It is analyzed according to the general law
suspending the execution of the sentence issued by the court; and in parallel with the general princi-
ples of punishment (Law 599 of 2000); the breach of international law on human rights for victims;
and also, because human rights are violated in the context of truth, justice, reparation and guarantees
of non-repetition launched since.

Keywords: AUC; Sentence; Human rights; Transitional Justice; Victims.
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Introduccion

Con el presente articulo, se busca analizar
interrogantes que surgen luego de la aplicacion
de la Ley 1424 de 2010 (Ley de desmovilizados),
y que se han generado, especialmente en lo que
tiene que ver con la “satisfaccion de los postula-
dos relacionados con la funcién de la pena” que
se encuentran consagrados en el articulo 4° del
Codigo Penal Colombiano. Lo anterior, obviando
las metodologfas de investigacion en el marco de
la investigacion penal en contexto adoptadas por
la Fiscalia General de La Nacion a partir del afio
20121

Un breve acercamiento a lo que se ha defini-
do como “Justicia transicional” es importante co-
nocer, inicialmente porque permite visualizar en
profundidad el alcance que se desprende de ésta.
Se ha definido la Justicia Transicional como “/.../
el conjunto de medidas judiciales y politicas que diversos
paises han utilizado como reparacion por las violaciones
masivas de derechos humanos. Entre ellas fignuran las ac-
ciones penales, las comisiones de la verdad, los programas
de reparacion y diversas reformas institucionales.” (1CT],
2015)

En ese contexto, la Ley 1424 de 2010, dentro
del marco de justicia transicional ha sido en gran
medida polémica si se tiene en cuenta que viene
siendo una ley aplicable a los desmovilizados de
los grupos ilegales de autodefensas (paramilita-
res), pero solo para aquellos que hacfan parte de
sus “bases” como combatientes, y que a su vez no
fueron postulados a la Ley 975 de 2006 (Ley de
justicia y paz) reservada en aquel entonces para
sus comandantes.

Es claro, que dichos desmovilizados frente a
los delitos cometidos con ocasion a la pertenen-
cia del grupo ilegal, y que incurrieron en aquellos

expresamente sefialados en el articulo 1° de la Ley
1424 de 20107 seran investigados y sancionados
por la autoridad competente, pero al momento
de la imposiciéon de la pena; sin embargo, por la
gravedad de la conducta y el dafio causado a la so-
ciedad no tendran que “permitirse” ni un dfa de
prision, pues a peticion del Gobierno y por me-
dio de la Alta Consejerfa para La Reintegracion, el
Juez decidira sobre la suspensiéon condicional de
la ejecucion de la pena. (Ley 1424 de 2010, regla-
mentada por el Decreto 2601 de 2011)

Ahora bien, y con respecto a los postulados
contenidos en el articulo 4° del Codigo Penal (Ley
599 de 2000), donde se establece, lo siguiente:

“ART. 4°—Funciones de la pena. I.a pena
cumplird las funciones de prevencion general, retri-
bucidn justa, prevencion especial, reinsercion social y
proteccion al condenado.

La prevencion especial y la reinsercion social operan

en el momento de la ejecucion de la pena de prision.”

De acuerdo a lo anterior, es importante pre-
cisar el objetivo tanto de la prevencion general
como de la prevencién especial. Por ello, ambos
conceptos han sido definidos por la doctrina de
la siguiente manera:

e La prevencion general, no es otra cosa que
el efecto disuasorio que la imposiciéon de un
castigo ejerce sobre la totalidad de los ciuda-
danos, en el sentido de que todos sepan que
quien cometa determinado delito se le casti-
gard con la correspondiente pena.

® La prevencién especial, consiste en impe-
dir la repeticion del delito por parte de quien
ya lo ha cometido y respecto a que no fue-
ron suficientes los mecanismos preventivos
generales. En definitiva, de lo que se trata es
que el delincuente “escarmiente” y no vuelva

1 En 2012, el Fiscal General de la Nacién (FGN) tomo la decisién de adoptar el nuevo modelo de investigacién penal en

contexto con el propésito de hacer frente a los desafios que representan los crimenes de sistema y la criminalidad organi-

zada. Manual de analisis contextual ICT].

2 Delitos de concierto para delinquir simple o agravado, utilizacion ilegal de uniformes e insignias, utilizacion ilicita de equi-

pos transmisores o receptores, y porte ilegal de armas de fuego o municiones de uso privativo de las Fuerzas Armados o

de defensa personal.

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°2 / Julio-diciembre de 2015 / pp. 121-138 / ISSN: 2462-9529 |123



Edison E. Vélez Guisao, Liliana Moreno Arias

a cometer la infraccién penal, y a la vez, que
todos los ciudadanos queden disuadidos de
cometer delitos al tener constancia de que la
comision de los mismos no quedara impune.

De lo anterior, puede decirse que se presen-
tan claras contradicciones respecto a los fines de
esa prevencion tanto general como especial; ya
que por un lado el sentido disuasorio en lo que
tiene que ver con lo general, se encamina a que el
delito se castigara con la correspondiente pena. Y
por otro lado, en la parte especial se busca, mas
que todo, que quien cometa un delito se debera
dejar constancia de que en el caso particular no
quedara impune.

En el caso sub examine, se entiende que esa
prevencién no quedod del todo garantizada con
el proceso adelantado en la Ley de desmoviliza-
dos, porque se ha conocido por diversos medios
que en muchos casos, ciertos desmovilizados
continuan o continuaron realizando actividades
delictivas luego de su desmovilizaciéon oficial, o
habrian cometido delitos de lesa humanidad du-
rante su permanencia en esos grupos, lo que por
obvias razones le resta credibilidad a los alcances
de la Ley de desmovilizados frente a las victimas,
quedando en entredicho ese “sentido de satisfac-
cién” de la pena que se consagra en el articulo 4°
de la Ley 599 de 2000 (c6digo penal).

En lo relacionado con el tema de la retribu-
cion justa, puede decirse que es necesario reali-
zar un analisis donde pueda compararse el dere-
cho de las victimas del injusto con el alcance y
desarrollo dado desde la perspectiva de la con-
vencion americana sobre derechos humanos, re-
lacionado con la efectividad de la igualdad ante la
Ley, la cual se encuentra contenida en el articulo
24 de la Convencion Americana Sobre Derechos
humanos (CADH)’. En consecuencia, de lo ante-
rior y desde la 6ptica del caso colombiano, don-
de el fenémeno paramilitar (de autodefensas) se

consolidé como un fuerte infractor de derechos
humanos, violentandose en ese mismo orden los
derechos de las victimas.

Sobre el asunto tratado, es claro que el al-
cance de la desmovilizacién dentro del marco de
la justicia transicional para este caso, denota una
falta de retribucion justa que es prudente anali-
zar, dado que, efectivamente, muchos combatien-
tes de las AUC infringieron sin lugar a dudas la
Ley, afectaron muchos derechos a nivel general,
y pareciera que son “premiados” al acogerse a la
desmovilizacién sin llegar a establecer muchos
otros delitos cometidos gracias a la complejidad
del fenémeno paramilitar en su momento y ain
hoy; hecho que puede evidenciarse por la falta de
investigacion con ciertos rastros de impunidad.

Otro aspecto de suma importancia, el cual es
pertinente analizar, se dirige hacia algo aun mas
que complejo referente a los posibles crimenes de
caracter internacional, los cuales se pudo haber
cometido durante las acciones delictivas desple-
gadas en el desarrollo del paramilitarismo en Co-
lombia. En ese supuesto, sobre impunidad, “La
Corte Interamericana ha reiterado varias
veces que los mecanismos extrajudiciales de
esclarecimiento de la verdad no pueden susti-
tuir los procesos penales por crimenes interna-
cionales”. (CORIDH, 2009)

Por lo anterior, al abordar esta tematica, pue-
de decirse que se intentara lograr obtener un cri-
terio conciso respecto a como se viene adelan-
tando la aplicacion de la Ley 1424 de 2010, sobre
la garantia que se desprende en ella hacia a las
victimas, principalmente; y rescatar las conclusio-
nes constructivas que sean del caso para obtener
una vision y a la vez un criterio ilustrativo sobre
la efectividad o no de la aplicacion de la “Ley de
desmovilizados” en el caso colombiano.

