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Nota Editorial

La Corporacion Universitaria de Sabaneta, Unisabaneta, fiel a su compro-
miso académico y de investigacion, viene realizando grandes esfuerzos para la
visibilizacién de su proyecto educativo.

La periodicidad de nuestras publicaciones son el ingrediente, resultado de
la combinacién del trabajo mancomunado, para la socializaciéon del conoci-
miento investigativo de nuestros escritores, docentes, investigadores y alum-
nos que por su destacado trabajo, merecen la publicacién de sus trabajos en
un medio de amplia circulacion.

El presente nimero de la Revista digital INNOVA, trae consigo la respon-
sabilidad a cuestas de las anteriores publicaciones, de generar un gran impacto
dentro de la comunidad académica e investigativa que nos lee.







Breve recuento sobre el surgimiento de
la investigacion para la paz y el ingreso del
tema de los procesos de paz en la agenda*

Por: Oscar Mauricio Castario Barrera™*

Resumen

El articulo hace un recuento sobre las etapas de desarrollo del
campo denominado “Investigacion para la paz”, dando cuenta
de los temas que van integrando progresivamente la agenda de
investigacion y sefialando las tendencias mayoritarias en cuanto a
las escuelas y enfoques de analisis. Termina de mostrando como
se vincula la tematica de los procesos de paz sobre todo de carac-
ter interno y como se da la evolucién en su comprension.

I. Introduccién y antecedentes

Para tener una idea del surgimiento del estudio académico de
los procesos de paz, se propone hacer una reconstruccion del
surgimiento del campo de la resoluciéon de conflictos y de la in-
vestigacion sobre la paz, la cual segin diversos autores surge en
la década del veinte, fruto de la preocupacion y de los horrores
vividos durante y luego de la primera guerra mundial.

Existen diversas periodizaciones sobre el surgimiento de los
estudios de resolucion de conflictos, aqui se citaran solo tres, la
apoyada por Valencia, Gutiérrez y Johansson (2012), la sugerida
por Gleditsch (2004) y la de Grasa (2010); de las cuales las dos
ultimas senalan la aparicion de un campo de estudios particular
que llaman “investigacion para la paz” (a veces llamado peace

* Kl articulo es producto del Proyecto de Investigacion “Las transformaciones contemporaneas del Estado, la segu-
ridad y los conflictos: Un estado del arte sobre la Construccién de Paz y la Paz Liberal”, financiado por el Centro
de Investigaciones de la Corporacion Universitaria de Sabaneta — CICUS - (Unisabaneta) y por el Comité de Apoyo
a la Investigacién (CODI) de la Universidad de Antioquia.

** Politologo U de A. Docente ¢ investigador de Unisabaneta y Universidad de Antioquia.

Correo electrénico: osmacaba@gmail.com
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theory, peace thinking o peace research) a partir de mediados de la década del cincuenta como
periodo inicial. Una segunda etapa que podriamos conciliar de las tres periodizaciones es la que va
desde el surgimiento de la “investigacion para la paz” a mediados de la década del cincuenta hasta
1970 con la institucionalizacién del campo de la investigacion para la paz y los debates acerca del
liderazgo del behaviorismo; un tercer periodo que se sugiere va desde 1970 a 1990 con el surgi-
miento del enfoque maximalista de la paz; continua un cuarto periodo desde 1990 hasta el presente
en los afios de la posguerra fria en que cobra relevancia el paradigma de la transformacion de
conflictos y con ello, se posicionan variados estudios que aportan andlisis sobre la soluciéon de los
conflictos armados particularmente los internos'.

Para Grasa (2010, p. 48), la investigacion para la paz como campo formal de estudio tiene dos
tipos de traumas externos relevantes; por un lado el impacto de la Primera Guerra Mundial, que
convertira el hecho de entender sus causas, un problema social, en un problema intelectual, y, luego,
el de la segunda, con lo que realmente significa de cuasi mundializacién; y por otro lado la Guerra
Fria y la carrera de armas nucleares, con dos hitos posteriores: las guerras de liberacion vy, en es-
pecial, la guerra de Vietnam y los conflictos armados regionales. Otro factor causal es justamente
la creacion de centros de investigacion y, en particular, de revistas académicas especializadas que
visibilizaron el campo cientifico.

Es pertinente traer aqui una breve reconstruccion de estas etapas teniendo en cuenta siete elementos
definitorios o constitutivos guiandonos en las periodizaciones de los autores mencionados: disciplinas
académicas dominantes; metodologfa; escuela de relaciones internacionales predominante; posiciones
politicas; institucionalizacion, concepcion de paz que se maneja y autores y trabajos relevantes.

Una primera oleada de estudios sobre resolucion de conflictos la denominaremos precursora,
va entre el fin de la primera guerra mundial en la década del veinte y mediado de la década del
cincuenta en la segunda posguerra®. El objetivo principal era prevenir guerras a través de la segu-
ridad colectiva, el desarme y el arbitraje, ademas de la negociacion internacional de las disputas
(Valencia, et. Al.; 2012), la paz que contaba para entonces con poca fama académica, era entendida
como simple empefio para evitar las guerras (Grasa, 2010, p. 49). Las disciplinas que impulsaron
esta nueva modalidad de estudios fueron el derecho, la historia, la ciencia politica, las relaciones
internacionales, la sociologia y la psicologfa. Tomando la descripcion critica de Grasa (2010, p. 49)
y siguiendo a Gleditsch (2004) esta fase embrionaria de los estudios de resolucion de conflictos se
puede caracterizar por una metodologia tradicional, basada en enfoques legalistas y en el “ensayo al
uso”’; la escuela dominante de relaciones internacionales era el realismo (disuasion, politica de alian-
zas) y politicamente era pro occidental y tradicionalista. Su institucionalizacién era baja y vinculada
a instituciones ya existentes o a organizaciones no gubernamentales’.

1 Gleditsch (Grasa, 2010, p. 49) sugiere un ultimo periodo o fase de desarrollo de los estudios para la paz que deno-
mina “;choque de civilizaciones?” en razén de la nueva agenda a partir de la llamada guerra contra el terrorismo.

2 En este periodo un hito importante fue cuando la Liga de las Naciones creada a partir del tratado de Versalles se
convierte en la Organizacion de las Naciones Unidas que se consolidarfa como el mayor organismo mundial para
la defensa de la paz (Cf. Miall, Ramsbotham y Woodhouse, 1999)

3 Para Grasa (1990, p.150), esta primera etapa se puede denominar “antecedentes y padres fundadores: la paz como
anhelo” y para ¢l también va hasta mediado de los cincuenta.
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Son reconocidos en distintos trabajos (Fisas, 2004; Valencia, Gutiérrez y Johansson, 2012; Gra-
sa, 2010) como precursores de este campo de estudio autores como el ruso Pitirim Sorokin (1925)
que funda la Facultad de Sociologia en Harvard, en la década de 1940 el meteordlogo britanico
Lewis Richardson (1960) que estudio las causas de la guerra y creé un modelo matematico sobre
el rearme; también el profesor de Ciencia Politica Quincy Wright (Cf. 1922, 1930, 1942, 1966) que
publicé una de las obras mas importantes para la época con una visioén ya interdisciplinar: A szudy
of war. Estos tres autores destacaron por su analisis de las guerras e influyeron en los primeros y
ambiciosos proyectos iniciales como el Correlates of War, “la magna base de datos sobre conflictos
armados que pondra en marcha la Universidad de Michigan” (Grasa, 2010, p.44). También Max
Scheler (Cf. 1931) habia dedicado en 1931 un estudio a la idea de paz y al pacifismo, donde no
solo propuso una tipologfa de ocho tipos de pacifismo, sino que incluy6 un interesante catalogo
de problemas —en forma de preguntas acerca de las convicciones, tareas y esperanzas de alguien
preocupado intelectualmente por el problema de la paz y de la guerra— que sigue siendo de actuali-
dad®. También la obra de Mary Parker se caracterizé por conceptualizar sobre la “negociacion con
ganancia mutua” o “intercambio integrativo” (Fisas, 2004, p. 48).

Una segunda etapa de desarrollo de los estudios sobre resolucion de conflictos y paz la denomi-
naremos siguiendo a Grasa y a Gledischt, revolucion bebaviorista, va desde mediado de los cincuenta
hasta comienzos de la década del setenta del siglo XX. La escuela dominante de relaciones interna-
cionales son la liberal y la institucionalista (integracién, cooperacion, modernizacion, comunidad de
seguridad) con fuerte influencia gandhiana; politicamente neutralistas y adscrita al pacifismo (Gra-
sa, 2010, p. 49). La paz se concibe, en ambos casos, de forma restringida o contenida, en sentido
negativo (evitar los conflictos armados y la guerra) y en sentido positivo (integracion y creacion de
comunidades de seguridad).

Siendo entonces las preocupaciones principales las armas nucleares y el conflicto entre las gran-
des potencias se distinguen las figuras de Kenneth Boulding, cudquero y economista, y el psicologo
Anatol Rapoport, quienes crearon el Centro para la Investigacion y la Resolucion de Conflictos ya
mencionado, generando importantes aportes en distintos temas como el declive del estado-nacion,
el concepto de poder, el rol de los organismos internacionales, la economia de la paz, etc. Boul-
ding crea el concepto de “poder integrativo” asociado con la persuasion y la transformacion de

4 Grasa (2010, p.44) presenta cuatro de las preguntas centrales de su catalogo de temas y problemas:

1. La naturaleza de la guerra y su relacién con la naturaleza del ser humano, lo que implicaba discernir si podiamos
aspirar o no a la paz eterna. 2. El analisis de si la historia que conocemos nos permite trazar o no una direccién
evolutiva hacia una realizacion gradual de la idea de “paz eterna”. 3. La consideracion de si la situacion actual y
la fase presente de la historia humana permiten sefialar alguna realizacién previsible de dicha idea, entendiendo
previsible en un sentido practico, no en el de una fecha concreta. 4. El examen de la existencia y eventual viabilidad
de diversos métodos practicos y sistematicos de la voluntad, asi como técnicas e instituciones ya disponibles que,
en el presente, pudieran proporcionarnos algun tipo de paz eterna. Entre ellas destacan las opciones a través de
instituciones legales (Sociedad de Naciones), axiomas morales (“no resistir al mal” o politica pasiva), a través de
la objecion de conciencia o insumisioén en tiempos de guerra, a través de la dictadura del proletariado o del comu-
nismo, mediante la formacién de grupos de intereses en el capitalismo occidental y estadounidense, a través del
europeismo (los Estados Unidos de Europa) o a través de alguna confesion religiosa o del arbitraje de un Papa (Cf.
Scheler, 1931, p. 155-150).
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los problemas a largo plazo; su esposa Elise Boulding también logré importantes aportes en temas
como la cultura y la educacion para la paz, el cosmopolitismo, el potencial de la sociedad civil, las
posibilidades de una cultura civica global, el uso de la imaginacion social, la reforma de las institu-
ciones internacionales, los talleres para imaginar el futuro deseado, etc. (Fisas, 2004, p.48). Herbert
Kelman (psicélogo social), Clyde Kluckhohn (antropélogo), Stephen Richardson (hijo de Lewis
Richardson). Harold Lasswell (estadounidense politélogo y colega de Quince Wright), serd desde
1941 partidario de lo que él llamé “terapia cientifica” como método de cambio y transformacion
social, para lograr, como también lo expuso Bernard Crick, una nueva y cientifica sociedad mundial
(Grasa, 2010, p. 34).

En la década del sesenta John Burton avanzdé la tesis de que el conflicto forma parte de la natura-
leza humana, y de que para abordarlo hay que desarrollar la “provenciéon”: esto se refiere a los me-
dios por los cuales se anticipa y maneja una situacion, eliminando las posibles causas del conflicto,
sin la reserva de una amenaza del uso de la fuerza, lo contrario, por tanto, de las teorfas de ataque
anticipatorio. La teorfa de la negociacion de Thomas Schelling en la que la estrategia no se refiere a
la aplicacién eficiente de la fuerza, sino a la explotacion de una fuerza potencial, su mérito ha sido
el procurar evitar soluciones extremas, “centrandose en situaciones de juego de negociacion o de
juego de motivacion mixta, en las que hay tantos elementos de conflicto como de dependencia, esto
es, una situacion en la que se produce una especie de expectativas reciprocas” (Fisas, 2004, p. 49).

En 1964 Johan Galtung creé los conceptos basicos de violencia directa y violencia estructural,
centro y periferia en la estructura del imperialismo, paz positiva y paz negativa, entre otros. Tam-
bién genero la distincion entre peacekeeping, peacemaking y peacebuilding, conceptos adoptados luego
por la ONU. Herman Schmid en 1968 sostenia que la investigacion ademas de explicar los con-
flictos manifiestos debian explicar los conflictos latentes, como se polarizan los conflictos en un
grado alto. Galtung genera la distincion entre peace researcher, peace specialist y peace technician, y hara
popular una férmula realmente eficaz en la aplicabilidad de la investigacion para la paz: diagndstico,
pronostico y terapia (Grasa, 2010, p.42-43).

Finalmente en la década del sesenta también se resalta al psicélogo social Herbert Kelman que
contribuy6 con el disefio y realizacion de talleres de resolucion de problemas, los cuales luego se
convirtieron en talleres de “prenegociacion” o de “posnegociacion” dedicados a formar actores
influyentes no lideres: talleres de facilitacién de didlogos, consultas a terceros, de promocién de
procesos, etc. (Fisas, 2004, p. 50).

II. El surgimiento del campo de la investigacion para la paz a mediados del siglo XX

La fundacion de la investigacion para la paz estuvo marcada por la revolucion behaviorista y
las disciplinas de la sociologfa y la economia con un método fuertemente cuantitativo: estadistica,
teorfa de juegos, modelizacion. Pese a esta realidad, es de resaltar que la rapida proliferacion e
institucionalizacién del campo formal de la investigacion para la paz estuvo acompanada por otra
parte, por su caracter de reaccion frente a la escuela behaviorista en temas de conflicto y paz. En
particular, la respuesta de la Peace Research se localiza alrededor de la vision restrictiva del método
cientifico apegado a teorias formales y a métodos empiricos adscritos en la tajante distincién entre
teorfa cientifica y accion politica, pese a su interés prescriptivo (Grasa, 2010, p.41).
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Teniendo esto en cuenta, Grasa (2010, p. 31) ubica el surgimiento del campo formal de la inves-
tigacion para la paz a partir de tres componentes que lo hacen original en relacién al behaviorismo:

a. el clima del momento, el optimismo cientifico y la preocupacion por el riesgo de guerra nuclear:

La llegada de académicos europeos, el behaviorismo y el poderio de las universidades nortea-
mericanas dotaron de prestigio a las Ciencias Sociales, junto a la preocupacion que sefialaba que
las armas nucleares en vez de afianzar la seguridad la comprometian, dieron espacio a una actitud
de “dejar de lado el pacifismo absoluto de ciertas concepciones cristianas (es decit, la propuesta de
alejamiento de todo mal del mundo) para proponer el compromiso, la accién, el uso de la razén
humana” en favor de la utopia de la paz (Grasa, 2010, p.31).

b. La tradicion acerca de la guerra y la paz del cuaquerismo en occidente

Comodato importante sobre la génesis de la investigacion para la paz, se encuentra el fenémeno
de las comunidades e iglesias cristianas como el cuaquerismo y el movimiento menonita, que por su
conversion a un pacifismo activista, provey6 de académicos a la ONU para los temas de la investi-
gacion de paz. Entre ellos Richardson, Wright, Boulding, Lederach, entre otros.

De cuaqueros como Kenneth Boulding viene el rasgo distintivo de la investigacion para la paz,
de la idea de que la paz no es un absoluto sino que parte de un todo mayor, y que la esencia de
la guerra es la destruccion, parte su confianza en la ciencia para el conocimiento de la naturaleza
humana util para iluminar el conjunto de la sociedad, y también la creencia en la proliferacion y
fomento de organismos que constituyan un sistema internacional integrado.” (Grasa, 2010, p. 32)

¢) el pragmatismo cientifico-moral y la ingenieria social, hacer todo lo que esté en nuestras ma-
nos a partir de la ciencia

LLa unién del behaviorismo con el compromiso moral viene de las mencionadas convicciones
morales y sobre la ciencia. Segin Grasa (2010, p. 31), el punto definitorio del surgimiento del cam-
po académico en cuestion se ubica entre 1954-55 cuando se crea en Stanford el Center for Advan-
ced Study in the Behavioural Sciences, cuya influencia se expande a la Universidad de Michigan,
donde se crearfa en 1957 el Journal of Conflict Resolution -JCR-(primera revista cientifica) del Center

5 La centralidad segun Grasa de las peace church es clara si se revisan las tres grandes tradiciones religioso-morales
acerca de la paz y de la forma de lograrla en occidente: 1) la guerra justa que lleva a la distincion entre el uso de la
violencia legitima e ilegitima que en la edad media se reflej6 en la argumentacion del “derecho a la guerra (ius ad
bellum), las ocasiones en las que estaba justificado moralmente recurrir a la guerra, y el derecho de guerra (ius in
bello), el tipo de conducta moralmente aceptable durante la guerra”. 2) la tradicion politico-utépica del internacio-
nalismo del siglo XIX y XX (hunde sus raices en Dante o en Marsilio de Padua y nos lleva al utopismo erasmiano)
de la paz perpetua a través de la politica (la busqueda del ideal de la comunidad humana), donde se relaciona paz,
ideal final, con la consecucion de otros ideales, el orden y la justicia. 3) el pacifismo absoluto que hunde sus raices
en Erasmo de Rotterdam y en sectas cristianas que al predicar la renuncia total a la violencia proponian la renuncia
total a la participacion politico-estatal y viviendo en “comunidad estricta”, lo cual comienza a cambiar en la década
del treinta del siglo XX cuando con la declaracion de los ocho “principios acerca del patriotismo y de la paz cristia-
na” (1935) se vinculan con el internacionalismo de la tradicién utopica.
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for Research on Conflict Resolution, liderado por Kenneth Boulding, Robert Angell y Anatol Ra-
poport. Tales innovaciones permitirfan hablar de una comunidad norteatlantica de estudios sobre
paz y conflictos con la presencia de pioneros de escandinavos como el noruego Johan Galtung
que estarfa al frente del Peace Research Institute (PRIO) en Oslo desde 1959, y de 1a creacion de la
revista cientifica Journal of Peace Research —]PR-.

Esta configuracion de la investigacion para la paz desarrollada inicialmente en estas dos latitudes
(EEUU y Europa) luego evoluciond hacia mayores diferencias en énfasis y matices sobre las mane-
ras de concebir, conceptualizar y estudiar la paz y la solucion de las guerras, perceptibles en las dos
revistas mencionadas, que se pueden sintetizar en lo que Valencia, Gutiérrez y Johansson (2012,
p. 4) llaman el surgimiento de la corriente “minimalista” y de la “intermedia”; y que luego en la
década del setenta en la fase siguiente, se completa con el surgimiento de la vision maximalista
de la paz.

La corriente minimalista, mas cercana al programa de investigacion inicial de la JCR, tiene
una definicién muy estrecha o restringida del estudio de la paz (luego se le conoceria como “paz
negativa”), al reducir el analisis a la ausencia de guerra en la esfera internacional y la forma como
se pueden desarrollar mecanismos que impidan el estallido de guerras entre los estados. El JCR
se ocupaba de temas como la disuasion nuclear, la percepcion mutua de los decisores de ambas
superpotencias, el papel de la opiniéon publica en la elaboraciéon de la politica exterior desde una
perspectiva propia de la teorfa de juegos. También se concentraba en la teorfa de los conflictos in-
fluenciados en los trabajos sobre la interaccion social de Hoffman y Parsons. Metodolégicamente
el JCR se inclina claramente por tratamientos cuantitativos y behavioristas (Grasa, 2010, p. 30).

En cuanto a la investigacién aplicada en el campo de las relaciones internacionales, el JCR ex-
ponia su método de resolucion de conflictos armados, lo cual lo podriamos derivar —en términos
generales- a la manera de comprender los procesos de paz: “El JCR, en su primera etapa, lo inten-
tara buscando soluciones que permitan a las grandes potencias llegar a resultados y situaciones con
“Optimo de Pareto”, es decir, situaciones que arrojan preferencia y eleccion de un resultado en que
ninguno de los actores puede mejorar sus ganancias sin perjudicar a los otros” (Grasa, 2010, p.37).

