Coleccion Juridica | ISBN (Libro version digital): 978-958-8943-74-9

L
T
Gt

DEBATES
CONTEMPORANEOS
EN DERECHO DE
FAMILIAS, DE
INFANCIAS Y DE
ADOLESCENCIAS.

DESAFIOS Y REALIDADES

Compiladores/Coordinadores



http://www.ucatolicaluisamigo.edu.co
http://www.funlam.edu.co/modules/fondoeditorial/

DEBATES
CONTEMPORANEOS
EN DERECHO DE
FAMILIAS, DE
INFANCIAS Y DE
ADOLESCENCIAS.

Jorge Eduardo Vasquez Santamaria
Ana Maria Roldan Villa



N

346.0135 D286

Debates contemporineos en derecho de familias, de infancias y de adolescencias. Desafios y realidades/ Gladys Rocio Ariza Sosa, Juan

Jacobo Agudelo Galeano, Dora Cecilia Saldarriaga Grisales, Anyela Alejandra Vanegas Arango, Luisa Alejandra Saldarriaga Quintero,

Elvigia Cardona Zuleta, Ana Patricia Pabén Mantilla, Javier Orlando Aguirre Romén, Jorge Eduardo Véasquez Santamaria, Carolina

Restrepo Munera, Maria Clara Castro Restrepo, Lina Marcela Estrada Jaramillo, Natalia Andrea Alzate Alzate, Juan Guillermo Espinal

Barrientos; compiladores, Jorge Eduardo Véasquez Santamaria, Ana Maria Roldan Villa. — Medellin: Universidad Catolica Luis Amigd, 2021
140 p.

RELACIONES DE PAREJA; VIOLENCIA FAMILIAR; VIOLENCIA CONYUGAL; PRUEBA (DERECHO); ESPOSAS MALTRATADAS; EDUCACION
CIVICA; DEMOCRACIA; DISCRIMINACION EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA; JUSTICIA AMBIENTAL; RECONOCIMIENTO DE HIJOS;
DERECHO SUCESORIO; ADOLESCENTES INMIGRANTES; VICTIMAS DE CRIMENES; NINOS EN LA GUERRA; Ariza Sosa, Gladys Rocio; Agudelo
Galeano, Juan Jacobo; Saldarriaga Grisales, Dora Cecilia; Vanegas Arango, Anyela Alejandra; Saldarriaga Quintero, Luisa Alejandra; Cardona Zuleta, Elvigia;
Pabon Mantilla, Ana Patricia; Aguirre Roman, Javier Orlando; Vasquez Santamaria, Jorge Eduardo; Restrepo Munera, Carolina; Castro Restrepo, Maria
Clara; Estrada Jaramillo, Lina Marcela; Alzate Alzate, Natalia Andrea; Espinal Barrientos, Juan Guillermo; Roldan Villa, Ana Maria

DEBATES CONTEMPORANEOS EN DERECHO DE FAMILIAS, DE INFANCIAS
Y DE ADOLESCENCIAS. DESAFIOS Y REALIDADES

© Universidad Catolica Luis Amigd

Transversal 51A 67B 90. Medellin, Antioquia-Colombia

Tel: (604) 448 76 66

www.ucatolicaluisamigo.edu.co - fondo.editorial@amigo.edu.co

ISBN (Version digital):
978-958-8943-74-9

Fecha de edicion:
26 de noviembre de 2021

Compiladores/Coordinadores
Jorge Eduardo Vésquez Santamaria / Ana Maria Roldan Villa

Autores:

Gladys Rocio Ariza Sosa

Juan Jacobo Agudelo Galeano
Dora Cecilia Saldarriaga Grisales
Anyela Alejandra Vargas Arango
Luisa Alejandra Saldarriaga
Anyela Alejandra Vanegas Arango
Luisa Alef'andra Saldarriaga Quintero
Javier Orlando Aguirre Romén
Jorge Eduardo Vasquez Santamaria
Carolina Restrepo Munera

Maria Clara Castro Restrepo

Lina Marcela Estrada Jaramillo
Natalia Andrea Alzate Alzate

Juan Guillermo Espinal Barrientos

Prologuista:
Miguel Angel Montoya Sanchez

Correccion de estilo:
Luis Fernando Quiroz Jiménez

Directora de la coleccion:
Ana Maria Roldén Villa

Diagramacion y disefio:
Arbey David Zuluaga Yarce

Edicion:
Fondo Editorial Universidad Catélica Luis Amigo6

Jefe Fondo Editorial:
Carolina Orrego Moscoso

Evaluacién de contenido:
Esta obra ha sido evaluada por pares, aprobada por el Consejo Editorial de la Universidad Catélica Luis Amigé y editada bajo procedimientos
que garantizan su normalizacion.

Hecho en Colombia / Made in Colombia
Publicacion financiada por la Universidad Catolica Luis Amigo.

Los autores son moral y legalmente responsables de la informacion expresada en este libro, asi como del respeto a los derechos de autor; por tanto, no
comprometen en ningtn sentido a la Universidad Catélica Luis Amigo.

Declaracion conflictos de interés:
Los autores de esta publicacion declaran la inexistencia de conflictos de interés de cualquier indole con instituciones o asociaciones comerciales.

Esta publicacion cumple con el depésito legal en los términos de la normativa colombiana (Ley 44 de 1993, Decreto reglamentario No. 460 de
marzo 16 de 1995, y demds normas existentes).

Para citar este libro siguiendo las indicaciones de la cuarta edicion en espainol de APA:
Vasquez Santamaria, J. E., & Roldan Villa, A. M. (Comps.). (2021). Debates contempordneos en derecho de familias, de infancias y
de adolescencias. Desafios y realidades. Fondo Editorial Universidad Catélica Luis Amigé. https://www.funlam.edu.co/uploads/
ondoeditorial/713_Debates_contemporaneos_en_derecho_de_familias_de_infancias_y_de_adolescencias.pdf

El libro Debates contempordneos en derecho de familias, de infancias y de adolescencias. Desafios y realidades, publicado por la
Universidad Catélica Luis Amigo, se distribuye bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-No Comercial-Sin Derivar 4.0
Internacional. Permisos que vayan mas alla de lo cubierto por esta licencia pueden encontrarse en http://www.funlam.edu.co/ modules/
fondoeditorial

AN /



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
mailto:fondo.editorial@amigo.edu.co
https://www.funlam.edu.co/uploads/fondoeditorial/713_Debates_contemporaneos_en_derecho_de_familias_de_infancias_y_de_adolescencias.pdf
https://www.funlam.edu.co/uploads/fondoeditorial/713_Debates_contemporaneos_en_derecho_de_familias_de_infancias_y_de_adolescencias.pdf

DEDICATORIA

A Manolo, excepcional académico y amigo, cuya contribucién fortaleci6 los vinculos entre
la universidad ibérica y latinoamericana a través de sus valiosos aportes a la Filosofia del
Derecho y la Sociologia Juridica.

En memoria de Juan Guillermo Espinal Barrientos, abogado, escritor y poeta.



INDICE GENERAL

Pégs.

PROLOGO
Miguel Angel Montoya Séanchez

TEXTOS DERIVADOS DE INVESTIGACION

CONSECUENCIAS ~ JURIDICAS  DE LAS TRANSFORMACIONES EN  LAS  PAREJAS
CONTEMPORANEAS EN COLOMBIA 12
Gladys Rocio Ariza Sosa

Juan Jacobo Agudelo Galeano

Dora Cecilia Saldarriaga Grisales

Anyela Alejandra Vanegas Arango

Luisa Alejandra Saldarriaga Quintero

LAS PRUEBAS EN DERECHO DE FAMILIA, INFANCIA 'Y ADOLESCENCIA DESDE UN ENFOQUE DE
EQUIDAD DE GENERO PARA LAS MUJERES 31
Elvigia Cardona Zuleta

MODELOS DE DEMOCRACIA Y ESCUELA: EL PAPEL DE LA EDUCACION EN LA FORMACION
PARA LA CIUDADANIA DE NINOS, NINAS, Y ADOLESCENTES 51
Ana Patricia Pabon Mantilla

Javier Orlando Aguirre Roman

CONTRIBUCIONES A LOS CAMBIOS PARADIGMATICOS DEL DERECHO AMBIENTAL A PARTIR
DEL ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN COLOMBIA 66
Jorge Eduardo Vasquez Santamaria

Carolina Restrepo Munera

RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS HEREDITARIOS Y SUCESORALES A LOS HIJOS DE
CRIANZA EN COLOMBIA

Maria Clara Castro Restrepo

Lina Marcela Estrada Jaramillo

LA SUBJETIVIDAD DE LA NINEZ MIGRANTE: UNA MIRADA CRITICA Y CULTURAL 112
Natalia Andrea Alzate Alzate

COLOMBIA, EL INFIERNO DE LOS NINOS DE LA VIOLENCIA 126
Juan Guillermo Espinal Barrientos



PROLOGO

Miguel Angel Montoya Sdnchez’

;La familia ha muerto? Asi como la semilla no llega a ser fruto sin pasar bajo tierra un
determinado tiempo, nada que haya de ser transformado lo podra ser si no muere primero.

Lo que hasta hace poco se concebia como la familia hoy se ha expandido en tantas
formas de leerla que, para muchos, ya no es la misma vy, para otros, ha muerto. Ya no basta
solamente con estudiarla en los libros de texto, sino que se hace necesario, mas que aquello,
apreciarla en los hechos de la realidad e investigarla, para comprenderla en todas sus dimen-
siones.

El actor principal de tan inmensurable obra, creada con el fin primordial de la procrea-
cidén, ya no se adivina en sus primeras paginas. Hasta hace solo unos lustros, quien decidia
conformar familia se atenia a lo que habia visto en la de sus padres o a lo que le habian
instruido en la tarea de unir su vida a otro. La apreciacidon de su propia vida y la del otro, en
la unién que guiaba su propodsito comun, le sefialaba que debia hacerse bajo esos mismos
parametros, y estos, a su vez, se siguen soportando basicamente en la tradicién y en las
normas, que, en buena medida, se circunscriben a esa misma tradicidn. Asi, pues, la familia
conformada por el matrimonio, gobernada por el querer y el poder del hombre y fundada
en la generacidn de la prole, ya hoy no es la misma.

El aporte que a efectos de esta obra hace cada uno de los autores agrega a las paginas
del derecho de familia, de la infancia y de la adolescencia una lectura especial, una que
arroja luces a propios y extrafios, a noveles y a entendidos en temas que siguen y seguiran
siendo vigentes en el derecho. Como en un trabajo de relojeria fina, cada uno dispone de
un componente diferente, de una pieza especial y inica en su creacion, pero que, al dejarse
examinar, compone un mecanismo de comprension pleno y complejo. Y complejo precisa-
mente porque, asi como la familia, el derecho es vivo y no deja de transformarse en su ser y
en su quehacer.

" Abogado, magister en Derecho de la Universidad de Antioquia y especialista en Derecho de Familia. Coordinador del drea de Derecho de Familia de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.



PRESENTACION

Sobre las transformaciones contemporaneas en las parejas, el texto resalta en su primer
trabajo la afectividad, en la idea de abordar, desde lo juridico, las violencias que afectan los
vinculos de familia. Esta contribucién tiene tres momentos: el primero analiza la configura-
cién y transformacion de las relaciones de pareja y las violencias basadas en género derivadas
de dichas conformaciones de familia; seguidamente, presenta un analisis sobre la violencia
intrafamiliar como tipo penal aplicable en Colombia a este tipo de violencias y termina con
una reflexion sobre la analoga relacion de afectividad y violencia; plantea, ademas, condi-
ciones para una politica criminal integral que aborde estos posibles escenarios.

Desde el enfoque de equidad de género para las mujeres, la obra se aproxima, en un
segundo momento, de forma franca y resuelta, a las preguntas que sobre las pruebas en
derecho de familia, infancia y adolescencia se han venido formulando en los procesos de
familia en el pais. La perspectiva o vision que se propone para responder a la desigualdad
que se evidencia en estos procesos —planteada por las asimetrias de las relaciones fami-
liares, en las que la vulnerabilidad de las mujeres, los nifios y los adolescentes atn sigue
huérfana— posibilita una revision de los argumentos convencionales y los jurisprudenciales
que, a efectos de salvaguardar y garantizar el acceso a la justicia, han venido haciendo los
jueces y operadores juridicos en Colombia. El disefio de investigacion cualitativa, con un
enfoque tedrico guiado por la jurista Alda Facio Montejo y su metodologia para analizar el
fendmeno juridico con lentes de género, permite en este trabajo bucear con el tanque lleno
en la profundidad de tan complejo tema; maxime en un contexto como el nuestro, en donde
sigue imperando la violencia como forma de dominacién y de control.

El rol de la formacidn para la ciudadania en nifios, nifias y adolescentes asoma en tercer
lugar en el cuadro de las investigaciones que presenta esta obra. Y dicho tema no deja, por
supuesto, de cumplir un papel sumamente importante en el contexto de las investigaciones
de indole juridica y sociojuridica. En este caso, resultado de investigacidn, se presenta una
reflexion acerca de las nociones de democracia que subyacen en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional; el capitulo revisa los fallos de tutelas que, ante la sancién por la comisién de
conductas prohibidas en manuales de convivencia, dirimen conflictos entre las instituciones
escolares y los estudiantes. Las razones de la Corte para la toma de sus decisiones en este
ambito son valoradas en este trabajo desde cuatro enfoques tedricos que tratan sobre la
democracia: 1) el mayoritario; 2) el liberal; 3) el deliberativo y 4) el agonistico; concluyendo
que esta corporacion se acerca, en su ejercicio, a las nociones de democracia deliberativa
y agonistica. Con base en los hallazgos de dicha investigacion, los autores afirman que el
papel de la escuela frente a la solucién de conflictos deberia orientarse hacia la formacion
de nifos, nifas y adolescentes, siguiendo modelos mas pluralistas y respetuosos de la auto-
nomia, cimentados en el valor del reconocimiento del otro como interlocutor vélido y en el
conflicto como oportunidad de crecimiento y de transformacion.
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Ante el aire dificil de respirar, los autores que prestan su voz en el cuarto trabajo que
compone esta obra levantan el manto que cubre de invisibilidad a los nifios, nifias y adoles-
centes en derechos tan fundamentales como ser escuchados y vivir y desarrollarse en un
ambiente sano. Por ello, en su aporte titulado “Contribuciones a los cambios paradigmaticos
del derecho ambiental a partir del acceso a la justicia de nifias, niflos y adolescentes en
Colombia”, se aprecia, cual corte de escalpelo, las entranas de un sistema que declara un
importante dossier de derechos inherentes a la vida, honra y dignidad de los menores de
edad, pero que, en la practica, tal ejercicio deja mucho que desear: como sujetos propensos
a la migracidn por riesgos sociales y ecoldgicos, y en el ejercicio de su derecho al acceso a
la justicia para la proteccidon de bienes de los que se declaran titulares como generaciones
presentes y futuras, se evidencian aun, segun lo apuntan los autores, claras muestras de
desigualdad y desproteccidon. ;COmo resistir las desigualdades de nifos, nifias y adoles-
centes ante el acceso a la justicia?, ;0 como repercuten las desigualdades en el acceso a la
justicia en nifias, nifios y jovenes?, y scuales son los beneficios del adecuado, efectivo e
igualitario acceso a la justicia?... Estos son algunos de los interrogantes al respecto de los
cuales los autores prestan su voz a quienes han sido privados o limitados en su derecho a ser
escuchados, en aras de levantar el estandarte del reconocimiento pleno de los derechos de
los nifios, niflas y adolescentes en Colombia.

A la familia en Colombia, juridicamente hablando, se le reconoce en sus multiples formas
de conformacidn; con todo, en lo que concierne a la denominada “familia por vinculos afec-
tivos” o “familia de crianza”, los derechos derivados en la relacidon de quienes la componen
aun carecen de regulacion legal y, por ende, de reconocimiento general. En el quinto trabajo
de esta obra, las autoras del capitulo “Reconocimiento de los derechos hereditarios y suce-
sorales a los hijos de crianza en Colombia” presentan un analisis de la figura de “familia de
crianza”, valiéndose de importantes fallos de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema
de Justicia y del Consejo de Estado, y concluyen que los hijos injertados, por los lazos del
afecto, en la familia de crianza se duelen de todo derecho legalmente asignado a los hijos
habidos de vinculo consanguineo o legal. Los efectos de tal hallazgo se delinean claramente
en este escrito; sin embargo, como variadas son las formas de vinculacion y de relaciones en
la familia, variadas son las formas de revisidn y de analisis que este texto deja para el lector.

Por ultimo, se narra de forma critica la perspectiva cultural latinoamericana en la que
se circunscribe la subjetividad de la nifiez en condicién de migrante. La autora del texto
titulado “La subjetividad de la nifiez migrante: una mirada critica y cultural” plasma desde
un analisis sociolégico, cultural y biopolitico los siguientes topicos: 1) la ampliacion de las
conceptualizaciones sobre la nifiez en condiciéon de desplazamiento; 2) la revision de la
subjetividad infantil desde lugares no hegemonicos y 3) una propuesta de lectura del feno-
meno de desplazamiento forzado que afecta a los nifios y nifias en el territorio nacional. La
paleta de tonos y de colores en este texto queda servida de forma tal que las miradas que
lo abarquen podrén, a su vez, seguir pintando, muy seguramente desde las investigaciones
posteriores que el mismo tema exige.
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En una descarnada radiografia de los hechos de violencia que el pais ha soportado durante
décadas, el autor del trabajo titulado “Colombia, el infierno de los nifios de la violencia’,
séptima contribucién del libro, analiza la vulnerabilidad de los nifios, nifias, adolescentes
y mujeres. Las peores formas de trato, de reclutamiento forzado, de violacién de derechos
inherentes a toda persona, motivadas por malhadados intereses personales o grupales, son
la imagen que se presenta en esta desgarrada pintura, en donde el autor deja en el observador
toda posibilidad de apreciacion, segun las pinceladas con las que, una a una, la plasmo.

Las tendencias colombianas de investigacion en derecho de familia, infancia y adoles-
cencia actualmente se circunscriben, en muy buena medida, como logra evidenciarse en
cada uno de los trabajos que componen esta obra, en los temas derivados de los vinculos
y de las relaciones de familia. Desde los vinculos, por cuanto las tematicas del concepto o
conceptualizacion de la familia, de las formas de conformacién de la misma y la filiacion,
son las que se tratan de manera mas frecuente. Al respecto de las relaciones de familia, es
igualmente reiterado encontrar, como objetivo principal de investigacion, las problematicas
en las relaciones de pareja, en las relaciones paterno-filiales y en las fraternales. De estas
ultimas, se rescatan tematicas como los conflictos y sus formas de resolverlos, las violencias
en la familia y las relaciones entre los miembros de la familia y el Estado, y las de la familia
en cuanto sujeto colectivo de derechos y el mismo Estado, representado, basicamente, en el
Sistema Nacional de Bienestar Familiar. Todo esto enmarcado, por supuesto, en los prin-
cipios y la normativa constitucional e internacional y las regulaciones legales, amén de los
pronunciamientos jurisprudenciales que han venido alimentado de forma bastante prolifica
el entendimiento de la familia en un Estado Social de Derecho como el nuestro.

En relacién con las tendencias actuales en investigaciones sobre la familia y sobre el
derecho que la regula, valga mencionar al menos dos textos recientes. El primero, “Tenden-
cias de investigaciones sobre la familia en Colombia. Una perspectiva educativa’, surgido
de una investigacion cualitativa que tuvo por enfoque el fenomenoldgico-hermenéutico
y escrito por Ruth Milena Paez-Martinez, refiere en su estudio un nimero importante
de investigaciones sobre la familia en Colombia durante los ultimos afos y trata de los
siguientes procesos terminados de investigacion: el concepto de familia; las caracteristicas
de la familia; el poliformismo familiar; la conformacion de la familia; la crianza; la violencia
intrafamiliar y la familia en escenarios de conflicto armado. Y el segundo, “Tendencias
actuales en el derecho de familia”, compilado por Rocio Lépez San Luis y Ana Maria Pérez
Vallejo, partiendo desde un enfoque teérico-practico, se remite a los siguientes trabajos
de investigacion: “El Derecho civil ante las crisis familiares”, “La mediacién familiar”, “La
proteccion del menor y discapacitado en distintos dmbitos del Derecho civil y el Derecho
penal” y las “Nuevas perspectivas de politica criminal en el marco de la familia”
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Asi, pues, pudiendo agregar mucho o poco a los tépicos de investigacion que resiste la
familia y el derecho de familia y a sus multiples formas de leerla, lo que si es de considerar,
definitivamente, es la historia de la familia de cada uno, independientemente de la familia
de todos. La familia seguira siendo lo que la familia es, al tiempo que una familia sera
siempre lo que una familia es.

Por ultimo, y luego de tener el privilegio de revisar la presente obra y de observar los
hilos con los que esta tejida, esta no solo invita a que se aprecie detenidamente el corte de la
misma, sino que motiva a que se le dé vuelta y se aprecie la costura interior. Y eso es mejor
que cada lector lo descubra...
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Resumen

Se pretende reflexionar sobre la transformacién que viven las relaciones afectivas de pareja en
el mundo contemporaneo y el abordaje juridico de las violencias que se generan en ellas. En un
primer momento se analizan la configuracién y la transformacion de las relaciones de pareja
y las violencias basadas en género que se derivan de esas conformaciones, posteriormente se
analiza la violencia intrafamiliar como tipo penal aplicable en Colombia a este tipo de violencias
y se finaliza con una reflexion sobre la analoga relacion de afectividad y violencia, planteando
condiciones para una politica criminal integral que aborde estos posibles escenarios.

Palabras clave

Relaciones de pareja; Violencia de pareja; Violencias huérfanas; Tipos de violencias; Violencia
intrafamiliar; Analoga relacion de afectividad; Politica criminal; Violencia de género; Tipo
penal.
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CONSECUENCIAS JURIDICAS DE I AS TRANSFORMACIONES
EN LAS PAREJAS CONTEMPORANEAS EN COLOMBIA

Introduccion

En este trabajo partimos de un abordaje interdisciplinar de las relaciones de pareja y de las
violencias que se generan en ellas; adicionalmente, reconocemos las violencias basadas en
género como una pandemia (Mlambo-Ngcuka, 2020). Asi las cosas, planteamos cdmo las
relaciones mediadas por el afecto se ven sometidas a los rigores y exigencias de la contempo-
raneidad, que ponen en aprietos las representaciones sociales de las personas que sostienen
relaciones de pareja y que en algunos casos no tienen recursos para la mediacion de estas
confrontaciones.

A pesar de los avances normativos, luego de ratificar tratados internacionales que
obligan al legislador a adoptar la perspectiva de género, atin siguen latentes vacios juridicos
que dejan margen de interpretacion al operador juridico, que en muchos casos no esta infor-
mado o no se interesa en reconocer el enfoque como obligatorio a la hora de administrar
justicia, dejando en flagrante peligro a las victimas de relaciones de pareja que no estan
reconocidas por el ordenamiento juridico colombiano.

Sin embargo, la perspectiva de género permite visibilizar cémo la violencia en rela-
ciones de pareja con o sin vocacion de permanencia tiene el mismo comin dominador, una
violencia patriarcal, y como este factor no puede quedar al margen en el analisis sobre los
diferentes tipos de violencias en cualquier conformacion de relacion afectiva; de ninguna
manera se puede excluir el factor del género de las violencias perpetradas en relaciones que
no gocen de reconocimiento civil o religioso. Por esta razén también presentamos, a modo
de propuesta, un tipo penal que permite el abordaje juridico de las violencias en parejas con
analoga relacion de afectividad.

Metodologia

Realizamos una “revision narrativa” (Guirao Goris et al., 2008) por medio de una busqueda
sistematica de articulos y capitulos de libros, sin restriccion temporal, en Google Académico,
Taylor & Francis, Scielo y Redalyc en idiomas espafiol e inglés con los términos: violencia de
pareja, abuso online, relaciones de pareja, violencia en el noviazgo, cyberbullying, ciber-vio-
lencia, tipos de violencia y cuarentena. Después de leer los abstracts, seleccionamos los
textos que finalmente incluimos en las referencias bibliograficas.
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Las relaciones de pareja contemporaneas:
entre la ilusion y la fragilidad

Hablar de amor en pareja en la contemporaneidad implica dar cuenta no solo de un periodo
de tiempo en la historia de la humanidad, sino también de cémo las sociedades, en especial
las de caracter occidental, han configurado y modificado la estructura de relacionamiento
entre individuos por medio de procesos de interaccidn e intercambio que buscan la satisfac-
cién tanto corporal como sentimental.

Mediante el intercambio afectivo y erdtico no solo se propende por la supervivencia de la
especie, sino que también se busca una simbiosis con ese otro para no generar sentimientos
de incompletitud y aislamiento que van en contravia del ser gregario humano. Por lo tanto,
podemos decir que la busqueda de pareja determina de manera profunda las acciones que
realiza un individuo a lo largo de las diferentes etapas de su vida.