Sobre las bases de las ideas expuestas, surge
el siguiente interrogante: ;Por qué se violan los

3 Articulo 24. Igualdad ante la Ley: Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discri-

minacion, a igual proteccion de la ley.
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derechos humanos de las victimas respecto a la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH) con el no cumplimiento de los pos-
tulados de la pena contenidos en el articulo 4° del
Codigo Penal, al aplicar la Ley de desmovilizados
en virtud de la justicia transicional?

El presente articulo tiene una importancia
mas profunda en el aspecto de los derechos hu-
manos, como objetivo general el poder identificar
las falencias que han surgido dentro de la aplica-
cion de la Ley 1424 de 2010 en el contexto del
derecho interno y mas a favor de los desmovili-
zados de las autodefensas, permite dimensionar
la infraccién a los derechos humanos que esta
ocasionando el Estado colombiano en contra de
las victimas del fenémeno paramilitar, mejor co-
nocido como de autodefensas.

Desde el punto de vista social, puede consi-
derarse que el abarcar un analisis detallado res-
pecto a las falencias que presenta la aplicacién de
la citada Ley, permitira visualizar violaciones de
derechos a las victimas; estableciéndose critetios
de impunidad dadas las caracteristicas en que se
presenta la concesion de derechos a los victima-
rios. Por lo tanto, tal situacion permitira que las
personas que consideren vulnerados sus derechos
como victimas tengan la oportunidad de acceder
a reclamar sus derechos conculcados.

Otro aspecto para destacar, y que permitira
darle una importancia al fenémeno bajo analisis,
se refiere al debate académico que puede susci-
tar. En cierta medida, y como relevancia social, el
debate académico es el impulso que construye y
edifica el conocimiento; y por lo tanto el presente
articulo, junto con lo planteado, busca elevar el
nimero de propuestas para extender el impacto
que de allf resulte en favor de las victimas.

Uno de los problemas destacados referente a
la aplicacion de la Ley, se da al momento mismo
de aplicarla, es decir, al conceder los beneficios
no existe certeza de que estos efectivamente pro-
cedan. Por ejemplo, un desmovilizado dentro de
sus actividades “normales” al interior de las auto-
defensas realizé diversas actividades para el gru-

po, y otras no tan “normales”, porque las realizo
por su propia cuenta; muchas de esas actividades
tenfan que ver con violacién a derechos humanos
de las victimas ordenadas o no por sus propios
comandantes, las cuales por la complejidad del
conflicto no es posible que se puedan demostrar.

No obstante, ese hecho genera un patron cla-
ro de impunidad, pues la en muchas situaciones
la incapacidad del Estado para investigarlo, téc-
nicamente le concede los beneficios juridicos al
excombatiente; lo que permite observar la poca
garantia que dicha Ley le confiere al universo de
las victimas.

Por otra parte, puede decirse que analizar
todos estos aspectos permitira resolver en cierta
medida para las victimas las dudas que se tienen
respecto a lograr una justicia acorde con la di-
mension del fenémeno paramilitar presentado en
Colombia; dirigido todo al tema de los derechos
humanos y que asi se pueda reconocer la posi-
bilidad de permitirles acceder, de ser procedente
a recuperar sus derechos y agotar asi las dudas;
ya que algunas de las victimas, sino son la mayo-
rfa desconocen, inclusive, que hayan podido ser
violados sus derechos en esa dimension que tras-
ciende al derecho internacional de los derechos
humanos.

Es importante establecer que dentro de la
aplicacion de la Ley 1424 de 2010, existen unos
vacios que han sido mencionados en varias oca-
siones por opiniones de expertos, tanto de re-
vistas, magazines y otras opiniones abiertas en
las paginas web; donde se observan situaciones
similares a las aqui expuestas, coincidiendo que
dicha Ley debido a la polémica que suscitd en su
momento y que ain viene suscitando; esa genera-
lizacién de resultados obtenidos servird para ana-
lizar principios quiza mas amplios, como se dijo;
iniciando en el analisis de una Ley que se aplica
actualmente, y que puede tener graves implicacio-
nes de responsabilidad de caracter internacional
para el Estado, acorde con los postulados de la
convenciéon americana sobre derechos humanos

(CADH).
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En efecto, y como justificacién de este tra-
bajo, la impunidad como fenémeno presente en
muchos aspectos de la aplicacién del derecho, al
igual que en la formulacion de politicas juridicas,
que en muchos casos se confunden en concesio-
nes, indultos o amnistias; todo ello debido a la
presion politica de crearlas y aplicarlas son un cri-
terio de impulso directo a la impunidad, que se ha
visto reflejada en leyes como la tratada. Analizar
dicho tema desde el terreno de la aplicacion per-
mite reconocer e identificar aspectos que van en
contra de los destinatarios finales y subsidiarios;
es decir, el campo de las victimas quienes son la
parte mas débil dentro de la barbarie delictiva de
los ejecutores, y a su vez dentro del plano de las
concesiones otorgadas, como se dijo, ya sean in-
dultos o amnistias; y lo que implican esas conce-
siones dentro de fendmenos complejos como el
caso paramilitar en Colombia.

Si bien es cierto, la aplicacion de la Ley de
desmovilizados en el pafs ha sido ampliamente
controversial, al abordar este tema se espera que
se pueda aportar a construir, puede ser critica-
mente, respecto a la implementacién o no a fu-
turo de este tipo leyes en el pafs; buscando que
por medio de ellas se visualice y dimensione hacia
el respeto a los postulados que se encuentran de
manera convencional suscritos en la convencion
americana sobre derechos humanos (CADH);
todo siempre en favor de las victimas de estos
conflictos complejos armados internos, como en
el caso colombiano.

Con esa finalidad, todos estos temas relacio-
nados con falencias de orden legal y que por me-
dio de su implementacién generan dudas sobre
su impacto en la sociedad, y mas concretamen-
te sobre las expectativas de las victimas, aportan
ideas positivas y constructivas; con lo que se pue-
de establecer no continuar vulnerando derechos
en contexto, los cuales trascienden en el plano del
derecho internacional como se viene advirtiendo;
pues por lo general, las garantfas internas del de-
recho se agotan debido a politicas que mas pare-
cieran favorecer a los victimarios.

Siempre ha existido impunidad en muchos
ambitos de aplicacion de la Ley; no obstante, el
presente articulo pretende de manera puntual
identificar y dar a conocer aspectos subrepticios
que han generado dichas dudas y que van en con-
tra de los derechos de las victimas; lo cual se debe
al analisis de diferentes publicaciones relaciona-
das con el tema.

Al respecto, el presente articulo pretende su-
gerir ya sea para otras investigaciones o articulos
un criterio definido sobre la aplicaciéon y alcan-
ces de la Ley 1424 de 2010 y otras similares que
surjan; en ese sentido, enfocandolo hacia los de-
rechos de las victimas a la luz de la convencién
americana sobre derechos humanos (CADH); lo
anterior con el fin primordial de generar mecanis-
mos mas amplios y realistas frente a fenémenos
complejos como en el caso colombiano; buscan-
do con todo disminuir en cierta medida el impac-
to que se ocasiona dentro de los fines de la pena
en el pais sin dejar de lado la importancia punitiva
del codigo penal; para reducir asi, ademas, la falta
de criterios en las funciones de prevencion gene-
ral, retribucién justa, prevencion especial, reinser-
cién social y proteccion al condenado.

En cuanto al desarrollo e implementacion de
la citada Ley, por lo general, se han escrito un sin
numero de articulos cientificos e informativos,
respecto al significado de la misma, al igual de sus
implicaciones y resultados. Al realizar un sondeo
sobre publicaciones que han tenido que ver con el
caso propuesto, se tiene que, por lo general; quie-
nes han buscado tratar el tema son organizaciones
gubernamentales y no gubernamentales dedicadas
al tema de derechos humanos como son la MA-
PP-OEA, la organizacién de las Naciones Unidas
para el Desarrollo PNUD, y universidades e ins-
tituciones oficiales del pafs. En esa medida, por
ejemplo el ICT] “Centro Internacional para la Jus-
ticia Transicional” (por sus siglas en inglés) es una
organizacion internacional sin animo de lucro es-
pecializada en la justicia en periodos de transicion.

En ese aspecto, en lo relacionado con el
tema sobre dicha Ley se ha dicho por varias ins-
tituciones, juristas y académicos lo siguiente: “la
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“ley de desmovilizados” tiene problemas estruc-
turales que el Gobierno Nacional debe solucio-
nar de manera urgente.” “La Ley 1424 de 2010
tiene problemas en su disefio”. New York, USA.