Por otro lado la corriente intermedia, de mayor identificacion en el programa inicial de inves-
tigacion del JPR en Oslo, concibe la paz de manera mas amplia al considerar los “instrumentos e
instituciones que tengan por finalidad la guerra, incluir la violencia organizada intraestatal y reducir
las amenazas que perturben la convivencia de la sociedad” (Cf. Bejarano, 1995, p.15; Ricardi, 1967).
El JPR dirigido en un principio por Galtung antepone la peace research a la peace search, mediante la
“audaz aplicacion de la ciencia con el objeto de generar visiones de nuevos mundos, cercanos a la
paz general y completa, y también con la intencién de sugerir politicas” (Cf. Galtung 1964, p. 5);
este objeto se refleja en los cinco programas de investigacion iniciales que exponen algunas de las
caracteristicas de la investigacion para la paz “de inspiracion galtungniana” (Grasa, 2010, p. 37):
teorfa general de los conflictos; asistencia y cooperacion técnica a terceros paises; historia de los
duelos como mecanismo de resolucion de conflictos; teoria y practica de las cumbres internaciona-
les y actitudes hacia la energia nuclear.

Las caracteristicas de este tipo de investigacion para la paz son sefialadas por Grasa (2010, p. 38):

“Interés por la abstraccion y la generalizacion de conocimiento (teorfa general de los conflictos);
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capacidad de combinar temas y agendas (véase la temprana referencia a la ayuda oficial al desarro-
llo); interés por soluciones novedosas, aunque con referencias antiguas (el interés por los duelos, ya
presente en la obra de Richardson); interés en analizar, empiricamente, la opinién publica y saber
cémo puede evolucionar (actitudes hacia la energfa atémica) y creencia en el papel combinado de
la presion ciudadana y la comunicacion, y no solo en el papel de los “decisores” politicos (papel
de las cumbres internacionales). La idea de fondo era buscar la coherencia de una empresa que se
consideraba internacional e interdisciplinar, un empefio centrado en la resolucién real de proble-
mas reales.”

Para Galtung (1964, p.5) y 1a JPR, las discusiones relevantes son las relacionadas con las politicas
de paz, y los trabajos de la investigacion para la paz deberfan intentar explicitar aunque fuera solo
en términos generales, que tipo de politicas se consideran, éstas deben ser favorecidas a consecuen-
cia de los hallazgos cientificos; esto demuestra entonces la importante confluencia de elementos
normativos (éticos y morales) con el interés constante por la investigacion aplicada.

En cuanto a la concepcidn general sobre resolucion de conflictos armados o procesos de paz en
el ambito internacional, el JPR insistia “en la necesidad, por usar una metafora de la resolucion de
conflictos practica, de ampliar la gama de soluciones, de buscar creativamente alternativas, de ser
audaz en términos de las visiones de un mundo futuro mejor” (Grasa, 2010, p.37).

Para concluir este clima de debate que roded6 el surgimiento de la investigacion para la paz, de
interés fundamental para este ejercicio investigativo sobre los procesos de paz, es necesario insistir
que en este periodo (50s-70s) en medio del contexto de fuerte progreso en la institucionalizacién
del campo de estudio, surgieron distintas opiniones que problematizaron los postulados behavio-
ristas, uno de sus primeros criticos fue Krippendotf que en una reunién del IPRA® en 1968 sefiala
que el contexto de surgimiento de la investigacion para la paz “puede resumirse hablando de una
mezcla de voluntarismo ideolégico y de empirismo metodologico” (Cf. Krippendorf 1973, p. 126).
Por ejemplo mientras Gunnar Myrdal (Cf. 1982, p. 33) sefialaba que “la investigacion para la paz
es una rama de la ciencia social que debe acogerse a las exigencias de la aceptacion estricta de las
reglas de busqueda de datos y de anlisis. Los buenos propdsitos, el compromiso, no deberfan ser-
vir como excusa a los ignorantes y diletantes”; el joven Johan Galtung (Cf. 1971 ¢, p. 250) que ya
ampliaba y radicalizaba sus ideas epistemoldgicas y su metodologia, sobre este debate sefialaba que
“la idea era que los datos empiricos, cuidadosamente recogidos y metédicamente analizados, debe-
rfan convertirse en el arbitro entre ideologias en disputa. La decision de quién tiene mas razon, si el
politico partidario del equilibrio del poder o el pacifista partidario del unilateralismo, debe tomarse
a partir de la evidencia empirica existente” (Grasa, 2010, p.42).

Esta exigencia de los “jévenes investigadores” en 1968 de ampliar la agenda de investigacion
que ademas consideraban demasiada orientada hacia problemas del norte y de las armas nucleares,
llevo a la creacion del Journal, el Bulletin of Peace Proposals que aspiraba a “presentar sistematicamen-
te, a comparar y a discutir a la luz de la teoria general de la paz diversos planes, propuestas e ideas
en pro de la paz, la justicia y el desarrollo” (Cf. Thee 1970, p. 3).

6 En 1964 se crea en Londres, con la asistencia de investigadores de 16 paises, la International Peace Research Asso-
ciation (IPRA).
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III. La paz “maximalista” y “positiva” en el tercer periodo de la investigacion para
la paz

La tercera etapa u oleada de los estudios sobre paz y resolucién de conflictos (entre la década del
setenta y principios de los noventa) la podemos llamar, siguiendo a Valencia, Gutiérrez y Johansson
(2012, p. 5), “maximalista”, esta comienza con el auge de teorfas criticas de cohorte socialista segin
Gleditsch (2004) que en la década del ochenta perderian centralidad, mientras que la investigacion
para la paz pasaria por una subfase de debilidad metodolégica desde este punto de vista.

Durante la subfase socialista sefialada por Gleditsch (2004) se da un posicionamiento a partir
de 1968 de una mayor atencién en la “paz positiva”, en la “violencia estructural” y también en la
agenda norte-sur y en las propuestas de educacion liberadoras influenciadas por Freire. Se eviden-
cia un auge creciente de la ciencia politica pero también se fortalece el ideal transdisciplinar, la me-
todologfa liberadora y ecléctica que rompe con lo establecido, las escuelas dominantes de relaciones
internacionales son las estructurales como la dependencia, las teorfas centro-periferia y el neomar-
xismo; y segun Grasa (2010, p.50) politicamente “se manifiesta favorable a las posiciones del este
(revisionismo en cuanto a la historia de la Guerra Fria), y sobre todo a favor del Tercer Mundo”,
reflejando la obsesién por estudiar y situarse en la posiciéon del dominado.

El maximalismo, esto es, la ampliacién de los estudios sobre paz hacia temas estructurales de
politicas redistributivas y condiciones macroeconémicas, llevo, siguiendo a Gleditsch (2004) y a
Grasa (2010), a un debilitamiento metodoldgico en la década de 1980 del campo de estudio, en
el que casi todo valia, la paz significaba casi cualquier cosa, se hacfa lo politicamente correcto, el
radicalismo de antes se convertia en tradicionalismo en temas de relaciones internacionales y las
convicciones que caracterizaban a la investigacion para la paz escaseaban . Se da la convergencia
con los estudios estratégicos y de seguridad.

Sin embargo, el tema de la resolucion de conflictos armados en particular, cobra mayor impor-
tancia ya que se introduce en la agenda el tema de los conflictos armados domésticos o internos.
Siguiendo a Valencia, Gutiérrez y Johansson (2012, p. 5), “el maximalismo incluye en su estudio
la visién minimalista de la guerra, el analisis intermedio del conflicto y la visién global e integral
del proceso, desde un estado inicial en guerra, sus causas y dinamica, hasta una vision final de paz
duradera, pasando por el analisis de los ceses al fuego, procesos de negociacion y acuerdos de paz.
En este sentido, en las décadas de 1970 y 1980 los estudios sobre la resolucion de conflictos avan-
zaron significativamente: se abrieron nuevos campos para la aplicacién de practicas de resolucion
de conflictos (juridico, empresarial, laboral y social, entre otros), se amplio la publicacion en revistas
de estudios en este sentido sobre todo de mediacion y se difundié en universidades la ensefianza de
técnicas de negociacién y mediacion” (Cf. Harto, 2005, p. 55; Kriesberg, 1997, p. 58).

Por ejemplo, en este periodo comienza a gestarse el concepto o la linea de transformacion de
conflictos, autores como el cuaquero menonita Gene Sharp y su estudio de las acciones no violen-
tas de inspiracion gandhiana, tuvieron como objeto el de cambiar las relaciones entre los antagonis-
tas, también el norteamericano Paul Wher quien estudio la regulaciéon de conflictos y promovié el
paradigma de la transformacién. Adam Cutle que definié la paz como desarrollo humano luego de
sus estudios en los que vincul6 el abordaje resolutivo de los conflictos con los procesos de cambio
social y estructural basados en su experiencia vivida en Pakistan y Africa. Es pionero de la “diplo-
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macia paralela” (concepto importante en el paradigma de la transformacion y gestion de conflictos)
que es la intervencion de terceros. Galtung también aporté en este paradigma los criterios de raices
profundas de los conflictos, las percepciones, los valores y las actitudes de los actores (Fisas, 2004).

John Burton y Edward Azar en la Universidad de Maryland desarrollaron el concepto de “con-
flicto social prolongado”, en el que “se mezclan factores internos y externos, y que luego ha sido
muy util para la aplicacion de la “teorfa de las necesidades” en los talleres de resoluciéon de con-
flictos, para ver hasta qué punto se niegan necesidades basicas como la dignidad, la seguridad o el
reconocimiento”, el concepto de “conflicto resistente” de Azar explicaba los conflictos largos que
se resisten a los intentos de resolucion (Fisas, 2004, p. 50).

En la década del ochenta también se dieron avances importantes en la perspectiva de género, la
paz desde una perspectiva feminista introdujo aspectos como la mistica de la masculinidad asociada
a la violencia, la ética del ciudadano y la responsabilizacion, etc. Investigadoras como Betty Rear-
don, Myriam Miezdian y Birgitt Brock-Utne sobresalen (Fisas, 2004, p. 51).

También Roger Fisher y William Ury del Programa de Negociacion de la Harvard Law School
han popularizado los procesos de mediacion y de negociacion basados en la distincion de intereses
y necesidades y del modelo “yo gano tu ganas” (como actitud cooperativa de negociacioén). Chris
Mitchell sobresale por su énfasis en la naturaleza “triangular de los conflictos (el triangulo ABC) y
la importancia de identificar las interrelaciones entre las situaciones sociales, politicas y econémicas,
las actitudes individuales y colectivas, y los comportamientos especificos” (Fisas, 2004, p. 51).

IV. La investigacion para la paz en la posguerra fria, el cuarto periodo

Finalmente, a partir de comienzos de la década del noventa, siguiendo a Gleditsch (2004), se
recupera el ideal de mezclar disciplinas (no como “transdisciplinar” sino como “cross-disciplinar”),
en lo metodoldgico la investigacion para la paz se vuelve pluralista e incluye tendencias postestruc-
turales y deconstruccionistas y metateorias como el estructuralismo pero, segun Grasa (2010, p.
42), como herencia de aquel behaviorismo inicial sigue prevaleciendo una actitud racionalista. La
escuela dominante en relaciones internacionales es el consenso liberal sobre la paz y politicamente
se acepta que el unico actor relevante es occidente. Aparece la “desinstitucionalizacion en lo priva-
do” y se evidencia el impetu por recobrar la calidad académica.

La paz si bien se concibe en este periodo como la reduccién de las distintas formas de violencia
directa, se acepta que para que esta sea duradera debe ir acompanada de cambios en las estructuras,
en factores como el desarrollo y la seguridad humana (Grasa, 2010, p. 50). En este sentido es cen-
tral reconocer la consolidacion durante la década del noventa del paradigma de la “transformacion
de conflictos” sefialado por Fisas (2004, p. 51):

“La transformacion de conflictos tiene una mirada a mas largo plazo, y considera tanto la di-
mension estructural, como la relacional y cultural, por lo que pone el énfasis en los cambios que
habran de producirse en los individuos, en el sistema de relaciones, en las culturas y en los paises
a partir de su propia experiencia de superacion de los conflictos violentos. La transformacion de
conflictos implica transformar el propio conflicto para que llegue a ser generador de capacidades
constructivas, de cambio social y reduccion de los motivos que lo generaron. Ponen el acento tam-
bién en las propias capacidades de la gente cuando usan sus propios mecanismos culturales para
resolver los conflictos, en un ejercicio de etnoconflictologfa.”
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En cuanto a los procesos de paz, podemos sefalar siguiendo a Valencia, Gutiérrez y Johansson
(2012, p. 6) que “se ve la negociaciéon como un proceso complejo, que tiene tantos agentes, asi
como una estructura definida, donde hay instituciones establecidas y relaciones y significados so-
ciales. Igualmente, incorpora en los analisis de la paz los temas del desarrollo econémico y social,
la cooperacion internacional y el orden politico internacional” (Cf. Bejarano, 1995; Chernick, 2008;
Harbon, Hogbladh y Wallesteen, 2006; Licklider, 1995).

Para Fisas (2004) la consolidacion del paradigma de la “transformacion de conflictos” en este
periodo se dio, en parte, impulsado por autores como John Paul Lederach (menonita de Estados
Unidos) con gran experiencia practica en la resoluciéon de conflictos. Adam Curle y Johan Galtung
también forman parte igualmente de este cambio conceptual.

En sintesis, Grasa (2010, p. 51) sugiere seis rasgos distintivos de la investigacion para la paz en
sus distintos periodos:

a. Atencion a las causas subyacentes de los conflictos, tanto en el analisis como en las propuestas
de intervencion.

Uso de enfoques interdisciplinarios o multidisciplinarios.

Empleo de analisis multinivel.

Combinacion de enfoques y objetivos analiticos y normativos.

Opcion clara y decidida por la transformacion social y de los conflictos a través de la no violencia.

mo oo g

Combinacion de preguntas, objetivos de investigacion y busqueda de resultados tedricos y practicos.

V. Los modelos de analisis de los procesos de negociacion de paz

En la actualidad los estudios sobre los procesos de negociacion de paz son herederos de al-
rededor de sesenta afios de desarrollos conceptuales y tedricos, por lo cual, es evidente una gran
variedad en las maneras de abordar académicamente los procesos de paz.

En un principio, en la fase del surgimiento de la investigacion para la paz como campo formal
dentro de las ciencias sociales, los procesos de negociacion de paz han sido analizados a partir de
modelos elaborados desde la teorfa de la eleccién racional y la teorfa de juegos que se presenta
como una teorfa de estrategia en donde dos o mas jugadores interactian buscando optimizar sus
beneficios (Boulding, 1962). Schelling (1960) y Patchen (1970) analizan las negociaciones al desa-
rrollar dos situaciones tipicas segun ellos que seran insumos basicos en adelante para los analistas
de los procesos de negociacion: una situacién en la cual lo que gana uno lo pierde otro (juegos
suma cero) y una situacion donde los dos pueden ganar (juegos de motivacion mixta), ya sea de
forma cooperada o egoista. De igual manera la teorfa de la eleccion racional permite mostrar a los
agentes que participan en el juego como actores que tienen intereses, buscan obtener ganancias y
utilizan unos medios para lograrlo y minimizar costos (Cf. Mason y Fett, 1996; Mason, 2004; Pruitt,
1983) (Valencia, Gutiérrez y Johansson, 2012, p. 160).

Sawyer y Guetzow (1965) también a partir de la teorfa de juegos propusieron un modelo que
enfatiza en variables como los objetivos de las partes, la dinamica de la negociacion, los factores
fundamentales de las partes, las condiciones especificas de la negociacion y los resultados de la ne-
gociacion. La teorfa de juegos sirve para que los actores determinen la estrategia 6ptima, por medio
del establecimiento de una “matriz de pagos inicial” que permite mostrar la posible dinamica del
juego (Valencia, et. AL, 2012, p. 160).
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También Walton y Mckersei (1974) a partir de dinamicas con su propia funcién de interaccion,
su logica interna y sus propias tacticas instrumentales, construyen un sistema de actividad en los
procesos de negociacién (Valencia, et. Al., 2012, p. 166). Tal sistema lo componen la dimension
distributiva (objetivos de las partes), la dimension integrativa (la actitud de negociaciéon competi-
tiva —gana/pierde o cooperativa gana/gana), la estructuracion de las actitudes (la forma como los
distintos actores se relacionan) y finalmente, la negociacion dentro de cada organizacion (analiza
los cambios en los roles de los negociadores y al interior de cada organizacion en el proceso).

Otro modelo para analizar las negociaciones en los procesos de paz es el propuesto por Ken-
nedy, Benson y McMillan (1986), quienes agrupan en cuatro fases el proceso de negociacion: prepa-
racion (analisis del adversario o correlacion de fuerzas y evaluacion de deseos y posibilidades), dis-
cusion (las partes dan a conocer sus posiciones), propuesta (momento de dialogo, argumentacion
y conocimiento de lo que desea el adversario) e intercambio (fase de sintesis donde se presenta un
paquete de aspectos que las partes creen que se puede intercambiar) (Valencia, et. Al,, 2012, p. 165).

También en la década del ochenta autores como Davidson, Montville y John Burton crean el
concepto de “diplomacia paralela” o “diplomacia ciudadana” (““Track 2””) como una via importante
para intervenir en los conflictos violentos, pues esta plantea ventajas especificamente diferentes en
la manera de contribuir a una solucién pacifica frente a la diplomacia oficial y tradicional llevada a
cabo por los estados (“Track 17). A finales de esta década, McDonald llega a complementar esta
linea de investigacion, proponiendo los dos tipos de diplomacia mencionados mas la suma de la
diplomacia del sector de los comerciantes o empresarios (“Irack 37), la gestién proveniente de
intercambios cientificos y culturales (“Track 4”) y finalmente la de los medios de comunicacién
(“Track 57), como las formas de una diplomacia para lograr ya sea una gestiéon, un acuerdo o una
regulacion del conflicto mas efectiva (Fisas, 2004, p. 506).

A partir de la década del noventa o era de la posguerra fria, los estudios sobre la resolucion y
transformacion de conflictos armados (en particular los de caracter interno) segun Grasa (2010, p.
70), han venido siendo considerados crecientemente como el area fundamental de la investigacion
para la paz, estudios sobre la practica de la negociacion, los procesos de paz, los acuerdos de paz
(Bell, 2000, 2011), 1a fase de posguerra o posconflicto (Palou-Loverdos, 2009) han sido de progre-
siva relevancia .

Asi, los temas han venido siendo muy diversos, ya no solo es el estudio de la negociaciéon sino
de los actores mediadores, los elementos que conforman los procesos de paz en su conjunto como
sus fases (Bejarano, 1995; Fisas, 2004; Harto 2005) y con los que se vinculan, como por ejemplo, el
desarrollo, la cultura, el asunto étnico, la seguridad, el derecho humano a la paz (Faleh y Villan et.,
2010), el género, la nifiez, la cultura y educacion para la paz (Barbeito y Caireta, 2009), la filosofia
para la paz (Martinez, 2001), los efectos de la cooperacion al desarrollo en la resolucion de conflic-
tos armados (Anderson, 1998 y 2003), la “economia politica de la paz” , los modelos de agenda de
negociacion de paz (Kurtenbach, 2004), etc. aspectos o temas de la investigacién para la paz que
aportan desde distintos puntos de vista al debate teérico y practico sobre como superar las guerras
y las violencias, y por ende, como ver los procesos de paz. También se resalta las recomendaciones
a partir de la experiencia internacional acumulada, como area fundamental de trabajo de la investi-
gacion para la paz (Grasa, 2010, p. 70).
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Dado el debate sobre la naturaleza de los actuales conflictos armados, Mary Kaldor (1998) y
su concepto de “nuevas guerras”, Peter Lock y el concepto de “violencias difusas”, M. Duffield
y el de “redes de guerra” (Fisas, 2004, p. 22); autores como Mason y Fett (1996), Mitchell (1997),
Lederach (1998), Licklider (2001) y Zartman (1995) vieron en la dificultad de estos conflictos y del
reto de la solucién negociada uno de los aspectos relevantes. Por ejemplo Mitchell (1997) con base
en su experiencia propuso nueve “llaves” para facilitar un proceso de resoluciéon de conflictos o
proceso de paz: aceptar la resoluciéon como un proceso de largo plazo, definir desde el principio
todas las partes implicadas en el conflicto, realizar el proceso de paz en varios niveles sociales a la
vez, aprovechar los cambios estructurales del entorno del conflicto, entender los procesos de paz
como interactivos (no jerarquicos), considerar los dafios psicologicos sufridos para controlatlos
durante el proceso, aceptar las responsabilidades mutuas sobre los hechos pasados, tener en cuenta
los miedos e intereses de los poderosos, ver el acuerdo de paz no como un punto final sino como
un punto mas hacia el futuro.