Una relacion de pareja es una de las formas de vinculacién que los seres humanos esta-
blecemos a lo largo de nuestra existencia, la diferencia radica, como nos dice Acosta Diaz
(2017), en que:

la pareja [...] requiere de un tipo particular de amor que es a su vez demandante, posesivo y

fusional, donde entran en juego las relaciones sexuales, se forman uniones de compromiso y a su
J

vez se generan conflictos del orden del “para otro” y “para si’[,] los que requieren de un equilibrio

entre agresion y solidaridad para poder solucionarse. (p. 8)

En medio de esa busqueda, las personas se encuentran en la dicotomia de la consolidacion
de la pareja como un “uno” y la necesidad de mantener su propia individualidad, ello deter-
minado en gran medida por la etapa de desarrollo en la que se encuentren y por su historia
particular, asi como por la estructura social de la cual hagan parte. Para el caso de interés, se
asumen las estructuras sociales occidentales, donde el papel de los integrantes de las parejas
contemporaneas ha cambiado de manera significativa, ubicando de manera especifica en las
relaciones heterosexuales roles diferentes tanto para el hombre como para la mujer. Segun
refiere Fernandez (2004, como se cita en Blandén-Hincapié y Lopez Serna, 2016):

La dinamica modernizadora, impulsadal,] por una parte, por la sociedad politica y[,] por la otra,
por una sociedad civil que se reproduce, mantiene inercias e introduce cambios contrastantes de
manera mas bien informal [...] dan lugar a rupturas de valores y producen anomia [...] en las
nuevas generaciones, pero a su vez proponen nuevas formas de relacionarse. (p. 506)

Los cambios en el proceso de evolucién humana son inevitables, a pesar de las voces
opuestas y conservadoras que intentan hacerle contrapeso a los mismos. No obstante dichos
cambios, perviven en estas mismas sociedades como ejercicios asimétricos de poder, donde
se sigue considerando a las mujeres seres inferiores en relacidon con la figura del hombre.
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La configuracion de una relacion de pareja

Desde el punto de vista evolutivo, la pareja humana no se diferencia de la de otras especies
animales, ya que las fases por las que acontece su desarrollo son las mismas: cortejo, nidifi-
cacion y crianza. Villegas y Mallor (2012) consideran que las fases se desarrollan de forma
sucesiva; las describen de la siguiente forma:

1. Cortejo: Es la fase inicial, donde cada uno de los miembros utiliza diversos meca-
nismos con el objetivo de “atraer, seducir o conquistar a la persona objeto de elec-
cién para la copula, a fin de llegar a establecer una relacion fusional con ella” (p. 99).

2. Nidificacién: Durante esta fase uno o ambos miembros asumen la formacion de un
hogar, lo que implica la adquisicién de un lugar para convivir y, de ser posible, criar
a los hijos.

3. Crianza: La posible llegada de los hijos a una relacién da como resultado la asun-
cién de una serie de roles nuevos, roles que en épocas pretéritas eran considerados
inmodificables y deterministas, producto de la estructura patriarcal predominante.
No obstante, en la actualidad dichos roles se han difuminado y se intercambian de
acuerdo con las necesidades y requerimientos al interior de la pareja.

Mas alla de la condicidn bioldgica, el proceso de conformacién y consolidacién de una
pareja se determina por la representacion que cada miembro tiene en la vida del otro y por
la forma en la cual se asume el vinculo establecido. De acuerdo con Cooper y Pinto (2008),
a través de la teoria del “triangulo del amor”, Sternberg establece en 1986 que el amor en el
marco de una pareja estd integrado por tres componentes, que son la intimidad, la pasién y
el compromiso. Para el caso de la intimidad, los sentimientos de confianza, cercania y preo-
cupacion por el otro consolidan la conexion en el vinculo; la pasion se expresaria a través del
deseo y la union sexual y, por ultimo, en el compromiso se asume la postura no solo de amar
a ese otro, sino también de estar juntos, a pesar de los vaivenes a los cuales se vea sujeta la
relacion. Las formas en las que interactian los componentes daran como resultado diversos
tipos de relacion de pareja, teniendo presente que cada uno de los integrantes puede asumir
la idea del amor de manera diferente, dando como resultado tipos de relaciéon que van desde
el carifio hasta el amor consumado.

De igual forma, las actitudes asumidas por cada uno de los miembros de la pareja dan
como resultado la configuracion de diversas formas de vinculacion entre ellos. De acuerdo
con Lascurain Wais et al. (2017), John Alan Lee, psicologo social, elabora en 1973 una tipo-
logia de estilos de amor, en la que, retomando a Platon, establece tres representaciones: Eros,
Storge y Ludus, a las que denomina arquetipos primarios y de las que posteriormente se
desprenden los arquetipos secundarios: Mania, Agape y Pragma.
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Eros, descrito como un amor pasional o romdntico; Storge, entendido como el amor amistoso
basado en la intimidad y el carifo; y Ludus, que seria un amor ludico, manipulador y de poca
implicaciéon emocional. Adicionalmente, a partir de la mezcla o combinacién de estos tres estilos,
surgen otros tres tipos de amor: la Mania, entendida como un amor obsesivo y posesivo que surge
de la combinacion de Eros y Ludus; el Pragma, que lleva a la busqueda logica y racional de la pareja
compatible ideal, y que se establece a partir de la mezcla entre Ludus y Storge; y el Agape, entendido
como un amor altruista de entrega total a la pareja, y que se constituye por la mezcla de Eros y
Storge. (Lascurain Wais et al., 2017, p. 271)

Las relaciones de pareja en la contemporaneidad

La figura del “Homo Eligens”, descrita por Baumann (2000) en su texto Modernidad Liquida,
da cuenta de individuos que en el mundo contemporaneo estan sujetos a una continua inde-
finicién y sensacion de incompletitud, que los lleva a una busqueda constante de aquello
que los complemente y los complete. El continuo estado de insatisfaccidn, producto de la
sociedad capitalista, da como resultado efectos sobre la forma en la que el individuo esta-
blece vinculos con otras personas, en especial en cuanto a las relaciones de pareja, hacién-
dolas fragiles, inestables y vacias.

Es por esto que el sistema vincular de una relacion de pareja basada en la idea del amor
se ve abocado a nuevas formas de configuracion, que conviven en la contemporaneidad con
estructuras anteriores, dando como resultado una confrontacién entre generaciones por
los valores tradicionales y los nuevos, que buscan legitimidad y reconocimiento. Tal como
lo refiere Lipovetsky (2000, como se cita en Acosta Diaz, 2017), el paso de la modernidad
a la contemporaneidad implica cambios también en los paradigmas vigentes, cambios que
permiten la aceptacion de nuevas formas de vida y de relacionamiento:

Ruptura aqui, continuidad alld, la nocion de sociedad posmoderna no expresa otra cosa: concluida
una fase, aparece otra nueva, unida, por lazos méas complejos de lo que parecen a primera vista
[...]. La edad moderna estaba obsesionada por la produccion y la revolucién, la edad posmoderna
lo esta por la informacién y la expresion. (p. 33)

Las relaciones de pareja en la contemporaneidad se encuentran en un conflicto entre la
necesidad del otro, la cual conlleva dependencia y compromiso, y la individualidad, que se
soporta en la primacia de la libertad, la independencia y la busqueda hedonista del placer.
Como lo manifiesta Acosta Diaz (2017):

De estos conflictos surgen nuevas conductas en los sujetos[,] que se expresan a través de la indi-
ferencia, el desinterés por el otro, una negativa a comprometerse en cualquier relacién, un empo-
brecimiento de la vida afectiva y sexual, una multiplicacién de vinculos indiferenciados. (p. 33)
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Las formas de interaccion mas efimeras y menos estables en las relaciones de pareja
contemporaneas han dado como resultado nuevos tipos de pareja, que tanto en el espacio de
lo privado como en el de lo publico se representan, se comunican y se vinculan de manera
diferente a como se hacia en épocas pretéritas. Para el caso de los jovenes, dichos cambios
son mas evidentes, no solo en cuanto a la estructura de la relacion, que asume caracteristicas
como apertura, ausencia de exclusividad, opcion de tener varias parejas, sin distingo de
género, sin compromiso y con una finalidad enfocada en el hedonismo; sino que dichos
cambios también son mas evidentes en cuanto a la forma en la cual se les nombra, evitando
asumir la postura de una relacidn exclusiva y comprometida en materia sexual y afectiva,
otorgandole nombres en funcién del nivel del compromiso ylos derechos adquiridos que haya
en cada caso, tales como: relaciones abiertas, amigovios, amigos con derechos, flexisexuales,
relacion hibrida, entre otros nombres. Aunque también es de sefalar que en ambitos mas
coloquiales, y de acuerdo con la regiéon de Colombia, podemos encontrar denominaciones
mas subjetivas, como flete, mane o culito.

Infortunadamente, y a pesar de los avances normativos, las luchas sociales y los cambios
socioculturales en torno a las relaciones de pareja heterosexual, la manifestacién de la
violencia al interior de estas sigue siendo un tema que inquieta tanto a las autoridades
gubernamentales como a los diversos actores sociales. Las cifras y eventos acaecidos dan
cuenta de un fenémeno concreto: la estructura patriarcal y la asimetria de poder producto
de esta estructura siguen vigentes y se sigue considerando a la mujer como un ser sujeto a la
voluntad del hombre, incluso en las formas de relacion contemporaneas, tanto en el espacio
de lo privado como en el de lo publico.

Violencias en las relaciones de pareja
contemporaneas

Las parejas contemporaneas, como ya se ha expresado, presentan cada vez en mayor propor-
cién tendencias a ser transitorias y contingentes (Blandon-Hincapié y Lopez-Serna, 2016).
Sin embargo, tanto en las parejas tradicionales (matrimonios, uniones estables y noviazgos)
como en las transitorias contindan observandose violencias de tipo fisico, psicolédgico,
sexual, econdmico y patrimonial (Martinez Gémez et al., 2016). Si bien el patriarcado ha
sido denunciado por sus imposiciones a la fuerza y amplia distribucidn, ¢l continta con el
desarrollo de formas para someter a las mujeres (Segato, 2003). Asimismo, dado el amplio
uso de las nuevas tecnologias, estas violencias en el siglo XXI se ejercen también mediante
el uso de los teléfonos inteligentes y las redes sociales digitales (Gamez-Guadix et al., 2018).
Incluso se ha documentado ciberbullying, acoso y abuso online en las relaciones de pareja
(Penia Cardenas et al., 2018; Harder et al., 2020).
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En Colombia, el Instituto Nacional de Medicina Legal (INML) (2019, pp. 202-224)
reporté para 2018 estas tasas de violencia de pareja: 34,26 hombres victimas por cada
100.000 habitantes, en contraste con 203,50 mujeres victimas por cada 100.000 habitantes.
Los hombres victimas de esta violencia fueron agredidos por su compafiera permanente en
el 55,7 % de los casos, por su excompaiiera permanente en el 36,2 %, por su exnovia en el
3,8 %, por su novia en el 3,4 %, por su examante en el 0,6 % y por su amante en el 0,3 %. En
cuanto al presunto agresor de las mujeres, fue el compafiero permanente en el 56,5 % de los
casos, el excompanero permanente en el 34,5 %, el exnovio en el 4,7 %, el novio en el 3,8 %,
el amante en el 0,2 % y el examante en el 0,2 %. Al respecto de las edades de las victimas,
49,24 % de los casos fueron registrados en parejas conformadas por adolescentes y jovenes,
es decir, por personas entre los 10 y 29 afos.

El tipo de violencia de pareja que mas se registra en el INML (2019, pp. 205-206) es la
fisica, de modo tal que en 2018 el 67,87 % de agresiones contra las mujeres fueron propi-
nadas con un mecanismo contundente, y un 24 %, con mecanismo multiple, pero también se
reportaron 6.612 casos de mujeres agredidas con un elemento o mecanismo sin determinar.

En cuanto a las mujeres a quienes se les practicaron examenes médico-legales por
presunto delito sexual en 2018, de 1.768 mujeres, es decir, del 8,5 % de los casos de mujeres,
el presunto agresor fue la pareja o expareja (INML, 2019, p. 240). Segutn la circunstancia del
hecho, se reportan 97 casos de mujeres victimas por violencia de pareja, como también 17
mujeres y 6 hombres victimas de contacto engafioso via internet (INML, 2019, p. 241).

En la revisidn efectuada no encontramos estadisticas de violencia econdmica y patrimo-
nial en las relaciones de pareja, quizas por su reciente introduccion en el ambito juridico y
social.

Por otro lado, la Fiscalia General de la Nacion (2019), en reporte publicado el 21 de
noviembre de 2019, sefiala que en Colombia, “desde la expedicion de la Ley 1761 de 2015
[hasta] 31 de diciembre de 2018[,] el reporte de mujeres asesinadas es de 3.419”. Y anade
que, “de estos casos, en 522 el homicida fue su pareja o expareja sentimental. Y en 470 casos,
las victimas tenian entre 0 y 17 afios”.

El INML (2019, p. 241) no especificé si algunos de los casos de contacto engafoso via
internet reportados en 2018 se presentaron en el contexto de las relaciones de pareja, pero
dados los reportes de otros paises, es de presumir que en Colombia también se presentan
estos casos de ciberacoso en las relaciones de pareja. Martinez Gémez et al. (2016, pp. 104-
108), en una muestra de 589 estudiantes de entre 12 y 22 afios, de tres colegios publicos de la
ciudad colombiana de Tunja, reportaron que un 29 % admiti6 que su pareja “le llam¢ varias
veces al dia para averiguar qué estaba haciendo”.
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Ineludible sefalar que en el 2020, en el contexto de la pandemia mundial por Covid-19,
se han implementado confinamientos en gran parte del mundo, lo cual ha aumentado las
tensiones en las parejas que conviven o en las que estan separadas; ello ha incrementado,
a su vez, las cifras de violencia en las relaciones de pareja, lo cual se ha evidenciado en los
reportes de feminicidios y de llamadas a las lineas de ayuda. La situacion es tan grave que la
Agencia de Salud Sexual y Reproductiva de las Naciones Unidas (UNFPA) estim6 que si las
cuarentenas continuan, en el segundo semestre de 2020 se pueden presentar 31 millones de
casos adicionales de violencia doméstica en todo el planeta (Deutsche Welle, 2020), lo cual
lleva a sefalar esta violencia como “la otra pandemia” (Mlambo-Ngcuka, 2020).

Violencia intrafamiliar y lesiones
personales: dimensiones juridicasy
sociales para los derechos de las mujeres

La violencia intrafamiliar ha sido definida por el articulo 4 de la Ley 294 de 1996 como
“el acto donde cualquier persona dentro de su contexto familiar es victima de dafio fisico,
psiquico, o dafo a su integridad sexual, amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de
agresion por parte de otro miembro del grupo familiar”; asimismo, la Ley 599 de 2000 la
tipifica en su articulo 229 como sigue: “El que maltrate fisica o psicolégicamente a cualquier
miembro de su nucleo familiar, incurrird, siempre que la conducta no constituya delito
sancionado con pena mayor, en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios”.

PARAGRAFO. A la misma pena quedara sometido quien, no siendo miembro del ntcleo fami-
liar, sea encargado del cuidado de uno o varios miembros de una familia y realice alguna de las
conductas descritas en el presente articulo. (Congreso de la Republica, 2000)

En principio, la Corte Constitucional determind que para efectos de la aplicaciéon de la
Ley 294 de 1996, integrarian la familia:

i) Los conyuges o compaferos permanentes; ii) El padre y la madre de familia, aunque no convivan
en un mismo lugar; iii) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos
y iv) Todas las demds personas que de manera permanente se hallaren integrados a la unidad
doméstica. [articulo 1]

Ademas, también es claro que la Corte Constitucional ha realizado numerosos pronun-
ciamientos ampliando la interpretacion del concepto de familia.

19



Gladys Rocio Ariza Sosa, Juan Jacobo Agudelo Galeano
Dora Cecilia Saldarriaga Grisales, Anyela Alejandra Vanegas Arango
Luisa Alejandra Saldarriaga Quintero

Pese a todo esto, tanto en la Ley 599/00 como en la Ley 294/96 las nociones de “grupo
familiar” o de “nucleo familiar” han sido un obstaculo para proteger la vida de las mujeres,
priorizando una interpretacion restrictiva sobre estos conceptos y aplicandose tipos penales
o, en general, leyes menos favorables para la garantia de los derechos de las mujeres, como
lesiones personales o la conducta contravencional de desorden doméstico, establecida en el
capitulo II del Cédigo de convivencia ciudadana para el departamento de Antioquia (Orde-
nanza 018 de 2002). Tal es el caso del pronunciamiento realizado por la sala penal de la Corte
Suprema de Justicia en junio de 2017, a través de la Sentencia SP8064-2017 con radicado
48047; en ella determina que las agresiones del exesposo, excompafiero o padre de hijos en
comun, dejaria de ser delito en el marco de la violencia intrafamiliar para convertirse en
lesiones personales:

Afirmar que una vez cesa la convivencia entre conyuges o compafieros permanentes se mantiene
entre ellos el “nticleo familiar” cuando tienen un hijo comun menor de edad, comporta una ficcion
ajena al derecho penal [...] si el ntcleo supone unién y conjuncion, se desvirtia y pierde su esencia
cuando hay desunion o disyuncion entre sus integrantes. (Corte Suprema de Justicia, 2017, pp. 18-19)

Esta decision, a todas luces, desconoce el precedente jurisprudencial favorable sobre el
tema, no solo de otras sentencias de la misma Corte Suprema de Justicia, sino también de
otras de la Corte Constitucional, que a través de criterios de interpretacion acordes a los
tratados internacionales ratificados por Colombia, habia generado una mirada amplia y
progresista sobre el concepto de familia. Ademas, dentro de las consecuencias juridicas de
este pronunciamiento se encuentra el tratamiento de las violencias contra las mujeres como
querellables, desistibles y conciliables:

[...] la mujer y la sociedad quedaran expuestas, entre otras cosas, a que se subvalore y subregistre
la violencia intrafamiliar (VIF), epidemia de salud publica en Colombia; que precluyan muchos
procesos de investigacion por VIF y se suspendan 6rdenes de captura en curso (la sancidn penal es
menor por lesiones personales que por VIF); que no procedan medidas de aseguramiento por este
delito y se exija denuncia (hoy se adelanta de manera oficiosa), y en cambio se le dé tratamiento
de querellable, desistible y conciliable; que las mujeres no tendran acceso al tratamiento integral
en salud como victimas de VIF y, en conclusion, que se pone en riesgo de feminicidio a miles de
mujeres al negarles el acceso a mecanismos idoneos para acceder a proteccion y justicia. (Goémez,
2017)

Sin duda, esta es una decision regresiva en materia de derechos humanos de las mujeres
y pone en evidencia, una vez mas, que los mandatos reiterativos por parte de la Corte Cons-
titucional de formar a funcionarios y funcionarias en la aplicacién de la perspectiva de
género en sus fallos es urgente. Ademas, se desconoce el alcance diferencial de las conductas
de lesiones personales y violencia intrafamiliar: en la primera tanto el sujeto activo como
el pasivo pueden ser cualquier persona, el bien juridico tutelado es la integridad personal y
el verbo rector es causar dafo en el cuerpo o en la salud, mientras que en la segunda existe
un sujeto activo y otro pasivo que son calificados y el verbo rector tiene un mayor alcance,
acorde con lo definido por la Ley 1257 de 2008 y las diferentes violencias que pueden ejer-
cerse sobre las mujeres.
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Es un hecho que las violencias contra las mujeres se encuentran en ascenso, asi lo ha
reportado el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses a través de sus
informes y boletines epidemioldgicos. De acuerdo con ellos, para el afio 2018, a nivel
nacional, de 28.645 casos de violencia intrafamiliar, el 59,3 % de las victimas son mujeres;
y para el afo 2019, de 25.785 casos de violencia intrafamiliar, el 59,7 % de las victimas son
mujeres. Ademads, en el afio 2018, para el caso de violencia interpersonal, se presentaron
116.115 casos a nivel nacional, de los cuales 40.337 son mujeres victimas; en el afio 2019,
107.939 casos, de los cuales 37.167 las afectaron a ellas. Estos casos, por otro lado, pueden
desembocar en feminicidios como desenlace fatal al ciclo de violencias, en muchas circuns-
tancias son perpetrados por la pareja o expareja de la mujer, lo cual nos debe invitar a
problematizar la categoria de otras relaciones de pareja para visibilizarlos.

Este panorama es importante reiterarlo para dar cuenta de la urgencia por proteger las
vidas de las mujeres, lo cual implica, entre otras cosas, garantizar sus derechos de acceso a
la justicia, aplicar las normas mas favorables y promulgar otras que regulen con mayores
garantias aquellas violencias que se encuentran por fuera de esas concepciones tradicionales
sobre la familia, pero que, aun asi, se generan en medio de otro tipo de vinculos y relaciones
de pareja que deberia contemplar la normativa nacional.

Al respecto de esto, en el pais también se han generado avances normativos importantes.
Uno de ellos fue la expedicidn de la Ley 1959 de 2019, promovida por la Fiscalia General de
la Nacidn y a través de la cual se modificarian y adicionarian algunos articulos al Cédigo
Penal y al Cédigo de Procedimiento Penal en relacion con el delito de violencia intrafami-
liar. En esta Ley, se modifican asuntos que tienen que ver con el sujeto activo de la conducta,
ampliando el tipo penal de violencia intrafamiliar a parejas, exparejas y relaciones extra-
matrimoniales. Ademas, se contempla una causal de agravacion para este delito cuando el
responsable haya sido reincidente en la conducta; se modifica el principio de publicidad,
haciendo extensivas las audiencias cerradas al publico en las actuaciones procesales deri-
vadas de la violencia intrafamiliar, con lo que se evita la revictimizacién, y se hacen modi-
ficaciones sobre prueba anticipada. Finalmente, se incluye en el procedimiento abreviado
el delito de violencia intrafamiliar, se excluye este de conversién de la accién de publica a
privada y se ordena al Gobierno Nacional elaborar una estrategia de formacién de familia.

Por su parte, la Corte Constitucional, a través de Sentencia T-027 de 2017, sent6 prece-
dente al pronunciarse sobre la proteccidn judicial de las mujeres contra la violencia intra-
familiar y la violencia estructural que existe en nuestro pais. El caso concreto reconoce que
una mujer no pierde su condicidn de victima al reaccionar y defenderse de su agresor, es
decir, no se puede desestimar la protecciéon de las mujeres bajo la falacia del argumento
de “agresiones mutuas”, pues se desconoce la “violencia ejercida contra una mujer, como
producto de una practica patriarcal ejercida por su condicién de mujer y basada en estereo-
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tipos de género” (Corte Constitucional, 2017). Esta decision es importante porque se han
desestimado gran cantidad de medidas de proteccion a mujeres victimas bajo el entendido
de existir agresiones mutuas, con lo que se desconoce que, en términos generales, ambas
personas no se encuentran en igualdad de condiciones.

Recientemente, en la Sentencia SU080 de 2020, la Corte Constitucional reconocié que la
exmagistrada del Consejo de Estado Stella Conto tendria que ser indemnizada por violencia
intrafamiliar en el proceso de divorcio, esto con base en lo establecido en la Convencion
Belém Do Para. En esta Sentencia se le concede la proteccion de sus derechos fundamentales
y se ordena la indemnizacion por el dafio que ella sufrid, porque sin importar su capacidad
econdmica, sufrid actos de violencia susceptibles de ser resarcidos.

Asi, estos avances normativos han permitido una ampliacién en la interpretaciéon de
la violencia intrafamiliar como delito en Colombia, y han generado mayores garantias; sin
embargo, sigue siendo necesario cobijar otro tipo de relaciones de pareja que aun estan
desprotegidas por el derecho interno y que conversan con la normativa internacional ratifi-
cada por Colombia, en tanto se reconoce como violencia de género contra las mujeres.

Anadloga relacidn de afectividad
y violencia

Como se indicé anteriormente, las transformaciones en las relaciones de pareja implican el
reconocimiento de practicas que rompen con el enfoque familista, que ha sido paradigma-
tico en los analisis de las conformaciones de nuevas parejas y en las violencias basadas en
género, especialmente en la violencia intrafamiliar. En el mundo contemporaneo se puede
evidenciar cémo la violencia en parejas, exparejas o en analoga relacién de afectividad sin
convivencia tiene el mismo comportamiento y las mismas consecuencias para la victima,
sin que esto sea comprendido del todo en el escenario juridico. Definir en qué momento
se inicia una relacidn es un asunto complejo, incluso en el escenario de relaciones tradicio-
nales: ya esta definicion esta mediada por los sentimientos y representaciones de cada una
de las personas que conforman el vinculo, de manera que se pueden transgredir los codigos
de interpretacidn de la otra persona involucrada.

A nivel comparativo, la Justicia espafiola infiere, a partir del analisis de expresiones y el
uso del lenguaje, las transformaciones de las relaciones de pareja, pero también la violencia,
que es factor comun en ellas. Con este analisis del escenario de la violencia, se pretende
justificar la aplicacion del tipo penal del que habla el articulo 153 del Codigo Penal espaiiol,
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donde, como Menciona la investigadora Ana Vidal (2016) en el blog de la editorial juridica
espafola Sepin, ademas de la salud y la integridad de las personas, se protege de manera
adicional en relacién con la violencia de género.

Al respecto del caso colombiano, la corporacion Humanas (2010), en su “Estudio de la
jurisprudencia colombiana en casos de delitos sexuales cometidos contra mujeres y nifias’,
usa la expresion compaiieros para incluir todos los tipos de relaciones con o sin vocacion
de permanencia: “Bajo la categoria compafiero se incluyeron los hombres con los que la
victima tiene o tuvo una relacién de pareja, afectiva y/o sexual (como, por ejemplo, esposo,
amante, novio, ex esposo, ex novio [sic])”. Ambos contextos, el espafiol y el colombiano,
de manera tacita estan alertando sobre el peligro para el acceso a la justicia que supone la
falta de reconocimiento en el ordenamiento juridico de diferentes configuraciones de las
relaciones de pareja representadas por la contemporaneidad, configuraciones que implican
tomar distancia del enfoque familista; este ha sido protagonista en las anteriores lecturas,
pero hoy, gracias a las transformaciones de las manifestaciones de afecto y vinculo, va
perdiendo terreno.

No se puede abolir la penalizacion de la violencia en ninguna de sus formas. La violencia
intrafamiliar tiene que estar proscrita porque asi lo exige la convivencia y, particularmente,
por las graves implicaciones que tiene; no obstante, dado que la violencia de género se genera
en un contexto de discriminacién de gran complejidad, incluso por fuera de la familia,
requiere de experticias para su aplicacion, esto es, fiscales y jueces con una formacién acorde
con la problematica.