(Reed, 2011).

Bajo el anterior contexto, y en otras publi-
caciones no menos importantes se ha tratado la
problematica desde la perspectiva constitucio-
nal, en ese sentido por ejemplo: “Con la reciente
aprobacion de este “plan B” avalado por la Corte
Constitucional quedaria via libre para que tedrica-
mente los desmovilizados no postulados a la Ley
975 y sin procesos penales por delitos cometidos
después de su desmovilizacion, accedan algin dia
a la suspension de la ejecucion de la sentencia que
se va a dictar por las autoridades judiciales por
pertenencia a un grupo armado ilegal.

Sin embargo, teniendo en cuenta el mecanis-
mo propuesto en la Ley 1424 de 2010 y ratificado
en sus rasgos principales por la Corte Constitucio-
nal, se plantea una serie de interrogantes para el fu-
turo de este proceso y su eficacia”. (Huber, 2011).

En ese sentido, la Ley 1424 de 2010, ha sido
foco de criticas desde muchos dmbitos acadé-
micos, debido a la polémica suscitada en cuanto
a los beneficios que se otorgan a los desmovili-
zados de las autodefensas; tejiendo con ello un
manto de dudas respecto a aquellos desmoviliza-
dos de esa organizacion delictiva que tal vez se
hayan camuflado en ella para “limpiar” actos de
barbarie (crimenes internacionales) cometidos
individualmente con ocasiéon de la pertenencia a
dichos grupos ilegales.

Con esa finalidad, tanto la comunidad aca-
démica, asi como las organizaciones no guber-
namentales que han centrado su interés en es-
tudiar y analizar la citada ley, concluyen en que
la aplicacién de la dicha Ley genera impunidad,
mas exactamente en el ambito de la aplicacion,
puesto que la incapacidad del Estado para ade-
lantar investigaciones serias al respecto, y ante la
complejidad misma del fenémeno paramilitar en
el pafs impide establecer verdaderos responsables
de delitos internacionales; y al mismo tiempo en

ese sentido otorgar beneficios a responsables de
un fenémeno conflictivo sobre bases legales que
trasciende a la convencion americana sobre los
derechos humanos.

Cabe senalar que, luego de la desmoviliza-
cion de los diferentes frentes de las AUC en el
pafs, al llegar a un acuerdo entre el gobierno y
esas estructuras paramilitares en el 2005 apro-
ximadamente; se establecié dentro del articula-
do de la Ley, lo siguiente: Primero, encontrarse
vinculado al proceso de Reintegraciéon Social y
Econémica dispuesto por el Gobierno Nacional;
Segundo, estar cumpliendo su ruta de reintegra-
ciéon o haber culminado satisfactoriamente este
proceso; Tercero, no haber sido condenado por
delitos dolosos cometidos con posterioridad a la
fecha en que haya sido certificada su desmovili-
zacion, esto es después del 2006, pero a la fecha
aun no es posible identificar si muchos de esos
desmovilizados, efectivamente, han cumplido
con esos parametros de compromiso adquiridos
dentro del proceso, y asi mismo si la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y medidas
de reparacion han sido efectivas en la practica.

Por ultimo, el presente articulo puede aportar
otras recomendaciones, ideas o hipotesis a futu-
ros analisis que sean similares respecto a casos
generalizados dentro de un contexto relacionado
a conflictos similares al colombiano.

A continuacioén, y para una mayor profundi-
dad dentro del trabajo abordado se comenzara
por hacer un recorrido para una mejor compren-
sion sobre el tema de la justicia transicional, y
todo lo que ella significa; es por ello que es per-
tinente abordar el tema desde un acercamiento
académico mas profundo. En esa direccion, es
importante mencionar los escenarios mas cerca-
nos, donde se ha desarrollado.

1. Antecedentes de la justicia tran-
sicional en Latinoamérica y su
aplicacion en Colombia

En lo relacionado con esta tematica, y como
objetivo especifico necesario para determinar qué
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funcién cumple la Ley 1424 de 2010 dentro de la
justicia transicional, al igual que el papel desarro-
llado frente a los postulados de la pena consagra-
dos en el articulo 4° del cédigo penal; se hace ne-
cesario partir desde una visén Latinoamericana,
de lo cual se observa lo siguiente:

« Argentina

En respuesta a las atrocidades perpetradas
por agentes estatales durante la dictadura que de-
vasto6 el pais entre los afios 1976 y 1983, el primer
gobierno de transicion democratica establecid
en 1984 una Comision de la Verdad (la llamada
Comision Nacional sobre la Desaparicion de Per-
sonas, CONADEDP, presidida por el escritor Er-
nesto Sabato), que document6é mas de nueve mil
desapariciones forzadas imputables a servidores
publicos y promovio la persecucion judicial de los
principales responsables del régimen militar, que
fueron procesados y condenados a largas pena de
prision. Pero la presion del ejéreito y la debilidad
de la democracia dieron pie a las leyes de “pun-
to final” (1986) y “obediencia debida” (1987) en
el gobierno de Raudl Alfonsin, y al indulto de los
mandos militares (1990) en el gobierno de Car-
los Menem, que dejaron en la impunidad los cri-
menes de la dictadura. Bajo la administracion de
Néstor Kirchner y tras la renovacién de la Corte
Suprema, las medidas de impunidad han sido de-
claradas nulas por el Congreso en general y por
los jueces en particular, se han abierto o reabierto
numerosos procesos por los abusos del pasado,
incluidos los “juicios de la verdad” para esclare-
cer la suerte de los ejecutados y desaparecidos, y
se han pagado indemnizaciones a muchas de las
victimas y sus familias. (Valencia Villa, 2007).

* Chile

La dictadura de Pinochet (1973-1990), res-
ponsable de casi cuatro mil victimas de ejecu-
ciones extrajudiciales y desapariciones forzadas,
decreté una amnistia general en 1978, que ha
sido condenada con energia por los 6rganos de
control y vigilancia del sistema interamericano de
derechos humanos, al igual que similares medidas
de impunidad en Argentina, El Salvador y Uru-

guay. En 1990, a resultas de la derrota electoral
de Pinochet, el primer gobierno de la transicion
a la democracia estableci6 la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliaciéon o Comision Rettig, de
ocho miembros, que documenté mas de dos mil
violaciones individuales de los derechos huma-
nos, imputables al régimen militar. Y en 2004, el
gobierno de Ricardo Lagos cred la Comision para
la Prisiéon Politica y los Torturados bajo la con-
signa de “No hay mafana sin ayer”, que verifico
la practica de torturas en veintiocho mil casos y
sirvié de base para un plan oficial de indemniza-
ciones en favor de las victimas de la dictadura.

Frente a los avances en materia de verdad y
reparacion, la asignatura pendiente de la transi-
cion chilena es la imposicion de sanciones pena-
les y disciplinarias a los responsables politicos y
militares del régimen tiranico y en primer lugar
a Pinochet. Tras el fallido, pero memorable pro-
ceso de extradicion del ex dictador, que promo-
viera la justicia espafiola ante la justicia britanica
con fundamento en el principio de jurisdiccion
universal, la justicia chilena ha abierto varios pro-
cesos contra Pinochet y su familia extensa por
crimenes internacionales y por delitos comunes,
como falsificacion de documentos y malversa-
cion de caudales publicos, pero en ninguno de
ellos se ha proferido aun fallo condenatorio. Y la
muerte del ex dictador en la impunidad, el 10 de
diciembre de 20006, hace ain mas improbable el
castigo de los crimenes de la dictadura debido al
interés de los chilenos de pasar pagina sin haberla
leido antes por completo. (Valencia Villa, 2007).

*  Colombia

Tras mas de cuatro décadas del conflicto at-
mado interno que se origin6 por el surgimiento
de grupos de izquierda o grupos guerrilleros de
las FARC en 1964 y del ELN en 1965, y caracte-
rizado por una pugna de legitimidades que se tra-
duce cada vez mas en un ataque sistematico y de
hostilidades en detrimento de la poblacion civil
no combatiente, la primera experiencia aparente
de justicia transicional de que puede hablarse, en
principio, es el proceso de desmovilizacion de los
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escuadrones de la muerte o grupos paramilitares
de extrema derecha durante los afios 2005 y 2006
con fundamento en la Ley 975 de 2005, mas co-
nocida como la Ley de Justicia y Paz, que buscaba
el procesamiento penal de los maximos cabecillas
de los diferentes bloque de autodefensas existen-
tes en el territorio Colombiano, esta ley ha sido
muy criticada por grupos de derechos humanos y
victimas, por no haber sido consultada con éstas,
quienes se encontraban directamente afectadas
como consecuencia de dicho conflicto; lo cual ha
sido avalado por la Corte Constitucional, gene-
rando rechazo por parte de la opinién publica in-
ternacional y su unico resultado positivo aunque
involuntario hasta ahora ha sido el estallido del
escandalo de la “parapolitica” o infiltracion de los
grupos paramilitares en los partidos politicos y
en las administraciones publicas.”. (Valencia Villa,
2007).