John Stedman (1997) estudi6 el tema de los saboteadores o “spoilers” en los procesos de paz,
seflala que la presencia de spoilers en un proceso de paz esta ligada a que en un proceso de paz
haya perdedores, para Fisas (2004, p. 161) los spolires “son lideres que con el proceso de paz
ven amenazadas sus posiciones, privilegios, intereses o poder, y usan la violencia para reventar el
proceso.” Stedman sefala tres tipos de estrategias para gestionar la capacidad de boicoteo de este
tipo de grupos: los incentivos (dandoles lo que necesitan), socializacion (haciéndoles cambiar su
comportamiento), coercion (castigaindolos y reduciendo su capacidad destructiva, lo cual puede lo-
grarse con la estrategia del “tren en marcha” y la estrategia de “retirada’: retirarle el reconocimiento
internacional) (Fisas, 2004, p. 162).

Darby y Mac Ginty (2000) aportan al debate sobre las condiciones propicias para la construc-
cién de un proceso de paz en su fase inicial o “prenegociacion” (Fisas, 2004, p. 78) donde se deben
abordar temas como las medidas de confianza, las conversaciones exploratorias secretas, la prepa-
racion de los negociadores en practicas negociadoras democraticas, la aclaracion del metaconflicto,
el estatus politico de los negociadores, etc.

Sobre las medidas de confianza Christopher Mitchell (2000) sefiala la importancia de los “gestos
de conciliaciéon” como hacer una concesiéon obvia que sea percibida por el adversario, aunque hay
que tener en cuenta que en la prenegociacioén al no conocerse muy bien la postura de las partes,
estos gestos pueden no ser percibidos como tal (Fisas, 2004, p. 108). El mismo autor expone en
su obra los diferentes roles y funciones que pueden cumplir los intermediarios en un proceso de
paz, los roles son: exploradora, convocante, desacopladora, unificadora, entrenadora, generadora
de ideas, garante, facilitadora, legitimadora, incentivadora, verificadora, implementadora, reconci-
liadora (Fisas, 2004, p. 141).

Uno de los principales exponentes del tema de la mediacion es William Ury (2000) quien expone
sus diez posibles roles para que la misma gente intervenga en un proceso de mediacion: proveedo-
ra, maestra, constructora de puentes, mediadora, arbitro, equilibradora, curadora, testigo, juez de
campo, guardiana de la paz. Mayer (2000) aporta al debate sobre la mediacién en las dindmicas de
resolucion de conflictos, sefialando cuatro herramientas analiticas basicas que la persona mediadora
debe manejar: entender el poder relativo y la autoridad de las personas involucradas en el conflic-
to, entender la naturaleza y la profundidad de las emociones de cada parte, entender las capas o
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estratos del conflicto, y mantener la comunicacion clara para que los mensajes sean entendidos
correctamente (Fisas, 2004, p. 130).

Sobre la mediacion de las Naciones Unidas, Bruce D. Jones (2001) senala el papel de los REESG
“Representantes o enviados especiales del Secretario General de las Naciones Unidas” y sobre la
ayuda de los “paises amigos” a los procesos de paz.

Sobre la dinamica de la negociacién dentro de un proceso de paz, Bloomfield, Nupen y Harris
(2001) respaldan el aprendizaje que puede tenerse de las teorfas de la negociacién de otro tipo de
conflictos (no armado), pese a lo diferente de sus dimensiones. El principio de inclusion suficiente,
el acuerdo sobre quién y como se dirigira la negociacion, la atencion de las partes principalmente
a sus propias bases, como se tomaran las decisiones, etc. son algunos de las distintas cuestiones
basicas a tener en cuenta para la negociacion (Fisas, 2004, p. 90).

Peter Wallensteen (2002) trabaj6 sobre la comprension y la superacion de las incompatibilidades
iniciales de las partes en un proceso de resoluciéon de conflictos. Propone siete mecanismos para
su tratamiento: cambiar los objetivos, las prioridades, los liderazgos, la posicion basica; repartir los
recursos, dividir los valores disputados, buscar un compromiso; compromiso de intercambiar una
cosa por otra; crear normas o dominios compartidos, repartir los activos; ceder el control a la otra
parte; utilizar mecanismos de resolucion de conflictos (como el arbitraje, por ejemplo); y postergar
la decision (Fisas, 2004, p. 1005).

Matthew Hoddie y Caroline Hartzell (2003) estudian el importante tema del reparto del poder
militar en la fase de implementacion de los acuerdos y posconflicto de los procesos de paz, median-
te el estudio de 37 guerras civiles ocurridas entre 1980 y 1996, de las cuales 24 concluyeron con un
acuerdo negociado, y de los cuales, 16 incluyeron acuerdos sobre el reparto del poder militar entre
los combatientes. De estos, 4 fracasan, 4 lo logran parcialmente y 8 lo logran completamente, lo
que permite afirmar que cuando no se cumplen todas las medidas previstas en los acuerdos para
el reparto de poder militar, el riego de volver a la guerra es del 50%, mientras que si se cumplen, el
riesgo es solo del 12,5% (Fisas, 2004, p. 209).

También se han propuesto modelos tedricos para analizar la “madurez” de un conflicto y de
esta manera explicar cuando y por qué los actores de un conflicto deciden entrar en un proceso
de negociacion de paz y que grado de éxito se puede presentar en el mismo. También permiten
argumentar y justificar las salidas negociadas cuando se presentan situaciones de empate militar
negativo y condiciones que permiten la continuacion de la guerra en una dinamica de asimetria mi-
litar a favor del Estado, apoyos politicos y sociales a las ofensivas, repliegue tactico de las guerrillas
y continuacioén de la violacién de los derechos humanos. Por ejemplo, el enfoque mas conocido
es el del calculo costo/beneficio del actor racional y el de las ventanas de oportunidad. Un tipo de
pregunta que ejemplifica este enfoque puede ser ;Por qué ciertas guerrillas decidieron negociar la
“paz” mientras que otras se niegan a hacerlo? (Chinchilla, 2010, p.21).

Algunos autores reconocidos en el uso de este enfoque son Mitchell (1997, p. 35-55) quien
plantea cuatro modelos de madurez de un conflicto (que llevaria a su negociacion): Estancamiento
petjudicial (agotamiento de recursos); Catastrofe mutua inminente (los actores cuentan con exce-
sivo potencial para destruir); Trampa (los actores buscan evitar caer en la situacion de tener que
mostrar fortaleza); y el modelo de Oportunidad tentadora (emergencia de posturas y liderazgos de
linea blanda). Zartman (1995) plantea que un conflicto estd maduro cuando se presenta un “empate
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mutuamente doloroso”, el cual se puede representar en una situacion en la que ambos bandos se
asestan golpes de gran impacto militar y mediatico, diezmandose de manera factica y simbolica las
posibilidades mutuas de prevalecer definitivamente sobre su oponente (Nasi, 2010, p. 117). Kries-
berg (1998, p. 185) plantea que puede darse una renuencia proveniente de las bases a seguir en las
hostilidades, lo que puede llevar a un cambio en los liderazgos de la organizaciéon y una adopcion
de una linea blanda; y Crocker, Hampton y Aall (2004; p. 93-94) identifican cuatro ventanas de
oportunidad que pueden llevar a los procesos de paz: a) Cuando hay un cambio geopolitico que
transforma los calculos de las partes; b) cuando se produce un cambio en la dinamica del conflicto
(p. ¢j. Una escalada violenta) que modifica la percepcion de los costos de la guerra de las partes; ¢)
cuando cambia el liderazgo de una o varias de las partes en conflicto; d) cuando aparece un nuevo
mediador que trae consigo novedosos recursos, habilidades y conexiones.

Por su parte, basado en el analisis histérico de los comportamientos politicos de los grupos
guerrilleros, Chinchilla (2010) propone argumentar que la disposicion a negociar depende en parte,
del caracter “extremista” o “moderado” de los beligerantes, el cual varia en funcién de la relacion
de fuerza entre “duros” y “suaves” (distribucién de recursos politicos, financieros, y estratégi-
cos) dentro de cada actor colectivo. Valenzuela (19906) sostiene mediante su analisis del conflicto
colombiano, que ciertos condiciones geograficas, econémicas, rurales, institucionales y militares
entre otras, permiten mantener los incentivos de los grupos insurgentes por mucho mas tiempo,
lo cual obligaria al Estado a tener mayor iniciativa en la busqueda de la salida negociada de lo que
denomina “empate militar negativo” (ninguno de los bandos ha logrado su cometido de obtener
la victoria definitiva).

En una via parecida esta el trabajo de Valencia, Hernandez, Sanguino, Broderick y Celis, (2005,
p. 18), quienes sugieren el importante concepto de “final cerrado” que permite explicar la dife-
rencia de un proceso de paz que inicia con la decision interna de una de las partes de salir de la
guerra antes de haber concluido la negociacién (voluntad previa de desmovilizarse) y un proceso
que comienza con la posibilidad de que uno de los bandos “se levante de la mesa” al conservar su
decision politica y sus incentivos de continuar el conflicto armado si no se presenta un proceso de
negociacion que les permita asegurar algunos de sus intereses fundamentales. Sefialan que la gene-
rosidad para buscar la salida negociada de las guerrillas colombianas desmovilizadas en la década
del noventa debe ahora ser retribuida por el Estado colombiano buscando la negociacion con las
guerrillas que atn siguen en combate como las FARC y el ELN.

Finalmente es de resaltar algunos de los trabajos que bridan una mirada de los procesos de paz
como un conjunto que cuenta con distintas fases como Bejarano (1995), Fisas (1998, 2004) y Harto
de Vera (1993, 2005) (Valencia, et. Al,, 2012), Hugo Slim (2007). Estos actores convergen en que
los procesos de paz cuentan con una fase inicial o prenegociacién donde se identifica la naturaleza
del conflicto, con el animo de comprender el fenémeno conflictivo en todas sus dimensiones, ana-
lizar las incompatibilidades que existen entre las partes, y una primera aproximacion a la formacion
de la paz (Bejarano, 1995). También se busca explorar la confianza y sefialar los temas negociables
e innegociables mediante la construccién de la agenda de negociacion.

La segunda fase es la de “acuerdo” donde se plantean tres tipo de temas claves para la negocia-
cion: los sustantivos (demandas politicas y sociales de la insurgencia), los operativos (temas como
el cese de hostilidades o alto al fuego) y los de procedimiento (las reglas de juego y las garantias de
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cumplimiento de los acuerdos); entre otros planteamientos que se encuentran en Bejarano (1995)
y Fisas (2004). Esta fase deberia llevar a la firma del acuerdo final de paz en caso de ser exitosa la
negociacion.

La tercera fase es la puesta en marcha de los acuerdos de paz, el cual serfa solo un punto de par-
tida para la transicion a la paz o posconflicto, el objetivo estratégico es la consolidacion de la paz en
el largo plazo, los acuerdos de paz aportan los lineamientos para los objetivos estratégicos, tacticos
y operativos (Valencia, et. Al., 2012).
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Resumen

En la actual etapa de interpretacion evolutiva de los Derechos
Humanos, se han sentado al interior del Sistema Interamericano
una serie de pautas claras relativas del Derecho al Trabajo y a la
Seguridad social, en este sentido, la labor ejercida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante COIDH),
no ha sido tan profunda como en otros temas, pero igualmente
es destacable, ello con fundamento en una serie de precedentes
registrados, que tienen un alto valor dogmatico que redunda en
beneficio de la humanidad y a la vez representa un limite de las
actuaciones de los Estado parte de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, incorporada a nuestro ordenamiento
juridico, mediante la Ley 16 de 1972.

Es menester advertir, que aunque el Derecho al Trabajo y a la
Seguridad Social pertenecen a la categoria de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (DESC), cuya caracteristica principal
remite al principio de progresividad, su valor es amplio, maxime
cuando nos referimos encontramos criterios especificos que su-
blevan el valor de todos los derechos en general, sin jerarquias
y por el contrario constituyen un cuerpo juridico de gran rele-
vancia.

Palabras clave: Condiciones laborales, Libertad sindical, Li-
bertad de Asociacion, Corpus Juris, Garantias laborales.
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Abstract

At the present stage of evolutionary interpretation of human rights , have sat within the in-
ter-American system a series of clear guidelines on the Right to Work and Social Security, in this
sense, the work exerted by the Inter American Court of Human Rights has not been as deep as in
other subjects, but also is remarkable , that on the basis of a series of precedents registered dog-
matic that have high value to the benefit of humanity and also represents a limit the actions of the
State party to the American Convention on Human Rights , incorporated into our legal system ,
Law 16 of 1972

It is necessary to note, that although the Right to Work and Social Security are in the category
of Economic, Social and Cultural Rights, whose main characteristic refers to the principle of pro-
gressivity, its value is large, especially when we are talking specific criteria that revolt the value of all
rights in general, without hierarchies and instead provide a legal body of great relevance

Keywords: Working conditions, Freedom of Association, Freedom of Association, Corpus
Juris, Labour guarantees.

1. Instrumentos internacionales que protegen el derecho al trabajo y la seguridad social

En lo que respecta al Derecho en estudio, encontramos en la actualidad del Sistema Interame-
ricano y en el Sistema Universal de proteccion de Derechos Humanos, una serie de instrumentos
que claramente otorgan el valor debido a los Derechos Econémicos Sociales y Culturales (DESC),
especificamente el derecho al trabajo. De esta manera, es oportuno para entender la forma en la que
la COIDH ha protegido este derecho, citar una serie de instrumentos que nos ofrecen una certera
pauta de garantia.

Con lo afirmado anteriormente encontramos en el Tratado de Versalles (1919) una precaria gufa
que insta a los Estados a crear condiciones laborales idoneas para consolidar el control social. De esta
manera lo demuestra, el Preambulo de la Parte XIII en sus articulos 387 al 399, consagrando que

Mientras las condiciones de trabajo existan implicando tal injusticia, penuria y priva-
cién a un amplio nimero de personas como para producir un malestar tan grande que
la paz y la armonia del mundo esta puesta en peligro; y un mejoramiento de esas con-
diciones es requerido urgentemente: como, por ejemplo, por la regulaciéon de las horas
de trabajo (Tratado de Versalles, 1919)

Aclarando que la naturaleza de este tratado se enfoca en sosegar las secuelas de la guerra y que,
evidentemente no se refiere al trabajo como un derecho, es un punto de partida que directamente
condiciona al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, para proteger idéneamente la
garantia laboral de las personas, pues en dicha proteccion se encuentra una adecuada herramienta
de control social y de respeto por la dignidad humana. Consecuente con lo manifestado es impres-
cindible realizar una conceptualizaciéon de los instrumentos que hacen parte “corpus iuris intera-
mericano”' y precisan bases sélidas del derecho al trabajo.

1 Instrumentos internacionales de los cuales en razén de la materia la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tiene competencia.
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El punto de partida es claramente la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre?, estableciendo en su art. 14 lo siguiente:

“Toda persona que trabaja tiene derecho a recibir una remuneracion que, en relacion con
su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si misma y su familia”.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos® (en adelante CADH), que no ofrece
mayor posibilidad de garantia, pero que en su articulo 16 protege la libertad de asociacién y en el
articulo 6 prohibe la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso, que aunque es un avance im-
portante, aun no protege integralmente los derechos laborales.

Con la entrada en vigor del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1999, (Protocolo de San
Salvador), consagra efectivamente el trabajo como un derecho en los siguientes términos:

Art 6.1. “Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de ob-
tener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una
actividad licita libremente escogida o aceptada.”

Aunado a lo dicho en el mismo instrumento se protegen los derechos sindicales (art 8) y el de-
recho a la seguridad social (art. 9), siendo el primero de ellos competencia para el juzgamiento de la
CODH; pero en general todo el tratado que se concibe como un elemento de interpretacion para
la proteccion de los derechos de los ciudadanos del continente americano.

2. Jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos en materia laboral

Paso a seguir, se tendra en cuenta la jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a partir de una serie de casos contenciosos y una opinion consultiva en particular.

a. Libertad de asociacion con relacion a la libertad sindical:

Para abordar esta tematica, es completamente necesario acudir al caso Baena Ricardo y otros
270 trabajadores Vs. Panama, providencia que se convierte en una sentencia “hito” en lo que a
la jurisprudencia interamericana se refiere. En este litigio, la COIDH estudia a grandes rasgos, la
situacién de 270 empleados publicos que fueron relegados de su cargo masivamente, por acudir a
una marcha de manifestacion, En este sentido, el Tribunal comienza afirmando lo siguiente:

“La libertad de asociacion, en materia sindical, consiste basicamente en la facultad de
constituir organizaciones sindicales y poner en marcha su estructura interna, actividades
y programa de accion, sin intervencion de las autoridades publicas que limite o entorpez-
ca el ejercicio del respectivo derecho. Por otra parte, esta libertad supone que cada per-
sona pueda determinar sin coaccion alguna si desea o no formar parte de la asociacion.
Se trata, pues, del derecho fundamental de agruparse para la realizacion comun de un
fin licito sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar su finalidad.”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, 2 de febrero, parr. 156)

2 Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana en Bogota, Colombia, 1948
3 Aprobada en 1969, entrada en vigor en 1978.
4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Baena Ricardo y otros 270 trabajadores vs. Panama, parr. 156.
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Igualmente la Corte dictamina que la libertad de asociacion, en materia sindical, reviste la mayor

importancia para la defensa de los intereses legitimos de los trabajadores y se enmarca en el “corpus
Juris” de los derechos humanos’. Es asi como el Tribunal Interamericano consolida la importancia
del derecho a la asociacién desde la perspectiva de la libertad sindical.

Congruente con lo anterior, también reviste magna importancia, lo consagrado por el Tribunal en lo
relativo al alcance de la libertad de asociacion que estipula el articulo 16 de la CADH, asf la corte aclara que:
“La libertad de asociacion, en materia laboral, en los términos del articulo 16 de la
Convencién Americana, comprende un derecho y una libertad, a saber: el derecho
a formar asociaciones sin restricciones distintas a las permitidas en los incisos 2 y 3
de aquel precepto convencional y la libertad de toda persona de no ser compelida u
obligada a asociarse. El Protocolo de San Salvador de 17 de noviembre de 1988, en su
articulo 8.3, recoge la misma idea y precisa que, en materia sindical, “[n]adie podra ser

obligado a pertenecer a un sindicato”. (Subrayado fuera del texto)

Son los anteriores argumentos a los que la COIDH asiste, para declarar responsable al Estado
Panameno por la violacién del derecho a libertad de asociacién de 270 empleados publicos. Asi
mismo, es destacable enunciar, que el Tribunal, en consonancia con los criterios de interpretacion
que le concede el articulo 29 de la CADH, analiza, por ejemplo, el Preambulo de la Constitucién de
la OIT que incluye el “reconocimiento del principio de libertad sindical” como requisito indispen-
sable para “la paz y armonia universales™. Igualmente la Corte, termina su ejercicio de interpreta-
ci6én estudiando las recomendaciones que en el mismo caso habia realizado el Comité de Libertad
Sindical de la OIT y la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios’.