En general, los Estados que suscriben la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW) han cumplido con la creacién de
normas en la materia, pero el compromiso exige la modificacion de las condiciones cultu-
rales que violentan y discriminan. Colombia se encuentra entre los paises que se ha preo-
cupado por desarrollar un esquema normativo de proteccion a los derechos de las mujeres,
pero tiene pendiente los cambios culturales, al respecto de los cuales no se advierte interés
ninguno. Asi las cosas, es urgente que el legislador lea esta situacion y permita materializar
los derechos de acceso a la justicia de mujeres victimas de violencia de género (Saldarriaga
y Cadavid, 2019) en el contexto de violencias al margen del vinculo familiar. En el derecho
penal se ha avanzado en la defensa de las victimas, pero en lo relativo a las victimas por
violencia de género el tema esta pendiente, de ahi que el acceso al derecho penal sea tan
dificil para las mujeres y la impunidad, muy alta, sin que se adviertan los cambios necesa-
rios. A continuacion, se enuncia una propuesta para revertir esta problematica.
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Politica criminal feminista

Laviolencia contra las mujeres en las relaciones de pareja socialmente reconocidas y en todas
aquellas relaciones equiparables que se conforman desde logicas no tradicionales exigen
un tratamiento diferencial de la politica criminal, porque usualmente la administracién de
justicia se encarga de aquellas que se establecen a través de un vinculo civil o religioso y
dejan por fuera las demas que se constituyen a partir de un noviazgo o relaciones emergentes
no convencionales. La criminologia feminista ha puesto su atencién en los tipos penales que
intervienen las violencias contra las mujeres y cuestiona el tratamiento juridico porque estos
tipos, en su gran mayoria, descontextualizan las causas de las violencias, ocasionando un
bajo reproche social de los delitos, poca efectividad en las estrategias implementadas para
su erradicacidn y un desconocimiento de los factores reales que las producen.

Recordemos que la politica criminal, dentro de algunas conceptualizaciones, entre ellas
la de Zaffaroni (como se cita en Rivera Beiras, 2005, p. 33), es una disciplina de observa-
cién que determina cuales son los objetivos de los sistemas penales y la medida en que se
alcanzan en realidad, ademas de ser el arte de aplicar la ley con el fin de obtener los mejores
resultados en la lucha contra el delito. De alli se deriva que sera esta politica estatal la que
determine los delitos de alto impacto, las estrategias de intervencion y el poder simbélico
de asignar mas rechazo social por una actuaciéon que por otra. La politica criminal no es
imparcial, obedece a discusiones humanas que deciden categorias, jerarquias y formas de
poner en accidn el poder coercitivo del Estado.

Las teorias criticas criminoldgicas, entre ellas las feministas, cuestionan la imparcia-
lidad del derecho penal por su determinada desigualdad para intervenir tipos penales
cuyas victimas mayoritariamente son mujeres. Al respecto, Campos (1999) sefala que esta
marcada diferencia se evidencia porque el legislador, al determinar el derecho penal, no
defiende todos los bienes juridicos, sino aquellos que considera esenciales, responde al aten-
tado contra estos bienes juridicos de forma diferencial: a partir de su intensidad y el estatus
criminal, privilegia los intereses de la clase dominante y los hace inmunes al proceso de
criminalizacion. Asi es facil evidenciar que los tipos penales que, en mayor proporcion, se
remiten a mujeres victimas no tienen el estatus suficiente para que se ponga a su disposicion
todas las herramientas con las que cuenta el Estado.

En este sentido, Larrauri (2007) plantea varias discusiones sobre un tipo penal de
violencia de género; esta autora reconoce la importancia de incorporar la variable de género
al analisis criminoldgico, lo que indicaria visibilizar las condiciones de desigualdad entre
mujeres y hombres, pero advierte que esta variable no debe ser una exclusiva, que deben
tenerse también en cuenta algunos factores de riesgo que son determinantes (clase social,
consumo de licor, pertenencia a algunas etnias, perfil del agresor, etc.); es decir, se trata de
delitos complejos que no pueden simplificarse solo en la variable de género. A su vez, esta
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autora vuelve sobre la disputa entre el derecho penal como ultima ratio y la criminalizacién
de conductas que se consideran relevantes para la sociedad; ella cuestiona que no necesa-
riamente mayor pena significa mayor reproche social, por lo que sugiere la importancia de
tener en cuenta los intereses de las victimas, que en la mayoria de los casos, mas alla de la
pena, lo que buscan es proteccion. Si bien es cierto que el derecho penal protege a través de
la sugestividad de la pena, especialmente desde la prevencién general, también puede garan-
tizar la no repeticion de la violencia. La politica criminal hegemonica y patriarcal supone
que el interés de todas las victimas es buscar la criminalizaciéon del agresor, lo que reduce la
capacidad de autonomia en el proceso.

Bajo estos postulados, y a partir de las epistemologias de la criminologia feminista, plan-
tearemos la posibilidad de crear un tipo penal que intervenga de forma efectiva las violen-
cias que ocurren contra las mujeres en las relaciones de pareja o en aquellas equiparables;
este tipo penal especifico se justifica por lo siguiente:

o La existencia de un tipo penal especifico para las violencias contra las mujeres
ocurridas al interior de una relacién de pareja o en una equiparable evidenciar que
unas de las variables a tener en cuenta en la intervencidn punitiva son las desigual-
dades de género, cuyas construcciones han generado discriminacién, subordinacién
y violencia.

o Las condiciones especificas de violencias ocurridas en contextos de lo denominado
como “amor romantico” presuponen unos obstaculos iniciales para denunciar,
aportar pruebas y generar una continuidad en el proceso penal. En el marco de estas
relaciones se justifica o se naturaliza la violencia; si no se rompe con el denominado
circulo de la violencia, dificilmente la victima se atreve a denunciar.

o Valorar la discusion de la autonomia de la mujer durante el proceso penal y de alli
incorporar el interés particular de la victima para la toma de decisiones e imposicidon
de medidas de proteccion; reconocer que para la gran mayoria el interés principal
es la proteccion de su vida y de sus familiares, que la criminalizacidén, mas que la
imposicion de una pena, garantice la no repeticion.

« Un tipo penal especifico que proteja de las violencias contra las mujeres no consti-
tuye populismo punitivo, sino que expresa la importancia de que el Estado, desde
su poder coercitivo, asuma su responsabilidad y obligacién de erradicar de forma
adecuada las violencias contra las mujeres, violencias que, estadisticamente, superan
los delitos considerados de alto impacto.

o Siuna de las variables de este delito es las relaciones inequitativas de género, aunque
no la unica, significa que deben deconstruirse elementos culturales que siguen natu-
ralizando estas violencias a través de las funciones del derecho penal.
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Tipo penal de violencia de género en derecho comparado

Para el andlisis de la propuesta de un tipo penal que recoja las condiciones especificas de
la violencia de pareja y relaciones equiparables no cobijadas por el tipo penal de violencia
intrafamiliar, pero en el que se garanticen los avances que se han incorporado a partir de la
Ley 1257 de 2008 y posteriores reformas, debe advertirse de entrada que no es una opcién
el tramite de estas violencias mediante el tipo penal de las lesiones personales, porque estas
ultimas no requieren de un sujeto calificado para ejecutar la accion, lo que descontextualiza
las causas de estas violencias, no tiene en cuenta ninguna variable en particular (como la
de género) y la relacidn entre victima y victimario no es un elemento fundamental para su
configuracidn; este tipo penal permite la conciliacion y, a pesar de que también puede cobijar
medidas de proteccion, su tramite es lento y poco efectivo para garantizar la integridad
personal y la vida de las mujeres, proteccion que en ocasiones se requiere de inmediato. El
tramite asi es lento porque una medida de proteccidn debe ser requerida ante un juez de
control de garantias y ello implica unos tiempos, como todas las audiencias preliminares; si
se necesita rapidez, las comisarias de familia también podrian llevar a cabo estas audiencias
y seria mas expedita la respuesta de medida de proteccion.

Asi las cosas, es importante revisar los antecedentes internacionales de otros paises que
tienen dentro de su legislacion el delito de violencia de género como un delito auténomo,
que configura varias acciones; consideremos la Ley organica 1/2004 de Espafia, mediante la
cual se dictaron medidas de proteccion integral contra la violencia de género. Esta norma
configura el delito de violencia de género en el Codigo Penal espaiiol para proteger la inte-
gridad personal de la mujer y erradicar las violencias cometidas contra ellas, sea a través de
la fuerza fisica, o por medio de la coaccion para que realicen una accidon no deseada; este
delito esta compuesto por otros delitos: de lesiones leves o maltrato de obra (articulo 153.1),
de lesiones (articulo 147.1), de amenazas leves (articulo 171.4), de coacciones leves (articulo
172.2).

En Espana, el sujeto pasivo en el delito es “toda mujer que, aun sin convivencia, haya
mantenido una relacién de afectividad con su pareja-varén y que sufra tanto actos de
violencia fisica como psicoldgica, incluidas las agresiones sexuales en sus diversas modali-
dades (abuso, agresion o acoso sexual)” (Ley organica 1/2004 de Espafa). En este punto es
importante incorporar la identidad de género para que la tipificacién pueda tener cobertura
sobre las personas con sexualidad diversa que asumen dicho papel. El sujeto activo aqui es
un hombre, en nuestra consideracion podria ampliarse a personas del mismo sexo, demos-
trando la relacién inequitativa de poder. En este tipo penal existen unos excluyentes: no es
suficiente que el hombre sea un agresor, sino que exista o haya existido una relacion senti-
mental de pareja; por lo tanto, no procede si existe una relacion de parentesco familiar y, por
otro lado, se requiere para su configuracion la existencia de una situaciéon de desigualdad,
discriminacién o inequidad de poder de los hombres sobre las mujeres.
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Propuesta de un tipo penal de violencia de género contra las
mujeres

Proponemos la creacién de un tipo penal que llene el vacio juridico existente para la inter-
vencion efectiva de las violencias que se generan en el contexto de pareja y relaciones equi-
parables. Este tipo penal con enfoque desde la criminologia feminista no busca criminalizar
con altos anos de pena, sino con el poder simbdlico de rechazo social que sea atribuible
a conductas que normalmente estan naturalizadas y silenciadas por la poca intervencion
estatal, esto ultimo debido a diferentes factores: invisibilizacion de este tipo de violencias,
naturalizacion de conductas al interior de las relaciones afectivas, poca efectividad de la
institucionalidad al intervenirlas por tipos penales vigentes que descontextualizan el origen
y consecuencias de este tipo de relaciones. Retomando las reflexiones de la Ley de Violencia
de Género de Espana se puede platear un tipo penal, a modo de borrador, que llene dicho
vacio juridico:

e Bien juridico protegido: integridad personal y psicoldgica.

o Verbos rectores: humillar, discriminar, acosar, controlar, intimidar, ejercer violencia
fisica, sexual, econémica o simbolica cuyo determinante principal sea la categoria de
género.

e Sujeto pasivo: la mujer y la persona con identidad de género femenino.

 Sujeto activo calificado: el hombre y la persona de sexualidad diversa que haya tenido
una relacion de pareja, de noviazgo o relaciones equiparables.

Lo importante es que este tipo penal esté complementado de medidas que permitan la
proteccion efectiva de la victima, mas alla de que el fin ultimo sea la penalizacidn en centros
carcelarios; ello implica medidas de proteccién que salvaguarden la integridad personal y
psicologica de la victima como garantias de no repeticion. Podria plantearse asi como un
tipo penal de mera conducta, que sea ademds un tipo penal en blanco, que requiere esta-
blecer la categoria de género y las relaciones equiparables.

Conclusiones

En conclusion, la violencia en las relaciones de pareja se clasifica en fisica, psicoldgica,
sexual, econémica y patrimonial. Se presenta en las parejas contemporaneas, una proporcion
importante de las cuales son transitorias y sin compromiso de proyecto de vida a mediano
o largo plazo. La multicausalidad de las violencias basadas en género se ve opacada por
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la insuficiencia de las herramientas con las que cuenta el operador juridico para aplicar
agravantes; esto porque hay una suposicion, por parte del legislador, de que las violencias
basadas en género son perpetradas en un vinculo familiar.

Estos tipos de violencia pueden ejercerse mediante las tecnologias de la informacioén y
la comunicacidn, lo cual complejiza su prevencidn y abordaje. En sus formas mas extremas,
estas violencias cobran la vida de muchas mujeres en todo el planeta, ensafiandose mds con
las adolescentes y jovenes. Y en el contexto de la pandemia de Covid-19 se han aumentado
de manera desproporcionada las cifras de violencia en las relaciones de pareja, lo cual debe
conducir a incrementar las estrategias de prevencion y atencion a nivel global.
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Resumen

Este capitulo tiene como propdsito describir los argumentos convencionales y jurisprudenciales
que permiten un aseguramiento, revision, peticion, interpretacion y valoracion de las pruebas
en los procesos de derecho de familia, infancia y adolescencia, desde un enfoque de equidad de
género para las mujeres en Colombia. Se parte de un disefio de investigacion cualitativa, con un
enfoque tedrico guiado por la jurista Alda Facio Montejo y su metodologia para analizar el fend-
meno juridico con lentes de género. Se visibiliza como la actitud de los jueces/funcionarios y sus
actuaciones son fundamentales para garantizar el acceso a la justicia y los resultados procesales
que superen esas brechas de desigualdad, afianzadas en las asimetrias de poder, fundantes de las
relaciones familiares en nuestro contexto. Se concluye sobre la importancia del derecho que le
asiste a las mujeres a llevar una vida libre de violencias y la obligacion del Estado de garantizar el
acceso a la justicia atendiendo a las situaciones de vulnerabilidad que experimentan las mujeres,
nifios, nifias y adolescentes derivados de situaciones de violencias al interior de sus familias.
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Introduccion

Las feministas nos encontramos hoy, en otras palabras, en una disyuntiva.
Debemos decidir qué interpretacion de igualdad seguir. ;Tomaremos

la senda de la menor resistencia y adoptaremos interpretaciones liberales,
meritocréticas, centradas en la eleccién y el mercado? ;O seguiremos la
senda mas ardua y adoptaremos la interpretacién democrética radical, que
entiende la igualdad como plena paridad de participacién en la vida social?
Nancy Fraser

El derecho constitucional a la prueba se enmarca dentro del debido proceso y consiste en la
posibilidad de “presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra” (Consti-
tucion Politica, 1991, art. 29). Asi es posible sefialar que “uno de los mandatos estructurales
para la tutela efectiva de los derechos es el derecho fundamental a la prueba” (Yafiez Meza y
Castellanos-Castellanos, 2016, p. 562); en este sentido, la normativa contenida en el Codigo
General del Proceso y el Cédigo de Infancia y Adolescencia consigna los aspectos referidos
a las etapas probatorias, la idoneidad y la pertinencia de las pruebas que deben allegarse a
los procesos judiciales en los temas de familia, infancia y adolescencia.

Devis Echandia (2014) reitera la importancia de las pruebas en el derecho, pues sin ellas
los derechos subjetivos de las personas serian meras apariencias, de alli que la reconstruc-
cién del acervo probatorio requiera de procesos mentales complejos. Asi, el primer paso
para la decisién judicial parte del andlisis pormenorizado de los hechos, que implica una
comprension, interpretacion y valoracidon de las pruebas, evento que puede ser afectado
por una valoracidn cargada de prejuicios y estereotipos de las personas involucradas en
la recoleccién, aseguramiento, redaccién y valoracién inicial de las pruebas de las violen-
cias de que son objeto las mujeres, nifios y nifias al interior de la familia. Estas violencias:
fisica, psicologica, sexual, econdmica y patrimonial (Ley 1257 de 2008), coexisten y afectan
de manera desproporcionada a las familias. Pero es necesario comprender que, ademas,
las mujeres enfrentan violencias que van mads alld de la categoria denominada “violencias
directas”, puesto que las asimetrias de poder en que se fundan las relaciones familiares en
nuestro contexto y las mismas instituciones sustantivas y procesales configuran violencias
estructurales, culturales y simbolicas.

El estudio denominado Ante la justicia. Necesidades juridicas y acceso a la justicia en
Colombia, sefala las siguientes barreras enfrentadas por las mujeres para acceder a la justicia:

La falta de atencién en la recepcion de la denuncia [...] la falta de suministro de informacion
necesaria para la presentacion de la denuncia y para continuar exitosamente con el proceso [...]
personas no calificadas atienden sus procesos [...]. La actitud desinteresada de los funcionarios
también queda revelada en la forma en que algunos de ellos desestimulan la denuncia o sugieren
la conciliacion. (La Rota et al., 2014, pp. 261-263)
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Es decir, una vez las mujeres logran superar estas barreras, se encuentran frente a
procesos en los cuales no se valoran adecuadamente las pruebas allegadas, lo que hace que
las mujeres se vean inmersas en revictimizacion y falta de privacidad al contar una y otra
vez su situacidn.

Por estas razones cobran vigencia los mandatos internacionales y nacionales que dan
lugar al derecho que le asiste a las mujeres a llevar una vida libre de violencias, y, por lo
tanto, también cobra vigencia la obligacion del Estado y sus instituciones de garantizar que
al momento de acceder a la justicia, solicitar medidas de proteccion o denunciar, la misma
intervencion estatal no agregue mayores agravios y tenga presente la situacion de vulnerabi-
lidad que experimentan las mujeres, nifios, nifias y adolescentes; vulnerabilidad derivada de
situaciones de violencias al interior de sus familias, que afecta por igual a hombres y mujeres,
pero que, por las estructuras desiguales de poder, los prejuicios y estereotipos, impactan en
mayor medida y de forma diferenciada a las mujeres, nifios, nifias y adolescentes.

Estas situaciones de violencias reiteradas y la proteccién constitucional otorgada a los
derechos fundamentales, como la vida y la dignidad humana, les posibilitan a las familias
y ciudadanos acceder a la justicia y exigir una proteccién especial por medio de la accién
de tutela cuando es la misma jurisdiccion ordinaria la que revictimiza al no adelantar un
debido proceso y analisis del debate probatorio. Se da lugar, entonces, a que por la via de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional (CC) y de la Corte Suprema de Justicia (CSJ) se
estructuren reglas y subreglas de decision, que operativizan la tutela efectiva y el acceso real
a la justicia cuando se discuten asuntos ligados a las familias o se niega de manera sistema-
tica incorporar el enfoque de género en la decision judicial, lo que exige una revision de la
forma en que se valoran las pruebas:

Juzgar con ‘perspectiva de género’ es recibir la causa y analizar si en ella se vislumbran situaciones
de discriminacion entre los sujetos del proceso o asimetrias que obliguen a dilucidar la prueba y
valorarla de forma diferente a efectos de romper esa desigualdad, aprendiendo a manejar las cate-
gorias sospechosas al momento de repartir el concepto de carga probatoria [...] tener conciencia
de que ante situaciéon diferencial por la especial posicion de debilidad manifiesta, el estandar
probatorio no debe ser igual, ameritando en muchos casos el ejercicio de la facultad-deber del juez
para aplicar la ordenacion de prueba de manera oficiosa. (CSJ, 2018, p. 9)

Adicionalmente, la Rama Judicial cuenta con la Comision Nacional de Género y dispone
en linea de diversos materiales para la formacion de jueces, insistiendo en la importancia de
que incluyan en sus decisiones la perspectiva de género:

La Comision invita a los servidores judiciales a examinar sus propios conceptos y prejuicios; a
iniciar pequefias acciones de reconocimiento y tolerancia en sus entornos mas cercanos, incluidos
el laboral y el familiar; y a apropiarse de una actitud proactiva hacia la construccién de un mundo
que ofrezca igualdad de derechos y oportunidades. (Cabello, 2017, p. 1)
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En el mismo sentido, la CC, en diversas sentencias, ha realizado el llamado a emplear la
perspectiva de género, los enfoques diferenciales y las acciones afirmativas necesarias para
alcanzar estandares de equidad y justicia.

Es decir, se requiere establecer cudles son los argumentos jurisprudenciales que poseen
el enfoque de equidad de género para las mujeres, con lo cual se busca visibilizar cémo la
actitud de los funcionarios y sus actuaciones son fundamentales en el acceso a la justicia
y como los resultados procesales pueden superar esas brechas de desigualdad; puesto que
muchas de estas violencias de que son objeto las mujeres, nifios, nifias y adolescentes surgen
al interior de sus grupos familiares y es precisamente la actitud del operador juridico, quien
inicia la cadena de atencidn, aseguramiento, revision, peticion, interpretacion y valoracién
de las pruebas, la que permite la materializacion de niveles de justicia y equidad frente a los
derechos de las mujeres y sus nicleos familiares.

Este tipo de reflexiones se justifican en la medida en la que permiten construir un
lugar de encuentro en el que converjan tres aspectos: esas visiones que se tienen sobre los
procesos de familia, infancia y adolescencia, la argumentacién e interpretacion judiciales
y el enfoque de equidad de género, con todo lo cual se quieren sefialar las dificultades que
enfrentan muchas mujeres en el dia a dia en los diferentes escenarios judiciales. También
aqui se pretende aportar al desarrollo de la disciplina juridica con elementos que faciliten el
entendimiento de aquellas categorias sospechosas que afectan la recoleccion, interpretacién
y valoracién de la prueba en los procesos de familia, infancia y adolescencia. Los elementos
parten del enfoque de equidad de género, que pese a los multiples llamados de organiza-
ciones internacionales, la mesa de género de la Rama Judicial y esfuerzos de algunos magis-
trados, aun no es apropiado por jueces y funcionarios, ni llevado a las aulas de formacion
de los futuros abogados y los profesionales que intervienen en los procesos judiciales, en
términos de hacer lecturas transversales a la disciplina y praxis juridicas sobre las situa-
ciones de violencias que aquejan a las mujeres, nifios, nifias y adolescentes, lecturas que
ayuden a superar los prejuicios y estereotipos que, en el dia a dia, viven las mujeres cuando
acceden al proceso judicial en los @ambitos del derecho de familia.
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Metodologia

Se parte del enfoque metodologico cualitativo, en donde la postura y los objetivos de quien
investiga estan dirigidos a mostrar sus apuestas éticas y politicas, es decir, a que se convierta
en un “intelectual transformador”, un activista, un defensor, un emancipador, un investi-
gador comprometido con el cambio y la justicia social (Denzin y Lincoln, 2012). Asi, el rol
de la investigacion juridica debe tener un componente autorreflexivo y en busqueda de un
conocimiento multivocal, subjetivo e intersubjetivo, para comprender y reconstruir nuestra
propia realidad.

De igual forma, se incluye el enfoque teérico de equidad de género, proporcionado por
Alda Facio Montejo (1992), quien propone entender el derecho como un fenémeno juri-
dico, uno para el que el componente politico-cultural juega un papel determinante en el
conocimiento y el uso que, como ciudadanos y ciudadanas, abogados y abogadas, hacemos
de las normas en la cotidianidad. Es decir, se trata de reconocer que el caracter binario de
las construcciones sexo-genéricas permean la produccién y la interpretacién normativas, lo
que deriva en un reparto inequitativo de recursos, en una asignacion desigual de derechos 'y
garantias a partir de la concepcidn de familia, de sus roles y sus funciones.

Finalmente, se recurre a la estrategia de investigacion documental, en tanto se revisa la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Asi, el corpus de esta investigacion esta compuesto
por diez sentencias (S-T093, 2019; SU-140, 2019; S-T338, 2018; S-T015, 2018; S-T590, 2017;
S-T735, 2017; S-T967, 2014), elegidas a partir de los siguientes criterios: 1) tutelas contra
sentencias judiciales por valoracion inadecuada de las pruebas, 2) tematicas centradas en
violencia intrafamiliar, 3) inclusidon de la perspectiva de equidad de género en el analisis
presentado por los magistrados o las magistradas. Estos criterios permiten construir los
argumentos para una lectura del derecho constitucional a la prueba. Se establecieron cate-
gorias de analisis, redes semanticas e informes con apoyo en el software Atlas.ti 8. Se lleva
a cabo la estrategia del “analisis de contenido”, puesto que se requiere construir teoria util
a partir de las categorias y subcategorias emergentes sobre la valoracidn probatoria en los
procesos de familia en los que convergen diversos tipos de violencias.
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Marco normativo de la perspectiva de
género y el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencias

Ta ... mujer... limpia ya tus lagrimas,
no mas llantos y no més tristezas,
jExige el respeto que mereces!

iY levanta firme tu cabeza!

Arjona Delia

Existe un amplio marco normativo sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencias; asi, en el Sistema Universal de Derechos contamos con la Convencién sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer (CEDAW por sus
siglas en inglés), alli se sefiala la obligacion del Estado de otorgar “un trato igual en todas las
etapas del procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales” (1979, art. 15, nam. 2). Sin
embargo, en virtud de la funcién de seguimiento que adelanta el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer (Comité CEDAW), ante el noveno informe presentado
por el Estado colombiano, este Comité recomienda, en torno al acceso a la justicia, que se:

Refuerce el sistema judicial, entre otras medidas aumentando su dotacion de recursos financieros,
técnicos y humanos especializados para que pueda tramitar las causas de manera oportuna,
sensible a las cuestiones de género, no discriminatoria y competente en todo su territorio, y en
particular en las zonas rurales. (Comité CEDAW, 2019, p. 4)

De esta forma, si bien se reconocen los avances, en términos de la legislacion interna,
para visibilizar las violencias de que son objeto las mujeres, aun es objeto de recomendacion
formar a los funcionarios y operadores juridicos en una linea de sensibilidad que facilite la
comprension de la discriminacion histdrica de la cual han sido objeto las mujeres, especial-
mente en los temas relacionados con la familia, como escenario privado.