1.1 Antecedentes historicos en Colom-
bia de la ley 1424 de 2010

En lo relacionado a la Ley de desmovilizados,
es necesario hacer un recuento sobre el sustrato
de la Ley; es importante conocer sus origenes, ya
que con ello se puede comprender mas a fondo el
alcance y espiritu de la misma.

El Acuerdo de Santa Fe de Ralito, firmado
el 15 de julio de 2003, dio la posibilidad a 31.671
combatientes de 34 estructuras de las Autodefen-
sas, mas los anillos de seguridad, para desmovili-
zarse, en 37 ceremonias, que iniciaron en noviem-
bre de 2003 y finalizaron en agosto de 2006. Las
negociaciones, acuerdos y desmovilizaciones tu-
vieron la Ley 782 de 2002 como base normativa,
con la cual se prorroga la vigencia de la Ley 418
de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548
de 1999. Desde ese entonces, se proyectaba acu-
dir a los estandares de la Justicia Transicional para
facilitar el transito de una situaciéon de conflicto
armado hacia la consecucion de la paz.

Lo anterior, para cobijar con beneficios ju-
ridicos al conjunto de desmovilizados de las es-
tructuras de Autodefensas, se acudio a lo estipu-

lado por las Leyes 782 de 2002 y posteriormente,
a partir del 25 de julio de 2005, a la Ley 975 de
2005, denominada de Justicia y Paz. La Ley 782,
concede beneficios juridicos para los delitos de
concierto para delinquir simple; utilizacion ilegal
de uniformes e insignias; instigacion para delin-
quir; asf como fabricacion, trafico y porte de ar-
mas y municiones. Quienes han sido responsabi-
lizados de delitos no contemplados en la Ley 782,
con ocasién a su pertenencia al grupo armado
ilegal, y realizados antes del 25 de julio de 2005,
fueron postulados por el Gobierno Nacional a
los beneficios de la Ley 975. (Corte Suprema de
Justicia - Sala de Casacién Penal, 2008).

El Articulo 71 de la Ley de Justicia y Paz,
plante6 que quienes hacian parte de organizacio-
nes de Autodefensa y afectaban el orden consti-
tucional y legal incurrian en el delito de sedicion.
Para este caso, se establecié que la pena serfa la
misma prevista para la rebelién. Sin embargo,
el 18 de mayo de 2000, la Corte Constitucional,
mediante la sentencia C-370, declard este articulo
inexequible con efectos a partir de esa fecha. Para
ese momento, se habia realizado a 12 de las 34
estructuras de Autodefensas con 5.898 personas;
es decir, el 18% del total que se desmovilizarian
hasta el 16 de agosto de 2006. (Corte Suprema de
Justicia - Sala de Casacién Penal, 2008).

La inseguridad juridica generada ante la in-
certidumbre por el devenir de los procesos ju-
ridicos cuestioné el respeto por el principio de
confianza legitima, inscrito en el articulo 83 de la
Constitucion Politica de Colombia que acompa-
16 los procesos de negociacion, desarme y des-
movilizacién colectiva. El 11 de julio de 2007, ya
realizadas todas las desmovilizaciones colectivas
de Autodefensas, la Corte Suprema de Justicia
limit6 la posibilidad de aplicar a los desmoviliza-
dos de esas estructuras los beneficios de indulto,
resolucion inhibitoria, resoluciéon de preclusion
de la instrucciéon y cesacién de procedimiento
contemplados para los delitos politicos; a partir
de este momento, se empieza a hablar en el pais
de un “limbo juridico” de los desmovilizados de
Autodefensas, especificamente, de aquellos que
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no se encontraban vinculados con delitos de inte-
rés del Derecho Penal Internacional.

Posteriormente, la Corte Suprema de Justi-
cia, en sentencia del 10 de abtil de 2008, calificé
la “pertenencia” a los grupos de Autodefensas
como concierto para delinquir agravado, deter-
minandolo como un delito de lesa humanidad.
Esta situacién generd debates juridicos que cues-
tionaban la vulneracién al principio de legalidad
estipulado en el articulo 29 de la Constitucioén Po-
litica y en varios instrumentos juridicos interna-
cionales aplicables en Colombia. (Corte Suprema
de Justicia - Sala de Casacion Penal, 2008).

A este respecto, durante un tiempo se hizo
referencia a 19.000 exintegrantes de las Autode-
fensas en un “limbo juridico”. Esta cifra ha esta-
do sujeta a un ejercicio de sumas y restas; algu-
nos restan los muertos y las personas que estan
en procesos en la Justicia Ordinaria y hablan de
17.000. Las cifras siguen variando con el paso de
los meses. En un intento por resolver esa situa-
cion juridica; se promulga la Ley 1312 de 2009, 1a
cual permitia la aplicacion del Principio de Opor-
tunidad a los desmovilizados de las organizacio-
nes de Autodefensas, mecanismo utilizado en el
proceso penal ordinario. Esta ley nunca pudo
aplicarse, dado que no se estableci6 el procedi-
miento correspondiente.

La Corte Constitucional la declaré inexequi-
ble, en noviembre de 2010, mediante la senten-
cia C-936. Como consecuencia de la declaracién
de inconstitucionalidad, segin lo informé el
Ministro del Interior, German Vargas Lleras, en
noviembre de 2010, se habian emitido cerca de
800 ordenes de captura a desmovilizados de las
Autodefensas, muchos de los cuales estaban vin-
culados al programa de reintegracion. (Corte Su-
prema de Justicia - Sala de Casacion Penal, 2008).

Como un nuevo intento de solucién, y ante
la necesidad de que los desmovilizados de las au-
todefensas pudieran seguir con su proceso de re-
integracion, el Congreso de la Republica aprobd
el 29 de diciembre de 2010, la Ley 1424, “por la
cual se dictan disposiciones de Justicia Transicio-

nal que garanticen verdad, justicia y reparacion a
las victimas de desmovilizados de grupos organi-
zados al margen de la ley, se conceden beneficios

juridicos y se dictan otras disposiciones”. (Con-
greso de la Republica, 2010).

Esta Ley aplica para aquellos desmovilizados
“que hubieran incurrido Gnicamente en los deli-
tos de concierto para delinquir simple o agravado,
utilizacion ilegal de uniformes e insignias, utiliza-
cion ilicita de equipos transmisores o receptores,
y porte ilegal de armas de fuego o municiones de
uso privativo de las Fuerzas Armados o de defen-
sa personal”. (Congreso de la Republica, 2010).

La Ley contempla la posibilidad de acceder a
los beneficios juridicos de “suspension de las or-
denes de captura” y de “suspension condicional
de la ejecucion de la pena”. Con el fin de concre-
tar estos beneficios, la Ley describe los requisitos
y las partes que intervienen en su ejecucion. La
autoridad judicial competente decidira, de con-
formidad con los requisitos establecidos en la
presente ley, a peticion del Gobierno Nacional,
a través de la Alta Consejerfa para la Reintegra-
cién o quien haga sus veces, la suspension condi-
cional de la ejecucion de la pena por un periodo
equivalente a la mitad de la condena establecida
en la Sentencia, una vez se verifique el cumpli-
miento de los siguientes requisitos: Encontrarse
vinculado al proceso de Reintegraciéon Social y
Econémica dispuesto por el Gobierno Nacional;
estar cumpliendo su ruta de reintegraciéon o ha-
ber culminado satisfactoriamente este proceso.
No haber sido condenado por delitos dolosos co-
metidos con posterioridad a la fecha en que haya
sido certificada su desmovilizacion. (Congreso de
la Republica, 2010).

Una vez concedido este beneficio, el desmo-
vilizado se compromete con el cumplimiento de
las siguientes obligaciones: Informar todo cam-
bio de residencia. Comparecer personalmente
ante la autoridad judicial que vigile el cumpli-
miento de la sentencia, cuando fuere requerido
para ello. No salir del pais sin previa autorizacion
del funcionario que vigile la ejecucion de la pena.
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Observar buena conducta. (Congreso de la Re-
publica, 2010).