2.2 Resarcimiento de salarios y prestaciones dejadas de percibir por despido injusto:

Hacer alusion a este tema, nos lleva a traer a colacién el caso del Tribunal Constitucional.
Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano vs. Pert, hechos en los que se el Presidente de
Perd, Alberto Fujimori, disolvié el Tribunal de Garantias Constitucionales y destituyd a numerosos
jueces de la Corte Suprema de Justicia de manera injusta, ello en razén de que “la destitucion de las
tres supuestas victimas fue producto de la aplicacion de una sancién por parte del Poder Legislativo
en el marco de un juicio politico™ lo que para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
es inaceptable por ir en contra del Derecho a las Garantias Judiciales, articulo 8 CADH.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Baena Ricardo y otros 270 trabajadores vs. Panama parr. 158

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Baena Ricardo y otros vs. panama, parr. 157. OIT. Convenio
Numero 87 Relativo a la Libertad Sindical y a la Proteccion del Derecho de Sindicacion, de 17 de junio de 1948
y Convenio Numero 98 Relativo a la Aplicacién de los Principios del Derecho de Sindicaciéon y de Negociacion
Colectiva, de 8 de junio de 1949.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Baena Ricardo y otros vs. panamd parr. 162, 163, 164 y 165.
Cfr. OIT, Resolucion del Comité de Libertad Sindical en el Caso No. 1569 “Quejas contra el Gobierno de Pana-
ma presentadas por la Confederacién Internacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL), el Sindicato de
Trabajadores del Instituto de Recursos Hidraulicos y Electrificacion (SITIRHE) y Sindicato de Trabajadores del
Instituto Nacional de Telecomunicaciones (SITINTEL)”, parr. 143.3.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tribunal Constitucional, Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo
Marsano vs. Pert, parr.67.
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Lo verdaderamente ponderable de esta jurisprudencia emitida por la distinguida Corte, es que
ordena al Estado a “restituir a los magistrados demandantes los salatios y prestaciones dejados
de percibir’, aun cuando los accionantes en su pliego de peticiones no incluyeron esta solicitud.
Lo anterior, de manera contundente expresa la importancia que la Corte Interamericana le da al
derecho al trabajo y a ser remunerado, ordenando asi que a las personas despedidas injustamente,
tengan derecho a una reparacion integral.

En la linea de lo planteado, otro caso de inevitable analisis en lo que concierne a despidos injus-
tos y la obligacién del Estado de reparar integramente a las victimas, es el Caso Acevedo Jarami-
llo y otros vs. Perq, en dicha jurisprudencia la respetada Corte no estudia la violacién a derechos
laborales, toda vez estos no fueron consolidados por los intervinientes como objeto del litigio,
pero igualmente, el Tribunal, consolidando su posiciéon de garante y protector de los Derechos
Humanos, se pronuncia en su acapite de reparaciones, sobre aspectos que eminentemente guardan
estrecha relacion con los derechos laborales, asi propone:

“El Estado debe, en el caso de la falta de cumplimiento de las sentencias que ordenan
reponer a trabajadores en sus cargos o similares, en el plazo de un afo, reestablecer
en dichos puestos a las victimas vy, si esto no fuera posible, brindarles alternativas de
empleo que respeten las condiciones, salarios y remuneraciones que tenfan al momen-
to de ser despedidos, en los términos del parrafo 299 de la presente Sentencia. Si no
fuera posible reponer en sus puestos o en otros similares a los trabajadores, el Estado
debera proceder al pago de una indemnizaciéon por concepto de terminacion de las
relaciones laborales por causa injustificada, en los términos de los parrafos 300 y 318
de la presente Sentencia”".

Lo anterior demuestra el compromiso que ha asumido el alto Tribunal en cuanto a la promocion
del derecho al trabajo, que tiene una relacién intima con la esencia misma de la persona.

2.3 Perjudicialidad que ocasiona el cese laboral en otros derechos: (imperatividad del
derecho al trabajo)

Para abordar esta tematica, es procedente citar la dogmatica esclarecida por la COIDH en el
caso de los Trabajadores cesados del Congreso. Aguado Alfaro y otros vs. Pert, dicha provi-
dencia, ciertamente, alude a la disolucién del Congreso Peruano, por 6rdenes de Alberto Fujimori,
lo cual implicé la remocion arbitraria de funcionarios y empleados.

En este caso, la COIDH no declara al Estado Peruano responsable por violaciéon alguna a un
derecho laboral, ni por incumplir el mandato del articulo 26 de la CADH, que establece la progre-
sividad de los derechos Econémicos Sociales y Culturales, y prohibe la regresividad de los mismos.
Esto fundamentado en que el objeto del litigio propuesto por las victimas, y aceptado por la Corte
desde un principio, era declarar que el Estado viol6 los articulos 8.1 y 25 de la Convencién,'' mas

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tribunal Constitucional, Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo
Marsano vs. Pert, parr. 120

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd. Punto resolutivo No. 6.

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Trabajadores cesados del Congteso. Aguado Alfaro y otros vs. Pert.
Parr.136
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no justificar la vulneracion de los derechos laborales, pero igualmente, el alto Tribunal, valorando
la importancia del derecho al trabajo, arguy6 que:

La Corte es consciente de que las violaciones a dichas garantias necesariamente tuvieron conse-
cuencias perjudiciales para las presuntas victimas, en tanto que cualquier cese tiene consecuencias

en el ejercicio y goce de otros derechos propios de una relacién laboral' (Subrayado fuera del texto)

Lo anterior clarifica que el Tribunal Interamericano guarda una gran aceptacion por la prepon-

derancia de los derechos laborales, y la tnica razén por la que no declaré la violacién de los mismos
en este caso, es que no hacfan parte del objeto del litigio.

2.4 Derecho a recibir una pension nivelada en aras de consolidar los derechos de la
Seguridad Social

La sentencia a la que se hace alusion, se refiere al derecho que tiene cada trabajador a recibir una
pension igual a otra persona que dentro de las mismas circunstancias haya realizado un aporte equiva-
lente, o que haya desempefiado el mismo cargo, ello en aras de la igualdad y la proteccion de la pro-
piedad privada. Por lo cual, es procedente estudiar el caso Acevedo Buendia y Otros (“Cesantes
y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Peru, que data del incumplimiento de las sentencias judiciales
del Tribunal Constitucional del Pertd, que ordenan a la Contraloria General de la Republica abonar a
los integrantes de la Asociacion actora, las remuneraciones, gratificaciones y bonificaciones que per-
ciben los servidores en actividad de la citada Contralorfa que desempefien cargos idénticos, similares
o equivalentes a los que tuvieron los cesantes o jubilados”. Respecto 273 integrantes de la Asociacion
de Cesantes y Jubilados de la Contraloria General de la Republica, en el caso “swb examine “las senten-
cias dictadas por el Tribunal peruano tuvieron un cumplimiento parcial al nivelar las pensiones de las
victimas a partir de noviembre de 2002, pero no se ha cumplido con restituir los montos pensionarios
retenidos desde el mes de abril del afio 1993 hasta octubre de 2002

Lo destacable del mencionando pronunciamiento, es que la COIDH senala que:

“El derecho a la pension nivelable que adquirieron las victimas, de conformidad con
la normativa peruana aplicable, gener6 un efecto en el patrimonio de éstas, quienes
recibian los montos correspondientes cada mes. Tal patrimonio se vio afectado direc-
tamente por la reduccion de manera ilegal, segtn lo sefialado por el Tribunal Constitu-
cional, en el monto recibido entre abril de 1993 y octubre 2002. Por tanto, las victimas
no pudieron gozar integralmente de su derecho a la propiedad sobre los efectos patri-
moniales de su pension nivelable, legalmente reconocida, entendiendo aquéllos como
los montos dejados de percibir.””"?
Ademas de lo dicho, se debe destacar, que en la parte resolutoria, el Honorable Tribunal, ordena
a Perd, ademas de nivelar las pensiones, pagar el monto de acuerdo al tiempo que las pensiones no
fueron canceladas en su totalidad.

12 Trabajadores cesados del Congtreso. Aguado Alfaro y otros vs. Perd. Parr.136
13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Acevedo Buendia y Otros (“Cesantes y Jubilados de la Contra-
lorfa”) Vs. Peru, parr. 88
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Lo anterior, insta evidentemente a los Estados respetuosos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos a nivelar las pensiones de sus ciudadanos de acuerdo a los aportes que estos
hayan realizado.

2.5 Derecho a percibir la pension al cumplir los requisitos de ley, relaciéon con el
derecho de propiedad privada:

Aunque suena mas que obvio que al cumplir los requisitos de ley para acceder a la pension, la
misma se debe materializar, en muchas ocasiones, los Estados se desligan de esta obligacion, acu-
diendo a formalismos proscritos de argumentacion juridica y social. Por lo cual, la COIDH, en el
caso de los “Cinco Pensionistas Vs. Pert”, se pronunci6 sobre el incumplimiento de las senten-
cias de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal Constitucional del Pert “que ordenaron a 6r-
ganos del Estado peruano pagar a los demandantes una pension que éstos comenzaron a disfrutar
segun el régimen pensionario, toda vez el monto de estas pensiones se cambiaron arbitrariamente.

Asi las cosas, la Corte Interamericana establece, que efectivamente el derecho a la pension en-
cuentra una relacién intrinseca con el derecho a la propiedad privada, esto lo consolida el mencio-
nado Tribunal en los siguientes términos:

“Desde el momento en que un pensionista paga sus contribuciones a un fondo de
pensiones y deja de prestar servicios a la instituciéon concernida para acogerse al régi-

men de jubilaciones previsto en la ley, adquiere el derecho a que su pension se rija en
los términos vy condiciones previstas en dicha ley. Asimismo, declaré que el derecho a

la pension que adquiere dicha persona tiene “efectos patrimoniales”, los cuales estan
protegidos bajo el articulo 21 de la Convencién'. (Subrayado por fuera del texto).
De esta manera se visualiza la obligacion del Estado de otorgar pensiones a quienes hayan
materializado los requisitos legales, contrario sensu, se vulnera también el derecho de proteccion a la

propiedad privada.

2.6 Desaparicion forzada y homicidio de lideres sindicales, como forma de vulnerar
el derecho a la libertad de asociacién:

La interpretacion evolutiva que acorde a los requerimientos del Derecho Internacional, la
COIDH, ha efectuado en este tema, pues en un primer momento la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, manifest6 en el Caso 11.171, Tomas Lares Cipriano vs. Guatemala, que la
violaciéon del derecho a la vida, subsume la vulneracion a la libertad de asociacion, (asociacion no
sindical para tal caso) por ser mas grave el primer delito, en este sentido, el Tribunal Interamericano
dista de tal argumento en los casos Garcia y familiares Vs. Guatemala y Caso Huilca Tecse Vs.
Peru, donde dictamina que la libertad de asociacion se vulnera en gran medida cuando uno de sus
lideres se asesina o se desaparece forzadamente.

14 Cfr. Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Peru. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 103. Acevedo
Buendia y Otros (“Cesantes y Jubilados de la Contralorfa) Vs. Perd, parr. 85.
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Los dos casos expuestos anteriormente, evidencian que la Corte Interamericana, al igual que su
par Europeo, destaca la importancia de proteger la libertad sindical, la libertad de asociacién, y a
sus miembros, el alto Tribunal, lo estima de la siguiente manera:

“Este Tribunal considera que el contenido de la libertad sindical, una forma de la li-
bertad de asociacion, implica la potestad de eleccion respecto de cémo ejercerla. En
este sentido, un individuo no goza del pleno ejercicio del derecho a la libertad de
asociacion, si en realidad esta potestad es inexistente o se reduce de tal forma que no

pueda ponerla en practica. El Estado debe garantizar que las personas puedan ejercer

libremente su libertad sindical sin temor de que seran sujetos a violencia alguna, de lo
contrario, se podria disminuir la capacidad de las agrupaciones de organizarse para la

proteccion de sus intereses””. (Subrayado por fuera del texto).

Continuando con los argumentos de la COIDH, en las providencias citadas, cabe resaltar que a
partir de lo expuesto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana exa-
mina la relacién entre el derecho de la libertad de asociacion y la libertad de expresion. Asi lo expone:

“La Corte advierte que ambas libertades (de asociacion y de expresion) son derechos
intrinsecamente relacionados. En efecto, el Tribunal Europeo ha reconocido que la
proteccion a la libertad de pensamiento y expresion es uno de los propésitos de la
libertad de asociacién'® Sin perjuicio de esto, la Corte considera que cada uno de los
derechos contenidos en la Convencion tiene su ambito, sentido y alcance propios”

Con lo manifestado el Tribunal acepta una relacién intrinseca entre ambos derechos, pero tam-
bién arguye de estos derechos tienen su ambito de protecciéon autéonoma.

Por dltimo, en los casos referidos, la COIDH considera que la ejecucion los lideres sindicales
tiene un efecto amedrentador en los trabajadores del movimiento sindical y con ello se disminuye
la libertad de un grupo determinado de ejercer ese derecho.'”

Con lo dicho se establece un nuevo precedente, que claramente, evidencia la gravedad que tiene
el detrimento de los grupos sindicalistas por medio de la violacién a los derechos humanos a sus
lideres, situacion, que de alguna manera en el Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos
Humanos, se habia desconocido.

2.7 Derechos de los trabajadores migrantes

La referencia a este tema especifico, hace necesario acudir a la opinion consultiva no. 18/ 03,
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, y que trata de la Condicion Juridica y Derechos

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garcia y familiares parr. 117. Caso Huilca Tecse Vs. Pert, parr.
77. Véase también, TEDH. Young, James y Webster Vs. Reino Unido, 13 de Agosto de 1981, parr. 56, Serie A no.
44, y Plattform “Arzte fiir das Leben” Vs. Austria. 21 de junio de 1988, parr 32, Serie A no. 139.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garcia y familiares vs Guatemala, parr. 122. Caso Huilca Tecse
Vs. Pert, ademas en Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 171. Cfr. TEDH, Young, James y Webster Vs. Reino Unido,
13 de agosto de 1981, Parr. 57, serie A N°. 44; Refah Partisi (the Welfare Party) y otros Vs. Turquia, Parr. 88, TEDH
2003-11, y Vordur Olafsson Vs. Islandia, no. 20161/06, Parr. 46, TEDH 2010.

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Huilca Tecse Vs. Pert y Caso Garcefa y familiares vs. Guatemala,
parr. 121.
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de los Migrantes Indocumentados. En dicha opinién es realmente admirable la manera en que
la Corte Interamericana protege a la persona que labora en condicién de migrante, en este sentido,
el Tribunal promulga que:
“Los derechos laborales surgen necesariamente de la condicién de trabajador, enten-
dida ésta en su sentido mas amplio. Toda persona que vaya a realizar, realice o haya
realizado una actividad remunerada, adquiere inmediatamente la condicion de trabaja-
dor y, consecuentemente, los derechos inherentes a dicha condicién (...)Una persona
que ingresa a un Estado y entabla relaciones laborales, adquiere sus derechos humanos
laborales en ese Estado de empleo, independientemente de su situacién migratoria,
puesto que el respeto y garantia del goce y ejercicio de esos derechos deben realizarse
sin discriminacion alguna”'®.

Con lo afirmado anteriormente, es deber de los Estados a proteger sin discriminacién a cual-
quier trabajador, sin importar su caracteristica como migrante, es asi como también la Corte, estu-
dia las condiciones que afectan en gran medida a los trabajadores migrantes, y define lo siguiente:

“En el caso de los trabajadores migrantes, hay ciertos derechos que asumen una im-
portancia fundamental y sin embargo son frecuentemente violados, a saber: la prohi-
bicién del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicién y abolicion del trabajo infantil,
las atenciones especiales para la mujer trabajadora, y los derechos correspondientes a:
asociacion y libertad sindical, negociacion colectiva, salario justo por trabajo realizado,
seguridad social, garantias judiciales y administrativas, duracion de jornada razonable
y en condiciones laborales adecuadas (seguridad e higiene), descanso e indemnizacién.
Reviste gran relevancia la salvaguardia de estos derechos de los trabajadores migrantes,
teniendo presentes el principio de la inalienabilidad de tales derechos, de los cuales
son titulares todos los trabajadores, independientemente de su estatus migratorio, asi
como el principio fundamental de la dignidad humana consagrado en el articulo 1 de la
Declaracion Universal, segun el cual “todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”"’.

De contera, se debe hacer alusion a la sentencia de la COIDH, referenciada como el Caso Abril
Alosilla vs. Peru, donde el Tribunal Interamericano desarroll en su jurisprudencia un concepto
amplio de propiedad, considerando que abarca, entre otros, el uso y goce de los bienes, definidos
como cosas materiales apropiables o como objetos intangibles, asi como todo derecho que pueda
formar parte del patrimonio de una persona. Asi mismo, relaciona otros pronunciamientos donde
la Corte ha protegido a través del articulo 21 convencional, los derechos adquiridos, entendidos
como derechos que se han incorporado al patrimonio de las personas.

Respecto a los derechos, la Corte en el caso en mencién aduce que los Derechos adquiridos,
constituyen uno de los fundamentos del “principio de la irretroactividad de la ley”, es decir, que la
nueva ley no tiene la virtud de regular o afectar las situaciones juridicas del pasado que han queda-

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/ 03, parr. 133.
19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva N°. 18/ 03, parr.157.
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do debidamente consolidadas, y que resultan intangibles e incélumes frente a aquélla, cuando ante
una determinada situacién de hecho se han operado o realizado plenamente los efectos juridicos

de las normas en ese momento vigentes”*

. Por dltimo, resulta necesario reiterar que el derecho
a la propiedad no es absoluto y, en ese sentido, puede ser objeto de restricciones y limitaciones,
siempre y cuando éstas se realicen por la via legal adecuada y de conformidad con los parametros
establecidos.

Por otra parte, reitera lo pronunciado en la Sentencia del Caso Cinco Pensionistas vs. Peru,
donde declaré una violaciéon del derecho a la propiedad por la afectaciéon patrimonial causada por
el incumplimiento de sentencias que pretendian proteger el derecho a una pension. El Tribunal en
su momento, senalé que desde el momento en que un pensionista cumple con los requisitos para
acogerse al régimen de jubilaciones previsto en la ley, éste adquiere un derecho de propiedad sobre
el monto de las pensiones. Asi mismo, declar6é que el derecho a la pension que adquiere dicha per-
sona tiene “efectos patrimoniales”, los cuales estan protegidos por el articulo 21 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. De igual forma, la Corte considera que igual que las pensio-
nes que han cumplido con los requisitos de ley son parte del patrimonio de un trabajador, el salario,
los beneficios y aumentos que ingresen al mismo también se encuentran protegidos por el derecho
a la propiedad consagrado en la CADH*.

Asi las cosas, es indudable que el Derecho al Trabajo y Seguridad Social hacen parte de los De-
rechos inherentes al ser humano y aunque en algin tiempo se proclamaban como Derechos que
no ostentaban la caracteristica de ser aplicables de manera inmediata, el cambio épocal nos lleva a
concluir que las categorias de Derechos han desaparecido, por lo que la universalidad de ellos, ha
entrado a integrar un corpus juris de proteccion del ser humano, donde cada uno de ellos se inte-
rrelaciona con los demas, formando un bloque infranqueable que vincula a los Estados para dar
cumplimiento efectivo a las obligaciones de respeto, garantia y adecuacion de las normas internas.
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El derecho al territorio, el derecho
a un lugar como derecho emergente*

Por: Gloria Alicia Gil Carvajal’
Jenny Patricia Palacio Soto

“La economia se limita a los precios, no a los equilibrios sociales, no a la satisfaccion
de las comunidades, al trabajo, al conociniiento, o a los valores sagrados de la memoria y
del territorio. Todo lo que no sea ciego lucro serd llamado atraso y supersticion. .. Aqui, por

ejemplo, los campesinos no caben en la economia” (Ospina, 2013, p.48).

Resumen

El Derecho al Territorio, el Derecho a un Lugar, se proclama
como un derecho emergente dentro de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos Emergentes (DUDHE) propuesta en
Catalufia en el ano 2004.

Su génesis se remonta varias décadas atras como reivindica-
ci6én de los habitantes de un lugar a su territorio, entendido éste
no sélo como espacio geografico vital, sino también como el
entramado de unas relaciones sociales, culturales, religiosas, eco-
némicas que nacen a raiz de la permanencia en el tiempo de unas
comunidades en sus territorios ancestrales.

La legislacion interna de los paises, asi como los Tratados y
Convenios Internacionales han ido extendiendo su cobettura en
cuanto al respeto del Derecho al Territorio no sélo de comuni-
dades indigenas y grupos tribales, sino también de otros conglo-
merados sociales que presentan una “debilidad manifiesta” ante
el Estado, frente a los desafueros por el uso de la tierra por parte
de las multinacionales y los grandes emporios econémicos.

*  Trabajo final de la materia “Proyecto de Linea de Investigacion 11T del décimo semestre de Derecho de la Cor-
poracién Universitaria de Sabaneta — UNISABANETA-, orientado por el docente Juan Rodrigo Vega Henao

*k EBstudiante de décimo semestre de Derecho de la Corporacién Universitaria de Sabaneta — UNISABANETA-,
alumna de la materia Proyecto de Linea de Investigacion 11

% Bstudiante de décimo semestre de Derecho de la Corporacién Universitaria de Sabaneta — UNISABANETA-,
alumna de la materia Proyecto de Linea de Investigacion 11
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Palabras clave: Derechos Emergentes, Comunidades indigenas, Convenciéon 169, Derecho al
Desarrollo, Globalizacién, Patrimonio historico, Desarrollismo.