Por otro lado, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos contamos con la
Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
(Convencion de Belém do Pard), que establece: “Toda mujer tiene derecho a una vida libre
de violencia, tanto en el ambito publico como en el privado” (OEA, 1994, art. 3). En este
sentido, es importante comprender que las violencias en los casos de los procesos de familia
superan el ambito privado y se trasladan al publico; de alli que los Estados parte se compro-
meten, entre otras cosas, a cumplir con estos dos literales:

a. abstenerse de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer y velar por que las auto-
ridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con
esta obligacion; b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la mujer. (OEA, 1994, art. 7)
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El debate que se propone del derecho fundamental a la prueba con los lentes de género
requiere establecer la existencia de un marco normativo nacional que parte del enfoque
de equidad de género. Concretamente, la expresién “equidad de género para las mujeres”
se retoma desde lo propuesto por el Estado colombiano en la Politica Publica Nacional de
Equidad de Género para las Mujeres, en cuyos lineamientos incorpora el “analisis de género
y el enfoque diferencial [...], adopta las nociones de igualdad, no discriminacién y diver-
sidad, cuyo entrelazamiento permite definir la equidad como una igualdad orientada por las
diferencias” (DNP, 2013, p. 8). Asi mismo, el Congreso de la Republica expidio la Ley 1257
de 2008, “por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencién y sancion de formas
de violencia y discriminacién contra las mujeres”. Esta incluye, como derecho de las mujeres
victimas de violencia, la posibilidad de “decidir voluntariamente si puede ser confrontada
con el agresor en cualquiera de los espacios de atencion y en los procedimientos administra-
tivos, judiciales o de otro tipo” (art. 8, lit. k) e insta a los jueces y funcionarios a la toma de
medidas de proteccion frente a las mujeres, las cuales deben “ser dictadas en forma provi-
sional e inmediata por la autoridad judicial que conozca de los delitos que tengan origen
en actos de violencia intrafamiliar” (art. 17); adicionalmente, frente a las audiencias, en las
cuales se presentan violencias, “el juez podra, a solicitud de cualquiera de los intervinientes
en el proceso, disponer la realizacién de audiencias cerradas al publico [...] podra deter-
minar la reserva de identidad respecto de sus datos personales” (art. 33).

Sin pretender exhaustividad en esta breve presentacion, puede observarse que las obli-
gaciones del Estado colombiano de garantizar a las mujeres su derecho a una vida libre de
violencias, y concretamente su derecho de acceder a la justicia, surgen de dos fuentes: el
derecho internacional y el derecho interno, donde explicitamente se consagran protecciones
y deberes alrededor de la prevencién y erradicacidn de las violencias contra las mujeres; de
alli el insistente llamado, como una obligacidn estatal, para que se incorporen los enfoques
de género en la atencion y direccionamiento que los funcionarios brindan a los ciudadanos
y ciudadanas que acuden a sus oficinas: se les llama a realizar procedimientos diferenciales
que ayuden a corregir, prevenir y sancionar las desigualdades, discriminaciones y violencias
que en el dia a dia experimentan las mujeres.

Ahora bien, la perspectiva de género no solo es ttil cuando se esta frente a violencias que
involucran directamente a las mujeres. Lo que debe analizar un juez en el proceso, al valorar
las pruebas en un caso en concreto, es si una de las partes en conflicto se encuentra o no de
cara a una asimetria de poder o en contextos de desigualdad estructural basada en el sexo,
el género, la identidad o las preferencias sexuales, como ensefa la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién mexicana (2015). En este sentido, las sentencias revisadas reiteran las obliga-
ciones internacionales que el Estado colombiano tiene con la eliminacién de cualquier tipo
de discriminacién y violencia contra las mujeres, lo que se traduce en:
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a) garantizar a todos y todas, una vida libre de violencia y discriminacién por razén del sexo; b)
prevenir y proteger a las mujeres y las nifias de cualquier tipo de discriminacion o violencia ejer-
cida en su contra; ¢) investigar, sancionar y reparar la violencia estructural contra la mujer, entre
muchas otras. (CC, 2014, p. 14)

Estas obligaciones estatales se extienden a los operadores juridicos y, en general, a todas
las actuaciones administrativas y judiciales, las cuales tienen la obligacién de adoptar la pers-
pectiva de género (El lector puede revisar las siguientes sentencias: S-T093, 2019; SU-140,
2019; S-T338, 2018; S-T015, 2018; S-T590, 2017; S-T735, 2017; S-T967, 2014).

Asi que la vulneracion al derecho de las mujeres a una vida libre de violencias se deriva
también del actuar de funcionarios y jueces:

cuando el juez incurre en: a) una omision de toda actividad investigativa y/o la realizacién de
investigaciones aparentes; b) en falta de exhaustividad en el analisis de la prueba recogida o revic-
timizacion en la recoleccion de pruebas; c) en la utilizacion de estereotipos de género para tomar
sus decisiones y; d) en la afectacion de los derechos de las victimas. (CC, S-T093, 2019, p. 1)

En este sentido, la incorporacion del “enfoque de género permite corregir la vision tradi-
cional del derecho segtn la cual en ciertas circunstancias y bajo determinadas condiciones,
se presentan consecuencias juridicas que pueden conducir a la opresion y detrimento de los
derechos de las mujeres” (CC, 2019b, parr. 133). Esto para darle contenido a lo expresado en
el articulo 13 de la Constitucién Politica, para alcanzar una igualdad real y material.

Recapitulando, se requiere de forma urgente que jueces y funcionarios incorporen la
perspectiva de género en sus decisiones, porque de lo contrario incurren en revictimiza-
cién y consolidan una violencia estructural frente al acceso a la justicia. Precisamente, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional frente a tutelas contra procesos de familia, en su
funcién de control de constitucionalidad concreto, revela el tratamiento que los jueces de
primera y segunda instancia dan a los procesos, a tal punto que ocurre la presunta vulnera-
cién de derechos por autoridad judicial y desconocimiento de los criterios diferenciadores
proporcionados por la perspectiva de género y los enfoques interseccionales, es decir, aque-
llos que reclaman del juez que a la hora de ponderar y valorar las pruebas se atienda a las
situaciones de vulnerabilidad que pueden converger en un caso concreto, tales como el sexo,
las preferencias sexuales, los roles de género y sus cruces con la raza, la edad y la condicion
socioecondmica, por mencionar algunos.
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Reglas y subreglas para el analisis de las
pruebas en el derecho de familia,
infancia y adolescencia

Quienes imparten justicia tienen en sus manos hacer realidad el derecho a
la igualdad, para lo cual deben evitar que en el proceso de interpretacion
y aplicacién del derecho intervengan concepciones prejuiciadas de como

son y como deben comportarse las personas por pertenecer a un sexo o
género determinado, o por su preferencia/ orientacién sexual.
(Suprema Corte de Justicia Nacional de México, 2015, p. 14)

El mecanismo de la tutela contra sentencias judiciales y su revisién por parte de la Corte
Constitucional es posible cuando se advierte un proceso judicial con irregularidad procesal,
y estas irregularidades se desprenden de la ausencia de enfoque de género al valorar las
pruebas, especialmente en aquellos casos con presencia de violencias, vulnerando derechos
fundamentales, tales como el acceso efectivo a la justicia y el derecho a la prueba, que,
de acuerdo con reglas jurisprudenciales sobre la procedencia de tutela frente a decisiones
judiciales, puede solicitarse de forma excepcional y especial cuando los jueces incurran en:
“a) Defecto organico; b) Defecto procedimental absoluto; ¢) Defecto factico; d) Defecto
material o sustantivo; e) Error inducido; f) Decision sin motivacidon; g) Desconocimiento
del precedente y h) Violacion directa de la constitucién” (CC, 2005). A continuacidn, se pide
licencia al lector para relacionar citas extensas de las sentencias que permiten ejemplificar
la presencia de estos defectos; dado que pueden converger en una misma demanda varios
errores procesales solo se menciona aquella cita que incorpora reglas y subreglas frente a las
pruebas y que pueden extenderse a casos similares:

a) Defecto orgdnico

Ahora bien, el defecto orgdnico se presenta cuando “el funcionario judicial que profirié la
providencia impugnada carece, absolutamente, de competencia para ello” (CC, 2005). Para
que se configure esta causal, es necesario que se presente un contexto en el cual resulte
manifiestamente irrazonable determinar que la autoridad judicial estaba investida de la
potestad de administrar justicia (CC, 2017a) o, como reitera la Corte Constitucional:

Este defecto se produce cuando los jueces desconocen su competencia o asumen una que no les
corresponde, asi como cuando adelantan alguna actuacién o emiten un pronunciamiento por
fuera de los términos juridicamente dispuestos para que se surtan determinadas actuaciones. (CC,
2018, parr. 102)
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En cuanto a la competencia, la Sentencia T-093 de 2019, magistrado ponente Alberto
Rojas Rios, se hace la siguiente pregunta: “;como puede emplearse el enfoque diferencial con
perspectiva de género, sin incurrir en una invasiéon de competencias que les corresponden a
los jueces de familia o penales?” (CC, 2019b, parr. 168); para concluir que:

Los jueces constitucionales de primera y segunda instancia aciertan al decir, que la aplicacion
del enfoque diferencial con perspectiva de género no implica una suplantaciéon de jueces de otras
especialidades ni la negacion definitiva de los derechos que pudiera tener [...]”. (parr. 169)

De esta forma, la Sentencia establece la siguiente regla para evitar conflictos de compe-
tencias, cuando los jueces se ven enfrentados a dudas razonables sobre la presencia de
violencias:

Consiste en que la decision del juez, en caso de incertidumbre, debe respetar su dmbito competen-
cial. Ello significa, que el juez civil ordinario no es el competente para declarar violencia de género
ni para determinar la configuracién de una conducta tipica. Por tanto, el juez deberd tomar una
decisiéon que le sea propia de su competencia, como el rechazo de la demanda y la remisién a la
autoridad competente, pues son los jueces de familia y penales quienes cuentan con las competen-
cias, facultades y acciones suficientes para poder determinar la existencia o no de violencia contra
la mujer. (CC, 2019b, parr. 174)

En este orden de ideas, en las sentencias revisadas no se presenté como argumento
la existencia del defecto organico, aunque en todas se alude a las excepciones por las que
procede la accion de tutelas contra sentencias judiciales. Sin embargo, vale la pena recordar
que, dado que el Estado colombiano es garante de erradicar, prevenir y sancionar las violen-
cias contra las mujeres, les corresponde a los jueces en todas las areas de derecho estar
atentos frente a las asimetrias de poder fundadas en el sexo y los roles sexo-genéricos o
criterios sospechosos.

b) Defecto procedimental absoluto

La Sentencia T-384 de 2018, magistrada ponente Cristina Pardo Schlesinger, en un caso de
custodia compartida, argumenta la presencia del defecto factico, sustantivo y procedimental
absoluto, derivado de que el juez imprimi6 las caracteristicas del proceso verbal sumario
derogado por el Codigo General del Proceso y por “postergar y suspender la audiencia tnica
en multiples ocasiones sin imponer las sanciones legales al demandado y su apoderado judi-
cial” (CC, 2018¢, num. 2). Este es un defecto que tiene la magnitud de afectar derechos
fundamentales por actuaciones por fuera del proceso judicial. La Corte Constitucional
reitera los componentes de la configuracion del defecto procedimental absoluto:

Segun decantd esta Corporacion de forma unanime en la Sentencia SU-773 de 2014, el defecto
procedimental absoluto se configura cuando “el funcionario judicial se aparta por completo del
procedimiento establecido legalmente para el tramite de un asunto especifico, ya sea porque: i) se
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cifie a un tramite completamente ajeno al pertinente —desvia el cauce del asunto—, o ii) omite
etapas sustanciales del procedimiento establecido legalmente afectando el derecho de defensa y
contradiccion de una de las partes del proceso”. (CC, 2018¢, num. 3.5.1)

Si bien en esta Sentencia no prospera el defecto procedimental absoluto, porque, en
teoria, se cuenta con los recursos procedimentales en los cuales oportunamente la parte
actora debi6 senalar las fallas del proceso —mediante memoriales de impulso o recursos de
reposicion ante las decisiones del juez—, es posible sefialar como regla que, en los casos en
los que se carece de regulacion normativa integral, necesita analizarse de modo sistematico
la Constitucién y las convenciones ratificadas por el Estado colombiano, puesto que este
defecto afecta el debido proceso, el acceso a la justicia, la prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal y, en consecuencia, se consolida como una barrera estructural para acceder
a la tutela oportuna y efectiva de los derechos tutelados.

c) Defecto fdctico

El defecto fdctico ocurre cuando: i) existe una omisién en el decreto de pruebas que eran
necesarias en el proceso; ii) se da una valoracién caprichosa y arbitraria de las pruebas
presentadas; o iii) no se valora en su integridad el material probatorio (CC, 2014; CC, 2016a;
CC, 2016b; CC, 2011a).

La Corte Constitucional reitera la dimension positiva y la negativa del defecto factico,
que pueden entenderse asi:

i) Una dimensidn negativa que ocurre cuando el juez niega o valora la prueba de manera arbitraria,
irracional y caprichosa u omite su valoracidn y sin razon valedera da por no probado el hecho o
la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente. Esta dimensién comprende las
omisiones en la valoracién de pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos
analizados por el juez. / ii) Una dimension positiva que se presenta generalmente cuando el juez
aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia cuestionada que no
ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron indebidamente recaudadas (articulo 29
C.P.) y al hacerlo el juez desconoce la Constitucién. (CC, 2011a)

Se observa en las sentencias revisadas, el consenso y reiteracion sobre el concepto del
defecto factico, en el que la Corte Constitucional reconoce que “el juzgador goza de un
amplio margen para valorar el material probatorio en el cual ha de fundar su decision y
formar libremente su convencimiento la evaluacion del acervo probatorio implica la adop-
cién de criterios objetivos, racionales y rigurosos” (CC, 2011a, num. 4.3.3). De esta forma
parte de la adopcion de estos criterios objetivos y racionales, pasa por la incorporacidn de la
perspectiva de género, puesto que la falta de establecer a priori los prejuicios y estereotipos
que el juzgador tiene sobre ciertos temas, tales como, el ideal de familia, el ideal de las rela-
ciones, su experiencias frente a su propia familia, determinan el componente cultural y de
contexto en el que enmarca sus decisiones y valoraciones probatorias.
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Finalmente, la Sentencia T-967 de 2014 establece cuatro reglas de decision, aplicables
a situaciones similares, que pueden parafrasearse asi: i) el abandono econémico hace parte
de la violencia estructural, desconocerlo contribuye a la normalizacién e invisibilizacién de
esta violencia; ii) negar el acceso a la administraciéon de justicia, debido a una formalidad,
extiende los niveles de impunidad y tolerancia social a los fendmenos de violencia y discri-
minacion contra las mujeres; iii) en Colombia aun persisten patrones culturales discrimi-
natorios y estereotipos de género que permean el actuar de la mayoria de los operadores
judiciales; iv) hacer prevalecer un argumento procesal sobre la proteccidn sustancial de los
derechos de la mujer violentada, configura una revictimizacién de la accionante y un caso
de indiferencia estatal frente a la violencia estructural de género (CC, 2014, nim. 57).

d) Defecto material o sustantivo

En la Sentencia T-628 de 2011, magistrado ponente José Ignacio Pretel Chaljub, en la que
se discute la negacion de permiso de salida de un menor de edad del pais, se advierte de la
incurrencia en un defecto factico y en un defecto sustantivo por “error en la interpretacion del
articulo 110 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, norma que reglamenta el permiso
que debe dar el defensor de familia para que un nifo salga del pais” (CC, 2011a, p. 1). El
defecto sustantivo por interpretacién se configura:

Primero, porque el juez le otorga a la norma un sentido y alcance que esta no tiene y, segundo,
porque la autoridad le confiere a la norma una interpretacién posible dentro de las varias inter-
pretaciones que ofrece la disposicion, pero que contraviene postulados de rango constitucional.
Cabe aclarar, que para que se configure este defecto no es necesario que concurran las dos razones
genéricas esbozadas, pues basta que se presente tan solo una de ellas para su estructuraciéon (CC,
2011a, nam. 4.3.4.1).

De esta manera, la Corte Constitucional ha reiterado la necesidad de que el juez adopte
decisiones a partir de lo dispuesto constitucional y convencionalmente, dando lugar a la
inaplicacidn de normas que sean contrarias a la Constitucion Politica. Entonces, la Sentencia
T-628 de 2011 establece como regla que, en caso de presencia de menores de edad, se recurra
al principio de interés superior del nifio o nifia para la interpretacién normativa, dados los
deberes constitucionales y legales de los funcionarios en relacion con el bienestar integral de
los nifios y niflas; ademas, la Sentencia establece que, al momento de valorar las pruebas, se
realice de forma cuidadosa la ponderacidn de las circunstancias facticas que rodean a estos
menores de edad, vistas en su totalidad y no segun un aspecto aislado.

Asi mismo, la Sentencia T-012 de 2016, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva,
ante un caso de divorcio y fijacion de alimentos al cdnyuge, caso con presencia de violencias,
se concluye la presencia del defecto factico y del defecto material o sustantivo, derivado de
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“la indebida valoracion probatoria y el desconocimiento de normas sustantivas aplicables al
caso” (CC, 20164, p. 23); ademads, frente a la necesidad de incluir en las decisiones judiciales
el enfoque de género, la Sentencia preciso lo siguiente:

El Estado colombiano, en su conjunto, incluidos los jueces, estdn en la obligacién de eliminar
cualquier forma de discriminacion en contra de la mujer. Por esa razon, entonces, es obligatorio
para los jueces incorporar criterios de género al solucionar sus casos. (CC, 2016a, p. 20)

En este sentido, la Sentencia T-012 de 2016 recoge nueve reglas aplicables a los casos
concretos para que los jueces garanticen el acceso a la justicia y doten de contenido la
exigencia de juzgar con perspectiva de género, reglas que aqui se transcriben, de un lado,
porque ellas se reiteran en las sentencias revisadas y, de otro, porque recogen en extenso
las obligaciones que deben ser observadas por la administracién de justicia, como via para
garantizar de manera efectiva el derecho a la pruebas y, con ello, el acceso material a la
justicia:

(i) desplegar toda actividad investigativa en aras de garantizar los derechos en disputa y la dignidad
de las mujeres; (ii) analizar los hechos, las pruebas y las normas con base en interpretaciones siste-
maticas de la realidad, de manera que en ese ejercicio hermenéutico se reconozca que las mujeres
han sido un grupo tradicionalmente discriminado y[,] como tal, se justifica un trato diferencial;
(iii) no tomar decisiones con base en estereotipos de género; (iv) evitar la revictimizacion de la
mujer a la hora de cumplir con sus funciones; reconocer las diferencias entre hombres y mujeres;
(v) flexibilizar la carga probatoria en casos de violencia o discriminacién, privilegiando los indi-
cios sobre las pruebas directas, cuando estas ultimas resulten insuficientes; (vi) considerar el rol
transformador o perpetuador de las decisiones judiciales; (vii) efectuar un analisis rigido sobre las
actuaciones de quien presuntamente comete la violencia; (viii) evaluar las posibilidades y recursos
reales de acceso a tramites judiciales; (ix) analizar las relaciones de poder que afectan la dignidad y
autonomia de las mujeres. (CC, 2016a, p. 20; CC, 2017b, nam. 8; CC, 2019b, parr. 139; ; CSJ, 2018,

p-11)

e) Error inducido

En la Sentencia T-844 de 2011, magistrado ponente José Ignacio Pretel Chaljub, en andlisis
sobre la declaratoria de abandono de una nifa y las consiguientes actuaciones del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) para la adopcion de la menor de edad, actua-
ciones en las que se define el principio de unidad familiar e interés superior de los nifos,
ninas y adolescentes, prospera el argumento, de un lado, del defecto factico y, de otro lado,
del error inducido, que doctrinariamente se entiende asi:

Error inducido o por consecuencia se configura cuando una decision judicial[,] pese a haberse
adoptado respetando el debido proceso, y habiéndose valorado los elementos probatorios de
forma plausible[,] conforme al principio de la sana critica, y con fundamento en una interpreta-
cién razonable de la ley sustancial, ocasiona la vulneracion de derechos fundamentales “al haber
sido determinada o influenciada por aspectos externos al proceso, consistentes en fallas originadas
en organos estatales”. (CC, 2011b)
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En este proceso se establece la obligacion de los jueces de familia, y, por extension, de
otros funcionarios, “de indagar a fondo y requerir pruebas con el propésito de evitar que se
incurran en errores como los que se cometieron en el caso bajo estudio” (CC, 2011b, nim.
5.9.2), es decir, la obligacién de usar sus poderes oficiosos para decretar pruebas con la
finalidad de lograr un convencimiento mas alla de la verdad procesal.

f) Decisién sin motivacion

La decision sin motivacion, de acuerdo con lo indicado por la Sentencia T-241 de 2016,
reiterado en la Sentencia T-126 de 2018:

[...] implica el incumplimiento de los servidores judiciales del deber de dar cuenta de los funda-
mentos facticos y juridicos de sus decisiones, pues precisamente en esa motivacion reposa la legiti-
midad de su drbita funcional. Este tipo de falencia se distingue del defecto factico, en cuanto no se
estructura a partir de la disconformidad entre la motivacién de la Sentencia y su parte resolutiva,
sino en la ausencia de razonamientos que sustenten lo decidido. Es evidente que una exigencia
de racionalidad minima de toda actuacién judicial es que exprese los argumentos que hacen
inferir la decision correspondiente. Cuando este ineludible presupuesto no puede verificarse, la
Sentencia contradice aspectos que hacen parte del nucleo esencial del derecho fundamental al
debido proceso. (CC, 2016b, nam. 2.6.5; CC, 2018d, nim. 3.4)

Si bien en las sentencias revisadas no se invoco este defecto, es posible considerar que
la ausencia del enfoque de género o de enfoques diferenciales al momento de decretar y
valorar las pruebas, haga que los argumentos para la toma de decision judicial carezcan de
legitimidad, al desconocer el reiterado llamado a juzgar con perspectiva de género, pues es
parte de la drbita judicial evidenciar la existencia de violencias y el valor probatorio que se
da a cada elemento para evitar que la actuacidn judicial genere mayores agravios y natura-
lice y reproduzca las violencias contra las mujeres.

g) Desconocimiento del precedente judicial

La Sentencia T-093 de 2019, magistrado ponente Alberto Rojas Rios, aborda el caso de
una restitucién de inmueble arrendado, en el que se demuestra la existencia de una unién
marital de hecho y un cobro a la expareja que involucra violencia sexual; alli se discute la
presencia del defecto factico, el error inducido y el desconocimiento del precedente judicial,
que cobra relevancia en la medida en que se insiste en el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencias. Se declara entonces que el desconocimiento del precedente se configura
cuando:

Un juez desconoce las reglas jurisprudenciales fijadas por un 6rgano de cierre sin justificar las
razones por las cuales se aparta de dichas reglas. Este defecto debe revisarse, a su vez, a partir de
dos variables: a) el desconocimiento del precedente constitucional y; b) el desconocimiento del
precedente de la jurisdiccién natural. (CC, 2019b, parr. 92)
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Vale la pena recordar que un precedente judicial es aplicable en tanto cumple con las
finalidades expresadas en torno al principio de igualdad en la aplicacién normativa, y en
tanto configura los principios de confianza legitima, unidad y coherencia del ordenamiento
juridico para garantizar los derechos fundamentales emanados de la supremacia consti-
tucional y jerdrquica. Por lo tanto, este defecto se configura cuando existen sentencias de
la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional frente a las cuales el juzgador
de primera instancia y el de segunda tienen un deber de obediencia; al no acatar esto sin
justificacidn, vulneran el derecho al debido proceso, de acuerdo con la siguiente regla juris-
prudencial, sobre los criterios para aplicar los precedentes judiciales:

a) que en la ratio decidendi de la Sentencia anterior se encuentre una regla jurisprudencial aplicable
al caso a resolver; b) que la ratio decidendi resuelva un problema juridico semejante al propuesto
en el nuevo caso y; ¢) que los hechos del caso sean equiparables a los resueltos anteriormente. (CC,
2019b, parr. 90)

Se pone de presente la tensidn entre principios procesales, como la igualdad de armas,
la rigidez procesal y el formalismo probatorio, de un lado, y el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencias, del otro, principios procesales que “pueden implicar la eleccién de
la verdad procesal sobre la verdad material, pues en varias ocasiones puede ocurrir que la
mujer se encuentre en una realidad factica estructuralmente diferente” (CC, 2019b, parr.
135).

La Sentencia anterior reitera la jurisprudencia de la Corte Constitucional y, como reglas,
advierte que “una victima de violencia en Colombia no llega en igualdad de armas procesales
a un proceso civil o de familia” (parr. 136), que la violencia contra las mujeres es violencia
de género, que existen violencias visibles e invisibles, que la aplicacion del “derecho a la
igualdad tiene como efecto romper los patrones socioculturales de cardacter machista en el
ejercicio de los roles hombre-mujer[,] que, por si, en principio, son roles de desigualdad”
(parr. 148), que el juez debe analizar con detenimiento los casos que limiten la igualdad real
de las mujeres en relacion con la de los hombres e “interpretar los hechos, pruebas y normas
juridicas con base en enfoques diferenciales de género” (parr. 133). Ademas, la Sentencia
establece la “prohibicion de fallar basado en estereotipos” (parr. 151); en aras de mantener
los principios procesales de licitud, pertinencia y conducencia, “el juez no podra valorar
pruebas donde se cuestione el pasado familiar, social o sexual de la mujer o se busque un
careo entre la mujer y la contra parte” (parr. 172). Finalmente, ante la incertidumbre de las
violencias, el juez debe decidir conforme a su competencia y, por lo mismo, remitir a las
autoridades competentes.
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h) Violacién directa de la Constitucion

Por su parte, la Sentencia T-338 de 2018, magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado,
reitera la importancia de la perspectiva de género en la administracion de justicia, ante un
caso de violencia intrafamiliar en el que era evidente la violencia psicoldgica que padecian
la mujer y sus hijos y la negacién del amparo y del decreto de medidas de proteccién opor-
tunas por parte de los juzgadores de primera instancia. En dicho caso prosperd la violacién
directa de la Constitucion:

a) en la solucion del caso se deja de interpretar y aplicar una disposicién legal de conformidad con
el precedente constitucional ; b) se trata de la violacion evidente a un derecho fundamental de apli-
caciéon inmediata; c) los jueces, con sus fallos, vulneran derechos fundamentales porque no tienen
en cuenta el principio de interpretacion conforme con la Constitucion ; y d) si el juez encuentra,
deduce o se le interpela sobre una norma incompatible con la Constitucion, y no aplica las dispo-
siciones constitucionales con preferencia a las legales (excepcion de inconstitucionalidad). (CC,
2018b, p. 1)

Puntualizando, la violacién directa de la Constitucion se presenta por la interpretacion
contraria que el juez realiza de las leyes o por abstenerse de aplicar la excepcién de incons-
titucionalidad; de alli que la Sentencia anterior permite evidenciar, como regla, que, en el
caso de violencias psicolégicas y domésticas, y por las dificultades de obtener las pruebas
en ambientes hostiles, “desde una perspectiva de género, es necesario que los operadores de
justicia empleen la flexibilizacidn de esas formas de prueba, cuando se evidencian actos de
violencia al interior del hogar” (CC, 2018b), dando lugar a que se privilegien los indicios, las
pruebas de oficio y la inversion de la carga probatoria.