Para los casos en que el desmovilizado sea
objeto del beneficio de suspension condicional
de la ejecucion de la pena, por un periodo equi-
valente a la mitad de la condena establecida en la
Sentencia, debe acreditar el cumplimiento de los
siguientes requisitos: Haber suscrito el Acuerdo
de Contribucion a la verdad y la Reparacion; asi
como estar vinculado al proceso de reintegracion
social y econémica dispuesto por el Gobierno Na-
cional y estar cumpliendo su ruta de reintegracion
o haber culminado satisfactoriamente dicho pro-
ceso; ejecutar actividades de servicio social con
las comunidades que los acojan en el marco del
proceso de reintegracion ofrecido por el Gobierno
Nacional; reparar integralmente los dafos ocasio-
nados con los delitos por los cuales fue condenado
dentro del marco de la presente ley, 2 menos que
se demuestre que esta en imposibilidad econémica
de hacerlo; no haber sido condenado por delitos
dolosos cometidos con posterioridad a la fecha en
que haya sido certificada su desmovilizacion; y ob-
servar buena conducta en el marco del proceso de
reintegracion. (Congreso de la Republica, 2010).

Como una novedad, la Ley 1424 establece
un Acuerdo de contribucion a la verdad historica y la
reparacion” entre el Presidente de la Republica o
su delegado y cada uno de los desmovilizados
que lo suscriben: El Acuerdo de Contribucion
a la Verdad Histérica y la Reparacion es un ins-
trumento de transiciéon para poner en vigor los
principios de verdad, justicia y reparacion como
complemento a los instrumentos juridicos que se
han establecido para tal efecto, y contribucion al
proceso de reconciliacién nacional. (Congreso de
la Republica, 2010).

Adicionalmente, introduce un “mecanismo
no judicial de contribucion a la verdad y la me-
moria histérica, con el fin de recolectar, sistema-
tizar, preservar la informacién que surja de los
Acuerdos de contribucion a la verdad histérica y

la reparacion, y producir los informes a que haya
lugar”. (Congreso de la Republica, 2010).

El Gobierno nacional convoc con urgencia
a la aprobacién de esta nueva ley. Su llamado a
nivel nacional e internacional para apoyar la rein-
tegracion, el papel protagénico otorgado a la Alta
Consejerfa para la Reintegracion (ACR), luego
Agencia Colombiana para la Reintegracion; dan
cuenta del particular interés del gobierno de Juan
Manuel Santos por consolidar los procesos de re-
integracion de los ex combatientes y de atender la
necesidad de alcanzar la verdad, la reparacion, la
reconciliacion y la reconstruccién de la memoria.
2 El 3 de noviembre de 2011, mediante Decre-
to 4138 de 2011, se crea la Agencia Colombiana
para la Reintegracién de Personas y Grupos Al-
zados en Armas y se establecen sus objetivos y
estructura. (Congreso de la Republica, 2010).

Entre 2003 y 2006 se desmovilizaron 35.308
integrantes de las AUC. De ellos, 26.444 eran obje-
to de los beneficios de la Ley 1424 de 2010. Esa ci-
fra resulta de descontar los desmovilizados que se
postularon a la Ley de Justicia y Paz, 975 de 2005,
los fallecidos, condenados y aquellos que perdie-
ron los beneficios socioeconémicos de la ACR
por incumplimiento al proceso de reintegracion y
los que fueron desvinculados siendo menores de
edad. (Presidencia de la Republica, 2011).

Segun el Director de la Agencia Colombiana
para la Reintegracion: “un total de 24.600 per-
sonas, de las 26.800 que podian hacerlo, respon-
dieron el llamado”. (Agencia Colombiana para la
Reintegracion, 2012).

Luego de la promulgacion de la Ley 1424 de
2010, se han expedido varios decretos que la re-
glamentan. El Decreto 2244 de 2011 “Por el cual
se adicionan unas funciones al Centro de Me-
moria Historica y se dictan otras disposiciones”
determina las funciones del Centro de Memoria
Historica, estableciendo el “caracter no judicial
y no sancionatorio” de este, incluye disposicio-
nes sobre el acceso a la informacion, indica la
excepcion al deber de denuncia por parte de los
funcionarios del Centro de Memoria Historica
y contempla la proteccién de los entrevistados.
(Ministerio del Interior y de Justicia, 2011).
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El Decreto 2246 de 2011 “Por el cual se
modifica la estructura de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacién” y el Decreto 2247 del mismo
afio “Por el cual se modifica la planta de personal
de la Procuraduria General de la Naciéon” ade-
ctan y adicionan las funciones de la Procuraduria
General de la Nacién para atender los procesos
contemplados en la Ley 1424. (Presidencia de la
Republica de Colombia, 2011).

El Decreto 2248 de 2011 “Por el cual se mo-
difica la planta de personal de la Fiscalia General
de la Nacion”, adecia la planta de personal de
la Fiscalia para fortalecer los procesos de la Ley
1424. (Presidencia de la Republica de Colombia,
2011).

El Decreto 2601 de 2011 “Por el cual se
reglamenta la Ley 1424 de 20107, determina el
objeto y el ambito de aplicacion del Acuerdo de
contribucién a la verdad histérica y la reparacion;
indica los beneficios juridicos ofrecidos a los des-
movilizados e introduce las causales de exclusion
o pérdida de beneficios, entre otras disposiciones.
(Ministerio del Interior y de Justicia, 2011).

La Corte Constitucional, mediante Sentencia
C-771 del 13 de octubre de 2011, declaré 1a exe-
quibilidad de la Ley 1424 y precisé el ambito de
aplicacion de los mecanismos de Justicia Transi-
cional previstos en esa Ley, de conformidad con
la Constituciéon Politica. Esta sentencia indico
que el proceso enmarcado en la Ley 1424, impli-
ca “una accion penal formal, dentro de todos los
parametros del debido proceso, con el reconoci-
miento de las victimas y sus derechos”.

Ratifico los beneficios juridicos de suspen-
sion de las 6rdenes de captura o la suspension
condicional de la ejecuciéon de la pena que se
hubiere impuesto. En su analisis, la Corte preci-
s6 que la informacién brindada por el desmovi-
lizado no puede ser utilizada en su contra. Con
respecto a la informacién que comprometa a ter-
ceros, defini6 las situaciones que permiten éstos
beneficios: Ciertamente, existen dos situaciones
claramente identificadas, en las que sin contrave-
nir la preceptiva superior, terceras personas dis-

tintas a quien suscribe el Acuerdo podrian ser be-
neficiarios de la garantfa prevista en el segmento
normativo aqui analizado.

Estas situaciones atafien, de una parte, a los
demas sujetos distintos al declarante, a quienes se
refiere el articulo 33 de la carta politica, esto es, el
conyuge o compafiero permanente y los parien-
tes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil; y de otra,
a los demas personas que sin estar conectadas
en la forma antes indicada con quien ha provis-
to la informaciéon mediante la suscripcion de un
Acuerdo, compartan con aquél la condicion de
desmovilizados, del mismo grupo. (Corte Consti-
tucional, 2011).

2. La nueva perspectiva de la in-
vestigacion en contexto para deli-
tos cometidos por grupos ilegales
frente a las garantias de los dere-
chos humanos

De acuerdo a la experiencia adquirida duran-
te varios anos, frente al tema de judicializacién de
los desmovilizados y sus estructuras, asi como las
demandas y exigencias de organismos internacio-
nales veedores de las garantias de los derechos
humanos dentro del conflicto armado en el pafs,
se decide entonces ante un eventual proceso de
paz, y con un actual conflicto ain mas complejo
que el mencionado hasta ahora, el cual se relacio-
na con uno de los grupos guerrilleros mas anti-
guos del continente, las FARC.

En ese sentido, y de acuerdo al concepto de
la Corte Interamericana de Derechos humanos,
expuesto por la ICT] en el 2014, donde se con-
ceptud que: “el analisis del contexto historico, po-
litico y juridico es un factor decisivo para lograr
una adecuada comprensién de las violaciones de
los derechos humanos y establecer las causas que,
respecto a casos concretos de estas, generan la
responsabilidad internacional de los Estados.