Abstract

The territorial right, the right to a place, was proclaimed as the emerging right in the Universal
Declaration (DHDHE) proposed in Catalonia in the year 2004.

Its genesis dates back several decades ago as a inhabitants vindication of a territory; understood
not only as a vital geographical space, but also as social, cultural, religious and economic relations-
hips web, born as the result of the permanence in time of some communities in their ancestral
territories.

Domestic legislation of countries and international treats and conventions have been extending
their coverage in terms of respect of the territorial rights for not only indigenous and tribal groups,
but also other social gatherings that have a “manifest weakness” in front of the state, against excee-
ded use of the land by multinationals and large economic empires.

Keywords: Emerging Rights, Indigenous Communities, Convention 169, Right to Develop-
ment, Globalization, Historical Heritage, Developmentalism.

Introducciéon

Hablar del territorio no es sélo hablar de un espacio fisico, de un limite geografico o de una
region determinada. Hablar de territorio es hablar de una construcciéon cultural, social, humana;
de un entramado de vivencias y suefios en los cuales se desenvuelve una poblacion, aquella que ha
nacido y crecido al calor de ese terrufio.

Es precisamente ese DERECHO AL TERRITORIO el tema hacia el cual se dirige el presente
articulo; ese derecho que si bien no se encuentra consignado en nuestra Carta Magna, ha ido emer-
giendo como un derecho inherente a aquellas poblaciones, las mas de las veces pobres y margina-
das, poblaciones indigenas y de campesinos que sempiternamente han trabajado la tierra y que han
edificado su vida y la de sus familias en torno a un lugar.

Estas personas, que ancestralmente han poblado su territorio, son muchas veces acalladas, sus
voces de protesta son silenciadas cuando de reclamar su tierra se trata; cuando con la expropiacion
de ésta, se arrasa también toda su cultura, su memoria y su grandeza; todo un patrimonio histérico
construido con el devenir de muchisimos afios, con el nacer y el morir de cada una de las perso-
nas que han habitado esas tierras que son vendidas al mejor postor, cuando resultan aptas para la
explotacion de recursos naturales o la construccion de grandes proyectos hidroeléctricos, por sélo
citar dos ejemplos.

Como parte importante de este trabajo, se tratara de lograr una aproximacion a esos instrumen-
tos legales no sélo dentro del marco juridico nacional, sino también internacional, que abogan por
el respeto de los pueblos a tener un lugar, un territorio, una identidad y se rastrearan aquellos que
no solamente incluyen a los grupos indigenas y afrodescendientes (los cuales a nivel internacional
han sido protegidos con el Convenio 169 de la OIT), sino a otros sectores igualmente vulnerables
de la poblacioén, tales como grandes grupos campesinos a quienes también se les han conculcado
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sus mas caros derechos y se les ha irrespetado la comunién que han desarrollado con el territorio
que habitan.

1. Derechos emergentes

Dado el transcurrir del tiempo y con éste las nuevas realidades politicas, econémicas, culturales y
territoriales por las que atraviesan los pueblos del mundo, se va suscitando la necesidad de formali-
zar protocolos de nuevos derechos que van acorde con la evolucion de las sociedades. Es asi como
se ha entrado a la era de los “Derechos Emergentes” los cuales responden mas especificamente
a un momento histérico determinado de un pueblo en particular.

La nueva carta de los Derechos Humanos Emergentes (DUDHE) fue propuesta en el Instituto
de Derechos Humanos de Catalufia (Barcelona) en el afio 2004, por un comité de cientificos y fue
firmada por actores no estatales en el mes de noviembre del ano 2007. Esta carta es el producto
de sociedades civiles globalizadas y con ella se pretendié una actualizacion de los Derechos Hu-
manos dados los muchos cambios generados desde su positivizacion en el afio 1948. Asi pues los
Derechos Humanos Emergentes tienen una doble dimensién: contextualizar los derechos clasicos
y crear derechos nuevos que respondan a necesidades historicas, dado que con el devenir de los
afios, la sociedad se ha transformado y de manera notable se han reivindicado los derechos clasicos
y se han proclamado unos nuevos.

Estos derechos, aun cuando han sido recogidos de diferentes legislaciones regionales, se han
consolidado en un solo instrumento que reune los elementos necesarios para su aplicacion global.
Segun algunos criticos, estos derechos no son tan nuevos pues ya han sido reconocidos por la ju-
risprudencia y algunas veces, por las mismas regulaciones regionales. La finalidad entonces de esta
Carta de Derechos Humanos Emergentes, es constituirse en un instrumento programatico para
una efectiva proteccion juridica de unos derechos que nacen a la luz de la modernidad y de los
nuevos tiempos.

En dicha Declaracion, en el Titulo IV se lee: Derecho a la Democracia participativa. Articulo
7°. Derecho a la democracia participativa. Numeral 6. Derecho a la vivienda y a la residencia: “que
garantiza a todo ser humano el derecho a mantener su residencia en el lugar donde tiene sus rela-
ciones sociales, en sus entornos significantes, o a tener otro de su libre eleccion”.

Derecho al territorio, derecho a un lugar, derecho a una identidad, son entre otros, parte de
esa nueva era de derechos que han venido positivizandose ya mediante sentencias, ya mediante
jurisprudencia, ya mediante la Carta programatica de Derechos Humanos Emergentes y que son
proclamados por poblaciones enteras que ven, no sin cierto recelo, la llegada de grandes multina-
cionales a sus regiones con el fin de desarrollar megaproyectos, bien sea la construccion de repre-
sas, la expansion de extensos monocultivos o las grandes explotaciones mineras, actividades éstas
que ponen en alto riesgo el asentamiento de las personas en los territorios que ancestralmente han
ocupado.

“Tanto por la calidad de sus tierras como por su agua, Colombia es uno de los paises mas vulne-
rables del mundo en cuanto a la pérdida de dominio sobre su territorio por la adquisicién masiva de
sus tierras por parte de extranjeros y para la que no existe ninguna normativa limitadora. Teniendo
en cuenta que a la fecha el Estado colombiano, al mismo tiempo que atrae a los inversores con pre-
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cios bajos e incentivos, no ha legislado de conformidad sobre los “estandares internacionales sobre
la gobernanza de la propiedad de la tierra y la gestiéon de los recursos naturales”, se debe adoptar
una politica publica seria en relacién con el manejo de tierras... y medidas para que se respete el
derecho a la tierra de las personas que viven en la pobreza”(Florez, (s.f), p.12).

2. Derecho al Territorio

Para hablar de “Territorio” se hace necesario hablar de lo que significa Estado, pues aquel es uno
de los elementos constitutivos de éste en conjunto con la poblacion, el poder y el reconocimiento
internacional. A decir de Hegel el Estado “es la realizaciéon maxima de la sociedad”. Segun Marx,
el Estado es la supraestructura creada por la burguesia para perpetuarse en el poder. Segun Charles
Tilly el Estado es un aparato de guerra que se funda a partir de la coercion. Segun Max Weber, el
Estado es una organizacion politica con monopolio legitimo de la violencia en un territorio deter-
minado; por medio de la coercion se logra la unificacion de un territorio por un poder; a través de
la guerra, el territorio se crea. A decir de Rokkan, el Estado es una organizacion que ha resuelto
asuntos de tipo: Centro-periferia, Ciudad-campo, Iglesia-estado, Capital-trabajo. El Estado es en
resumen, una manifestacion del poder politico; es el arma con la que se legitima el uso de la fuerza
para generar mayores niveles de estabilidad social.

El Estado nace con el asentamiento de las poblaciones en un solo lugar (territorio), asentamien-
to que muchas veces estuvo ligado al desarrollo de actividades productivas tales como la agricultura
y la recoleccion. “El territorio [...] es aquella porcidn del espacio apropiada por las sociedades hu-
manas para desplegar en ella sus actividades productivas, sociales, politicas, culturales y afectivas, y
a la vez inscribir en ella sus estrategias de desarrollo y, todavia mas, para expresar en el curso del
tiempo su identidad profunda mediante la sefializacion de los lugares...”(Giménez, 2005).

Las personas se situan en un solo lugar y es alli de donde emerge la necesidad de un poder
que controle y regule las relaciones entre las mismas; “...el territorio se convierte en soporte de
las naciones, en el espacio sobre el cual se ejerce la competencia exclusiva de sus Estados. Es la
emergencia del Estado-nacion, que... desempefia un papel decisivo de control politico y social de
las poblaciones” (Gimenez, 2005). Asi entonces, el Estado genera seguridad, la cual se consigue
expandiendo, delimitando y asegurando fronteras a partir de la guerra y coaccionando a los miem-
bros que integran el territorio; de este modo se consigue la cohesion mediante el poder y la fuerza.
El Estado se constituye asi como un mal necesario para poder vivir en sociedad. Los regimenes
absolutistas son los que muestran el inicio de los Estados Modernos.

El Estado ha ido evolucionando con el transcurrir del tiempo: ha pasado de ser un estado ab-
solutista a un Estado Social de Derecho en donde el hombre emerge como eje central de toda la
organizacion politica.

Se ha hecho este breve acercamiento al concepto de Estado porque como se dijo, el Territorio
hace parte fundamental de éste. Como se desprende, el Territorio es ese ambito espacial de validez
de un ordenamiento juridico, con una poblacién determinada que esta asentada en un lugar especi-
fico y esta sometida a una ley y a una constitucion, lo que les posibilita a sus habitantes, tener unos
derechos politicos definidos.

El Territorio es aquel lugar, aquel marco concreto en donde se asienta la poblacion y donde el
Estado va a tener poder; es decir, en el Territorio se expresa la voluntad del Estado y es el limite al
poder de éste.
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Territorio, Poblacién y Poder son una conjugacion indisoluble, pero para efectos del presente
articulo, se le dara preponderancia al concepto de Territorio.

De conformidad con el profesor e investigador de la Universidad Nacional Juan Alvaro Eche-
verri, ““...el territorio es un espacio y es un proceso que lleva a la configuracion de una palabra de
ley, entendida como palabra de consejo, educacion. Ese espacio no es necesariamente un espacio
geografico marcado por afloramientos rocosos, quebradas, lomas, cananguchales, pozos, barran-
cos. Ese espacio geografico es memoria, es efectivamente escritura de ese proceso de creacion que
esta ocurriendo todo el tiempo: en la crianza de los hijos, en las relaciones sociales, en la resolucion
de problemas, en la curacién de las enfermedades™".

Se puede argumentar entonces que Territorio no es sélo este espacio fisico y real en donde
una comunidad logra desarrollar sus actividades productivas que le garantizan su reproduccion y
la satisfaccion de sus necesidades mas vitales. Es también aquel lugar, terrufio o asentamiento del
cual se apropian sus pobladores; es aquel sitio en donde florece una cultura, en donde se gesta toda
una identidad, en donde hay una entrafable comunién de intereses sociales, religiosos, politicos y
de otro orden que homogenizan a una poblacién. Es alli donde se talla una historia, donde se sella
una tradicién, donde se perpetuan las costumbres ancestrales de nuestros antepasados. “Se trata
de un concepto [el de territorio] extraordinariamente importante, no solo para entender las iden-
tidades sociales territorializadas, como las de los grupos étnicos, por ejemplo, sino también para
encuadrar adecuadamente los fenémenos del arraigo, del apego y del sentimiento de pertenencia
socio-territorial, asi como los de la movilidad, los de las migraciones internacionales y hasta los de
la globalizacién...al margen de sus connotaciones geométricas abstractas o kantianas, el espacio
serfa una porcion cualquiera de la superficie terrestre considerada antecedentemente a toda repre-
sentacion y a toda practica...El proceso de apropiacion serfa entonces consubstancial al territorio.
Este proceso, marcado por conflictos, permite explicar de qué manera el territorio es producido,
regulado y protegido en interés de los grupos de poder...En efecto, bajo la perspectiva que esta-
mos asumiendo el espacio no es sélo un dato, sino también un recurso escaso debido a su finitud
intrinseca, y por lo mismo, constituye un objeto en disputa permanente dentro de las coordenadas
del poder” (Giménez, 2005).

En razén a esto ultimo y con el fin de salvaguardar este lugar en donde convergen los fené-
menos identitarios de una comunidad que tiene sus mas profundos arraigos en ese espacio geo-
grafico-cultural y que en razén a su permanencia prolongada en él, desarrolla un gran sentido de
pertenencia y de comunioén hacia €l, se erige el Derecho al Territorio, el Derecho a un Lugar,
el Derecho a morar como un Derecho Humano imprescindible en la lucha que muchas veces
deben librar las comunidades para defenderse de esa amenaza representada por el libre comercio
y la globalizacion que ponen en juego a nuevos actores motivados a expropiar tierras con el fin de
desarrollar megaproyectos a costa de una gran cantidad de pasivos que tiene que asumir la pobla-
cion (entre ellos la pérdida del derecho a su territorio patrimonial), la cual no es precisamente la
que mas se beneficia con éstos.

1 El concepto de este investigador fue citado en la Sentencia SU-383 de 2003.
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Se conceptualiza el Derecho al lugar de la siguiente manera: “La gente tiene derecho a mantener
su residencia en el lugar donde tiene sus relaciones sociales, en sus entornos significantes. O a tener
otro de su libre eleccion. Todas las personas que viven en un lugar que han contribuido a construir,
en el que estan arraigadas y que proporciona sentido a su vida, deben poder continuar viviendo
en ¢l y tienen derecho al re-alojo en la misma area si ésta se transforma por medio de politicas de
desarrollo urbano o de rehabilitacion de habitats degradados o marginales. Las autoridades locales
protegeran a las poblaciones vulnerables que puedan sufrir procesos de expulsion por parte de las
iniciativas privadas” (Vega, 2010, p.73).

Debe privilegiarse entonces el interés general representado en la conservacion y propiedad de
la tierra para quienes la han habitado y trabajado durante tiempos inmemoriales, sobre actividades
sectoriales que benefician solamente a unos pocos (generalmente grandes inversionistas), lo cual
genera un proceso de fractura y de franca vulneracion de los derechos de los pobladores que por
alguna raz6n son removidos de sus tierras en aras de un desarrollismo que sélo genera despojo para
muchos y riqueza para unos cuantos privilegiados que caminando de la mano de la globalizacion,
desterritorializan a grandes poblaciones, destruyendo culturas e identidades. La misma Constitu-
cion Nacional asf lo establece en su articulo 58: “Cuando de la aplicacién de una ley expedida por
motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares
con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social”.

“La seguridad en el ejercicio del derecho a morar y a la morada parte del reconocimiento y
por tanto visibilizacion por parte del Estado, de unos derechos construidos histéricamente en el
“territorio”, por tanto se podria decir que es el ejercicio mismo del “derecho al territorio”, lo que
necesariamente trasciende la proteccion del derecho de la propiedad, abarcando “[...] el derecho de
habitar que no es otra cosa que el derecho a morar y a la morada [...]” (Mesa, et. al.2004). El reco-
nocimiento del “derecho a morar y a la morada” requiere de la aceptacion por parte del Estado de
una “construccion social” que se manifiesta en realidades politicas, sociales, econémicas y culturas
materializadas en un habitat particular, una obra colectiva que representa un patrimonio econémico
y simbdlico” (Vega, 2010, p.81).

“El derecho a morar, que se constituye en la nocién fundamental y principal soporte argumen-
tativo, en tanto se trata del derecho que tienen las comunidades humanas que histéricamente han
creado estrechos vinculos con sus territorios como prolongacion inalienable del “derecho a existir”
y tener un lugar propio. Este derecho se entiende como el reconocimiento histérico a la perma-
nencia en un territorio en el que colectivamente se han desarrollado las diversas formas de relacion
social y de reproduccién cultural. El significado de la condicion de ser “morador” y hacer “mora-
da” se origina de la pertenencia como fenémeno valorativo, afectivo y vinculante que se construye,
destruye, reconstruye, revaloriza y refuncionaliza en forma continua, lo cual configura un “derecho
adquirido” del que se busca su reconocimiento y puesta permanente en valor a través de las luchas
por la permanencia en el “territorio” (Vega, 2010, p.227).

En nuestra época actual y en nuestro territorio colombiano, para infortunio de muchos y bene-
placito de unos cuantos, desde hace algunas décadas la situacion anteriormente planteada no nos
ha sido ajena y ya lastimosamente hemos visto el “éxodo” de grandes poblaciones que ven con una
languida resignacion como el derecho a su territorio y la garantia de su autosostenibilidad tienen
que dar paso a la ejecucion de estos megaproyectos que generan un costo desproporcionado paga-
do —como se dijo antes- por quienes menos se benefician de los mismos.
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En el estudio de caso realizado, se cont6 con dos flancos: uno pasado y uno presente, que a
través del tiempo concurren en un lamentable punto de convergencia: el despojo y la no proteccion
del “derecho al territorio”, del “derecho a un lugar” de todos sus habitantes.

La historia por ejemplo del municipio de El Pefiol es una historia de desarraigo en aras de la
ejecucion de la obra de Empresas Publicas en los afos 70 con la construccion del embalse que
generaria la energfa eléctrica que el departamento de Antioquia y el pais entero, estaba requiriendo.

Empresas Puablicas present6 un Proyecto de Ley en el ano 1964 denominado la “Ley de embal-
ses” que decfa ““...por medio del cual se desaparece del mapa de Colombia el pueblo de El Pefiol”.
No hubo ningun miramiento ni consideracion con todo el patrimonio cultural, arquitecténico y
social que sus 7.800 habitantes habfan construido durante 264 afios. “Se traté de un desalojo a
sangre y fuego. En el afio 1964, sin pedirle permiso a nadie, las maquinas comenzaron a pasar por
el pueblo y a llevarse por delante los aleros de las casas, tumbando de paso aquellas que se encon-
traban ubicadas en las esquinas, pasando por encima de la gente...ese dia el pueblo si crey6 en la
realidad de ese proyecto [...] la comunidad del Pefiol no se oponia a la construccién del embalse;
era muy claro que 7.800 campesinos no podian oponerse al desarrollo y progreso de 28.000.000 de
habitantes que tenfa Colombia para esa época. Lo que se exigia era la construccion del nuevo Pefiol
y que se hiciera justicia social; se reclamaba el derecho a la identidad y el derecho a seguir poblan-
do un territorio, renunciando al patrimonio arquitecténico, al patrimonio urbanistico y a la trama
urbana social. La gente no querfa perder la comunidad, ese edificio social que se habfa construido
durante todos esos afios™

“Los territorios y las colectividades humanas que los habitan tienen derecho al desarrollo, a
permanecer en el lugar donde tienen memoria, vinculos y proyectos, a progresar segun sus valores
y las formas de vida que elijan. Aunque sean comunidades mas pobres o mas marginales respecto
a los centros de poder. La globalizacion, como el viejo imperialismo, en vez de facilitarles medios
adecuados para ello tiende a destruir sus recursos materiales y culturales, a romper su cohesion
interna y a provocar procesos disolutorios. ..

Asi mismo la preservacion del entorno fisico y cultural (que no sea un obstaculo para un pro-
greso beneficioso para todos los habitantes del territorio) es una garantia de futuro. Criterios simi-
lares deben aplicarse a territorios y colectividades enclavados en paises desarrollados que sufren
a la vez procesos agresivos y de abandono o relegacion de los entornos. El derecho a la identidad
y preservacion de las potencialidades del territorio es una dimensién fundamental del derecho al
desarrollo” (Borja, (s.f)).

No es que se pretenda frenar el proceso de crecimiento socioeconémico de los pueblos. No. Lo
que se busca es crear conciencia ciudadana y conciencia en los 6rganos de poder del estado, en el
sentido de que el libre comercio y los grandes retos de la globalizacion, no pueden mirar con des-
dén valores superiores y de profundo arraigo en los pobladores de una region determinada, cuales

2 Estos son extractos del relato de vida contado por el sefior JOSE NEVARDO GARCIA GIRALDO, Coordinador
General del Museo Historico del municipio de El Pefiol, de acuerdo con conversacion personal sostenida con éste
el dia lunes 14 de octubre de 2013.
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son la proteccién a la tierra, a “su tierra y la tierra de sus ancestros” y a su seguridad alimentatia®,
dado que el hecho de que se lleven a cabo grandes proyectos, obliga al desalojo de poblaciones
enteras y a su reubicacion en tierras extrafias, sin el menor respeto a sus derechos patrimoniales,
menoscabando de paso la productividad de sus gentes que generacion tras generacion han venido
realizando las mismas actividades, generalmente de pancoger, garantizando con ellas su subsisten-
cia, la cual se ve vulnerada en estos nuevos escenarios.