Conclusiones

Es necesario aplicar justicia[,] no con rostro de mujer|[,] ni con rostro
de hombre, sino con rostro humano
(Corte Suprema de Justicia, 2018, p. 17).

Se observa que, pese a los esfuerzos de la Comision Nacional de Género de la Rama Judicial,
los lineamientos para juzgar con perspectiva de género y las sentencias de algunos magis-
trados que incluyen perspectiva de género, no basta la existencia de la ley o la orden de
evidenciar las categorias sospechosas que exigen una revision diferencial de la prueba judi-
cial en cada caso en concreto.? Es necesario que cada juez y funcionario decida asumir este
reto de la deconstruccion de prejuicios y estereotipos de género, roles y funcionalidad de
la familia. El juez, como director del proceso, este revestido por las cualidades de indepen-

% En la pagina web de la Comision Nacional de Género de la Rama Judicial pueden consultarse didlogos nacionales, libros, folletos, sentencias con perspectiva de género,
talleres y guias de verificacion para juzgar con perspectiva de género, entre otros recursos de apoyo.
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dencia e imparcialidad, requiere estar atento a la cultura patriarcal en la que fue formado
y a cémo las normas reflejan los valores, estereotipos y prejuicios que se ciernen sobre las
mujeres, nifos, nifias y adolescentes.

Esto implica una mayor reflexiéon y critica al momento de valorar las pruebas, para
luego impartir justicia, y entender: 1) El efecto diferenciado que tienen las normas sobre las
personas, esto es, que una norma puede pretender un resultado igual para todos los admi-
nistrados, pero, en la practica, presenta resultados discriminatorios; 2) que si no se tiene
suficiente conciencia sobre las discriminaciones derivadas de cuestiones sexo-genéricas, la
aplicacion y la interpretacidon del derecho se realizaran de acuerdo con los estereotipos,
que estan configurados en nuestros imaginarios, sobre los roles y comportamientos asig-
nados a hombres y mujeres; 3) el cardcter binario de la construcciéon de la identidad de
sexo o género, que permea la produccidén normativa y deriva en un reparto inequitativo de
recursos; 4) la legitimidad del establecimiento de acciones afirmativas y tratos diferenciados
en el ordenamiento juridico colombiano, a partir del articulo 13 de la Constitucion Politica,
la normatividad y las sentencias de la Corte Constitucional.

El desconocimiento de la linea jurisprudencial y la vulneracién del derecho funda-
mental al debido proceso (articulo 29 de la Constitucidn Politica) por indebida valoracién
probatoria, al no incluir la perspectiva de género y los argumentos convencionales, cons-
titucionales y legales vigentes en la normativa colombiana, acarrea la violacién directa de
la Constitucion, frente a lo cual procede la accion de tutela: constituye una omision del
fallador al no juzgar partiendo del derecho fundamental a la igualdad (articulo 13 de la
Constitucién Politica), quien desconoce, ademas, los derechos humanos fundamentales y
las convenciones ratificadas por el Estado colombiano.

Finalmente, este recorrido permite determinar, en primer lugar, la violencia contra las
mujeres como un hecho notorio, multidimensional y sistematico, que debe analizarse en
conjunto por los operadores juridicos y no a partir de situaciones concretas con las que se
acciona la administracién de justicia, tales como un divorcio o un permiso de salida del
pais. En segundo lugar, permite determinar la obligacion del juez de juzgar con perspectiva
de género y comprender que, ante la presencia de las violencias, no contraria el derecho a la
igualdad procesal cuando decreta pruebas de oficio, da mayor valor a los indicios, invierte la
carga probatoria o descarta las pruebas ilicitas, puesto que requiere obtener elementos que
de forma objetiva, rigurosa y metodolégica le lleven a un mayor grado de convencimiento,
libre de prejuicios y estereotipos.
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Resumen

Se reflexiona acerca de las nociones de democracia que subyacen en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional que revisa los fallos de tutelas que dirimen conflictos entre las institu-
ciones escolares y sus estudiantes, cuando estos son sancionados por la comisién de ciertas
conductas prohibidas en sus manuales de convivencia. El discurso de la Corte se valora con
base en cuatro enfoques teéricos sobre la democracia: el mayoritario, el liberal, el deliberativo
y el agonistico. La lectura de las consideraciones de la Corte arroja como principal hallazgo que
ella se acerca a las nociones de democracia deliberativa y agonistica. Esto permite afirmar que,
en la indagacion sobre los fines de la educacidn, el papel de la escuela frente a la solucion de
conflictos deberia estar orientado hacia la formacién de nifos, nifias y adolescentes, siguiendo
modelos mas pluralistas y respetuosos de la autonomia, en donde el conflicto se valore como
una oportunidad de reconocimiento y aprendizaje. El trabajo tiene un enfoque iusfilésofico, los
hallazgos son producto del andlisis de fuentes documentales y del analisis del discurso.
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Introduccion

En la actualidad somos testigos de un hecho sin precedentes en la historia humana, hecho
que, ademas, suele pasar desapercibido al verse como natural y normal: como nunca en la
historia de las sociedades humanas, los nifios y jévenes pasan practicamente la mayor parte
de su tiempo —sin contar las horas en las que duermen— en instituciones escolares —o en
la coyuntura del 2020, conectados a sus ordenadores, cumpliendo las labores que antes reali-
zaban en dichas instituciones—. Anteriormente, los nifios, nifias y jovenes pasaban sus dias
en compaiia de tutores privados o junto a familiares y amigos en los campos, o realizando
labores domésticas o, producto de la Revolucién Industrial, cumpliendo largas jornadas de
trabajo en fabricas.

La transformacion de la ensefianza, el inicio de la instruccion publica y de la escuela
como la conocemos hoy, esta ligada a los cambios en las formas de produccién y en el
modelo econdmico. De tal suerte que, desde mediados del siglo XIX y con su apogeo en el
siglo XX, la educacion se transforma y se institucionaliza respondiendo a las necesidades de
formacidn para la fabrica o para el trabajo (Taylor, 2016). La educacioén y el acceso al cono-
cimiento, valorado en el Siglo de las Luces como un instrumento emancipador, parece que
de forma acelerada se subordinaron “a la produccion permanente de la logica del capital”
(Cuestas, 2009, p. 226).

Sin duda, existen buenas razones para no afiorar gran parte de las practicas del pasado,
como, por ejemplo, las largas jornadas de trabajo infantil; no obstante, si debemos pregun-
tarnos por las razones por las cuales en la actualidad parece que la mayoria cree que la mejor
opcion para nifios, nifias y adolescentes es que pasen alrededor de ocho horas al dia, de
lunes a viernes, en una escuela o colegio, en compaiiia de profesores y compafieros —salvo
algunas pocas excepciones, como Finlandia (Gripenberg y Lizarte, 2012)—. En ocasiones,
esas horas se incrementan, ya sea en virtud de actividades extracurriculares ofrecidas por las
mismas instituciones educativas o por otras escogidas por padres y madres o por las tareas
que muchas instituciones educativas suelen dejar “para la casa” En este contexto, debemos
plantearnos, al menos, las siguientes preguntas: ;Con qué finalidad se envia a nifios, nifias
y adolescentes a pasar tanto tiempo de su vida en escuelas y colegios desarrollando acti-
vidades escolares? ;Cual es nuestra intencién como padres y como integrantes de nuestra
sociedad? ;Qué buscamos? ;Qué esperamos de esos procesos? Naturalmente, las respuestas
a estas preguntas seran muy diversas.

Muchas familias simplemente necesitan cubrir actividades de cuidado y la escuela se
convierte en un lugar en el que puedan dejar a sus hijos e hijas, mientras los papas, las
mamas o la familia extensa trabajan y hacen sus demas actividades de adultos. También
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puede suceder que, para algunos padres, llevar a sus hijos a la escuela sea la mejor forma de
que estos aprendan a vivir en comunidad y en sociedad. En los colegios, supuestamente, los
nifios y jovenes aprenden las reglas sociales que deberan seguir el resto de sus vidas.

Una variante de esta respuesta se dara en familias que profesan alguna religion. En estos
casos, las madres y padres esperan que los colegios les ayuden a inculcar en sus hijos los
valores y creencias religiosos que ellos tienen en sus hogares. Otra posible respuesta tiene
que ver con el deseo de los padres de que sus hijos se preparen desde una temprana edad
para el futuro, para la vida laboral y el buen desempefio. Las familias entregan a sus hijos al
sistema educativo para que les den los conocimientos y las habilidades necesarias para que,
posteriormente, con una buena educacidn universitaria, puedan ser independientes y tener
éxito en sus vidas.

En fin, las repuestas seran multiples y muy variadas; muy seguramente, las respuestas
reales combinan las anteriores posibilidades y, tal vez, otras no contempladas. Hecho que
justamente revela una razén que va mas alla de toda posible contestacion y en la que, indis-
tintamente de la finalidad inicial, todos deberiamos coincidir. Necesitamos que nifios y
nifas sean capaces de convivir con hijos e hijas de familias que responden de forma dife-
rente a la pregunta de por qué y para qué la educacion. Necesitamos que nuestros nifios y
nifias sean capaces de relacionarse con otros nifios y niflas que provienen de familias con
visiones de mundo diferente. Y necesitamos que esa capacidad la desarrollen en un marco
amplio de derechos y deberes fundamentados y limitados por la dignidad especial que cada
uno de ellos tiene.

Esta formulacion intenta retomar el valor de la educaciéon como elemento fundamental
parala ciudania yla democracia, como una forma de contribuir a la respuesta ala pregunta de
Rawls (1995): “scomo es posible que pueda existir a través del tiempo una sociedad estable y
justa de ciudadanos libres e iguales profundamente dividida por doctrinas religiosas, filoso-
ficas y morales, razonables, aunque incompatibles entre si?” (p. 13). Pues bien, esto significa
que necesitamos que nuestros nifios y nifias sean formados para que aprendan a vivir en una
sociedad democratica y para que sean capaces de defenderla y ampliarla; en medio también,
como lo mostraremos, de diferentes posibles significados de la democracia. A veces no
somos conscientes de esto, pero lo cierto es que una de las finalidades mas importantes de la
educacion, mas alla de brindar conocimientos y contribuir a la apropiacion de habilidades y
competencias o llegar a resultados esperados, es la de formar ciudadanos democraticos. Es
por esto que la pregunta por la finalidad de la educacién se conecta con la pregunta por la
naturaleza y el significado de la democracia.
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El texto presente es una reflexion que resulta de investigar las nociones de democracia
que subyacen en cierta jurisprudencia de la Corte Constitucional, en aquella, especifica-
mente, construida con ocasion de la revision de las sanciones que impusieron las institu-
ciones escolares en cumplimiento de su funcién reglamentaria, la cual otorga la Ley y cuyas
reglas y presupuestos se materializan de forma particular en los manuales de convivencia o
reglamentos escolares.

El método iusfilosofico oriento el abordaje del objeto de estudio propuesto, en la medida
en que indagé por los valores juridicos y teorias de la filosofia politica detras de los fallos
del juez constitucional. El disefio metodoldgico de la investigacion se desarroll6 en tres
etapas. La primera consistié en la busqueda y revision de referentes tedricos que, desde la
filosofia politica, permitieran reconstruir distintas nociones de democracia. Los textos de
los distintos autores se trabajaron a partir de una pauta de analisis documental que buscaba
identificar los rasgos que caracterizarian cada una de dichas nociones y que permitirian
distinguir una nocion de otra, para, con base en ellas, analizar la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia. En la segunda etapa se identificd y analizé la jurisprudencia de
la Corte Constitucional. La identificacién de pronunciamientos judiciales se hizo a partir de
la construccién de cuatro escenarios jurisprudenciales que daban cuenta de sanciones recu-
rrentes y que constituian situaciones facticas analogas. En estas decisiones las instituciones
escolares accionadas, amparadas en el reglamento escolar y en la validez juridica del mismo,
imponian sanciones disciplinarias a sus estudiantes. Finalmente, en una tercera etapa,
mediante la técnica del analisis del discurso, se valoro, a partir del texto de la sentencia,
la postura de los estudiantes y padres accionantes, las respuestas de las accionadas en su
defensa y las consideraciones de la Corte Constitucional. El andlisis de los argumentos de
las partes permiti6 identificar cdémo en cada caso subyacen distintas concepciones de demo-
cracia.

En este texto, y con base en los hallazgos de la investigacidon, nos acercaremos a la
descripcion de las nociones de democracia contemporaneas y a la construccion de solu-
ciones a los conflictos que surgen en las instituciones educativas; lo haremos desde una
mirada en la que el proceso de formacion se sitie como un elemento emancipador cuya
finalidad sea la de formar para la convivencia y la democracia en contextos plurales. Con ese
objetivo, en primer lugar expondremos las distintas nociones de democracia; en segundo
lugar, el andlisis sobre los tipos de conflicto y los tipos de mediaciones que se identifican
en la escuela y, finalmente, a modo de conclusion, algunos aspectos que deberia incluir una
propuesta que transite de las medidas disciplinarias a medidas pedagogicas para la forma-
cién para la democracia.
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Nociones de democracia y su
apropiacion en la escuela

Como lo senialamos en la introduccidn, partimos de la premisa de que una de las finalidades
sociales mas importantes de la educacion debe ser la de formar ciudadanos democraticos.
Esto se refleja en varios documentos normativos universales y nacionales: asilo ha reiterado
la Unesco (2015), al senialar que una de las funciones esenciales de la educacién es la conso-
lidacidén y la preservaciéon de la democracia y la ciudadania, mientras que la Constitucion
Politica de Colombia, por ejemplo, consagra en su articulo 67 que la educacién se orientara
a la formacion en “el respeto a los derechos humanos, a la paz y a la democracia”

Pero ;qué es la democracia? ;qué significa formar ciudadanos democraticos? ;qué
implica que la educacion deba ser democratica? ;qué es formar ciudadanos y ciudadanas?
Democracia es una de esas palabras que todos creemos entender muy bien; sin embargo, si
nos piden alguna definicién precisa o si intentamos ponernos de acuerdo sobre su signifi-
cado, tal vez tengamos dificultades.

Las teorias que desde la filosofia politica han construido nociones de democracia son
diversas. Hay muchas explicaciones y clasificaciones, tal vez la mas famosa y la que mucha
gente conoce es la distincion entre, por una parte, la democracia directa o participativa y,
por la otra, la democracia representativa. La democracia directa o participativa es aquella en
la que los ciudadanos participan directamente en la toma de las decisiones que los afectan.
Es el ideal democratico que se remonta a la Antigua Grecia, donde los ciudadanos se reunian
directamente en el Agora para participar en el gobierno de la ciudad. Todos podian inter-
venir sin ningun intermediario y expresar su opinion y su voto sobre los asuntos discutidos.
Ahora bien, lo cierto es que los ciudadanos no eran todas las personas que vivian en Atenas:
las mujeres y los esclavos no podian participar. Es mads: esta no participaciéon de mujeres
y esclavos era fundamental para que los hombres libres si pudieran hacerlo, pues podian
contar con personas que se encargaban de sus hogares y negocios privados, mientras ellos
se dedicaban a la politica. Aun hoy se debate sobre las fortalezas y precariedades de este
modelo (Mossé, 1981).

Esto muestra que este tipo de democracias es simplemente insostenible en sociedades
complejas, diversas y amplias como las nuestras. De ahi que lo que ahora hagamos sea elegir
a personas que nos representen para que tomen las decisiones politicas por nosotros. Este
es el principio fundamental de la democracia representativa. Por eso elegimos miembros
del Poder Ejecutivo (presidentes, gobernadores, alcaldes, diputados, concejales) y del Poder
Legislativo (congresistas). Y los inicos momentos en los que nuestras democracias represen-
tativas se transforman levemente en democracias directas son aquellos en los que votamos
para tomar decisiones, como lo que sucede en los plebiscitos, los referendos, las consultas
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populares, algunas instancias de presupuestos publicos participativos y otros momentos
muy especiales. En principio, entonces, podemos decir que la educacién de nuestros nifios
y niflas debe formarlos para que sean capaces de ser o escoger a los representantes correctos
y para participar activamente en aquellos momentos en que sea necesario. Y, claro estd, para
que exijan cada vez mas otras instancias de participacidn directa.

Pero el concepto de democracia no se queda aqui. Y es que ademas de estas nociones de
democracia participativa y de la representativa, hay otros modelos que adquieren relevancia
alahora de pensar el fin de la educacion en las instituciones escolares y la forma de mediar y
resolver los conflictos que pueden surgir alli. Nos vamos a referir a cuatro nociones contem-
poraneas: la democracia mayoritaria, la democracia liberal, la democracia deliberativa y la
democracia agonistica.

a. Democracia mayoritaria:

Es un modelo mas o menos intuitivo sobre la naturaleza de la democracia. En efecto, solemos
creer que, como la democracia es el gobierno del pueblo y para el pueblo, las decisiones verda-
deramente democraticas son aquellas que la mayoria del pueblo escoja. Algunos autores o
actores politicos se refieren a este modelo como la democracia plebiscitaria o, incluso, como
la democracia comunitaria o la democracia del estado de opinion (Hoyos Vasquez, 2010).
En las instituciones educativas a veces se escucha lo siguiente: cierta medida disciplinaria es
democratica —por ejemplo, expulsar a las estudiantes que resultan embarazadas— porque
es aceptada por la mayoria de la comunidad educativa —cierto corte de cabello es el idéneo
porque fue sometido al escrutinio de la mayoria o porque es el que representa los valores de
la mayoria de la comunidad educativa—. Sin duda, la opinién mayoritaria es importante en
toda democracia, pero este tipo de perspectiva es bastante problematico porque, desde su
propia logica, no tiene en cuenta que la supuesta opinidn mayoritaria en las instituciones
educativas tiene que enmarcarse en un contexto mas amplio, uno donde la opinién mayori-
taria de todos los ciudadanos ha impuesto limites legales y constitucionales a las sanciones
que los colegios pueden adoptar y a la forma de adelantarlas. Limites que suelen encon-
trarse en los derechos fundamentales de las constituciones de los Estados. Distintos autores
sefialan que parte de la precariedad de las democracias en América Latina radica en que
estas no logran ir mas alld de la presente nocioén (Mejia y Jiménez, 2005). Esta insuficiencia
nos lleva al siguiente modelo de democracia: la democracia liberal.

b. Democracia liberal:

Es un modelo que contrasta con el anterior al fundarse en los derechos individuales y en la
dignidad de cada ser humano. En efecto, en este modelo se confia en “la limitacion del poder
del Estado mediante la ley y el reconocimiento de los derechos fundamentales” (Touraine,
2000, p. 46). En este sentido, los derechos fundamentales se convierten en murallas que
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ninguna decision mayoritaria deberia tumbar. Los gustos y las opiniones de la mayoria
no pueden violar principios superiores sobre los que se funda la democracia. Desde los
postulados de la democracia liberal, a cada persona le corresponde decidir la forma en que
desea desarrollar sus proyectos y aspiraciones, sin que el Estado o la sociedad le impongan
modelos preestablecidos y sin mas restricciones que las que la Constitucidén permite. Este
derecho debe ser protegido para todos, sin que medien criterios sospechosos de discrimina-
cion. De cierta manera, sobre esta base se han desarrollado en diferentes Estados una serie
de decisiones judiciales que protegen los derechos individuales de los estudiantes, como la
igualdad, el debido proceso, el libre desarrollo de la personalidad o la autonomia privada,
etc?. Decisiones judiciales que invalidan elementos particulares de las leyes o los manuales
de convivencia de los colegios, que son fruto de la decision de sus autores, sean legisladores
o instituciones escolares, quienes también se apoyan en su derecho de crear reglas de convi-
vencia, derecho protegido por la Ley. A pesar de la reaccién negativa que dichos conflictos
judiciales y las 6rdenes emitidas por los jueces han generado (Aguirre et al., 2019), lo cierto
es que los jueces que toman estas decisiones lo hacen en cumplimiento de la defensa de
la Constitucion y los valores democraticos a los que estan obligados los colegios. En estas
decisiones se identifica la defensa de una visién de democracia no mayoritaria, sino basada
en la dignidad de los individuos humanos y sus derechos fundamentales.

¢. Democracia deliberativa:

Este modelo parte de la idea segun la cual la deliberacidn, la discusion y el didlogo entre los
distintos actores sociales es la mejor forma para llegar a acuerdos en relacion con las deci-
siones que nos afectan a todos. No es que se busque que todas las decisiones se tomen por
un consenso entre todos los afectados. Se trata, mas bien, de crear instituciones y procedi-
mientos que, al menos, hagan posible lo anterior y que resalten la importancia social y poli-
tica del didlogo y la comunicacién (Habermas, 2005; Rawls, 1995). Este modelo requiere de
ciudadanos que vayan mas alla de sus derechos individuales. En los establecimientos educa-
tivos, este modelo se ve reflejado en la exigencia de que los reglamentos y manuales sean
producto de una deliberacion real, adelantada por toda la comunidad educativa; también en
los sistemas de mediacion de conflictos que intentan resolver los diferentes problemas por
la via del didlogo, no por la de la aplicaciéon inmediata de reglas y procesos disciplinarios.

d. Democracia agonistica:

Este modelo presta un especial interés a la discusion sobre el poder y como este consti-
tuye las relaciones sociales (Mouffe, 2003). El pluralismo, como rasgo fundamental de la
democracia, hace necesario valorar el disenso y el antagonismo, pues los conflictos y las
confrontaciones, mas que un problema o una imperfeccion del sistema, lo que muestran es

% En este contexto puede leerse el historico fallo de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso de Brown contra el Board of Education of Topeka (1954): decidi6 que
mantener la segregacion racial en las escuelas era contrario a la décimo cuarta enmienda, que establecia la igualdad de proteccién ante la Ley para todos los asociados.
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la existencia de una democracia viva y llena de energia. Cuando se piensa la escuela desde
esta perspectiva, se puede afirmar que ella es un escenario en el que se viven relaciones de
poder y en el que los manuales de convivencia, en muchos casos, promueven la produc-
cién de unas identidades y valores hegemdnicos —por ejemplo, las reglas sobre el corte de
cabello, que obligan a los nifios y jévenes a llevar el pelo corto alegando razones de higiene
personal, no es otra cosa que la reproduccién del estereotipo de género de que los hombres
usan el pelo corto y de que eso los distingue de las mujeres. En este caso, la justificacién no
es la mayoria, sino el consenso de que proteger la salud y la higiene nos interesa a todos—.
Como se ve, este modelo se presenta como una critica del anterior en la medida en que
esos acuerdos y consensos promovidos por los defensores de la democracia deliberativa
escondan vy silencien otras visiones y perspectivas. En este sentido, por ejemplo, es impor-
tante que los manuales de convivencia incluyan espacios que permitan el disentimiento de
los estudiantes a algunas reglas y la posibilidad real de realizar reformas puntuales desde su
critica y desacuerdo.

Una vez presentados los rasgos que caracterizan estas cuatro nociones de democracia,
analizaremos, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la forma en que las
mismas aparecen en la vida cotidiana de las instituciones escolares.

Conflictos y mediaciones en las
instituciones escolares y nociones
de democracia que subyacen en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional

En la extensa jurisprudencia que ha desarrollado la Corte Constitucional de Colombia con
ocasion de la revision de los fallos que deciden las acciones de tutela proferidas por los
jueces de la Republica en todo el pais, acciones de tutela en las que se resuelven conflictos
entre nifos, nifias y adolescentes vinculados a instituciones escolares oficiales y privadas,
subyacen distintas nociones de democracia.