En particular, ese tipo de analisis posibilita
identificar y caracterizar las estructuras crimina-
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les complejas, sus planes y modus operandi, asi
como permite comprender la naturaleza de cri-
menes complejos mediante patrones que explican
su comisién. En este sentido, la CIDH considera
que el analisis de contexto es un requisito para el
cumplimiento de la obligacion estatal de investi-
gar con debida diligencia, en tanto determina el
seguimiento de lineas légicas de investigacion.”
(Manual de analisis contextual para la investiga-
cién penal en la Direccion Nacional de Analisis y
Contextos (DINAC) de la Fiscalia General de la
Nacion, 2014. p.1).

Con sano criterio, se deduce que el proceso lle-
vado a cabo con los desmovilizados de la Ley 1424
de 2010, debi6 realizarse bajo los parametros antes
dichos, los cuales nacen mucho tiempo después
cuando ya se venfa desarrollando la investigacion
por la desmovilizacion de los grupos de autodefen-
sas; No obstante, es preciso tener en cuenta que hasta
ahora dicha recomendacién atn no ha sido utilizada
en el plano real, toda vez que el proceso aludido con
las FARC y en el cual se espera sea implementado,
aun no se ha dado; por ello puede decirse que existe
una mera expectativa para poder valorar sus alcan-
ces tanto positivos como negativos.

De acuerdo con la politica de investigacion
penal en esa estructura, la Fiscalia pretende evo-
lucionar en el tema de macro criminalidad, tal
como se ha definido dentro de esa perspectiva; no
obstante el reto de cambiar e implementar nue-
vos paradigmas supone un gran esfuerzo donde
se vera ya en el plano de la accidn; pues como
se adujo aun falta mucho terreno por recorrer,
del cual se analizara en su momento las garantias
frente a las victimas y el respeto por los derechos
humanos dentro del plano de la CADH.

3. Los derechos humanos de las vic-
timas violados con la aplicacion de
laley 1424 de 2010 a la luz de la con-
vencion americana sobre derechos
humanos

De acuerdo a la tematica planteada, se con-
sidera que efectivamente, frente a las decisiones

adoptadas con la aplicacién de la Ley de desmovi-
lizados, se crea un amplio margen de vulneracion
de derechos humanos a las victimas. De manera
que, siendo la verdad, la justicia y la reparacion,
los postulados de esta ley, en los analisis de docu-
mentacion referente al tema no se observo que
se haya cumplido en estos tres aspectos a las vic-
timas, ni con los postulados de la pena incluidos
en el articulo 4 del codigo penal. Este punto se
puede destacar observando los articulos relativos
a la CADH que se considera se han violado con
la ya mencionada Ley:

Articulo 1. Obligacién de Respetar los
Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimina-
ci6n alguna por motivos de raza, colot, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o so-
cial, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social.” (Convencion
Americana de Derechos Humanos, Pacto de

San José).

En el anterior articulo, tal y como se resca-
ta de la convencién, al no satisfacerse los tres
elementos de verdad, justicia y reparacion, o al
menos uno de ellos; se empezaria con no darle
cumplimiento a este articulo.

Frente al tema, y en ese sentido,

“La Corte IDH ha destacado que como
consecuencia de esta obligacion los Estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacién de los derechos reconocidos por
la Convencion Americana; procurando, ade-
mas, el restablecimiento, de ser posible, del
derecho conculcado y, en su caso, la repara-
cién de los dafios producidos por la viola-

cion de los derechos humanos.

De esta forma, la obligacién de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos hu-
manos no se agota con la existencia de un
orden normativo dirigido a hacer posible el
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cumplimiento de esta obligacion, sino que
comporta la necesidad de una conducta gu-
bernamental que asegure la existencia, en la
realidad, de una eficaz garantia del libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos”.
(Ferrer Mac-Gregor y Pelayo Méller, 2014,
p. 49, Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos Comentada).

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un pla-
z0 razonable, por un juez o tribunal compe-
tente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustancia-
ci6n de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinaciéon de sus
derechos y obligaciones de orden civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro caracter.” (Con-
vencion Americana de Derechos Humanos,
Pacto de San José).

Con respecto a este articulo y para mayor
ilustracion, se tiene lo siguiente:

A mayor abundamiento, la Corte ha sido
enfatica al seflalar que “El debido proceso
legal es un derecho que debe ser garantizado
a toda persona”, por igual, independiente-
mente de su condicién como parte acusado-
ra, acusado o incluso tercero en el marco de
un proceso. Fue en el afio 1997, en la sen-
tencia del Caso Genie Lacayo vs. Nicaragna, que
la Corte establecié de manera expresa que
“para determinar la violacién del articulo 8
era preciso, en primer término, establecer si
en el proceso para determinar la responsabi-
lidad de los posibles autores de la muerte del
joven Genie Lacayo se respetaron las garan-
tias procesales de la parte acusadora. (Con-
vencion Americana de Derechos Humanos,
Pacto de San José).

De acuerdo con la jueza Medina, en dicha
sentencia, sin mayor fundamentacién, “se dio
[...] una modalidad que introdujo el tema de ter-
ceros que podian tomar parte en el proceso penal
y se asocio este derecho al derecho a la verdad
que tienen ciertos familiares de las victimas y a
una manera de reparar a las victimas”.

A criterio de la jueza Medina, al analizar el
derecho a las garantias judiciales respecto del acu-
sador y no del acusado, atendiendo a la redaccion
literal del articulo 8 de la Convencién, la Corte
debié fundamentar

[...] las razones juridicas de la fuente intet-
nacional de la que se podia desprender dicho
derecho que tenfa el afectado, padre de la
victima, para ser oido ante el tribunal”. Pese
a dicho cuestionamiento, es claro que a nivel
del sistema interamericano, frente a casos de
graves violaciones de derechos humanos, el
Tribunal ha dispuesto que la alegada viola-
cion al derecho a las garantfas judiciales se
analiza respecto de los familiares de la vic-
tima, a quienes el Estado debe garantizar el
acceso a la justicia. (Ibafiez Rivas, 2014, p.
207, Convencién Americana sobre Dere-

chos Humanos Comentada).
“Articulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion,
a igual proteccion de la ley”.

De acuerdo con lo anterior, frente al tema de
igualdad frente a Ley, es necesario considerar que
dentro del proceso que se adelanta con los des-
movilizados, pese a sus problemas estructurales,
tal y como se advierte, se puede decir que en sf
para los desmovilizados que se acogen volunta-
riamente a €él, es bastante garantista, toda vez que
el fondo de su andamiaje se centra mas en pet-
mititle a ellos continuar con sus vidas, sin ningun
contratiempo, pese a su pertenencia al grupo de
autodefensas.

En lo que respecta con el tema de igualdad,
es bueno considerar que, este debe garantizar asi
mismo los requerimientos y expectativas que se
suscitan a las victimas; no serfa a todas luces justo
que solo uno de los actores del conflicto sea el
beneficiario de las garantias que concede la Ley
1424, y en ese sentido es importante mencionar
que las victimas deben ser satisfechas con la par-
ticipacion en el proceso; sin embargo como se
dijo anteriormente, esto no se da en el plano de
la practica, ya que no hay esa participacion frente
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al tema de la verdad, justicia y reparacion, temas
fundamentales dentro del esquema de garantias
que se busca con la implementacion de la Ley.

En ese sentido, frente a la igualdad en el esce-
nario de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos (CADH), se tiene que: “El articulo 24
contiene dos nociones de ignaldad. 1a primera parte
del articulo alude a la igualdad ante la ley, mientras
que la segunda se refiere a la igual proteccion de la
ley sin discriminacion.” (Uprimny Yepes R. y San-
chéz Duque L., 2014, p. 585, Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos Comentada).

Al mismo tiempo se continuia frente al tema,
asf: “la no discriminacion, junto con la igualdad
ante la ley y la igual proteccion de la ley a favor de
todas las personas, son elementos constitutivos
de un principio basico y general relacionado con
la proteccion de los derechos humanos”. Segun la
Corte, esta interrelacion implica que el “elemento
de la igualdad sea dificil de desligar de la no dis-
criminacién”. De hecho, de acuerdo con la Cor-
te, la prohibicion de trato discriminatorio aparece
como una derivacion del reconocimiento de la
igualdad ante la ley.” (Uprimny Yepes R. y San-
chéz Duque L., 2014, p. 587, Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos Comentada).

Articulo 25. Protecciéon Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes, que la ampare contra actos que vio-
len sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Con-
vencion, aun cuando tal violacién sea come-
tida por personas que actden en ejercicio de

sus funciones oficiales.