Sin desconocer que la construccion de la represa de El Peniol era una obra que traeria multiples
beneficios para todo el pais, lo que se reprueba, treinta y cinco afnos después, es la forma en que
se llevo a cabo el desalojo del pueblo pues no hubo en ningun momento ni por parte de autoridad
alguna, respeto por todo ese legado cultural, social, religioso sobre el que se habfa cimentado la
poblacion; sélo primaron los intereses econémicos de estas grandes empresas que se llevaron por
delante todo un patrimonio territorial. “[...] cuando llegamos aqui (se refiere al Nuevo Pefiol), no
habia nada que nos uniera como pueblo; a uno lo une a un pueblo la calle donde naci, la esquina
donde conoci la primera noviecita, la iglesia donde me bautizaron, ese rincon, esa casucha vieja
porque era la casa de mi abuelo y yo iba y alld me acariciaba; esa escuelucha fea que habia y en
donde aprendi a leer; esas cosas lo unen a uno a un pueblo, esas cosas hacen que haya amor por un
territorio, esas cosas te hacen sentir parte de la misma tierra. Pero llegamos aqui y aqui no habfa una
historia de un abuelo, aqui no habia una historia de amor, aqui nadie se casé, aqui no habia nada;
esto era lo mas a-memoérico del mundo...” (Relato de vida).

Hoy por hoy, bajo la égida de la Constitucion de 1991, impulsora del respeto a los derechos fun-
damentales de las personas, generadora de herramientas juridicas para la real defensa y proteccion
de éstos, con importantes mecanismos de participacion ciudadana, blindada por otro lado con nu-
merosos convenios y tratados internacionales que profesan igualmente la salvaguarda de estos dere-
chos inherentes a todo ser humano, se sigue vulnerando el Derecho al Territorio y a un Lugar de
aquellos pueblos que por una u otra razén se ven avocados a un proceso de “modernidad” y a esto
apunta el otro estudio de caso dirigido a los campesinos de mas de doce municipios antioquefios
(Ituango, Bricefio, Toledo, San Andrés de Cuerquia, Sabanalarga, Liborina, Peque, Puerto Valdivia,
Yarumal, el corregimiento de Olaya, entre otros) que actualmente se ven afectados con la construc-
cién de la hidroeléctrica de Ituango por estar asentados en los lugares donde sera el epicentro de
esta obra y quienes han venido siendo victimas de injustificados atropellos que se llevan lanza en
ristre todo el entramado social y cultural que han tenido por largos afios.

3 Garantizada en el articulo 65 de nuestra Constitucion Nacional: L.a produccion de alimentos gozara de la especial
proteccion del Estado. Para tal efecto, se otorgara prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas,
pecuarias, pesqueras, forestales y agroindustriales, asi como también a la construccion de obras de infraestructura
fisica y adecuacion de tierras.
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Fotografias del archivo del Museo Histérico del municipio de El Pefiol
que hacen parte de la exposicion itinerante para el dia 14 de octubre de 2013

“Desde el ano 2010, los campesinos de estos municipios empezamos a ser sacados de nuestras
tierras con intimidacién. Muchas personas fueron desalojadas de sus tierras por la fuerza publica y
el ESMAD. Empresas Publicas contraté empresas de vigilancia privada para hacer todos estos des-
alojos de campesinos que venfan ocupando esas tierras por muchos afos. La comunidad nunca fue
consultada y los campesinos no tuvimos aviso acerca de esto; [...] nunca hubo reuniones con ellos
y simplemente nos dieron la orden de desalojo dizque porque esas tierras eran ya del Estado y de
EEPP. Nosotros venimos trabajando en un patrimonio cultural, ancestral, desde hace muchos afios
en este candn y nos trataron a nosotros de invasores...los que nos invadieron fueron ellos llevando
este proyecto, sin llevar primero conocimiento a las comunidades, qué afectaciones iban a tener o
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qué derechos iban a tener para que desalojaran sus tierras [...]. La mayoria de las personas empezaron
a reclamar a los alcaldes porque se habfan firmado contratos con amparo policivo para sacar y des-
alojar a los campesinos que fuimos tratados como invasores: Nos sacaron como unos tristes perros.

[...] nosotros hemos sido campesinos compartidos...todo ha sido muy duro...antes de llegar
el megaproyecto, todo lo tenfamos para la comunidad...cémo vamos a subsistir de una via, pero
estas vias solo las necesitan ellos para el transporte de la maquinaria...nos dicen a nosotros que nos
construyen edificios bonitos que estan construyendo en el valle de Toledo donde nosotros nunca
hemos llegado a vivir...cuando un campesino se va a pegar a comer de un bulto de cemento o de
un adobe, sabiendo que ellos han subsistido del campo, del barequeo artesanal del rio Cauca para
sustento de nosotros y de nuestras propias familias. Nos queda muy dificil aceptar otros territorios
donde no vamos a tener las mismas garantias de trabajo que tenfamos en nuestro territorio, no nos
van a entregar las playas donde ejercfamos el trabajo...No basta con que nos entreguen una casa
donde sea porque no tenemos los medios de subsistencia que hemos tenido desde los ancestros
[...] EEPP ha mostrado una cara amable pero no ha mostrado la otra cara de la moneda...no ha
mostrado el impacto social, que ellos van a ser muy beneficiados y el futuro lo van a tener los gran-
des capitalistas, los grandes inversionistas, que estan invirtiendo en la construccién de esto pero el
dinero lo van a tener ellos™.

En muchos casos son tan grandes y tan desproporcionados los impactos a nivel social, econé-
mico, ambiental que se generan con la realizacién de estos megaproyectos que podria afirmarse
que se trata mas bien de un “desarrollismo” que no mide los verdaderos alcances de todo orden,
cuando de ejecucion de estas grandes obras se trata y en los cuales solamente priman los intereses
econémicos de poderosas multinacionales.

Existe un enorme abismo entre los beneficios econémicos y sociales prometidos por los cons-
tructores de represas y lo que muestra la realidad una vez terminada la construccion. La construc-
cion de represas siempre ha costado mas de lo que aparentemente se muestra, aun sin considerar
los costos sociales y ambientales, los cuales no alcanzan a ser realmente dimensionados y cuantifi-
cados en razon a que es alli donde se producen los mayores estragos. Las represas benefician a los
grandes propietarios, a las corporaciones y a los especuladores del negocio agricola. Desalojan a
los pequefios campesinos, a los trabajadores rurales, a los pescadores, a las comunidades indigenas
y tradicionales y es allf en donde se centran los verdaderos perjuicios en razén a toda la pérdida de
identidad de las comunidades.

“Nuestra lucha es la misma porque estamos enfrentados a poderosos intereses similares, a los
mismos financiadores internacionales, a las mismas agencias bilaterales y multilaterales de crédito
y ayuda, a las mismas compafiias constructoras de represas y de equipamiento, a las mismas con-
sultoras en ingenierfa y medio ambiente, y a las mismas corporaciones involucradas en industrias
electrointensivas altamente subsidiadas.

4 Extractos de la entrevista rendida por los campesinos HUMBERTO DE JESUS PINO VERA y CARLOS AU-
GUSTO ECHAVARRIA TOLEDOQO, realizada el dia 12 de septiembre de 2013, quienes son voceros del movimien-
to “RIOS VIVOS” y para dicha fecha se encontraban acompafiando alrededor de trescientos cincuenta campesinos
de los municipios afectados por la construccion de la Hidroeléctrica de Ituango quienes desde hacfa aproximada-
mente seis meses estaban alojados en el coliseo cubierto de la Universidad de Antioquia
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Fotografias tomadas en el Colisco cubierto de la Universidad de
Antioquia el dia 12 de septiembre de 2013 en donde se albergaban mds de
trescientos campesinos afectados por la construccion de la hidroeléctrica de Ituango
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Nuestra lucha es la misma porque en todas partes se excluye de la toma de decisiones a la gente
que mas sufre por las represas. Las decisiones las toman los tecnocratas, los politicos y las elites em-
presariales que aumentan su propio poder y sus bienes a través de la construccion de las represas |...]

Para que esto ocurra exigimos democracia genuina, que implica participacion publica y transpa-
rencia en el desarrollo y la implementacion de las politicas energéticas y de recursos hidricos, junto
con la descentralizacién del poder politico y el fortalecimiento de las comunidades locales.

Debemos reducir las desigualdades a través de medidas que aseguren un acceso equitativo a la
tierra [...]. Debemos avanzar hacia una sociedad en la que los seres humanos y la naturaleza no
se reduzcan a la légica del mercado, en la que el unico valor es el de las conveniencias y el tnico
objetivo es la ganancia” (Mc Cully, 2004, p.411).

3. Derecho al territorio en minorias étnicas e indigenas

Los derechos de las minorfas son los que protegen a estos grupos minoritarios contra la discri-
minacién y garantizan su integridad en paises donde la mayoria es de una cultura diferente sobre
todo en lo que tiene que ver con el idioma, religion y la pertenencia a una etnia determinada. Se
trata entonces de establecer un respeto preferencial por sus diferencias culturales, lingtisticas, re-
ligiosas en aras de garantizar su supervivencia y su identidad que se encuentran en permanente
riesgo ante la avalancha de las sociedades “modernas”.

Nuestra Constitucién en su articulo 7° concede un reconocimiento y proteccion a la diversidad
¢tnica y cultural. Ante el estado de vulnerabilidad de estos grupos (debilidad manifiesta precisa-
mente en razon de ser minoria), se pretende entonces reforzar y asegurar su identidad para que ésta
no se vea permeada por la influencia de una sociedad masiva y mayoritaria que puede menoscabar
sus cimientos. “Los grupos humanos que por sus caracteristicas culturales, no encuadran dentro del
orden econémico, politico y social establecido para la mayoria, tienen derecho al reconocimiento
de sus diferencias, con fundamento en los principios de dignidad humana, pluralismo y proteccioén
de las minorfas”(Sentencia T-605 de 1992).

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Ra-
cial (1969) establece en su Articulo 5°, literal i, que los Estados partes se comprometen a prohibir
y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a
la igualdad ante la ley, sin distinciéon de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el
goce del derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado.

Por excelencia, el Convenio 169 (1989) de la OIT, en su segunda parte, en los articulos compren-
didos entre el 13 y el 19 contempla todo lo relacionado con los derechos territoriales que les atafien
a los pueblos indigenas y tribales que ancestralmente han ocupado sus habitats naturales y se esta-
blece que estos pueblos no pueden ser despojados de esos terrufios tan entrafiables a su existencia
y se les garantiza su permanencia en ellos con el fin de asegurar sus formas de vida y de desarrollo
econémico para mantener y fortalecer su identidad, su lengua y religion, dentro del marco de los
Estados en que viven, con el fin de que puedan seguir contribuyendo a la diversidad cultural, a la
armonia social y ecolégica de la humanidad. Adicional a esto, se establece la obligatoriedad de los
Estados a realizar una consulta previa con estos pueblos en el evento de que vaya a realizarse cual-
quier proyecto bien sea de extraccion de recursos naturales o la toma de alguna decisién adminis-
trativa que de alguna manera pueda afectar las condiciones de vida de estas poblaciones.
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De otro lado, la Declaracién y Programa de Accion de Durban, Conferencia Mundial contra
el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia (2001),
concede también en los articulos 13, 34, 42, 43 una gran importancia a la proteccién de los dere-
chos territoriales que deben conceder los Estados a las poblaciones indigenas, tribales y minorfas
en general.

Se concluye entonces que existe una salvaguarda muy especial en cuanto a los derechos terri-
toriales de estos grupos minoritarios se trata, pues hay una plena claridad y convencimiento del
entrafiable significado y la simbologifa que tiene para sus gentes las tierras que habitan.

4. Desarrollos hacia una concepcioén universal del Derecho al Territorio

Si bien de acuerdo con lo referido anteriormente, las minorias étnicas, grupos tribales e indi-
genas tienen una comunion bastante estrecha con los territorios que ocupan y teniendo en cuenta
también un factor bien importante como es el que tiene que ver con la seguridad alimentaria de
esos grupos, no puede dejarse de lado que existe otro tipo de comunidades -como por ejemplo las
comunidades campesinas- que también reclaman protecciéon de sus Derechos territoriales, pues
como se vio anteriormente, el territorio para ellos no constituye sélo un pedazo de tierra, sino tam-
bién toda una construccion social, cultural y filoséfica de la vida, que hace sentir a sus miembros
como partes de un solo ser. Estos grupos podria decirse que a la luz de nuestra Constitucion y de
conformidad con el articulo 13 son un grupo de personas de debilidad manifiesta en razén a “los
abusos o maltratos que contra ellas se cometen” por parte de esas grandes empresas o grandes pro-
yectos que se ejecutan en las tierras que ancestralmente han ocupado, situacién que pone en juego
su propia subsistencia y su permanencia en el tiempo en dichos territorios.

Las principales normas, Tratados y Convenios que pueden abanderar estos pueblos en la defen-
sa de estos mismos derechos son los siguientes:

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual establece en su Articulo 12 que
“Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular
libremente por él y a escoger libremente en él su residencia” (PIDESC, 1970).

e Comité DESC de la ONU, intérprete autorizado del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos Sociales y Culturales de la ONU se ocup6 en su Observacion General Numero 7 (en
adelante, OG 7 del Comité DESC) del tema de los desalojos forzados, siendo este un asunto de
gran interés pues como quedo planteado, estas comunidades son practicamente objeto de estos
despojos, en los cuales sin ninguna consideracion ni respeto, los habitantes son desarraigados de
sus territorios.

El Comité defini6 el sentido de esa expresion en el contexto del PIDESC:

“[Se entiende por desalojo forzoso] el hecho de hacer salit a personas, familias y/o comunidades
de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecetles me-
dios apropiados de proteccion legal o de otra indole ni permititles su acceso a ellos|...]”.

En ese orden de ideas, desalojos que se realicen al margen de una regulacion legal precisa
son contrarios al Pacto y, por lo tanto, a la Constitucion; los desalojos legales pueden ajustarse al
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PIDESC siempre que respeten determinados parametros de razonabilidad y proporcionalidad; y
puede haber también desalojos legales que sean abiertamente contrarios al Pacto, cuando no se
ajusten a esos limites.

[...] la regulacion legal debe ser analizada bajo los parametros de los principios de razonabilidad
y proporcionalidad, de manera que (i) debe considerarse incompatible con el Pacto —y por lo tanto
inconstitucional- una regulaciéon que produzca (promueva o agudice) un trato discriminatorio; (ii)
los desalojos deben perseguir fines constitucionalmente legitimos; y (iii) en ellos debe observarse
que la intensidad de la afectacion de la persona desalojada no sea desproporcionada, a la luz de los
criterios (o subprincipios) de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

La regulacion legislativa debe prever la adopcion de medidas para disminuir los efectos nocivos
de un desalojo forzado, tales como: “a) la consulta y los acuerdos con las personas objeto de des-
plazamiento, b) que se analice el contexto econémico social de la poblacién afectada de modo que
se matice su impacto tomando las previsiones necesarias que garanticen que no se interrumpe su
derecho a una vivienda adecuada o digna (...), ¢) que la orden de ejecutarlos provenga siempre de
la autoridad competente y que su tramite se ajuste a una normatividad previamente establecida y
conocida por los desalojados”.

Resulta pertinente transcribir entonces el parrafo 13 de la OG 7:

“Antes de que se lleve a cabo cualquier desalojo forzoso, en particular los que afectan a grandes
grupos de personas, los Estados Partes deberfan velar porque se estudien en consulta con los inte-
resados todas las demas posibilidades que permitan evitar o, cuando menos, minimizar la necesidad
de recurrir a la fuerza. Deberian establecerse recursos o procedimientos legales para los afectados
por las 6rdenes de desalojo.

Cuando se presenta un desalojo forzoso, las autoridades deben aplicar las garantias del debido
proceso que se aplican en todos los tramites judiciales y administrativos y, ademas, deben garanti-
zar: “(...) a) una auténtica oportunidad de consultar a las personas afectadas; b) un plazo suficiente
y razonable de notificacion a todas las personas afectadas con antelacion a la fecha prevista para el
desalojo; ¢) facilitar a todos los interesados, en un plazo razonable, informacién relativa a los des-
alojos previstos y, en su caso, a los fines a que se destinan las tierras o las viviendas; d) la presencia
de funcionarios del gobierno o sus representantes en el desalojo, especialmente cuando éste afecte
a grupos de personas; €) identificacion exacta de todas las personas que efectiien el desalojo; f) no
efectuar desalojos cuando haga muy mal tiempo o de noche, salvo que las personas afectadas den
su consentimiento; g) ofrecer recursos juridicos; y h) ofrecer asistencia juridica siempre que sea
posible a las personas que necesiten pedir reparacion a los tribunales”. (Cfr. OG 7; parrafo 15).

“Para finalizar, resulta oportuno mencionar que, de acuerdo con el parrafo 16 de la Observa-
cion citada “[lJos desalojos no deberian dar lugar a que haya personas que se queden sin vivienda
o expuestas a violaciones de otros derechos humanos. Cuando los afectados por el desalojo no
dispongan de recursos, el Estado Parte deberd adoptar todas las medidas necesarias, en la mayor
medida que permitan sus recursos, para que se proporcione otra vivienda, reasentamiento o acceso
a tierras productivas, segun proceda”.
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* Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Establece en su Principio 22 lo
siguiente: “Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades locales,
desempefian un papel fundamental en la ordenacién del medio ambiente y en el desarrollo
debido a sus conocimientos y practicas tradicionales. Los Estados deberfan reconocer y apoyar
debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva en el logro
del desarrollo sostenible” (Declaracion Rio, 1992).

¢ Convenciéon Americana de Derechos Humanos. En su articulo 1 establece la obligacion de
respetar los derechos, proclamando en su numeral 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 discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condiciéon social”.
(Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969).

Vale la pena rescatar lo que dijo la Corte Interamericana en su sentencia del 27 de junio de 2012:

“Durante la audiencia publica, el perito Rodrigo Villagra Carron sefialé que “el territorio, el
conocimiento, las posibilidades, las potencialidades productivas, pero también de reproduccion
humana que tienen, estan intimamente relacionadas” (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador, 2012)

¢ Declaraciéon y Programa de Accion de Viena: En su parrafo 10 proclama lo siguiente: “La
Conferencia Mundial de Derechos Humanos reafirma el derecho al desarrollo, segun se pro-
clama en la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, como derecho universal e inalienable y
como parte integrante de los derechos humanos fundamentales. Como se dice en la Declaracion
sobre el Derecho al Desarrollo, la persona humana es el sujeto central del desarrollo. El desa-
rrollo propicia el disfrute de todos los derechos humanos, pero la falta de desarrollo no puede
invocarse como justificaciéon para limitar los derechos humanos Internacionalmente reconoci-
dos” (Declaracién Programa de Accion de Viena, parte 1, parrafo 10, 1993)

A nivel jurisprudencial, es de anotar que en nuestro pais si ha habido profusiéon de sentencias
relacionadas con la proteccion de los derechos territoriales de las poblaciones indigenas y de las
minorfas étnicas. Pero ya las Altas Cortes han hecho pronunciamientos en los cuales se propende
también por la defensa de la identidad socio-cultural de otros grupos de personas y la defensa de
su seguridad alimentaria cuando sus comunidades son movidas de sus tierras. De igual manera
son sentencias que abren el camino a una democracia participativa y pluralista, tal y como esta
contemplado en nuestra Constitucion y facilitan la participacion de todas las personas que puedan
ser afectadas con la toma de alguna decision que tenga que ver con las tierras que hayan habitado
durante tiempos ancestrales.

‘Las relaciones entre el Estado y los particulares se desenvuelven en un marco juridico demo-
cratico y participativo como claramente aparece en el preambulo de la Constitucion y es reiterado
en el titulo I de los principios fundamentales. El articulo 1° de la Constituciéon define a Colombia
como un estado social de derecho organizado en forma de republica democratica participativa y
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pluralista, mientras que el articulo 2° establece dentro de los fines esenciales del Estado el de “faci-
litar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, ad-
ministrativa y cultural de la Nacion”. Los principios de soberania popular (CP art. 3°), de primacia
de los derechos inalienables de la persona (CP art. 5°), de diversidad étnica y cultural (CP art. 7°) y
de respeto a la autodeterminacion de los pueblos (CP art. 9°) constituyen junto con los anteriores
el ideario axiologico que identifica el sistema juridico colombiano y le otorga su indiscutible carac-
ter democratico y participativo, presente en los distintos escenarios, materias y procesos de la vida
institucional y social del pafs.