La revision permiti6 identificar que los distintos actores (accionantes y accionados)
también tenian distintas nociones de democracia. Se puede destacar, por ejemplo, que en
el discurso de las instituciones escolares se identifica un modelo de democracia que oscila
entre la democracia mayoritaria y la democracia liberal, dado que algunas de ellas amparan
sus decisiones en el acuerdo generalizado de los miembros de la comunidad escolar y otras,
en su potestad de crear reglas, facultad que esta dada por la Constituciéon y la Ley. Este
caso se lee, por ejemplo, en la Sentencia T-859 de 2002: la institucion educativa sefiala, en
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su respuesta de tutela, que “el plantel no desconoce las previsiones legales, sino que utiliza
paralelamente el cddigo cuantitativo interno” (como se cita en Corte Constitucional, 2002).
En el discurso de los accionantes, que se expone en la narracion de los hechos descrita por la
Corte, se destaca una nocion de democracia mas cercana a los modelos liberal y agonistico:
los estudiantes reclaman el disfrute de sus derechos, la garantia de la libertad y su derecho a
no estar de acuerdo con las reglas impuestas por la institucidn; esto se lee, por ejemplo, en
el resumen del escrito de tutela presentado por la Corte en la Sentencia T-1023 de 2010: la
parte accionante expone que “con tener el pelo largo no esta afectando derechos de ninguna
otra persona, ni intereses superiores del colegio”. Los hechos muestran cdmo la discusién
sobre quién tiene el poder para decidir sobre el cuerpo y la apariencia personal es el campo
de batalla. Asi, en un conflicto sobre el uso de accesorios, la accionante en la Sentencia
T-839 de 2007 sefala:

La actitud de los funcionarios del colegio va en contra de nuestros valores culturales [,] que como
familia hemos infundido a nuestros hijos y que en realidad no afectan a la comunidad educativa
en ningun aspecto. Por el contrario, mi hija ha mantenido muy buen rendimiento académico y
excelente comportamiento. (como se cita en Corte Constitucional, 2007)

;Y qué nocion o nociones de democracia se identifican en las razones de la decision
de la Corte Constitucional, en sus consideraciones? La Corte parte de la premisa de que,
aunque la Constitucion Politica no fija un modelo especifico de educacion, si establece los
criterios que deberia guiar cualquier modelo de educacién. Estos criterios se basan en la
comprension de dos valores fundamentales como objetivo central del proceso educativo: a)
la educacion para la democracia y b) el libre, pleno y armoénico desarrollo de la personalidad
humana. Esta interpretacion se sigue de lo dispuesto en los articulos 41 y 68 de la Constitu-
cién Politica, en los que se establece:

Articulo 41. En todas las instituciones de educacion, oficiales o privadas, serdn obligatorios el
estudio de la Constitucion y la Instruccién Civica. Asi mismo se fomentaran practicas democra-
ticas para el aprendizaje de los principios y valores de la participacion ciudadana; [...] Articulo
68. Los particulares podran fundar establecimientos educativos. La ley establecerd las condiciones
para su creacion y gestion. La comunidad educativa participara en la direccion de las instituciones
de educacion.

Desde ahi, la Corte Constitucional (1995) ha sefialado que “Una idea de democracia mili-
tante recorre la Constitucion y, conforme a ella, en la escuela, los nifios, futuros ciudadanos,
han de comenzar a experimentarla como una de sus vivencias mas proximas y formadoras”

Ahora, ;qué nocion de democracia se identifica en las consideraciones de la Corte
Constitucional, teniendo en cuenta los modelos que se han caracterizado desde la teoria?
Para responder a esta pregunta, se partié de la revision de la jurisprudencia que de 1992 a
2016 se ha proferido en materia de conflictos escolares en Colombia. La sistematizacion de
dichas fuentes dio como resultado cuatro escenarios jurisprudenciales recurrentes, donde
se estatuian dos conjuntos de reglas: unas de tipo sustancial, que, amparadas en la legalidad,
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imponian a los estudiantes obligaciones frente a su apariencia personal, manifestaciones
de afecto, conformacién de familia y consumo de sustancias psicoactivas; y otras de tipo
procesal, que, ante el incumplimiento de las primeras, orientaban sanciones disciplinarias
y mandatos que iban desde la obligaciéon de cortarse el pelo hasta la desescolarizacién y
expulsion de los discentes. En todos los casos, los afectados consideraban que dichas reglas
vulneraban sus derechos, lo que el juez de tutela estudié con el fin de discutir un asunto de
relevancia constitucional, por tratarse de derechos de sujetos de especial proteccion consti-
tucional, y con el fin de mantener la supremacia e integridad de la Constitucion.

Desde la interpretacion de las fuentes, y con los criterios propuestos por la teoria, consi-
deramos que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha tenido tres momentos:

a. Un momento liberal

La discusiéon en las salas de revision integradas por tres magistrados entre 1992 y
1998 se centro en el discurso de los derechos. ;Quién tiene derecho a qué? Es conocida la
disputa entre los magistrados Gaviria y Vladimiro Naranjo: el primero mantenia una tesis
que garantizaba los derechos de los estudiantes, siguiendo la linea liberal, y el segundo se
inclinaba por garantizar el derecho de las instituciones escolares a regular el componente
de la educacion como un deber y, desde ahi, exigir disciplina a sus estudiantes. Esta tesis se
armonizo6 en las sentencias de unificacion proferidas por la sala plena en 1998, inclinando la
balanza, a partir de un ejercicio de ponderacion, en favor de la libertad cuando las medidas
de las instituciones escolares resultaban desproporcionadas.

b. Un momento deliberativo

Este enfoque ha estado presente con mucha fuerza en la narrativa de la jurisprudencia
constitucional a partir de 1998, cuando se consolidan las subreglas referidas a la naturaleza
de los manuales de convivencia, entendiendo que estos deben ser el fruto del consenso y
deben constituir la representacion de las distintas visiones de los miembros de la comunidad
educativa (Corte Constitucional, 1998b). Esta idea se ve reflejada en decisiones de la Corte
Constitucional que destacan la naturaleza tripartida de los manuales de convivencia: pese a
que estos son valorados como un contrato de adhesion, deben entenderse también como el
producto de una construccidn colectiva en la que se vean reflejadas las distintas aspiraciones
de todos los miembros de la comunidad educativa. Asi las aspiraciones de la comunidad
educativa encuentran en el reglamento escolar la manera de formalizar el consenso que han
construido (Aguirre & Pabdn, 2018, pp. 41-47).
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c. Un momento agonistico

La posibilidad de disentir también es reconocida por la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional cuando se refiere a la legitimidad de las reglas de los manuales de convivencia.
(Aguirre & Pabodn, 2018, p. 45). Esta etapa convive con el momento deliberativo, en la
medida en que la Corte reconoce que el acuerdo no excluye la posibilidad de que existan
voces disidentes que puedan cuestionar dichos acuerdos. Es por ello que este momento se
identifica también en los pronunciamientos de la Corte Constitucional desde 1998:

Una sociedad en donde el pluralismo y la educacién en el pluralismo no es fundamental, y donde
no se reconoce la existencia de personas que piensan y actiian diferente, desconoce criterios indis-
pensables para su propio desarrollo, porque el didlogo y el reconocimiento del otro son ejes basicos
en la construccion de la democracia, de la convivencia y de la paz, que en concordancia con la
constitucion desarrollan los objetivos comunes de una sociedad. (Corte Constitucional, 1998a)

De las medidas disciplinarias a las
pedagogicas: el reto de la formacidn en la
democracia deliberativa y la agonistica

Aunque no seamos plenamente conscientes de esto, en nuestros paises una de las finalidades
mas importantes de los procesos educativos es la de formar ciudadanos democraticos. El
significado de la democracia no es preciso y hay muchos enfoques e ideas al respecto. Como
integrantes y actores en los procesos educativos debemos ser conscientes de lo anterior y
esforzarnos por comprender la complejidad de la finalidad democratica de la educacién:
debemos cuestionarnos sobre el tipo de democracia para el que las instituciones estan
formando a nifios, nifas y adolescentes y sobre cdmo podemos participar de ese proceso
en calidad de protagonistas, en vez de meros espectadores. Esto implica, entre otras cosas,
comprender que el modelo mayoritario de la democracia no solo no es el inico, sino que,
ademas, es altamente deficiente. De ahi que debamos ser cuidadosos con esa supuesta apela-
cién a “las mayorias” que se hace en algunas instituciones educativas y transitar a otras
manifestaciones de la democracia.

De la revision de la jurisprudencia de la Corte Constitucional se puede deducir la tesis
que esta ha sostenido de forma reiterada: el principio de la democracia, tal como se consagra
en la Constitucidon de 1991, no se refiere inicamente a los instrumentos de participacion
democratica formal o mayoritaria, sino que se proyecta sobre los ambitos de la vida personal,
la familiar, la social y la comunitaria, reivindicando con ello un enfoque mucho mas cons-
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titutivo y material. Esto concuerda con la idea de universalidad, en la medida en que los
valores democraticos y, por lo tanto, la formacion para la democracia afecta a una gran
cantidad de escenarios, procesos y lugares, sean publicos o privados:

[...] también porque la nocién de politica que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda
interesar a la persona, a la comunidad y al Estado y sea por tanto susceptible de afectar la distribu-
cién, control y asignacion del poder social. (Corte Constitucional, 2001)

Ademas de su universalidad, se trata de una idea de la democracia plural y abierta, en
cuanto no pretende ignorar el conflicto social, sino encauzarlo a partir de un nivel basico
de respeto y de una constante reivindicacion de un minimo de democracia politica y social
que deberia conquistar progresivamente nuevos ambitos de la vida en sociedad (Aguirre &
Pabén, 2018).

La Constitucion de 1991 confiere a la educacion un papel relevante, no solo por su
perspectiva liberal de los derechos, sino también por su teleologia: se confia en la educacion
como un instrumento para la emancipacién y la autonomia, uno que dé como resultado la
formacion de ciudadanos activos, democraticos y participativos.

Esta lectura ha orientado la jurisprudencia de la Corte en muchas oportunidades y luego
al legislador, cuando en la Ley 1620 del 2013 este sefiala que la educacién es una actividad
formativa, no una autoritaria. Esta visién se sustenta en el pluralismo que ha afirmado el
constituyente, el cual fija el deber de orientar el proceso de formacidn hacia el despertar de
la creatividad y hacia el fomento del respeto por la diversidad, con lo que se reconoce que
los niflos y nifas, para decirlo con las bellas palabras de Uprimny (2016), son “una libertad
en formacion, que merece una proteccidon constitucional preferente”. No debe perderse de
vista que:

[...] son fines de la educacion despertar la creatividad y la percepcion, entender y respetar la
diversidad y universalidad del mundo, recibir el amor de la familia y prodigarlo en la vida adulta,
desarrollar las aptitudes de acuerdo con las capacidades, expresar las opiniones libremente con
miras a propiciar el didlogo, compartir las vivencias, alimentar la curiosidad y aprender a no temer
a los retos de la vida. (Gaceta Constitucional, N.° 85, p. 6, como se cita en Corte Constitucional,
1998b)

La finalidad de la educacidén estd anclada a su deber de alcanzar la:

[...] socializacion secundaria destinada a complementar la que de manera primaria recibe el nifio
en el seno de la familia, con el fin de que pueda cumplir con su papel en la vida de relacidn; esta
formacion en los valores y los usos sociales debe estar orientada a preparar a los futuros ciuda-
danos para “participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais” acatando la Constitucién
y las leyes. (Constitucion Politica, art. 95)

La tolerancia y el respeto por los sistemas de valores distintos deben presidir toda la ensefianza y
el aprendizaje de los valores en un pais que opt6 por el desarrollo de una nacién pluricultural, en
la que ya no hay un solo modelo de virtud al servicio del intento de unificar el comportamiento de
todos en la vida de relacion. (Corte Constitucional, 1998b)
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El marco democratico y participativo de la Constitucion de 1991 se proyecta desde el
preambulo, se reitera en el articulo 1.° y en el 2.° y se hace mas concreto en el 3.2, donde se
reconoce la soberania popular (Corte Constitucional, 2001); este marco orienta una escuela
para la formacion de ciudadanos, constituye un mandato para que, de acuerdo con el desa-
rrollo que ha hecho el legislador en el articulo 19, numeral 2.°, de la Ley 1620 de 2013, la
escuela se encamine a:

Transformar las practicas pedagdgicas para contribuir a la construccion de ambientes de aprendi-
zajes democraticos y tolerantes que potencien la participacidn, la construccion colectiva de estra-
tegias para la resolucion de conflictos, el respeto a la dignidad humana, a la vida, a la integridad
fisica y moral de los estudiantes.

De tal suerte que, para la mediacion del conflicto, las instituciones escolares abandonen
los reglamentos escolares como cddigos disciplinarios y se apropien de estrategias de la
pedagogia con las cuales construir escenarios deliberativos, unos donde el desacuerdo y el
conflicto no sean vistos como un problema, sino como una oportunidad de aprendizaje. Si
esta no es la mds importante finalidad de la escuela, no tiene sentido que padres, madres,
abuelas y abuelos y demas familiares se priven de disfrutar de las irrepetibles horas de la
infancia de las nuevas generaciones.
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CONTRIBUCIONES A LOS CAMBIOS
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ADOLESCENTES EN COLOMBIA
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Resumen

Este trabajo aborda la situacion de las nifias, nifios y adolescentes en Colombia como sujetos
propensos a la migracion por riesgos sociales y ecologicos, y el ejercicio de su derecho al acceso
a la justicia para la protecciéon de bienes de los que se declaran titulares como generaciones
presentes y futuras. Lo anterior se realiza por medio del estudio de una accion de tutela inter-
puesta en 2018 por veinticinco nifias, nifios, adolescentes y jovenes adultos, de entre siete y
veintiséis aflos, en contra de algunas autoridades nacionales y entidades territoriales de la region
amazodnica de Colombia, por la vulneracién del derecho colectivo al ambiente sano en cone-
xidad con derechos fundamentales.

A partir de los interrogantes: ;Qué ejemplos de resistencia tenemos ante las desigualdades en el
acceso a la justicia? ;Como repercuten las desigualdades en el acceso a la justicia en nifias, nifios
y jovenes? se hace un analisis del caso, enfatizando en algunas de sus ausencias y debilidades
al ser un iconico ejercicio del derecho de acceso. Entre ellas se identifican, por una parte, el
desconocimiento de los flujos migratorios, la existencia del desplazado ambiental y la nece-
sidad de un enfoque diferencial para su reconocimiento como sujeto de especial proteccidn, la
desactualizacion de los instrumentos de planeacion territorial, la falta de la incorporacién de un
referente de la perspectiva de género, el reconocimiento de la legitimacion en la causa por activa
y la titularidad del ejercicio directo de una accion judicial como la tutela para los nifios, nifias,
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adolescentes y jovenes adultos. Finalmente, a partir de la pregunta: ;Cuales son los beneficios
del adecuado, efectivo e igualitario acceso a la justicia? se destaca la contribucion a la revoluciéon
paradigmatica del derecho ambiental sobre la titularidad juridica de las futuras generaciones y
de otros seres vivos gracias al empoderamiento politico y juridico de las nifias, nifios y adoles-
centes que ejercieron el acceso a la justicia.

Palabras clave

Nifas, nifios y adolescentes; Acceso a la justicia; Deforestacion; Cambio climatico; Desplazado
ambiental; Gestion del riesgo.
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Introduccion

Zygmunt Bauman (2002) expone que en la sociedad posmoderna los individuos son consi-
derados primordialmente desde su calidad de consumidores y no de productores. Esto
implica que la vida del consumidor, a diferencia de la vida del productor, esta localizada en
un mundo carente de normas, “guiada por la seduccion, por la aparicion de deseos cada vez
mayores y por los volatiles anhelos, y no por reglas normativas” (p. 86). Este presupuesto de
la “modernidad liquida” (Bauman, 2002) se adscribe a las tendencias, cada vez mas fuertes,
de un mundo globalizado y neoliberal en el cual las generaciones futuras se proyectan sobre
una creciente incertidumbre.

El consumo se desborda por encima del sentido de comunidad, de la demanda de inte-
reses colectivos —frente a los cuales debe existir un deber-obligaciéon de corresponsabi-
lidad— y de las frdgiles posibilidades de la seguridad juridica; toda vez que “el status de la
norma se ha convertido [...] en una asociacion de posibilidades indefinidas e infinitas, lo
que la ha tornado vacilante y fragil” (Bauman, 2002, p. 85).

La vertiginosa velocidad del cambio y el incremento del deseo por saciar el consumo
permite la insuficiente regularizacion y control sobre los bienes comunes, y nos conducen
a la formulacién de nuevos paradigmas que permitan comprender las realidades descono-
cidas a las que se enfrenta la sociedad. Como explica De Julios-Campuzano (2018), en la
globalizacion los cambios tecnoldgicos alteran las relaciones del hombre con la naturaleza, y
ante su acelerada transformacidn, hemos generado una “sociedad del riesgo”, que, siguiendo
a Beck (2002), entre otras razones se genera porque los conflictos de la sociedad moderna
no radican en la distribucidn de la riqueza, sino en la distribucion de los riesgos, donde los
“relacionados con la pobreza van dejando su lugar central a los riesgos derivados del desa-
rrollo, a saber: los riesgos de caracter ecolégico” (Galindo, 2015, p. 147).

De Julios-Campuzano (2018) explica que la sociedad del riesgo se soporta en niveles de
inseguridad. Estos son generados por “transformar a la realidad de tal manera que nunca
podremos saber si, efectivamente, un determinado curso de accidon nos hubiera llevado a la
catastrofe” (Galindo, 2015, p. 144). El aumento de los niveles de inseguridad se sustenta en
el manejo de los medios técnicos, lo que con frecuencia escapa a formas de control institu-
cional; en la propagacién de la ignorancia, que se traduce en amenazas por la incertidumbre;
y en las relaciones de saber-poder, transformadas por la influencia de los avances cientificos
y técnicos en la concrecidn de la estructura de poder social. A partir del aumento de los
niveles de inseguridad, se transforman los referentes significativos de los grupos que estruc-
turaron nuestra sociedad, los paradigmas de la seguridad y las relaciones de la sociedad con
los recursos naturales y culturales (De Julios-Campuzano, 2018).
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La sociedad del riesgo (Beck, 2002), relacionada con el pensamiento propio de la
modernidad liquida (Bauman, 2002), parece constituir los postulados a través de los cuales
se define el devenir de las nifias, niflos y adolescentes, uno orientado por el individua-
lismo y el consumo, en el que la reproduccién de inseguridades, incertidumbres y amenazas
fortalecen la tendencia de la satisfaccion inmediata de deseos por encima de la capacidad
natural del ecosistema. Se desdibujan escenarios estables y de seguridad; ante la anquilo-
sada racionalidad practica de los individuos en su relacion con el ambiente, la sociedad del
riesgo inquieta y moviliza a nifias, nifios y adolescentes, un sector social que no encuentra
paradigmas fiables a través de los cuales puedan comprender las posibilidades de un futuro
mas certero vinculado a un ambiente sano en el que tenga lugar la vida digna.

Infantes y adolescentes estan inmersos en la inestabilidad que afianza la inseguridad
y acrecienta el riesgo ecoldgico. En distintas partes del globo se movilizan en busqueda
de alcanzar escenarios de seguridad donde sea posible la construcciéon de nuevas subje-
tividades a partir de un reconocimiento y comprension de los riesgos que las enfrentan.
Colombia no es la excepcion vy, junto a las migraciones originadas a raiz de los riesgos del
conflicto armado interno, se acrecientan las preocupaciones frente a los riesgos ecoldgicos,
que potencian la vulnerabilidad de poblaciones que pueden incrementar los sujetos que se
movilizan dentro y fuera de las fronteras. Estas migraciones propagan la crisis de identidad
por el desarraigo y la deslocalizacién cultural del sujeto.

En Colombia, un caso de resistencia contra la liquidez y los riesgos de la sociedad —que
no asume decididamente el cumplimiento de los deberes con el ambiente— hizo del ejer-
cicio del derecho del acceso a la justicia un hecho a partir del cual se fortalecen cambios
paradigmaticos ambientales que deben beneficiar a las generaciones presentes y futuras.
Por medio de una accién de tutela interpuesta contra varias autoridades estatales, el resul-
tado del acceso a la justicia tributa a la revolucién paradigmatica juridica del ambiente. La
confirmacion de la legitimacion en la causa por activa y la titularidad del ejercicio directo de
acciones judiciales en nifas, nifios y adolescentes se une al reconocimiento de los derechos
bioculturales, de la titularidad juridica de las futuras generaciones y de otros seres vivos y
deja reflexiones pendientes de reconocimiento, como la omisién de los flujos migratorios
como efecto de la deforestacidn y el cambio climatico, la existencia del desplazado ambiental
y la necesidad de un enfoque diferencial para su reconocimiento como sujeto de especial
proteccion, y la desactualizacion de los instrumentos de planeacidn territorial, debido a la
omision normativa de incorporar la perspectiva de género.
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Metodologia

Se acude al modelo de investigacion cualitativa, con aplicaciéon del enfoque dogmatico
juridico y del método hermenéutico respaldado en el analisis jurisprudencial. A partir
del modelo cualitativo el trabajo se inicia, mas que en un problema especifico, en un area
problematica que contiene diversos problemas entrelazados (Martinez Miguelez, 2004), lo
que, para el caso, esta constituido por el campo de conocimiento del derecho ambiental
colombiano como un drea que se recrea a partir de los avances cientificos y cambios para-
digmaticos que se formalizan en instrumentos internacionales promotores de cambios en el
ordenamiento interno.

Para asegurar la buena ejecucion del ejercicio, los objetivos se reducen a las preguntas
expuestas mas arriba. Ellas concentran las dimensiones mas concretas y explicitas (Martinez
Miguelez, 2004) del area problematizada, lo que a su vez permite el desarrollo del ejercicio
hermenéutico por medio de una progresion ciclica guiada por esas preguntas, de manera
que se puedan integrar las partes con el todo y el todo con las partes.

Con base en la informacidén extraida se pretende la generalizacion. Esto se logra gracias
alalocalizacion de un grupo de individuos —en nuestro caso: infantes y jévenes accionantes
ante el sistema judicial — en una situacion particular que permiten “la captacidn de lo que es
esencial o universal, lo cual es signo de lo necesario” (Martinez Miguelez, 2004, p. 73). Cabe
aclarar que lo universal “no es aquello que se repite muchas veces, sino lo que pertenece al
ser en que se halla por esencia y necesariamente” (p. 73); es un elemento constitutivo del
ejercicio hermenéutico y de analisis jurisprudencial, en el caso de este trabajo.

La interpretacidn y el analisis jurisprudencial se entienden como el “espacio de reflexiéon
que se da entre un investigador o intérprete frente a un grupo de sentencias emitidas por
las altas cortes o instancias menores dentro de la jerarquia de produccion de jurisprudencia
en determinado contexto judicial” (Coral, 2012, p. 19) para nuestro caso, concentrado en la
Sentencia expedida por la Corte Suprema de Justicia en el 2018 mediante la cual confirmo y
amplifico el precedente elaborado sobre los derechos bioculturales y la transpersonalizacion
juridica en Colombia.
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La deforestacion de la Amazonia
colombiana: un caso de resistencia de
nifias, niflos y adolescentes a partir del
ejercicio del derecho al acceso a la justicia

A finales del mes de enero del afio 2018 un total de 25 nifias, nifios y adolescentes entre 7 y
26 afios de edad representados por el Doctor César Augusto Rodriguez Garavito, Director
de Dejusticia, interpusieron una accién de tutela (Dejusticia, 2018) contra la Presidencia
de la Republica de Colombia, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS),
el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural (MADR), la Unidad Administrativa Espe-
cial de Parques Nacionales Naturales (UAEPNN), la Corporacién para el Desarrollo Soste-
nible del Norte y el Oriente Amazoénico (CDA), la Corporaciéon Auténoma de la Amazonia
(CorpoAmazonia), la Corporacién para el Desarrollo Sostenible del Area de Manejo Espe-
cial La Macarena (Cormacarena), las alcaldias de los municipios de San Vicente del Caguan,
Cartagena del Chaird, San José del Guaviare, Calamar, La Macarena, Puerto Leguizamo,
Solano, Uribe, El Retorno, Puerto Guzman, Puerto Rico, Miraflores, Florencia y Vistaher-
mosa, y las gobernaciones de Amazonas, Caquetd, Guainia, Guaviare, Putumayo y Vaupés.

La tutela, icénica en la historia judicial de Colombia, fue incoada por nifias, nifios y
adolescentes en calidad de generacion futura buscando la protecciéon de los derechos funda-
mentales a la vida digna (Constitucién Politica de Colombia [Const.]. Art. 1 y 11. Julio 4
de 1991. (Colombia), la salud (Constitucion Politica de Colombia [Const.]. Art. 49. Julio
4 de 1991. (Colombia), la alimentacion (Constitucidén Politica de Colombia [Const.]. Art.
1 y 65. Julio 4 de 1991. (Colombia), al agua (Constitucién Politica de Colombia [Const.].
Art. 95. Julio 4 de 1991. (Colombia) y a gozar de un ambiente sano (Constitucion Politica
de Colombia [Const.]. Art. 79. Julio 4 de 1991. (Colombia). Estos derechos los encontraban
amenazados por el aumento de emisidon de gases de efecto invernadero (GEI) producto de
la deforestacién masiva que se desarrolla en la Amazonia colombiana. Las nifias, nifios y
adolescentes estimaron que la deforestacion esta influyendo en el cambio climatico que se
presenta en el mundo como una consecuencia generada por la omision de proteccion a esta
zona por parte de las autoridades competentes.

Dicha poblacién fijé las siguientes pretensiones en la tutela: ordenar al Gobierno Nacional
que en un plazo de seis meses presentara un plan de accién para reducir la tasa de deforesta-
cién a cero en la Amazonia colombiana para el afio 2020, formular junto con los accionantes
un Acuerdo Intergeneracional para garantizar a las generaciones futuras un medio ambiente
sano, y formular las estrategias de adaptacion y mitigacion del cambio climatico de cada uno
de los municipios vulnerables con el fin de disminuir la tasa de emision de GEI
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Para que se asegurara la procedencia de la tutela y que el juez constitucional considerara
la necesidad de realizar su analisis de fondo, las nifias, nifios y adolescentes sustentaron los
requisitos de subsidiariedad, inmediatez y legitimacién en la causa. También citaron los
principios de precaucion, equidad intergeneracional, participacidn, solidaridad y el interés
superior que los reviste como mandatos de optimizacion. En otras palabras, se emplearon
argumentos juridicos que acreditan que la tutela era el mecanismo idéneo por encima de
otra accion para la reclamacion de los derechos invocados y determinar la competencia del
juez constitucional para decretar su amparo.