Dentro de este contexto, aqui es pertinente
analizar el sentido de la proteccion judicial; de lo
cual es importante tener en cuenta que se trata,
mas bien, respecto del sentido de lo ya citado:
“cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales re-
conocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion”.

Asi, como se viene analizando el tema de la
Ley de desmovilizados, la falta de informacién e
inclusion de las victimas de los desmovilizados y
la ineficacia frente al acceso a la administracion
de justicia, no ha permitido el libre acceso a la
misma. Se tiene, por ejemplo lo siguiente:

Por tanto, y como en el caso del derecho a
las garantias judiciales, la Corte Interameri-
cana ha sefialado que “el articulo 25 de la
Convencién también consagra el derecho de
acceso a la justicia”, “norma imperativa de
Derecho Internacional”, entendido como
aquél que “no se agota con el tramite de
procesos internos, sino que debe ademas
asegurar, en tiempo razonable, el derecho de
la presunta victima o sus familiares a obtener
un control jurisdiccional que permita deter-
minar si los actos de las autoridades [respec-
tivas| han sido adoptados al amparo de [sus|
derechos y garantfas minimas. (Ibafiez Rivas
J., 2014, p. 612, Convencién Americana so-

bre Derechos Humanos Comentada).

Con esa finalidad, como puede observarse en
los articulos de la CADH frente a la aplicacion de
la citada Ley se da un criterio de falta de garantias
y violacién de derechos fundamentales; toda vez
que, asi existan los procedimientos internos para
adelantar las investigaciones, imputaciones y juz-
gamientos, el centro de gravedad en la Ley esta
disefiado solo para preservar los derechos de los
desmovilizados (victimarios) y dejando de lado
las garantias, la obligacion, la igualdad y la protec-
cién por parte del Estado en este sentido.

Conclusiones

De esta manera, es pertinente concluir que
la Ley 1424 de 2010 (Ley de desmovilizados)
aunque ha tenido gran cantidad de modificacio-
nes con respecto a su aplicacion; es claro que
fue disefiada para garantizar los derechos mas
de los victimarios que de las victimas dentro del
conflicto armado, desatado y perpetrado por las
AUC. Como se menciondé en su momento, la idea
central de implementar una Ley que sirviera para
lograr adelantar los procesos penales de los des-
movilizados por su pertenencia al grupo ilegal,
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dejé de lado en poca medida, un elemento mas
importante y quizas mas trascendental como lo
es el tema de las victimas.

No puede concebirse en ningin proceso del
mundo el adelantamiento de un modelo como el
llevado a cabo en el pais; si bien es cierto que
dicho tema de victimas hizo parte, pero ya por
los alcances de la Ley 975 de 2005, en la cual,
se investigaron las acciones desplegadas por los
comandantes, mas no por los integrantes y per-
petradores en si de los crimenes, muchos de ellos
graves; esa sola situacion comenzé a originar la
vulneracién de los derechos a las victimas, debido
a la complejidad misma del fenémeno paramili-
tar en Colombia que trascendi6 a las esferas de
infraccién del derecho internacional de los dere-
chos humanos.

De otro lado, luego quizas de analizar para-
metros desplegados en otras experiencias desata-
das en conflictos similares al caso Colombiano;
se logra visualizar un modelo mas concreto de
investigacion penal en el cual se busca consolidar,
y tal vez reparar, todas aquellas fallas detectadas
dentro de casos de este tipo. Se trata desde lue-
go de la investigacion penal en contexto; con lo
cual, se quiere establecer unos parametros bien
definidos de lo que se ha denominado “macro
criminalidad”.

Con este modelo implementado hasta aho-
ra, se busca resolver los inconvenientes presen-
tados en todo el proceso como los del caso de la
desmovilizacion de las bases de las autodefensas
(combatientes desmovilizados); logrando enmen-
darse las falencias como las presentadas como
por ejemplo, en el caso de personas que nunca
hicieron ciertamente parte de las filas de las au-
todefensas, y quienes hasta ahora fungen como
integrantes de ellas con el propésito de obtener
el incentivo econémico oftrecido en su momento
por el gobierno.

Igualmente, se presenta el caso de desmovi-
lizados que, como se dijo, participaron en actos
graves de infraccion al DIH, pero que ante esa
complejidad misma del fenémeno tal y como se

present6 en su momento coyuntural, no fue posi-
ble establecer por medio de una investigacion efec-
tiva y seria, que por supuesto tenfan derecho las
victimas, y que hasta ahora no se menciona nada.

Es por eso, que en todos esos eventos, no
se dan los postulados inmersos en la pena que se
describen en el articulo cuarto del codigo penal; y
al mismo tiempo, llamese luego justicia transicio-
nal para beneficiar a los desmovilizados con pe-
nas irrisorias e inclusive inexistentes tras de ma-
nera voluntaria participar en actividades que avala
un organismo diferente (ACR) a la rama judicial.
Es asi como las victimas no logran participar en
los procesos debido al esquema desarrollado en
la Ley 600 de 2000; ley que no garantizé comple-
tamente los derechos de las mismas al momento
de comenzar a regir, y aun luego de ocho afios
de investigacién somera frente a pertenencia y
participacion dentro del grupo ilegal; vulneran-
dose extensamente los derechos humanos, bajo
los limites de responsabilidad del derecho inter-
nacional.

Es significativo que, al llegar a esta conclu-
sion, y donde como hipétesis planteada a modo
de ejemplo en este trabajo, se ha dicho que el fe-
némeno dado en el contexto de violencia parami-
litar en Colombia es “una historia interminable,
(desde) las perspectivas para la aplicacion de la
Ley 1424 de 2010 (Ley de Desmovilizados) des-
pués de la sentencia de la Corte Constitucional”.
(Huber, E. (2011).

Es por eso, que a modo de hipdtesis, como
se viene planteando, el tema se centra en la inte-
rrogante:

¢van a cumplirse los estandares internacio-
nales en materia de investigacién, juzga-
miento y sanciéon de crimenes internacio-
nales, cuando la Ley 1424 de 2010 establece
que no se aplicaria respecto de aquellos des-
movilizados que han cometido ctimenes in-
ternacionales, pero sin prever mecanismos
de control, por ejemplo mediante el forta-
lecimiento de la participacion activa de las
victimas en la revisiéon de la situacién de los

desmovilizados?
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Consecuente con lo anterior, se puede en-
tender que no se superd en ningin momento ese
obstaculo; precisamente porque el tema de parti-
cipacion de las victimas quedo relegado al plano
de la exclusion casi total, si puede decirse en esos
términos.

Sobre el asunto, las cifras oficiales que se tie-
nen dentro de las estadisticas hasta la fecha de
todo el grueso de la poblacion desmovilizada de
este grupo armado, quienes suman alrededor de
unos 14.000; por los hechos que se han investi-
gado, aclarando que son aquellos que consagro la
Ley de desmovilizados hay un total aproximado
de unas 5.059 condenas. (Fiscalia Unidad Nacio-
nal de Fiscalias Para La Justicia Transicional, Des-
movilizados, 2015).

Para futuras investigaciones queda como
tema anexo uno que se considera de suma impor-
tancia, y es el relacionado con el nuevo modelo
de investigacion penal en contexto que la Fiscalfa
General de La Nacién pretende implementar lue-
go de las experiencias adquiridas durante todos
estos aflos en los que se desarroll6 la desmovili-
zacion de las autodefensas y que significé dema-
siados aspectos relativos a criterios de impunidad
frente a los derechos de las victimas. Desde esa
vision, se pretende, ademas: “hacer frente a los
desafios que representan los crimenes de sistema
y la criminalidad organizada. Dado el potencial
impacto que esta determinacion puede tener en
materia de superacion de la impunidad de graves
violaciones de los derechos humanos.” (ICT]J,
Manual DINAC, 2014, p. 1)

Por ultimo y para los fines del presente ar-
ticulo, queda definitivamente abordar una obser-
vacion y analisis mas detallado frente a cémo se
va a desarrollar el tema de contexto como nuevo
paradigma de investigacion, completamente aje-
no y diferente hasta el ahora proceso penal espe-
cializado desarrollado frente a los beneficios que
se conceden a los desmovilizados y a quienes solo
se les investiga someramente frente a su perte-
nencia y cumplimiento de unos compromisos ad-
quiridos; lo cual no garantiza nada con respecto a

los derechos de las victimas, pues como se dedujo
y expreso antes, unicamente se tuvo en cuenta, y
en consideracion, los derechos de los victimarios,
mas no los de las victimas de las acciones directas
e indirectas frente a la concertaciéon de activida-
des ilicitas por el s6lo hecho de pertenecer a las
AUC.