[...] el legislador esta llamado a garantizar la participacion de la comunidad en la toma de de-
cisiones que puedan afectar el derecho de todas las personas a gozar de un medio ambiente sano
(Sentencia C-089 de 1994).

“La importancia del derecho a la participacion ha sido resaltado por la Corte Constitucional, por
ejemplo, en la sentencia C-180 de 1994, en la que advirtié que el principio de participaciéon demo-
cratica implica un modelo de comportamiento social y politico de los ciudadanos en la definicién
del destino colectivo. Ademas sefialé que:

“No comprende simplemente la consagracion de mecanismos para que los ciudadanos tomen decisiones en re-
ferendos o en consultas populares, o para que revoquen el mandato de quienes han sido elegidos, sino que implica
adicionalmente que el ciudadano puede participar permanentemente en los procesos decisorios no electorales que inci-
dirdn significativamente en el rumbo de su vida. Se busca asi fortalecer los canales de representacion democratizarlos
_y promover un pluralismo mais equilibrado y menos desigual.

La participacion cindadana en escenarios distintos del electoral alimenta la preocupacion y el interés de la cinda-
dania por los problemas colectivos; contribuye a la formacion de unos cindadanos capaces de interesarse de manera
sostenida en los procesos gubernamentales y, adicionalmente, hace mdis viable la realizacion del ideal de que cada
cindadano tenga iguales oportunidades para lograr el desarrollo personal al cnal aspira y tiene derecho”.

En concordancia, puede afirmarse que la participacion es fundamental en la relacién de las
autoridades estatales y los ciudadanos y en el intervenir de estos en la gestiéon publica. Por ello, la
participacion “puede ser entendida como una accion incluyente, es decir, una accion que integra y
articula a los participes de las dinamicas sociales” (Sentencia C-180 de 1994)

En relaciéon con la importantisima sentencia referida al caso de los pescadores de Comfenalco
(Cartagena) a los cuales se les estaba vulnerando su seguridad alimentaria, la Corte se pronuncio
en estos términos: “[...] puede afirmarse que la participacion es fundamental en la relacion de las
autoridades estatales y los ciudadanos y en el intervenir de estos en la gestion publica. Por ello, la
participacién “puede ser entendida como una accién incluyente, es decir, una accion que integra
y articula a los participes de las dinamicas sociales. En el marco de la toma de decisiones sobre
megaproyectos, es especialmente importante referirse a la participacion en las decisiones ambien-
tales, derecho que es reconocido por la misma Carta. En efecto, el derecho a la participacion de la
comunidad en megaproyectos cuando estos implican una afectacion del ambiente y de los recursos
naturales” (Sentencia T-348 de 2012).

En el aspecto relacionado con los desalojos de comunidades en aras de la construccién de me-
gaproyectos, la Corte se pronunci6 asi: “En el ambito del derecho internacional de los derechos hu-
manos se ha evidenciado una intensa preocupacion por los efectos nocivos de los desalojos forza-
dos sobre los derechos humanos. Asi, el Consejo Econémico y Social de la ONU, ha expresado que
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uno de los efectos mas graves del desplazamiento interno forzado es “la pérdida de la tierra y de la
vivienda, la marginacion, (las) graves repercusiones psicologicas, el desempleo, el empobrecimiento
y el deterioro de las condiciones de vida, el incremento de las enfermedades y de la mortalidad, la
pérdida del acceso a la propiedad entre comuneros, la inseguridad alimentaria y la desarticulacion
social” (Sentencia T-068 de 2010).

Conclusiones

El territorio y la poblaciéon son los dos conceptos fundamentales que han sido enlazados en este
articulo para hablar de la explotacién de nuestros recursos naturales y la construcciéon de megapro-
yectos que han derivado en el desarraigo de las comunidades asentadas en los lugares en donde se
enclavan estas grandes obras.

La pérdida del territorio para estos grupos no representa solamente la pérdida de su espacio fisi-
co, estructural, arquitectonico; es el arrasamiento de todo un entramado social construido a fuerza
de vivencias, de recuerdos, de las multiples experiencias de quienes conforman ese conglomerado
al interior del cual se han tejido lazos entrafables; es la pérdida de una identidad, de una historia,
de una cultura, de una memoria, de todo un patrimonio ancestral.

El estudio de caso trabajado para el presente articulo, demuestra que lamentablemente siguen
perviviendo politicas de desterritorializacion de comunidades y grupos campesinos, politicas en las
que prevalecen los intereses econémicos de multinacionales y empresas del pais a las cuales poco
o nada les interesa el equilibrio social que deberfa generarse con la construccion de estas obras que
las mas de las veces sélo dejan un lastre de destierro aunado a una pauperizacion creciente de las
condiciones de vida sociales y econémicas de estos grupos marginales.

No obstante lo anterior, se despeja un tanto este panorama desolador mediante el estudio de las
herramientas juridicas y legales que existen en el marco nacional e internacional y que si bien han
protegido de manera prioritaria a los grupos minoritarios, comunidades indigenas y raizales, ante
su debilidad manifiesta, se erigen ahora como propulsores de una nueva dinamica social en donde
los intereses de otros grupos —predominantemente campesinos- también son salvaguardados de
los desafueros e intereses netamente mercantilistas de los grandes emporios de nuestra economia.
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Resumen

El poder vinculante de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, se genera de forma tacita o expresa; de
forma expresa con la ratificacién de los mismos por parte de los
Estados y de forma tacita como fuente del derecho internacional
utilizado como criterio de interpretacién en casos violatorios de
dichas garantias. Por lo tanto es menester de todos los Estados
propender por el cumplimiento de estos bienes juridicos reco-
nocidos a nivel universal, con el fin de mantener las relaciones
internacionales y propender por las garantfas inalienables para
los ciudadanos.

Palabras Claves: Poder vinculante, Tratados Internaciona-
les, Derechos Humanos, Declaracion Universal sobre Derechos
Humanos, Derecho Humanitario Globalizado.

Abstract

The binding power of international treaties on human rights, is
generated implicit or explicit, expressly with the ratification of them
by states and tacitly as a source of international law as the method
of interpretation in cases violate these guarantees. Therefore it is
necessary for all states tending for the compliance of these juridical
goods recognized all over the world, in order to maintain interna-
tional relations and work for the inalienable guarantees for citizens.
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Introduccion

El articulo “poder vinculante de los tratados internacionales en materia de derechos humanos”,
pretende ilustrar a sus lectores de la inherencia y trascendencia de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, reconocidos como bienes juridicos de caracter civiles, politicos, econémico,
sociales y culturales establecidos por las Naciones Unidas por primera vez, en la Declaraciéon Uni-
versal sobre de Derechos Humanos en 1948.

El “derecho humanitario globalizado”, es muestra de la pertinencia de los tratados internacionales
como acuerdos para la garantia del reconocimiento de estos derechos y deber protector de los Es-
tados a nivel mundial, asi mismo se han establecido mecanismos de proteccién que trasciende mas
alla de lo interno, resaltando la prevalencia del derecho internacional en esta materia, puesto que
aun sin ratificar los tratados, estos se convierten en una fuente de interpretacion aplicable a casos
concretos de violacion de estas garantias.

Para permitir una mayor comprension al lector, se exponen diversos conceptos que en el marco
de derechos humanos han establecido las organizaciones internacionales, los cuales se relacionan a
continuacion: (ONU, 20006).

Convenciones o Convenios:

a. Convencién como término genérico: En el apartado A del parrafo 1 del articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia se hace referencia a las “convenciones internacionales, sean
generales o particulares” como fuente de derecho. El uso genérico del término “convencién”
abarca todos los acuerdos internacionales, de la misma forma que el término genérico “tratado”.

b. Convencién como término especifico: Mientras que en el siglo pasado el término “convencién”
se empleaba habitualmente para los acuerdos bilaterales, actualmente se utiliza en general para
los tratados multilaterales formales con un gran nimero de partes. Normalmente cualquier
miembro de la comunidad internacional, o un gran nimero de Estados, pueden ser parte de una
convencion.

Cartas

El término “carta” se usa para designar instrumentos oficiales de especial solemnidad, como el
tratado constitutivo de una organizacion internacional. El término en si tiene connotaciones que se
remontan a la Carta Magna de 1215. La Carta de las Naciones Unidas de 1945 y la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos de 1952 son notables ejemplos recientes del uso de este término.

Protocolos

El término “protocolo” se emplea para designar acuerdos menos formales que los “tratados”,
“convenciones” o “convenios”. Puede abarcar los siguientes tipos de instrumentos:
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a. Un protocolo de firma: Es un instrumento subsidiario de un tratado, redactado por las partes
en éste. Este tipo de protocolo contempla cuestiones accesorias, como la interpretacioén de clau-
sulas particulares del tratado, las clausulas formales no incluidas en él o la reglamentacion de
aspectos técnicos. Normalmente la ratificacion del tratado supone ipso facto la ratificacion de
este tipo de protocolo.

b. Un protocolo facultativo de un tratado: Es un instrumento que establece derechos y obligacio-
nes adicionales respecto de un tratado. Casi siempre se aprueba el mismo dfa, pero tiene caracter
independiente y esta sujeto a ratificacion por separado. Estos protocolos permiten a determi-
nadas partes del tratado establecer entre ellas un marco de obligaciones que van mas alla del
tratado general y que no todas las partes del tratado general aceptan, creando asf un “sistema de
dos niveles”.

c. Un protocolo basado en un tratado marco: Es un instrumento que contempla obligaciones sus-
tantivas concretas para alcanzar los objetivos generales de una convenciéon marco o convencion
general anterior. Estos protocolos permiten simplificar y agilizar el proceso de elaboracion de
tratados y se han empleado en particular en el ambito del derecho ambiental internacional.

d. Un protocolo de enmienda: Es un instrumento con disposiciones que modifican uno o varios
tratados anteriores.

e. Un protocolo complementario de un tratado: Es un instrumento con disposiciones que comple-
mentan un tratado anterior.

f. Un proceso verbal: Es un instrumento en el que constan ciertos entendimientos a que han lle-
gado las partes contratantes.

Declaraciones

El término “declaracion” se utiliza para designar distintos instrumentos internacionales, pero no
siempre son juridicamente vinculantes. Este término se usa para indicar que las partes no desean
establecer obligaciones vinculantes y simplemente dan a conocer determinadas aspiraciones, las
declaraciones también pueden constituir tratados en sentido genérico que han de tener caracter
vinculante con arreglo al derecho internacional. Por ello, es necesario establecer en cada caso si las
partes tenfan intencion de crear obligaciones vinculantes. En este caso algunos instrumentos de-
nominados “declaraciones” no pretendian tener fuerza vinculante inicialmente, pero puede haber
ocurrido que sus disposiciones coincidieran con el derecho consuetudinario internacional o que
hayan adquirido caracter vinculante como derecho consuetudinario en una etapa posterior. Las
declaraciones que pretenden tener efectos vinculantes se podrian clasificar del siguiente modo:

a. Una declaracion puede constituir un tratado en sentido estricto.

b. Una declaracion interpretativa es un instrumento que se anexa a un tratado con el fin de inter-
pretar o explicar sus disposiciones.

c. Una declaracion también puede ser un acuerdo informal respecto de una cuestion de menor
importancia.
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d. Una serie de declaraciones unilaterales pueden constituir acuerdos vinculantes. Un ejemplo tipi-
co son las declaraciones formuladas con arreglo a la clausula facultativa del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, que crean vinculos juridicos entre los declarantes, aunque no estén
dirigidas directamente a cada uno de ellos.

Algunos de los principales tratados sobre derechos humanos son:
Entre los principales tratados sobre derechos humanos en el ambito Internacional y a manera
de ilustracion se exponen los siguientes:

1. Declaraciéon Universal de Derechos Humanos: Adoptada y proclamada por la Asamblea
General en su resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948

2. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966 y entré en vigor el 3 de enero de 1976.

3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratifica-
cion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXTI), de 16 de di-
ciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo
49 Lista de los Estados que han ratificado el pacto Declaraciones y reservas (en inglés).

4. Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y
abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion
2200 A (XXI), de 16 diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de con-
formidad con el articulo 9.

5. Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, desti-
nado a abolir la pena de muerte. Aprobado y proclamado por la Asamblea General en su
resoluciéon 44/128 15 de diciembre de 1989.

6. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.
Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion
2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965 Entrada en vigor: 4 de enero de 1969, de con-
formidad con el articulo 19.

7. Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la mu-
jer. aprobada en 1979 por la Asamblea General de la ONU, entrando en vigor en septiembre
de 1981, 30 dias después del deposito del vigésimo instrumento de ratificacion.

8. Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer. Adoptada por la Asamblea General en su resolucion A/54/4
de 6 de octubre de 1999.Convencién sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la
firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de
1989 Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49.

9. Protocolo Facultativo de 1a Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia. Asamblea General - Resolu-
cion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000 Entrada en vigor: 18 de enero de 2002.
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10. Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados. Asamblea General - Resolucién A/
RES/54/263 del 25 de mayo de 2000 Entrada en vigor: 12 de febrero de 2002.

Contexto historico

El 10 de diciembre de 1948 se fortalecié el movimiento internacional de los derechos humanos
con la aprobacién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos por parte de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, construida como “un deber ser comun por el que todos los pue-
blos y naciones deben aunar esfuerzos.” (ONU, 2073.)

Con esta declaracion universal, por primera vez en la historia de la humanidad, se consagran
con claridad las garantias minimas en cuanto a los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales basicos en los cuales los seres humanos deben sentir proteccion y la certeza de gozatlos.

La declaracion ha logrado a los largo de la historia, ser ampliamente aceptada y reconocida
como las normas fundamentales de derechos humanos que todos, tanto Naciones como ciudada-

nos, deben respetar y proteger.

Obligaciones de los estados

Al pasar a ser parte en los tratados internacionales, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos establece las obligaciones que los Estados deben acatar y en ese sentido los Estados
asumen las obligaciones y los deberes de respetar, proteger y realizar los derechos humanos. Dicho

acatamiento exige de los Estados tres acciones:

Respetar: no se debe interferir en el disfrute de los derechos humanos, es decir abstenerse de

limitarlos.

Proteger: no se deben permitir los abusos de los derechos humanos contra individuos y grupos,

es decir impedir que sobrepasen y vulneren estas garantias.

Realizar: se deben adoptar medidas y generar estrategias positivas para facilitar el disfrute y goce

de los derechos humanos basicos.

Mediante la ratificacién de los tratados internacionales de derechos humanos, los gobiernos
adquieren el compromiso de adecuar el ordenamiento interno con leyes compatibles y de igual
forma se comprometen a adoptar medidas que garanticen las obligaciones y deberes fundantes de
los tratados.

Los Estado adquieren la responsabilidad de consagrar procedimientos judiciales a nivel nacional
que aborden los abusos para los derechos, y de no estar consagrados a nivel interno, en el plano re-
gional e internacional existen mecanismos para presentar denuncias o comunicaciones individuales,
que promueven y ayudan a garantizar que las normas internacionales de derechos humanos sean

efectivamente respetadas, aplicadas y acatadas en el plano local.
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Procedimientos para la incorporacion de los tratados internacionales sobre De-
rechos Humanos en el ordenamiento juridico colombiano

Celebracion, vigencia y validez de un tratado.

Antes de realizar una descripcion del procedimiento que se debe llevar a cabo para la incorpo-
racion de un tratado al ordenamiento juridico interno, es necesario dejar claro que si bien es cierto
que la convencion de Viena de 1969 establece unos parametros para este tipo de procedimientos,
cada Estado en su Constitucion y de acuerdo a las normas internacionales fija unos lineamientos
para la celebracion y entrada en vigor de los tratados, su observancia, aplicacion e interpretacion,
asi como lo relativo a la posibilidad de realizar o no enmiendas, modificaciones y supuestos facticos
para declarar la nulidad, terminacién y suspension de los tratados.

La Convencion de Viena de 1969 regula diversos aspectos sustanciales y procedimentales res-
pecto de los tratados que se celebran entre Estados, establece que tipo de sujetos pueden obligarse
internacionalmente a través de este tipo de acuerdos, sefialando en el articulo 6° que “todo Estado
tiene capacidad para celebrar tratados”. Asi mismo, precisa como las personas pueden representar
un Estado y qué procedimiento deberan seguir para ello; indicando que estas personas actian con
plenos poderes y pueden intervenir en una etapa previa de negociacion, en la cual se fijara el objeto
del tratado y se expresara la voluntad de obligarse y acogerse a los efectos juridicos del acuerdo.

Seguidamente las partes procederan a adoptar el texto del tratado, lo que debera realizarse por
medio del consentimiento de todos los Estados participantes en su elaboracién, con excepcion
de aquellos casos en los cuales el texto haya sido adoptado dentro del marco de una Conferencia
Internacional. Posteriormente, se debe autenticar y fijar su contenido definitivo. A partir de este
momento el texto es auténtico e inalterable, lo cual, segtn el articulo 10 de la Convencién de Viena
de 1969, podra realizarse a través de un procedimiento que puede ser previsto en el mismo trata-
do, 0 en caso de no establecerse éste, a través de la firma “ad referéndum” o la rabrica puesta por
los representantes de esos Estados en el texto del tratado o en el acta final de la conferencia en
la que figure el texto. Finalmente, los Estados deberan expresar su ratificacion o consentimiento,
momento en el cual el tratado tendra fuerza normativa interna y obligara internacionalmente a las
partes, resaltando en cuanto a este aspecto que el consentimiento, segun el Articulo 11 de la misma
convencién de Viena puede darse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un
tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra forma que se
hubiere convenido.

Por otro lado y para que los Estados materialicen la aprobacion del tratado, el tramite debera
cefiirse a la normativa interna en lo que respecta a la creacion de las leyes, resaltando en este aspecto
que al momento de un Estado entrar a revisar el tratado a través de su 6rgano legislador, puede
aprobarlo o improbarlo, o en su defecto solicitar su aplazamiento, o presentar una reservas, para
aquellos tratados que prevean esta posibilidad. Es decir, que el tramite legislativo de aprobacion
de un tratado no consiste unicamente en aprobar o improbar de forma general su contenido, sino
que ese organo legislador tiene la posibilidad de aprobarlo parcialmente o de formular reservas y
declaraciones interpretativas, asi como también puede aplazar su vigencia, de acuerdo a la compa-
tibilidad del tratado con las normas internas.
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En cuanto a la autonomia de los Estados para celebrar o no un tratado, debe decirse que cada
Estado goza de plena autonomia para decidir cuando entrar en negociaciones en torno a determi-
nado tema internacional del interés para su pais, en qué oportunidad celebrar un tratado o convenio
y cuales habran de ser los términos del mismo.

Competencias de la Corte Constitucional de Colombia, en materia de tratados

La Constitucion colombiana dispone en el articulo 241 numeral 10, que la Corte Constitucional,
en virtud de su funcion de “guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”, debera decidir sobre
la constitucionalidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben; para llevar
acabo tal procedimiento el gobierno debera remitir a la Corte la ley aprobatoria del tratado para su
adecuada revision constitucional, una vez remitida ésta ejercera un control de constitucionalidad
de caracter formal y material, y tal como la misma Corte lo expresé en la sentencia C-578 de 2002,
se revisara el tramite que surti6 el tratado en las etapas de negociacion y firma, indagando por la
adecuada representacion de los funcionarios intervinientes, el tramite de aprobacién surtido en
el Congreso y la sancion de la Ley aprobatoria por parte del Presidente de la Republica; de igual
manera, analizara de fondo si las prescripciones contenidas en el tratado se ajustan a las disposi-
ciones contenidas en la Carta, en este proceso, la Corte podra formular reservas y declaraciones
interpretativas respecto de las normas de un tratado, ademas cualquier ciudadano también podra
intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad, y en caso de declararse su constitucio-
nalidad el Gobierno podra efectuar el canje de notas, pero en caso de darse lo contrario el tratado
no sera ratificado, y para aquellos casos en que resultare que una o varias normas del tratado sean
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica podra manifestar
el consentimiento formulando las reservas conforme a las normas que considere incompatibles
con la constitucion.