Las nifias, nifios y adolescentes argumentaron que tienen una esperanza de vida de 78
afios en promedio, 75 afios para los hombres y 80 afios para las mujeres (The Lancent,
2017, como se cita en Dejusticia, 2018). Esperan desarrollar su vida adulta entre los afios
2041 - 2070, y la vejez desde el afio 2071 en adelante. Esto para sefialar que sila temperatura
promedio de Colombia aumenta entre 1,6°C y 2,14°C segun estadisticas del IDEAM (2017,
p. 35, como se cita en Dejusticia, 2018), su vida se veria perjudicada, toda vez que el dete-
rioro del medio ambiente acarrearia su menoscabo.

El Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil de Decisién Especializada en Restitucion de
Tierras, emiti6 sentencia de primera instancia el 12 de febrero de 2018. En ella estimé que
si el objetivo de las nifias, nifios y adolescentes, en su pretensiéon de un amparo judicial
efectivo, era que se adoptara un plan de accién entre todas las autoridades para reducir la
deforestacion de la Amazonia, la acciéon popular era el mecanismo que presentaba mayores
ventajas sobre la accion de tutela; ya que el juez popular conserva competencia para tomar
medidas necesarias para la ejecucion de la Sentencia y para conformar un comité especial
que verifique su cumplimiento. Esta es una ventaja en términos de idoneidad frente a la
tutela. El juez de tutela tiene la posibilidad de verificar el cumplimiento del fallo por la via
del desacato, pero las facultades del juez popular van mas alla; es posible que “en la medida
en que se le vaya ilustrando sobre los avances en el acatamiento de lo dispuesto en su fallo,
adopte nuevas medidas que sirvan al propdsito de materializar prontamente y de mejor
manera lo ordenado” (Tribunal Superior de Bogota, febrero 12 de 2018, p. 18).

Sostuvo el Tribunal que la eficacia de la accién popular no se puede poner en duda por
meras afirmaciones, deben existir elementos que permitan llegar a la conviccién de que en
el caso concreto pueda no ser eficaz. Por eso considerd que hubiera sido pertinente que las
nifias, niflos y adolescentes antes de acudir a la tutela hubieran acudido a otras formas de
participacidon para demostrar que no se obtuvo ninguna respuesta por parte de las autori-
dades competentes. No obstante, en este caso no lo hicieron asi; acudieron directamente al
medio excepcional de la tutela(Tribunal Superior de Bogota, febrero 12 de 2018, pp. 18-20).
En consecuencia, el Tribunal decidié no conceder a dicha poblacién la proteccidon de sus
derechos a través de esta via, pues consider6 que la accidén popular era el medio idéneo y
eficaz para obtener la proteccidén que se reclamaba.
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Insumos a un cambio de paradigma
ambiental a partir del acceso a la justicia
de las nifas, nifios y adolescentes

La Sentencia 4360 de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia (SCCCS])
decidié la impugnacidén a la sentencia de primera instancia. Dicho 6rgano estimé que los
demandantes se basan en los compromisos que adquirié el Gobierno Nacional, mediante
la Ley 1753 de 2015, para reducir la deforestacién y la emisiéon de GEI. A pesar de estos
compromisos, se sefial6 en la demanda que la deforestacion ha aumentado, y; en concreto,
los informes del MADS y del IDEAM muestran que la deforestacion en la Amazonia colom-
biana aument6 un 44% en 2016, convirtiéndose en una de las regiones con mayor alerta de
deforestacion (Corte Suprema de Justicia, abril 5 de 2018, p. 3).

El ejercicio judicial de las 25 nifias, nifios y adolescentes conllevé una primera valora-
cidn destacable dentro de la razon de decision de la SCCCS]. La Corporacion establece que,
por regla general, la tutela no procede para proteger derechos colectivos, ya que se concibid
como mecanismo de proteccion de derechos fundamentales. No obstante, afirma que en la
jurisprudencia se ha establecido que la tutela procede “cuando el menoscabo de intereses
grupales infringe, consecuentemente, garantias individuales” (Corte Suprema de Justicia,
abril 5de 2018, p. 11). La SCCCSJ considera que los derechos fundamentales como la vida, la
salud, el minimo vital, la libertad y la dignidad estdn ligados al ecosistema. Sin un ambiente
sano, los seres sintientes no podrian sobrevivir ni podrian resguardar sus derechos, y no
podria garantizarse la existencia de la familia, la sociedad o el Estado. Por eso, considera que
el deterioro del ambiente es un “atentado grave para la vida actual y venidera y de todos los
otros derechos fundamentales” (Corte Suprema de Justicia, abril 5 de 2018, p. 13). Concluyé
entonces que en este caso fue demostrada la procedencia de la tutela porque se retinen los
supuestos jurisprudenciales y existe conexidad con los derechos fundamentales. Con ello,
fortalece el precedente por medio del cual la conexidad entre el amparo a un ambiente sano
con los derechos fundamentales aminora su caracter excepcional y compromete en mayor
proporcion el sentido ius fundamental de los derechos.

Con el reconocimiento de la procedencia de la accion de tutela incoada por las nifas,
nifos y adolescentes, el ejercicio del derecho de acceso a la justicia para el reconocimiento
y amparo de los derechos fundamentales, en conexidad con el derecho colectivo a un
ambiente sano, genera otras razones de decision que tributan al cambio paradigmatico juri-
dico ambiental en Colombia.
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Frente al problema ambiental, la SCCCS]J considera que este ocupa un lugar cada vez
mas importante en la agenda nacional e internacional, ya que se hace mas claro el hecho de
que existe una amenaza creciente para la existencia del ser humano. Reconoce que los seres
humanos son los principales responsables de esta situacion, debido a una actitud egoista,
nociva para la estabilidad ambiental, que ha llevado a un desmedido crecimiento demogra-
fico; a la adopcidn de un sistema de desarrollo basado en el consumismo y a la explotacién
desmedida de los recursos naturales (Corte Suprema de Justicia, abril 5 de 2018, p. 16).

No obstante, la SCCCS] estima que con el tiempo se ha adquirido consciencia del
deber de cambiar este comportamiento. Se ha ido formando una nueva idea de sociedad
que ha de superar el antropocentrismo, tomando en cuenta al medio ambiente dentro del
ideal de progreso. Esto da lugar a la nocién de desarrollo sostenible, segtn la cual se busca
alcanzar el equilibrio “entre el crecimiento econémico, el bienestar social y la proteccién
ambiental, bajo el entendido de que las actuaciones presentes deben asegurar la posibilidad
de aprovechamiento de los recursos en el porvenir”.(Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, julio 27 de 2016; Corte Constitucional de la Republica de Colombia, julio 15 de
1992; Corte Constitucional de la Republica de Colombia, junio 17 de 1992; Corte Constitu-
cional de la Republica de Colombia, marzo 23 de 1999; Corte Constitucional de la Republica
de Colombia, noviembre 10 de 2016).

Por esto, la SCCCSJ plantea que, ante los riesgos que afronta el planeta, el papel de la
jurisdiccion en el Estado Constitucional es reconocer los derechos que, aunque en principio
parecen orientarse a la proteccion de intereses colectivos, en realidad defienden derechos
esenciales de la persona(Corte Suprema de Justicia, abril 5 de 2018, p. 17). El Estado Consti-
tucional se caracteriza porque busca el respeto hacia los demas y hacia el entorno, ya que los
actos que deterioran la naturaleza también menoscaban los derechos fundamentales. Para

sustentar esta posicion, la SCCCS]J referencia la postura de Eusebio Fernandez sobre el valor
de la solidaridad:

Una sociedad de personas insolidarias, una comunidad de naciones donde el destino de los unos
no sea objeto de atencién por parte de las otras esta llamada al fracaso moral y social. La soli-
daridad es, sobre todo, una virtud moral esencial, cuyas exigencias y obligaciones van mas alla
de las exigencias y obligaciones de unas relaciones sociales reguladas por la justicia. La solida-
ridad complementa el ideal de justicia, compensando las insuficiencias en su realizacion. Pero
sen qué consiste?, en un sentimiento de comunidad, de afecto hacia el necesitado, de obligaciones
compartidas, de necesidades comunes. (Fernandez Garcia, 1996, como se cita en Corte Suprema
de Justicia, abril 5 de 2018, p. 18)

Apoyandose en Gregorio Peces-Barba, la SCCCS] dice que es necesario pasar de una
ética privada, enfocada en el bien particular, a una ética publica, basada en la implemen-
tacion de valores que buscan la justicia social (Peces-Barba, 1997, como se cita en Corte
Suprema de Justicia, abril 5 de 2018, p. 18). Para que esto sea posible, los derechos se deben
redefinir como derechos-deberes, tal como ya lo habia reconocido la Corte Constitucional
de la Republica de Colombia, en Sentencia T-411 de junio 17 de 1992:




CONTRIBUCIONES A LOS CAMBIOS PARADIGMATICOS DEL DERECHO
AMBIENTAL A PARTIR DEL ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES EN COLOMBIA

El titular del derecho tiene al mismo tiempo una obligacién respecto de esas conductas protegidas
por el derecho fundamental. No se trata que frente al derecho del titular otra persona tenga un
deber frente a ese derecho, sino que el mismo titular del derecho soporta la exigencia de un deber.
Se trata de derechos valorados de una manera tan importante por la comunidad y por su orde-
namiento juridico que no se pueden abandonar a la autonomia de la voluntad, sino que el Estado
establece deberes para todos, al mismo tiempo que les otorga facultades sobre ellos. (Peces-Barba,
1968, p. 209)

Segun la SCCCS], la solidaridad implica entender que el ambito de protecciéon de los
derechos fundamentales se constituye en cada persona. Empero, el otro, el préjimo; es
igualmente una dimensiéon de alteridad que no solo abarca a los demas, sino también a
lo demads: especies animales y vegetales, e incluso, a los sujetos no nacidos, porque ellos
merecen disfrutar de las mismas condiciones ambientales que las generaciones presentes. Al
identificar a nuestros préjimos hay que tener en cuenta la dimensién temporal del discurso,
ya que la solidaridad no sélo tiene sentido en nuestro tiempo, sino que se extiende a las
generaciones futuras. A esto se le llama solidaridad diacronica (Rodriguez, 2011, p. 55)*.

En consecuencia, con la sentencia de la SCCCS]J las nifias, nifios y adolescentes logran
que los derechos ambientales de los cuales son titulares como generaciones futuras estén
basados en el deber de solidaridad que tenemos como especie y en el valor intrinseco
que tiene la naturaleza. El primer elemento tiene sentido porque los bienes naturales son
compartidos por todos los habitantes del planeta y por las generaciones venideras, que los
recibiran y seran sus titulares. Por esto, si no se hace un consumo prudente, “la especie
humana podra verse comprometida en el futuro por la escasez de recursos imprescindibles
paralavida” (Corte Suprema de Justicia, abril 5 de 2018, p. 20). El segundo elemento intenta
ir mas alla de la actitud antropocéntrica, para situar al ser humano dentro del ecosistema y
evitar asi el trato irresponsable de los recursos ambientales. Existe entonces una solidaridad
directa con la naturaleza, ya que “el ser humano forma parte de la naturaleza siendo, a su
vez, naturaleza” (Jaquenod de Zs6gon, 1989, p. 29).

El incremento de los riesgos y su acelerada distribuciéon entre sectores sociales se
desprende del incumplimiento a los deberes juridicos de los que depende la realizacién de
los derechos fundamentales y colectivos. Por este motivo, y para darle mayor relevancia a
la proteccion del ambiente, la SCCCS] reitera la tesis planteada por la Corte Constitucional
en la sentencia T-622 de 2016, sobre el reconocimiento de la naturaleza como un auténtico
sujeto de derechos:

[...] un nuevo enfoque juridico denominado derechos bioculturales, cuya premisa central es la
relacién de profunda unidad e interdependencia entre naturaleza y especie humana, y que tiene
como consecuencia un nuevo entendimiento socio-juridico en el que la naturaleza y su entorno
deben ser tomados en serio y con plenitud de derechos. Esto es, como sujetos de derechos. (Corte
Constitucional de la Republica de Colombia, noviembre 10 de 2016)

% La solidaridad diacrénica es un concepto que se define por oposicion a la solidaridad sincrénica, que hace relacion a los deberes que se tienen con las generaciones
presentes. Lo diacrénico implica el deber de considerar las posibles afectaciones a futuro de las decisiones que se toman aqui y ahora. En este sentido, la solidaridad
diacrénica implica no solo hacerse cargo y responsabilizarse por la inclusion del otro, como sujeto presente, sino también asumir deberes a favor de las generaciones
futuras.
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En aquella oportunidad la Corte Constitucional planted que “la justicia con la naturaleza
debe ser aplicada mas alld del escenario humano y debe permitir que la naturaleza pueda ser
sujeto de derechos” (Corte Constitucional de la Republica de Colombia, noviembre 10 de
2016). De esto derivan unas obligaciones de proteccién del ambiente a cargo del Estado, las
cuales se deben materializar en politicas publicas responsables, en documentos CONPES,
en legislacion ambiental y en Planes Nacionales de Desarrollo, entre otras medidas (Corte
Constitucional de la Republica de Colombia, noviembre 10 de 2016). Contrario a desconocer
o desfigurar las obligaciones ambientales especiales que le asigna la Constitucién al Estado
(Articulo 80), los pronunciamientos jurisprudenciales amplifican y especializan los deberes
estatales conforme las condiciones actuales y la prevision de aquellas sobre las cuales viviran
las generaciones futuras.

El precedente de la Corte Constitucional fue empleado por la SCCCS]J para reiterar que
“el Estado colombiano no ha enfrentado eficientemente la problematica de la deforestacion
en la Amazonia” (Corte Suprema de Justicia, abril 5 de 2018, p. 41). Establece la responsabi-
lidad en el aumento de la deforestacion de las tres corporaciones auténomas regionales que
operan en ese territorio, y seflalé que estas autoridades ambientales “no estan cumpliendo
sus funciones de evaluar, controlar y monitorear los recursos naturales y de imponer y
ejecutar las sanciones en caso de que se presente una violacién de normas de proteccién
ambiental en su competencia” (Corte Suprema de Justicia, abril 5 de 2018, p. 42).

La SCCCSJ también individualizé la responsabilidad de la UAEPNN, “teniendo en
cuenta que la reduccion de la masa forestal en areas protegidas es una situacién que por
disposiciéon normativa debe ser controlada y sancionada por dicha entidad” (Corte Suprema
de Justicia, abril 5 de 2018, p. 43). Estimé que los municipios que tienen area amazdnica
concentran altos niveles de deforestacién y no han hecho nada para contrarrestar la situa-
cidn, lo que constituye un incumplimiento del deber que el articulo 3 de la Ley 1551 de 2012
impone a esas entidades para velar por el manejo adecuado de los recursos en sus territorios
(Corte Suprema de Justicia, abril 5 de 2018, p. 44).

La SCCCS]J decidi6 revocar la sentencia de primera instancia del Tribunal Superior de
Bogota y, en su lugar, concedid la tutela a los accionantes, ordenando a las diferentes enti-
dades accionadas la adopcion de unos planes estratégicos para enfrentar la deforestacion
en la Amazonia. A la Presidencia de la Republica y al MADS les ordené adoptar en los
siguientes cuatro meses un plan de accion a corto, mediano y largo plazo para contrarrestar
la deforestacion y hacer frente al cambio climatico (Corte Suprema de Justicia, abril 5 de
2018, p. 48). Asimismo, en un plazo de cinco meses, construir un Pacto Intergeneracional
por la Vida del Amazonas Colombiano (PIVAC) contando con la participacion de las nifas,
nifos y adolescentes, las comunidades afectadas y las organizaciones cientificas y de inves-
tigacion ambiental para reducir la deforestacion y la emision de GEI (Corte Suprema de
Justicia, abril 5 de 2018, p. 49). A todos los municipios accionados se les ordend en un
plazo de cinco meses, ajustar sus Planes de Ordenamiento Territorial (POT) para adoptar
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medidas que reduzcan la deforestacién (Corte Suprema de Justicia, abril 5 de 2018, p. 49)
y ordené a Corpoamazonia, CDA y Cormacarena realizar un plan en cinco meses para
adoptar medidas policivas, judiciales o administrativas tendientes a reducir la deforestacién
en sus areas de competencia.

Por encima de los mandatos especificos que resultan del fallo, el empoderamiento de
las nifias, nifios y adolescentes como actores directos de una accion judicial para la protec-
cién de derechos fundamentales y colectivos trasciende los efectos inter-partes. Ademas,
contribuye con las transformaciones en la procedencia de la tutela frente al reconocimiento
y amparo de intereses difusos, fortalece el precedente de la titularidad de derechos de seres
no humanos, la existencia de derechos bioculturales, pero sobre todo, reconoce la amenaza
a derechos concretos de los que son titulares actores en calidad de generaciones futuras y el
deber de proteccion desde las generaciones presentes.

Ausencias y debilidades desde el acceso a la justicia de las
nifias, nifios y adolescentes

La Sentencia 4360 de la SCCCS] destaca aspectos que promueven el cambio paradigmatico
del derecho ambiental. No obstante, pese al profundo sentido biocéntrico respaldado en
la solidaridad, la intergeneracionalidad, la transpersonalizacion, y la conexidad e interde-
pendencia entre derechos, deja entrever otros aspectos que escapan a la integralidad del
supuesto factico que vincula el devenir de los derechos tutelados desde una visiéon compleja
y sustentable.

Entre las ausencias y debilidades identificadas estd la omisioén de los flujos migratorios
como consecuencia de los riesgos y calamidades naturales que se vienen intensificando por
la deforestacion y el cambio climatico. Lo anterior reclama un enfoque diferencial sobre el
desplazado ambiental como sujeto que demanda, el cual no solo acompana el que reclama
la situacion para la poblacién infante, joven y joven adulta que ve amenazados sus dere-
chos, sino que lo supera al exigir también la incorporacién de un enfoque de género que se
hace imperioso a partir de las disposiciones sobre gestion del riesgo de desastres, ambiente
y cambio climatico. Todo esto presente en instrumentos internacionales suscritos por el
Estado de Colombia. Esto ultimo se refleja de manera concreta en la desactualizacién de los
POT de los municipios demandados por las 25 nifias, nifios y adolescentes. Esta desactuali-
zacion devela que la omision normativa de incorporar la perspectiva de género desarrollada
en instrumentos internacionales compromete a los poderes publicos. Ademas, se inserta
en las entidades territoriales y autoridades ambientales, sin que se haya dado lugar a la
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construccion de un referente que promueva un enfoque diferencial encaminado a prevenir
procesos migratorios de sujetos de especial proteccion, ni a ampararlos ante riesgos, desas-
tres o calamidades naturales a causa del cambio climatico.

El desplazamiento ambiental: Primera necesidad de un
enfoque diferencial

En el estudio del caso se identifica una concentracion de esfuerzos por acreditar un acervo
probatorio que demuestra la relacion entre la deforestacién en la Amazonia colombiana y
la vulnerabilidad de cara al cambio climatico provocada por el aumento de los GEI, con la
amenaza a la esperanza y calidad de vida de las generaciones presentes y futuras. En la tutela
se soporto lo anterior con multiples documentos que acreditan el potencial e irremediable
perjuicio que conlleva la deforestacion y el incremento de la emisiéon de GEL.

La articulacion entre la omision del deber ser frente al Amazonas y la amenaza a los
derechos invocados en la tutela se prueba por parte de los actores a partir de los compro-
misos adquiridos por Colombia en la Ley 1753 de 2015 (Dejusticia, 2018), los fijados en la
Contribucion Prevista y Determinada a nivel nacional iNDC. (MMAD, 2015), los adquiridos
con la aprobacién del Acuerdo de Paris por medio de la Ley 1844 de 2017, y los previstos en
la Estrategia integral de control a la deforestacion y gestion de los bosques (EIGB) (MADS,
2017).

Sin embargo, se estima que desde los supuestos facticos integrados a las condiciones que
describen la realidad de la regiéon Amazoénica y la vulnerabilidad social al cambio climatico,
asi como desde el fundamento juridico que sustenta la accidn, la tutela perdi6 de vista los
flujos migratorios como secuela de las amenazas, riesgos y calamidades naturales. Estos
se han intensificado en el pais en los ultimos afios y son una consecuencia vinculada a
las problematicas ambientales acogida desde distintos ambitos por el Estado de Colombia.
Tanto en los informes aportados como prueba en el proceso de tutela, como en otros que no
fueron consultados, las amenazas, riesgos y calamidades naturales se explican como efecto
directo que se mantiene presente a causa de la deforestacion y del cambio climatico.

Entre los documentos aportados por las nifas, nifios y adolescentes, en la Tercera
Comunicacién Nacional de Colombia a la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico, el Estado reconoce el riesgo por cambio climatico como “la probabilidad
de ocurrencia de un evento amenazante relacionado con el cambio climatico, respecto de la
situacion particular que un territorio tiene para responder, o verse afectado, a sus impactos
potenciales” (IDEAM, 2017, p. 27). Lo anterior se reitera en la Contribucién Prevista y
Determinada a nivel nacional iNDC del MADS (2015), donde justamente prevé la articula-
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cién de la adaptacion al cambio climatico y gestion del riesgo como una de las acciones para
la adaptacion de Colombia frente al Acuerdo de Paris; incluyendo el disefio e implementa-
cién de un sistema de alerta temprana (MADS, 2015, p. 9). Como una de las condiciones
particulares de Colombia, este mismo documento reconoce que:

Segtin datos de la Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres, en el periodo 1998-
2012, el 90% las emergencias del pais estuvieron relacionadas con fenémenos hidroclimatolégicos.
Colombia busca la articulacion de los procesos y esfuerzos que se realizardn en mitigacidn, e iden-
tifica los cobeneficios y sinergias potenciales en adaptacion, que se encaminan hacia un desarrollo
resiliente y compatible con los escenarios del clima en generaciones venideras. Las acciones en
mitigacion, disminuyen el riesgo de pérdidas y dainos y los costos de adaptacién a futuro, y las
medidas de adaptacion tienen cobeneficios en la reducciéon de emisiones. (MADS, 2015, p. 14)

El Gobierno Nacional se comprometi6 a la formulacidén de una politica de crecimiento
verde a largo plazo con la Ley 1753 de 2015. Dentro de ella prevé la implementacion de
la Estrategia Nacional de Reduccién de Emisiones debidas a la Deforestacion y Degrada-
cién Forestal, REDD+ (2015, articulo 170), incluye la formulacion de una politica de lucha
contra la deforestaciéon (MADS 2015, articulo 171), crea el Registro Nacional de Reduccién
de las Emisiones de GEI, del cual hara parte el Registro Nacional de Programas y Proyectos
de acciones para la Reduccién de las Emisiones debidas a la Deforestaciéon y la Degradacién
Forestal de Colombia (-REDD+) (MADS, 2015, articulo175).

Sibien en el Plan Nacional de Desarrollo de 2015 el Gobierno Nacional no hizo explicito
el nexo causal entre la deforestacidn y la vulnerabilidad al cambio climatico con los riesgos,
los desastres y las calamidades naturales, y; menos aun con el desplazamiento ambiental
como su consecuencia, la Ley 1844 de 2017 abre un escenario en el cual se vinculan los
primeros fenémenos como parte de una misma realidad, manteniendo invisibilizada la
modalidad del desplazamiento ambiental. La Ley aprobatoria del Acuerdo de Paris reconoce
la reduccion considerable de riesgos si se mantiene el aumento controlado de la temperatura
(Ley 1844, 2017, articulo 2). En el articulo 8 dispone que:

la importancia de evitar, reducir al minimo y afrontar las pérdidas y los dafnos relacionados con
los efectos adversos del cambio climatico, incluidos los fenémenos meteoroldgicos extremos y los
fenémenos de evolucion lenta, y la contribucion del desarrollo sostenible a la reduccion del riesgo
de pérdidas y dafos. (Ley 1844, 2017, articulo 8)

Por ello integra la evaluacion y la gestion integral del riesgo, y la adopcion de los servi-
cios de seguro de riesgo; adicionalmente promueve los incentivos para reducir las emisiones
a causa de deforestacion y degradacidon de bosques (Ley 1844, 2017, articulo 5).

El nexo causal entre la deforestacion y la vulnerabilidad al cambio climatico con los
riesgos, los desastres y las calamidades naturales también es visible en documentos elabo-
rados por el gobierno nacional que justificaron la aprobacién del Acuerdo de Paris de 2015,
el Plan Nacional de Adaptacion al Cambio Climatico, la Estrategia Colombiana de Desa-
rrollo Bajo en Carbono, la Estrategia de Proteccion Financiera ante Desastres, y la Estrategia
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Nacional para la Reduccion de las emisiones debidas a la Deforestacién y la Degradacion
Forestal de Colombia. En los documentos y legislacién resefiada se identifica que la defo-
restacion es una causa asociada al incremento de la vulnerabilidad al cambio climatico, y
ambos a su vez, al incremento exponencial de riesgo, ocurrencia de desastres y calamidades
naturales. Justamente asi queda plasmado en el PNACC que establece como objetivo ultimo
“reducir el riesgo y los impactos socio-econémicos y ecosistémicos asociados a la variabi-
lidad y al cambio climatico en Colombia” (DNP, 2012, p. 11).

El desplazamiento de poblacion como consecuencia de la ocurrencia e intensificacion
de los eventos naturales que generan riesgo, desastre o calamidades esta al margen de la
normativa nacional que viene integrando la deforestacidn, el cambio climatico y la gestién
del riesgo de desastres. De igual forma, esta excluido de multiples documentos e informes
que registran la evolucidn y efectos de esos fendmenos; esto parece haber influido en la
accion de amparo en el caso iniciado por las 25 nifas, nifios y adolescentes.