De esta manera, queda como prondstico a
lo abordado y planteado hasta ahora con el tema
establecer la efectividad de la investigacion penal
en contexto como nuevo paradigma de investi-
gacion frente a delitos que obedecen a criterios
definidos de macro criminalidad, como el que se
vislumbra con la posible desmovilizacion de las
guerrillas de las FARC y el ELN; situaciéon que
sera, sin lugar a dudas, un enorme desafio que
le espera a la Fiscalia General de I.a Nacion, y a
todos los demas organismos desde el ambito ju-
dicial y de investigacion; asi como al pafs entero.
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Ibafiez Rivas, (2014). p. 207, Convencion Americana
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Uprimny Yepes R. y Sanchéz Duque L. (2014), p.
585, Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos Comentada.

Ibafiez Rivas J. (2014), p. 612, Convencidn America-
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Guia para los autores

Las personas que envien articulos para cualquiera de las publicaciones de la Corporaciéon Univer-
sitaria de Sabaneta, UNISABANETA, con el fin de ser publicado, deben acompafiar los textos de una
constancia firmada que indique que los textos son inéditos y de su autoria y que no ha sido publicado
o propuesto en otro medio de divulgacion. Esta cesion de articulo autoriza a la Corporacién a publicar
el articulo de manera impresa, en medio electromagnético o Internet.

Las personas interesadas en publicar en la revista “Escenarios Estudiantiles” de la Corporacion
Universitaria de Sabaneta deben cumplir con el lleno de los siguientes requisitos:

*  Enviar el articulo inédito, en medio magnético, a la direccion de correo electronico del editor di-
reccion.investigaciones@unisabenta.edu.co, dirigido a José Saul Trujillo G.

* Elorden de los articulos debe ser el siguiente:

a. Titulo y Subtitulo (si lo hubiere) del articulo. Se sefialara con un asterisco en el titulo, la natu-
raleza del articulo y el titulo de la investigacion con un pie de pagina. Aqui se especificara si el
articulo es un producto de investigacion terminada. La entidad que ha financiado la investiga-
cion y la fecha de realizacion. Cuando se trate de investigaciones en curso el afio en que esta
inicio.

b. Los datos del autor deben sefialarse con dos asteriscos en los nombres y apellidos completos
de la siguiente manera:

Formacién académica: Titulos obtenidos e instituciones que los otorgaron, cargo institucio-
nal actual, grupo de investigacion (cddigo Colciencias) al que se encuentra vinculado y linea
de investigacion, asi como direcciéon de correo electronico.

*  En una hoja del texto debe escribirse un resumen analitico del articulo, en inglés y en espafiol, no
superior a 150 palabras en cada idioma, y de 6 a 10 palabras claves, en los dos idiomas.

* Introduccion: En esta se debe incluir de manera breve la metodologia que se expone en el desarro-
llo de la investigacion y que da cuenta de los resultados del articulo que se pone a consideracion.
Desarrollo del articulo, conclusiones y lista de referencias.
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Guia para los antores

Los articulos deben tener un maximo de 25 cuartillas en tamafio carta, en letra Times New Roman
12 puntos, nota al pie 10 puntos o en Arial en las mismas 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 bibliograficas en normas APA (Asociacion Americana
de Psicologfa) dltima edicion. Las listas de referencias bibliograficas deben corresponder a fuentes
utilizadas en el texto del articulo.

En el evento de que el texto contenga cuadros en Excel, graficos o diagramas, o presentaciones de-
ben anexarse en un archivo aparte en Power Point o Word y en el caso de imagenes en formato jpg;

Las paginas deben estar numeradas en el angulo inferior derecho, empezando por la pagina del
titulo.

El envio de un articulo por parte del autor a la revista Escenarios estudiantiles, implica que él 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 publicacion, ni ha sido aceptado para su publicacién en
otra revista, transfiriendo de esta forma los derechos de autor a la revista Escenarios estudiantiles,
para su respectiva publicacion de forma impresa y electronica.

Cuando no se tenga vinculaciéon con la Corporacién, debera anexarse un resumen de la hoja de
vida.

La seleccion de articulos se hard a través de un comité editorial que de manera interna realizara su

revision interna sobre la tipologifa del articulo de conformidad a la categoria de Colciencias, cuando se

trate de articulos originales. Cuando el articulo no corresponda a ninguna de las categorias o se ajuste

a los requisitos abajo mencionados, sera devuelto a su autor. De igual forma se realizara una revision

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 procedera a una revision final o sus ajustes

respectivamente, poparte del autor para su publicacion. En caso de concepto desfavorable, éste sera

devuelto a su autor.
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Guide for authors

People who submit articles to any of the publications of the University Corporation of Sabaneta,

UNISABANETA, in order to be published, must attach the texts to a signed statement indicating
that the texts are unpublished and authorship has not been published or proposed in other means of
disclosure. This article authorizes the Corporation to publish the article in print, on the Internet or
electromagnetic means.

Those interested in publishing in the “Student Scenarios” of the University Corporation for Sa-

baneta must comply with the full requirements of the following:

Send the unpublished paper, in magnetic media, to the email address of direccion.investigacio-
nes@unisabaneta.edu.co, addressed to Jose Saul Trujillo G.

The order of the articles should be:

a. Title and subtitle (if any) of the article. It shall be marked with an asterisk in the title, the
nature of the article and the title of research with a footnote. Here you specify whether the
item is a finished product research. The entity has financed the research and shooting date. In
the case of ongoing investigations in the year this started.

b. The data of the author should be marked with two asterisks in the full names as follows:

Education: Titles and institutions that granted, institutional charge current , research group
(Colciencias code) to which it is connected and online research and email address.

On a piece of text should be written an analytical summary of the article in English and Spanish,
not exceeding 150 words in each language, and 6-10 key words in both languages.

Introduction: This should include briefly the methodology outlined in the research and develo-
pment that accounts for the results of the article put into consideration. Development article,
conclusions and list of references.

Articles should have a maximum of 25 pages in letter size, font Times New Roman 12 pt, foot-
note 10 points or Arial in the same dimensions, duly justified, with double spacing, with a margin
on all four edges 2.5 cm, letter size.

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°2 / Julio-diciembre de 2015 / pp. 141-142 / ISSN: 2462-9529 |141



Guide for anthors

It is mandatory the use of quotations and citations in APA standards (American Psychological
Association) latest edition. The list of references must match the fonts used in the article.

In the event that the text contains Excel tables, charts or diagrams, or Submissions must be atta-
ched in a separate file in Word and Power Point or in the case of images in jpg format.

Pages must be numbered in the lower right corner, starting with the title page.

The submission of an article by the author student Scenarios magazine, implies that he certifies
and shows that it has not been published in any other medium or likewise is running for another
publication, or has been accepted for publication in another journal, thereby transferring copyri-
ght to the student scenarios magazine for their respective publication in print and online.

When there is no link with the Corporation, a summary of the resume must be attached.

The selection of items is done through an editorial committee that internally makes its internal

review of the type of article according to the category of Colciencias, in the case of original articles.
When the article does not correspond to any category or meets the requirements listed below, it will
be returned to the author. Likewise, a review by an external pair, who will be chosen on a discretionary
basis by the editorial committee, will be held. Following the same concept favorable or favorable with
adjustments will proceed to a final review or adjustments respectively by the author for its publication.

In case of unfavorable concept, it will be returned to its author.
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Escenarios estudiantiles

\ )
Uni

saba neta’

wacion y Emprendimiento para la ps

SUSCRIPCION

Nombre y Apellidos:

Cédula o Nit:

Oficina:

Residencia:

Teléfono:

Correo electronico:

Departamento:

Municipio:

Pais:

Fecha:

Firma:

Valor de la suscripcién — dos numeros
Colombia — ordinaria $20.000 + envio nacional
En el exterior: US$12 + envio nacional

Correspondencia y Suscripciones
Oficina Editorial Unisabaneta
Teléfono 301 18 18 — ext.- 118-152

Lea las instrucciones que se encuentran al respaldo antes de diligenciar este formato

Por favor diligencie la suscripcion a maquina o en letra legible.

Evitar los borrones, tachones y enmendaduras.
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