En cuanto a las reversas, la Corte constitucional en sentencia C-227 de 1993, se refirié al tema
y declaro la exequibilidad del articulo 217 de la ley 5* de 1992, argumentando que (...) “sdlo e/ Pre-
sidente de la Repriblica podia formular reservas a los tratados y renegociarlos. Sin embargo, la Corte no acogio los
ragonamientos expuestos y, por el contrario, declard la constitucionalidad de esa norma.

Para el mdiximo Tribunal Constitucional, que la Carta faculte al Congreso de la Repriblica para aprobar o
improbar un tratado, implicaria adicionalmente que pueda hacerlo de manera parcial, ntilizando para ello la fignra
de las reservas. Lo anterior, por cnanto a juicio de la Corte, una lectura exegética del mandato constitucional lleva a
conclusiones contra intuitivas. En efecto, si bien el Artienlo 150, numeral 16 de la Carta seiiala que corresponde al
Congreso aprobar o improbar los tratados, la Corte observd que puede darse el caso de un tratado en el cual solo exis-
tan unas pocas normas que, a juicio del Congreso, no resulten convenientes para la Nacion, mientras que la mayoria
de las disposiciones que hagan parte de éste si lo sean. De ignal forma, podria ocurrir que algunas no se ajusten a la
Constitucion mientras que otras si. Bajo estos supuestos, el Congreso bien podria aprobar aguellas disposiciones que
resulten convenientes y constitucionales, mientras que aquellas que no lo hagan deberdn ser improbadas. De acuerdo
con lo senialado por la Corte, si esto no pudiera hacerse de esta manera, entonces el Estado perderia la oportunidad
de establecer pactos y convenios favorables para la Nacidn” (Garcia, 2005)

En cuanto al anterior enunciado puede decirse que de acuerdo al Articulo 4 de la Constitucion
Colombiana “La Constitucion es norma de normas”y en todos los casos de incompatibilidad de la Cons-
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titucion y la Ley, se aplicara las disposiciones constitucionales, es decir que al ser la Constitucion
Politica la norma suprema dentro del ordenamiento juridico, no es posible que coexistan dentro
del mismo sistema otras disposiciones normativas de inferior jerarquia, o interpretaciones de esos
enunciados que contradigan sus prescripciones, y es por ello que antes de proceder a la aprobacion
y ratificacion del tratado debe adelantarse todo el tramite de control constitucional.

Que una constitucion tenga fuerza normativa implica, por un lado, que la Carta auto limita el poder
del Estado, y que vincula a la sociedad, mediante la exigencia de cumplimiento y respeto de su conte-
nido, es decir que s6lo son vinculantes aquellas normas que son creadas o incorporadas conforme al
procedimiento sefialado en la Constitucion y que respetan materialmente sus disposiciones.

Como se ha mostrado los tratados son aprobados por el Congreso mediante leyes ordinarias,
por lo cual este tipo de normatividades no pueden ser ajenas al control de constitucionalidad, en
virtud de la fuerza normativa de la Constitucion.

En cuanto al control de constitucionalidad es preciso indicar que este tiene fuerza de “cosa
juzgada”, pues la Corte segun Articulo 24 numeral 10 de la Constitucién Politica Colombiana debe
“decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los
aprueban”, lo que excluye la revisién posterior de inconstitucionalidad por via de accién publica;
finalmente es una condicion sine gua non para la ratificacion del correspondiente acuerdo, y su pos-
terior surgimiento como acto juridico en el ambito internacional. En este sentido, es preciso indicar
que el control de constitucionalidad ejercido por la Corte tiene un caracter automatico, es decir, que
no se hace necesaria la presentaciéon de una accién ciudadana.

Las reservas y declaraciones interpretativas

La Convencién de Viena de 1969 en el articulo 2, literal D, define las reservas como “una decla-
racion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar
0 aprobar un tratado o al adberirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones
del tratado en su aplicacion a ese Estado”.

Una reserva consiste en la manifestacion de un Estado de no otorgar efectos normativos inter-
nos a una disposicion contenida en un tratado, y una declaracion interpretativa, es aquella mediante
la cual el Estado precisa que aceptara la fuerza normativa de una disposiciéon contenida en un
tratado, pero unicamente bajo ciertas condiciones, limites o modalidades, y de conformidad con
la sentencia C-176 de 1994 de la Corte Constitucional, la reserva requiere para su validez que sea
aceptada tacita o expresamente por las demas partes intervinientes en el tratado, mientras que la
declaracion interpretativa tiene caracter unilateral. Ademas, la distincion entre reserva y declaracion
interpretativa adquiere cierto grado de importancia, ya que a partir de ella se distingue entre la po-
sibilidad de formular reservas o declaraciones en tratados bilaterales y multilaterales, y en recientes
decisiones de la Corte Constitucional, en donde se ha acogido la distincién entre reserva y decla-
racion interpretativa, se ha afirmado que los tratados bilaterales no admiten reservas, pero que si
admiten declaraciones interpretativas.

Sin embargo, la Convencion de Viena de 1969 no sefiala en ningin lugar una prohibicion para
formular reservas respecto de tratados bilaterales. La cuestion fundamental radica en que, como indi-
ca el tratadista Paul Reuter, si bien las reservas son técnicamente posibles en los tratados bilaterales,
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no tienen en ese caso ningun sentido practico, porque equivaldrian de hecho, a una reapertura de las
negociaciones que acaban de terminar (Reuter, 1999). En ese orden las reservas tienen mayor sentido
cuando se habla de tratados multilaterales, por cuanto su formulacién no implica que la norma conte-
nida en el texto del tratado sea sustraida de éste, sino que no tendra efectos juridicos internos para el
Estado que la plantea, mientras que para el resto de paises signatarios que expresen su consentimien-
to, tendra completa validez y seguira haciendo parte del tratado, en cambio en los tratados bilaterales,
la reserva significarfa la no aprobacién del texto de algunas de las normas de éste.

El punto de las reservas y las declaraciones interpretativas en tratados bilaterales genera cierta
confusion, por cuanto existen decisiones de la Corte Constitucional en las cuales se ha afirmado
que los tratados bilaterales no admiten la posibilidad de plantear reservas, en parte acogiendo la
teorfa expuesta por algunos doctrinantes de la materia. Por ejemplo, la Corte Constitucional en la
sentencia C-781 de 2004, al razonar sobre su competencia en el analisis de exequibilidad de las leyes
que aprueban tratados, sefial6 lo siguiente: (...) “Dada la naturaleza especial de las leyes aprobatorias de
tratados priblicos, el legislador no puede alterar el contenido de éstos introduciendo nuevas clausulas ya que su funcion
consiste en aprobar o improbar la totalidad del tratado. Si el tratado es multilateral, es posible hacer declaraciones
interpretativas, y, a menos que estén expresamente probibidas, también se pueden introducir reservas gue no afecten el
objeto y fin del tratade” (...) Sin embargo, ese tipo de razonamientos en las jurisprudencias analizadas,
tienen el caracter de obiter dicta y no de ratio decidend;.

Doctrina

Los Estados a nivel interno tienen consagrado un derecho que esta determinado y limitado al
territorio que lo compone y no se encuentra subordinado a ningun orden juridico superiot, pro-
tegiéndose la soberania y autonomia a nivel nacional, esa proteccion se hace por medio del orden
juridico que conforma su legislacién y de acuerdo a la norma fundante, en el caso de Colombia es
la Constitucion Politica de 1991 y cada una de las normas son validas en el espacio definido como
territorio del Estado.

Pero también es importante destacar, que si bien en ese territorio del Estado tienen vigencia las
normas de Derecho Interno, también la tienen las normas de Derecho Internacional y el deber ser
es que estas guarden coherencia para la proteccion efectiva de los derechos, permitiendo respeto a
la autonomia nacional, ya que cada Estado determina la relacion que existe entre el Derecho Inter-
nacional y su Derecho Interno.

En la actualidad hay diversas teorfas presentadas por la doctrina del Derecho Internacional que
explican el nexo que existe entre el orden juridico interno y el internacional. Tradicionalmente se
ha clasificadas en tres vertientes, las cuales se relacionan a continuacién:

ILa tesis dualista postula que son totalmente distintos ambos ordenes juridicos tanto el interna-
cional y el interno, debido a su caracter, lugar de accién y son independientes, auténomos el uno
del otro y su relaciéon se limita a entrar en contacto en circunstancias determinadas, ya que sus
fundamentos de validez y destinatarios son distintos. De este modo, las normas de Derecho Inter-
nacional son producidas mediante un procedimiento internacional y solamente obligan a comuni-
dades soberanas, mientras que el Derecho Interno tiene su fundamento de creacion y validez en la
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Constitucion del Estado, que es el unico ordenamiento que puede originar derechos y obligaciones
para los individuos.

ILas tesis monistas postulan que ambos ordenamientos juridicos se encuentran unificados en un
solo sistema juridico, plateando que uno de ellos prevalece sobre el otro. Hipotesis que ha permiti-
do el surgimiento de una doble vertiente:

a. Monista Internacionalista (primacia del Derecho Internacional) se considera que el Derecho
Internacional es jerarquicamente superior al Derecho Interno en razén de la norma hipotética
fundamental ‘pacta sunt servanda’.

b. Monista Nacionalista (primacia del Derecho Interno del Estado) considera que el Derecho Inter-
no es superior al Derecho Internacional, por lo tanto la validez de este ultimo estara sujeta al orden
juridico interno. Para que las normas internacionales sean reconocidas por los estados, es necesario
que la misma Constitucion del Estado incorpore o adapte su ordenamiento interno a estas.

Tesis coordinadora o conciliadora, esta tesis, al igual que la monista, parte de la unificacién de
los dos 6rdenes en un solo sistema, con la diferencia de que considera que las relaciones entre el
Derecho Interno y el Internacional son de coordinacién y no de subordinacion del uno al otro.

Consecuencias de ratificar o no, un tratado internacional sobre derechos humanos

A continuacién se describen algunos mecanismos, herramientas y procedimientos internaciona-
les para identificar los diferentes tipos de consecuencias de ratificar o no un tratado:

Figura del bloque de constitucionalidad

El articulo 93 de la constitucion Politica de Colombia de 1991 consagra expresamente el bloque
de constitucionalidad e indica que por via de este bloque, los tratados ratificados por Colombia
sobre derechos humanos se adhieren de manera prevalente a nuestros ordenamiento juridico in-
terno, lo que implica que todas las disposiciones de la constitucion tengan que ser interpretadas de
conformidad con los tratados sobre derechos humanos, ello genera la consecuencia juridica de que
los tratados internacionales sobre derechos humanos prevalecen sobre el ordenamiento juridico
interno y ese mismo debe ser interpretado de conformidad a ellos y en ese sentido es importante
asumir una posicion que permita reflexionar acerca del valor que tienen los tratados internacionales
en nuestro ordenamiento juridico interno.

Estado Globalizado o Humanitario

La nocién del Estado Social de Derecho tradicional consagrado en el Articulo primero de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, al que se le conocia como un Estado neoconstitucional
o constitucional y el cual ha pasado a un Estado nuevo que hace referencia a un Estado Globali-
zado o un Estado humanitario global implica que los derechos humanos existen por el hecho de
los seres humanos ser personas, es decir el derecho a la vida no es un derecho humano por el solo
hecho de estar consagrado en el articulo 11 de la Constitucion Politica de Colombia, el articulo 4 de
la Convencién Americana sobtre derechos humanos, el Pacto Internacional sobre derechos civiles
y politicos; sino que es derecho porque es connatural, es inherente a la condiciéon humana y es este
el factor fundamental para el derecho global humanitario. Entonces ese concepto global nos lleva a
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hablar de una realidad palpable, mas que de una formalidad y nos plantea como los Estados sienten
la necesidad de ratificar los tratados. (Montoya, 2013)

El termino Derecho humanitario global no se refiere a los fenémenos de globalizacién eco-
némica claramente estd, sino a un derecho global humanitario y mientras mas pase el tiempo y
la evolucién de los tiempos sea mas consecuente con la humanidad misma, vamos a llegar a un
momento en el que todos los Estados van a ratificar convenciones sobre derechos humanos, sin
embargo mientras esto sucede tenemos que recurrir a una seria de figuras que han sido creadas por
el derecho internacional para salvaguardar los derechos humanos globalmente.

Consecuencias politicas, econémicas y sociales

Hay unas consecuencias politicas, econémicas y sociales al ratificar estos protocolos o con-
venciones sobre derechos humanos, politicamente cuando un pafs no ratifica un convenio, se van
cerrando o limitando los caminos de la globalizacion, se deterioran las relaciones diplomaticas entre
los paises, se encuentra la presion internacional que se surte entre los Estados para que se ratifique
0 no una convencion, y es aqui donde los sistemas internacionales ya sea universal o regional entran
a jugar un papel importante, al entrar a ejercer por si mismas o a través de los otros Estados, una
serie de presiones para que un Estado determinado ratifique una convencion, un ejemplo claro es
lo que actualmente esta sucediendo en el Estado Colombiano con la ratificaciéon del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, derechos de los cuales sobrevienen
consecuencias econoémicas dada su naturaleza de aplicacién progresiva, contrario a lo que sucede
con los derechos civiles y politicos que por su naturaleza son de aplicacion inmediata, lo que im-
plica que para poder ser ejercidos dentro de la jurisdiccion de cada Estado que los ratifique, debe
realizarse de manera inexcusable la destinacion de un presupuesto, lo que en dltimas resulta ser la
forma mas clara de ejercer presion.

Criterios de Interpretacion

En cuanto al eximente de responsabilidad de los Estados por no haber ratificado un tratado,
es preciso analizar la fuerza que en la actualidad han tomado las fuentes de derecho internacional
publico.

Fuentes del derecho internacional publico

Cuando un Estado no ha ratificado un tratado, ninguna corte de jurisdiccion internacional podra
declarar su responsabilidad en cuanto a la violacién de ese tratado, sin embargo esto no significa
que la jurisprudencia de la Corte no pueda expresar o tener en consideracion ese instrumento como
criterio de interpretacion, esto a la luz del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia, anexo a la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas y adoptado el 26 de junio de 1945,
asi mismo y de acuerdo con el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
puede afirmarse que todos los instrumentos y fuentes del derecho internacional publico deben ser
tenidos como criterios de interpretacion, conclusion que deviene del nuevo concepto de derecho
humanitario global, ya que las variaciones formales de estas fuentes mas que un criterios de inter-
pretacion le otorgan un caracter de fuentes consolidadas, de hecho en un sistema de proteccion
de derechos humanos como el Sistema Interamericano la Corte Interamericana lo que hace en sus
deliberaciones y en sus sentencias como sistema de precedentes es traer a colacion jurisprudencia
antigua, ejemplo claro es el caso de la masacre en Santo Domingo contra Colombia en el cual la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus pie de paginas y para argumentar su decision
retoma la sentencia del caso Velasquez Rodriguez del 26 de junio de 1987 como primer caso que
ésta Corte Interamericana resolvié, de la misma manera acude a sentencias del afio 2002 y 2003 de
lo que se concluye que la linea jurisprudencial ha sido absolutamente uniforme y como Corte aplica
el sistema de precedentes al retomar decisiones antiguas en las decisiones nuevas, reafirmando asi
que la jurisprudencia no es un simple criterio de interpretacion.

En cuanto a la globalizacién en materia de derechos humanos, es necesario precisar que cuan-
do se hace referencia al derecho humanitario global no se esta hablando de los fenémenos de la
globalizaciéon econémica; la globalizacion en materia de derechos humanos hace referencia a la
evolucion de los tiempos y como esta debe ser consecuente con la humanidad misma, hasta llegar al
momento en que todos los Estados ratifiquen convenciones sobre derechos humanos, sin embargo
mientras esto sucede debe recurrirse a una serie de figuras que han sido creadas por el derecho
internacional, como es el caso del CORPUS IURIS INTERNACIONAL en materia de protec-
cién de derechos humanos, es asi como en materia de los derecho de los nifios la Convencion de
Naciones Unidad de 1989 sobre el derecho de los ninos hace parte del corpus iuris internacional, un
ejemplo de ello es el caso de Las nifias Yean y Bosico contra Republica Dominicana y el caso
de los Nifos de la Calle Villagran Morales y otros contra Guatemala, en las cuales la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que asi la Convencién de Naciones Unidas
no haga parte del Sistema Interamericano debe ser tenida en cuenta como criterio de interpretacion
a laluz de ese corpus iuris internacional que conforma la proteccion integral de la nifiez, y es aqui don-
de se observa como la Corte trae un convenio del sistema universal al sistema interamericano para
explicar el concepto de corpus iuris internacional; otra figura es el principio del IUS COGENS, como
figura que nace del articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y que
expresa basicamente que existen normas o derechos que son de imperativo cumplimiento, ya que
tienen unanimidad de reconocimiento en la comunidad internacional y prohiben expresamente la
derogatoria de esos derecho, salvo que esta se dé por otra norma de igual jerarquia, es decir por otra
norma zus cogens, este principio no tiene discusion en el mundo, como no hay discusion que el de-
recho a la vida es absoluto, porque es el prerrequisito para el uso y disfrute de los demas derechos,
otro ejemplo de este principio es el consenso que hay en el mundo de la prohibicién de tortura, de
los tratos inhumanos o degradantes y de la desaparicion forzada, dado que estos valores tienen el
caracter de zus cogens y el corpus iuris internacional hace que en determinado momento los Estados que
no hayan ratificado ciertos instrumentos se vean en la obligacion de hacerlo, dado el caracter de
derecho consuetudinario que han adquirido, es decir, indistintamente de que haya o no ratificacion
existen valores superiores intrinsecos a la humanidad que hacen parte del derecho humanitario
global y que a su vez son determinantes para los Estados.

Otra de las consecuencia deviene de la figura del control de convencionalidad como direc-
triz que la Corte Interamericana le ha dado a los Estados para que apliquen la legislacion interna,
esto es, cuando un Juez deba proferir una decision, antes de proferirla debe efectuar a su decision y
a la normatividad que va aplicar un control de convencionalidad, consistente en la revisiéon de que
la norma juridica interna sea compatible con la convencién americana sobre derechos humanos,
esta directriz fue asumida por primera vez por la Corte Interamericana en el caso contencioso de
Almonacid Arellano y otros contra Chile, y que ha venido desarrollando en mucha de su juris-
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prudencia, inclusive en la masacre de Santo Domingo contra Colombia también retoma ese con-

cepto de control de convencionalidad, para concluir, todas la decisiones de los jueces de Colombia

deben estar permeadas por una decision absolutamente garantista de los derechos humanos, todos

los
no

operadores juridicos deben reconocer la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y
solo en su contenido material, ademas debe realizar una interpretacion, tal como lo ha hecho la

jurisprudencia de la Corte Interamericana como auténtica interprete de la convencion.

Conclusiones

1.

70

El tramite legislativo de aprobacion de un tratado o acuerdo de voluntades entre estados u organi-
zaciones internacionales, no solo consiste en aprobar o improbar de forma general su contenido,
ademas requiere de un control constitucional, por medio del cual el 6rgano legislador tiene la
posibilidad de aprobar total o parcialmente un tratado o de formular reservas y declaraciones inter-
pretativas, asi como también puede aplazar su vigencia, de acuerdo a la compatibilidad del tratado
con las normas internas, por otro lado en el proceso de revisién constitucional, ademas de la Corte,
también puede intervenir cualquier ciudadano para defender o impugnar su constitucionalidad.

. La revision de constitucionalidad de los tratados debera darse en razon de la fuerza normativa

que tiene la Constitucion, ya que es imposible concebir la coexistencia de la Constituciéon con
normas de menor jerarquia que contradigan lo en ella prescrito, y es en razén de ello que ese
control constitucional adquiere caracter de cosa juzgada.

. El Estado humanitario global implica que los derechos humanos son de caracter connatural, es

decir inherentes a la condicion humana, desvirtuandose con ello el positivismo a través del cual
se hacia posible el reconocimiento de los derechos humanos y por ende su respeto, proteccion
y realizacion por parte de los Estados.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos son fuente de Derecho Internacional
Publico, en tanto que son considerados criterio de interpretacion aplicable a todos los estados;
con ello se consagra el caracter vinculante de los derechos humanos para los estados, ya sea por
su voluntad y consentimiento al momento de aprobatrlos, o por medio del Corpus Iuris Interna-
cional, el Ius Cogens, la costumbre internacional y el control de convencionalidad.
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