El desplazado ambiental producto de los eventos sefialados constituye una ausencia, que
desde el proceso jurisdiccional de la accidn de tutela, refleja su invisibilizacion en el orde-
namiento juridico nacional y en las politicas de las distintas jerarquias del poder ejecutivo:

La legislacion colombiana s6lo contempla el conflicto armado como causa admisible de despla-
zamiento interno que merece proteccion. Otras causas de desplazamiento contempladas en el
derecho internacional, como los desastres ambientales y los proyectos de desarrollo, no estan
amparadas por la legislacion interna sobre desplazamiento. En Colombia los desplazados por
desastres ambientales son atendidos por el sistema de gestion del riesgo y atencién de desastres.
No obstante, este sistema ha sido criticado por tener un enfoque asistencialista, reactivo y con
demasiado énfasis en obras ingenieriles como respuesta a los desastres (Banco Mundial 2012;
Wilches-Chaux 2011), por lo cual hay dudas sobre si este sistema es el mas adecuado para garan-
tizar una proteccion con un enfoque derechos humanos. (Rubiano, 2014, pp. 434-435)

sPor qué debe incorporarse el desplazamiento de poblacién como fenémeno que conlleva
la amenaza y vulneracion de derechos como un efecto de la deforestacion de la Amazoniay
de la vulnerabilidad al cambio climatico en Colombia? La ausencia de un referente juridico
de garantias en el ordenamiento nacional parece la respuesta mas inmediata, en tanto que
“Hoy en dia, el inico desplazamiento forzado cuya existencia se reconoce en Colombia es el
vinculado con el conflicto armado interno” (Sanchez & Rubiano, 2018, p. 3).

Este vacio deja desprovisto el reconocimiento, ejercicio y protecciéon de Derechos
Humanos, especialmente de los que son titulares las nifias, nifios y adolescentes como sujetos
amparados por un interés superior. Este sector de la poblacién en su calidad de generacion
futura estara mas propensa al desplazamiento por recibir efectos mas intensos, amenazantes
y daflinos del cambio climdtico: “se trata de un fendmeno presente en la realidad de nuestro
pais pero sin nombramiento social y en consecuencia, “invisible” como categoria analitica,
sin reconocimiento en el ordenamiento juridico-estatal, y; por ende, sin incorporacion en la
agenda publica como una necesidad urgente de intervencion en materia de politica publica”
(Gonzaga & Munevar, 2014, p. 32).
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Sin embargo, el cometido inmediato frente a la identificacién de la ausencia de regu-
laciones sobre el desplazamiento ambiental como consecuencia de la deforestacion, la
vulnerabilidad al cambio climatico, y la ocurrencia de eventos naturales, no es subsanar
un vacio o ambigiiedad del ordenamiento. El cometido inmediato radica en sefialar tres
razones: En primer lugar, es un fenémeno que esta ocurriendo en Colombia a causa de la
fusion de los tres factores mencionados anteriormente; en segundo lugar, no se evidencia su
comprensidn y apropiacidn por parte de los poderes publicos, y; en tercer lugar, se trata de
un fendémeno en el cual se amenazan o vulneran derechos fundamentales de generaciones
presentes y futuras que en la mayoria de casos tienen la calidad de ser sujetos de especial
proteccion constitucional. De ellos, los nifios, nifias y adolescentes ya fueron reconocidos
por la Sentencia 4360 de 2018 como titulares de derechos amenazados por causa de la defo-
restacion del Amazonia colombiana y la emisiéon de GEI, factores que también son hecho
generador del desplazamiento de poblacién.

Indicios del desplazamiento ambiental en Colombia

Sobre el desplazamiento ambiental en Colombia, Beatriz Felipe Pérez (2018) destaca que
“varios estudios demuestranlarelacion entrelos efectos del cambio climaticoylas migraciones
en diferentes escalas” (p. 32). Por ejemplo, los elaborados por el CEAM (2012), Displacement
Solutions (2015) y la Organizacion Internacional de las Migraciones—OIM (2017). Ademas,
Sanchez y Rubiano (2018) explican que el Internal Displacement Monitoring Center —
IDCM “incluye al pais en la lista de los veinte Estados con mayor nimero de poblacién
desplazada por catastrofes ambientales de stubita aparicion en el periodo comprendido entre
el 2008 y 2014” (Sanchez & Rubiano, 2018, p. 2). Asimismo, siguiendo a la Oficina de las
Naciones Unidas para la Coordinacidon de Asuntos Humanitarios - OCHA, destacan que
“entre enero de 2013 y septiembre de 2014, 1.145.310 personas experimentaron limitaciones
de movilidad en el pais, de las cuales sufrieron confinamiento 290.046. Se calcula que las
restricciones obedecen a desastres ambientales aproximadamente en el 3% de todos los
casos” (Sanchez & Rubiano, 2018, p. 20).

El Internal Displacement Monitoring Center - IDCM, en compaiia del Norwegian
Refugee Council - NRC (2020), reporta que para 2019 de los casi 25 millones de nuevos
desplazados por desastres naturales 174.000 se habian generado en el pais (IDCM y NRC,
2020, p. 52). Solo en ese afio en Colombia se generaron 35.000 desplazados a raiz de las
inundaciones, incendios forestales y tormentas; sin dejar de lado la afectacion de mas de
30.000 personas asentadas en cuencas de rios del departamento del Chocé (IDCN y NRC,
2020, p. 56) que se vieron afectadas por los desbordamientos con el incremento de las lluvias
y pudieron verse forzadas a desplazarse.
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El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y la Comisiéon Econdmica para América
Latina y el Caribe (CEPAL) (2012) sefialaron sobre la poblaciéon damnificada por la Ola
Invernal 2010 — 2011 que: “La presencia de poblacion en situacion de vulnerabilidad en
los hogares acentua la afectacion e incide negativamente en su capacidad de respuesta ante
el evento (desplazarse, buscar alimentos, trabajar cuando antes del evento no lo hacia, entre
otros)” (BID & CEPAL, 2012, p. 37) (Subrayas originales de la fuente). El Gobierno Nacional
en el PNACC (DNP, 2012) también reconoce que en la poblacién mas pobre esta la mayor
propension a desplazarse por la ocurrencia de eventos naturales que se suman a las condi-
ciones de vulnerabilidad:

Suele asentarse en las zonas de mayor riesgo (v.g., susceptibles de inundaciones, zonas de laderas)
con condiciones habitacionales inadecuadas. [...] la mayoria de las viviendas afectadas por los
fendémenos climaticos corresponden a las de esta poblacion. Estos eventos pueden generar situa-
ciones de desplazamiento y migracioén. (DNP, 2012, p. 38)

El desplazamiento ambiental y su potencial ocurrencia en generaciones presentes y
futuras esta vigente en el territorio nacional, y uno de los hechos que conduce a su intensifi-
cacion es la deforestacion de la Amazonia. Esta conlleva el incremento de las condiciones de
vulnerabilidad por cambio climatico, y con ello, de los eventos naturales que desencadenan
desastres y calamidades. Entender el supuesto hipotético al que debe hacer frente el orde-
namiento juridico para desplegar un enfoque diferencial de proteccién de derechos implica
comprender las especificidades de esa modalidad de desplazamiento.

Comprension del desplazamiento ambiental

Egea y Soledad explican que el desplazado ambiental se asocia a motivos o causas medioam-
bientales que suelen estar presentes o asociadas a definiciones de “migraciones forzadas”
(2011, p. 202) tanto si se trata de eventos naturales o de aquellos provocados por las trans-
formaciones del ambiente debido a conductas humanas. Explican que Hinnawi resefid el
concepto por primera vez refiriéndose a personas que:

[...] se han visto forzadas a dejar su habitat tradicional, de forma temporal o permanente, debido
a un marcado trastorno ambiental, ya sea a causa de peligros naturales y/o provocado por la acti-
vidad humana, como accidentes industriales o que han provocado su desplazamiento permanente
por grandes proyectos econémicos de desarrollo, o que se han visto obligados a emigrar por el mal
procesamiento y depdsito de residuos toxicos, poniendo en peligro su existencia y/o afectando
seriamente su calidad de vida. (Hinnawi, 1985, p. 4, como se cita en Egea & Soledad, 2011, p. 203)

En este punto se entiende al desplazado ambiental como consecuencia de una moda-
lidad de desplazamiento no voluntario. De ahi que su figura encaje dentro de la modalidad
forzada, en la que incide la presion o la necesidad de movilizarse a otro territorio. Ademas, se
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asume como un fenémeno multicausal, vinculado al riesgo de desastres y a la vulnerabilidad
frente al cambio climatico, en la medida que depende de la amplia gama de posibilidades
que configuran la ocurrencia de un evento natural con tipologia, intensidades y correla-
ciones diversas; una vez desatado, estd intimamente asociado a la modalidad de un evento
riesgoso, desastroso o calamitoso. Como explican Egea y Soledad (2011): “los desplazados
ambientales son damnificados por la concurrencia e interrelaciéon de fendmenos naturales y
de la intervencion de la poblacion en el medio ambiente” (p. 203). De ahi que el desplazado
ambiental haya sido definido por organizaciones internacionales competentes teniendo en
cuenta las circunstancias en las cuales se genera el fenémeno. Por ejemplo, la OIM ilustra la
figura como:

[...] las personas o grupos de personas que, por motivo de cambios repentinos o progresivos en el
medio ambiente, que afectan adversamente su vida o sus condiciones de vida, se ven obligados a
abandonar sus lugares de residencia habituales, o deciden hacerlo, bien sea con caracter temporal
o permanente, y que se desplazan dentro de sus propios paises o al extranjero. (OIM, 2007, p. 3,
como se cita en Jiménez & Soledad, 2011, p. 203)

Acevedo Menanteau (2014) se apoya en la definiciéon del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), y explica al desplazado ambiental como
persona que se moviliza por motivos vinculados a las afectaciones ambientales; coincidiendo
con la linea expuesta por Egea y Soledad (2011) en la que se diferencian las modalidades a
partir del motivo que causa el desplazamiento: naturales o antrépicas. De manera que esta
nueva tipologia exige “comprender una crisis mas alla de la ecoldgica, para revelar una crisis
humana que pone en tensién derechos fundamentales y colectivos de comunidades recono-
cidas o difusas del presente y la puesta en incertidumbre de los derechos de las generaciones
futuras” (Gonzaga & Munévar, 2014, p. 38).

Teniendo en cuenta lo anterior, nos enfrentamos a un fenémeno que no es voluntario,
sino forzoso y asociado al acontecimiento de eventos naturales. Esta combinacién ligada a
dichos eventos, sefiala la existencia de circunstancias de amenaza y vulnerabilidad de los
derechos de generaciones presentes y futuras; las cuales, entendidas como objeto de medidas
de prevencién, quedan expuestas al desarraigo y a la necesidad de emprender un forzoso
cambio de vida.

En el caso del deterioro de la Amazonia se produce una alteracién ecosistémica tan signi-
ficativa que altera el clima nacional y global, incrementando las condiciones de amenaza y
vulnerabilidad poblacional que hace imposible descartar el desplazamiento como conse-
cuencia. La confluencia de amenaza y vulnerabilidad no se restringe a una dimension natu-
ralista o de recursos, sino a una que amenaza el ambiente desde una visiéon biocéntrica,
de la cual hacen parte las poblaciones humanas asentadas en el territorio. Dicho de otra
forma, los efectos no se restringen a los ecosistemas, también incluyen a las personas esta-
blecidas en ellos y que por causa de su deterioro o desaparicion se ven en la imposicion de
desplazarse, lo que acredita la imperiosa necesidad de reconocer juridica y politicamente la
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modalidad de desplazado ambiental, y de desarrollar y ejecutar un enfoque diferencial para
los supuestos en los cuales se vean involucrados con el riesgo, el desastre y las calamidades
naturales que se mantienen e intensifican a raiz de la deforestacion.

La perspectiva de género: Segunda necesidad de un enfoque
diferencial

A partir de la Sentencia 4360 de la SCCCS]J quedé en evidencia que, a la luz de los deter-
minantes de gestion del riesgo, los POT —principales instrumentos de la planeacién de la
funcion publica del urbanismo que fueron demandados— no han surtido la incorporacion
dela perspectiva de género, asegurando la funcién referente con la que promueve un enfoque
diferencial, entre otros; encaminado a la prevencion de procesos migratorios de sujetos de
especial proteccion por la ocurrencia de riesgos, desastres y calamidades naturales.

De acuerdo con el contenido del articulo 10 de la Ley 388 de 1997, la gestion del riesgo
de desastres obedece a la naturaleza de determinante de superior jerarquia y se impone a las
entidades territoriales locales en la formulacion y ejecuciéon de los POT, y con ellos, de las
demas acciones urbanisticas, supuesto que impone el deber de reglamentar el ordenamiento
territorial incorporando las politicas y normas del orden nacional referentes a la gestion del
riesgo de desastres, sin que se evadan o excluyan las disposiciones internacionales con las
que se comprometid el Estado de Colombia. De ello se desprende un compendio engran-
decido y suficiente para motivar las decisiones sobre el ordenamiento territorial articulado
a la gestion del riesgo de desastres, que sustente un enfoque diferencial para poblaciones
vulnerables ante los efectos de la deforestacion y la emision de GEI

Sin embargo, a la omision de la perspectiva de género en los POT se suma su ausencia
en las normas nacionales relacionadas con la gestion del riesgo de desastres, un vacio del
ordenamiento juridico nacional que incide en los procesos de reglamentacién ejecutados
por los municipios al momento de formular sus POT, lo que se perpetua con el silencio y
falta de iniciativa de la legislacion y la reglamentacion nacional frente a la articulacion de
la perspectiva de género con la gestion del riesgo, y que se agrava con la inactividad de los
municipios, que con base en la autonomia administrativa que los habilita en el ejercicio de la
autoreglamentacion, tampoco han adoptado esa perspectiva valiéndose de las disposiciones
internacionales con las que se comprometi6 el Estado.

Las referencias internacionales mas sobresalientes a partir de las cuales el municipio
puede desplegar su capacidad reglamentaria en ejercicio de su autonomia administrativa
se concentran principalmente en tres instrumentos que han servido como escenario para
la articulacién de la perspectiva de género y la gestion del riesgo de desastres. El primero
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de ellos es el Documento Final adoptado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Desarrollo Sostenible de Rio de Janeiro (Rio+20) que hace explicita la relacion entre el orde-
namiento territorial y la gestion del riesgo, el cual esta apoyado por el Marco de Accién
y Seguimiento, que acoge la planeacién urbana respaldada en la reducciéon del riesgo de
desastre, los riesgos emanados del cambio climatico y la resiliencia como parte de sus
componentes intersectoriales (ONU, 2012).

En el Documento Final de Rio+20, a la integraciéon entre ordenamiento territorial y
gestion del riesgo de desastres se suma una disposicion que cohesiona esas dos funciones
administrativas con la perspectiva de género. El punto 188 del Documento Final de Rio+20
(ONU, 2012, p. 40) en un primer momento enfatiza en la obligacién de articular la gestion
del riesgo de desastres con la planificacion del desarrollo, lo que en el caso colombiano se
traduce también en la integracién de la planificacion del ordenamiento territorial, toda vez
que ambas modalidades de planificaciéon no son juridicamente asumidas como procesos
antagdnicos, separables o distantes, sino que, por el contrario, de acuerdo a la legislacién que
las regula —Ley 152 de 1994, articulo 41, y Ley 388 de 1997, articulo 21— son componentes
de un mismo modelo de planeacién, donde la que se ocupa del ordenamiento territorial es
complemento de la que se enfoca en lo social, econdmico y ambiental. Esa primera articu-
lacién entre el ordenamiento territorial y la gestion del riesgo de desastres fue adoptada y
desarrollada por el ordenamiento juridico nacional, en los articulos 39, 40, 41 y 42 de la Ley
1523 de 2012, reforzando el caracter de determinante de superior jerarquia previsto por la
Ley 388 de 1997 en el articulo 10. Pero adicional al primer énfasis que hace el punto 188 del
Documento Final de Rio+20, la misma disposicién contempla: “la necesidad de integrar una
perspectiva de género en la elaboracidn y ejecucion de todas las fases de gestion del riesgo
de desastres” (ONU, 2012, p. 40); disposicién que no tiene asiento en la legislacién nacional,
y que debe tributar en la transformacion paradigmatica del Derecho ambiental en la misma
sintonia pregonada por la Sentencia 4360 de 2018.

El contenido del punto 188 del Documento Final de Rio+20 no es un referente aislado
sobre la perspectiva de género en la gestion del riesgo de desastres, a este se suma el llamado
por reposicionar el ejercicio de los derechos y deberes de la mujer en el desarrollo sostenible
por considerarlos componentes transversales para ese modelo de desarrollo, fortaleciendo
la apuesta realizada en Johannesburgo (2002) donde se reconocié que es imposible asegurar
el desarrollo sostenible si se mantienen las condiciones de desigualdad entre hombres y
mujeres, en especial si no se relocaliza a las mujeres lejos del pensamiento patriarcal en el
cual el ejercicio de sus Derechos Humanos se ve amenazado.

El resultado de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible de
Rio de Janeiro (Rio+20), es el compromiso adquirido por los Estados para superar el pensa-
miento patriarcal, el sexismo y la subordinacién femenina en el desarrollo sostenible, lo que
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promueve desde aspectos como el uso del lenguaje hasta el reconocimiento que se quiere
hacer a través de él en escenarios concretos que convocan en la proteccidon y defensa del
ambiente, promoviendo la incorporacion de la defensa de la igualdad y la equidad a partir
de las particularidades diferenciales que definen el rol publico y privado de la mujer en esos
escenarios, como debe suceder en la gestion del riesgo de desastres.

Los dos instrumentos que acompanan los contenidos de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Desarrollo Sostenible de Rio de Janeiro (Rio+20) que tributan en el cambio
de la visién paradigmatica del Derecho ambiental, son el Acuerdo de Paris y el Marco de
Accidén de Sendai (MAS), ambos adoptados en el afio 2015, y alineados con los progresos
por la integracién de la perspectiva de género en la gestion del riesgo de desastres. E1 MAS
reconoce la perspectiva de género como un principio rector que debe ser fuente de inclu-
sién y de superacion de la exclusion, al pregonar la necesidad de privilegiar el liderazgo
de la mujer (MAS, 2015). Entre sus contenidos, la prioridad relacionada con “Aumentar la
preparacion para casos de desastre a fin de dar una respuesta eficaz y reconstruir mejor en
los ambitos de la recuperacion, la rehabilitacidn y la reconstruccién” (MAS, 2015, p. 21) se
remite a la perspectiva de género como una labor que debe ser asegurada por las mujeres en
todas y cada una de las etapas citadas, pero ademas, también debe conllevar la transmision
de las enseflanzas adquiridas con base en experiencias previas, de manera que sea posible
brindar un tratamiento eficaz en supuestos de exposicion de bienes y personas que estén en
situacion de vulnerabilidad y amenaza.

Con base en lo anterior, para el nivel nacional y local, el MAS dispone el desarrollo,
mantenimiento y fortalecimiento de los sistemas de alerta temprana y de prediccién de
amenazas, los cuales deben estar soportados en escenarios y procesos de participacion que
se adapten a las particularidades de género (MAS, 2015, p. 21). Adicionalmente, el papel que
debe desempeiar la mujer es elevado al de un actor pertinente, especificando:

La participacion de las mujeres es fundamental para gestionar eficazmente el riesgo de desastres,
asi como para disefar, dotar de recursos y poner en practica politicas, planes y programas de
reduccion del riesgo de desastres con perspectiva de género; es necesario que se adopten medidas
de creacién de capacidad con el fin de empoderar a las mujeres para la preparacion ante los desas-
tres y el desarrollo de su capacidad para asegurar medios alternativos de vida en situaciones poste-
riores a los desastres. (MAS, 2015, p. 23)

Finalmente, conservando la linea demarcada por la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Desarrollo Sostenible de Rio de Janeiro (Rio+20), el Acuerdo de Paris suma disposi-
ciones por la incorporacién de la igualdad de género y por el empoderamiento de la mujer,
al considerar que ambos cometidos son elementos que permiten avanzar en la superacién
del cambio climatico (2015, p. 2), lo que confirma al citar dichos argumentos en su parte
motiva (2015, p. 23), y al citar la perspectiva de género como una de las acciones obligadas
para impulsar la adaptacidn al cambio climatico, arrastrando con ella la participacion de
grupos especificos que empleen sus conocimientos locales y tradicionales (2015, p. 29).
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El reconocimiento de la legitimacidn en

la causa por activa y de la titularidad del

ejercicio directo de acciones judiciales de
las nifias, nifios y adolescentes

El contenido de la Sentencia 4360 de 2018 representa una tendencia progresista que se viene
configurando en algunos sectores del poder judicial y que promueve significativos cambios
en la comprension juridica del ambiente. De forma especial, ese pronunciamiento se causa
gracias a un grupo de demandantes adscritos a un sector social que, si bien en la cotidia-
nidad accionan de manera recurrente ante el poder judicial, no es comun que lo hagan
invocando la proteccion de derechos colectivos en conexidad con derechos fundamentales.
De igual forma es raro que invoquen la titularidad de esos derechos bajo la calidad de gene-
raciones futuras, y mas ain, que la accion sea promovida de manera conjunta por un grupo
tan diverso y plural en lo cultural y territorial. La acciéon de tutela que da lugar a la Sentencia
4360 de 2018 es resultado de una iniciativa coordinada, basada en el empoderamiento cons-
ciente sobre las condiciones que en la actualidad comprometen el futuro de la humanidad.

El ejercicio del derecho de acceso a la justicia en el caso de las 25 nifias, nifios y adoles-
centes se desarrolla a partir de la legitimacion en la causa como un supuesto, que si bien
no se cuestiona dentro del proceso judicial de la tutela, instala preguntas tanto tradicio-
nales sobre las condiciones de igualdad y seguridad juridica que dicha poblacién tiene en
Colombia para ejercer el acceso a la justicia; como de otras que emergen en la sociedad del
riesgo y que pueden comprometer nuevas y mas amplias formas de participacién de ese
sector de la poblacion.

En este caso concreto, la accidn de tutela pretendia la proteccidon de un derecho colectivo
en cabeza de toda una comunidad, razén por la cual el Tribunal Superior de Bogota reco-
nocio que existia legitimacidn activa por parte de las nifias, nifios y adolescentes en la medida
que son personas que se pueden ver lesionadas en la garantia al medio ambiente y en otras
garantias fundamentales que sean conexas. Tampoco la SCCCS] encontr6 reparo frente a la
legitimidad en la causa por activa de las nifias, nifios y adolescentes “como personas que se
puedan ver lesionados en la garantia al medio ambiente” (Corte Suprema de Justicia, abril
5 de 2018, p. 5). La Sentencia 4360 de 2018 y la previa de primera instancia son unanimes
en el reconocimiento del ejercicio juridico de las nifias, niflos y adolescentes como titulares
legitimos de una accién constitucional por medio de la cual se empoderan como sujetos
politicos.
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El ejercicio de acceso ala justicia adelantado por las nifias, nifios y adolescentes en el caso
de la deforestacion de la Amazonia refresca los referentes juridicos por medio de los cuales
este sector de la poblaciéon puede legitimarse como actor en distintas causas que compro-
meten sus derechos presentes y futuros. La Constitucidn Politica de 1991 y la Convencién
de los Derechos del Nifio son algunos de esos referentes.

Ademas, en el articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 no se diferencia un criterio
cronoloégico para que una persona pueda ser actor de tutela. En lo que respecta a la pobla-
cién mencionada, la Norma Superior contiene por lo menos dos disposiciones, a partir de
las cuales se fundamenta su legitimacion en la causa para promover el reconocimiento y
defensa de sus derechos. El articulo 44 reconoce la prevalencia de los derechos de las nifas
y nifios por encima de los derechos de los demas, y el 45, la formacion y proteccion integral
de los adolescentes. De alli que la validez y eficacia de una accién de tutela ejercida directa-
mente por nifas, nifos o adolescentes no pueda ser considerada como una accién menor a
la ejercida por cualquier otra persona. De hecho, debe darsele prevalencia por la proteccion
especial que reviste a ese sector de la poblacion, en aras al principio de interés superior
que reconoce el ordenamiento. En ese escenario, frente a la tutela, la Corte Constitucional
sostiene que:

se tiene que la edad no constituye un factor diferenciador ni limitante frente a su ejercicio, por
cuanto no existe una exigencia expresa sobre la mayoria de edad para presentarla, lo que permite
que los ninos puedan tramitar pretensiones a través de accion de tutela sin que, para ello, requieran
actuar a través de sus padres o representantes legales. (Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, marzo 23 de 1999)

En ese sentido, también reconoce que:

La Constitucion ha conferido la accion de tutela a todas las personas, es decir que no limita las
posibilidades de acudir a ella por razones de nacionalidad, sexo, edad, origen de raza o capaci-
dades intelectuales, razon por la cual es factible que la ejerzan los nifios. (Corte Constitucional de
Colombia, julio 15 de 1992)

Ademas, junto a la Constitucidn Politica de 1991 la Convencién de los Derechos del
Niflo reconoce la autonomia progresiva o capacidad habilitante que hace de las nifias, nifios
y adolescentes titulares de la legitimacion en la causa ante el poder judicial. La Convencidn
sobre los Derechos del Nifio promueve un cambio de vision que apoya el supuesto de su
ejercicio como titulares de acciones judiciales. La Convencion los reconoce como sujetos de
derechos y no como objetos de proteccidn, lo cual se traduce en un cambio trascendental en
el enfoque con el cual el Estado concibe a los menores de 18 afios; reconociéndolos como
personas dotadas de una autonomia progresiva o capacidad habilitante para el desempefio
de sus actos y decisiones, la cual debe ir articulada a la evolucién de sus facultades.
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No sobra mencionar que el ordenamiento juridico colombiano contempla el deber de
las autoridades competentes de ayudar a que las nifias, nifios y adolescentes encausen satis-
factoriamente las acciones de tutela que deseen interponer. Gracias a la doctrina procesal,
especificamente a la competencia a prevencion, el nifilo no necesita conocer exactamente
cual es la autoridad competente que debe asistirlo en la proteccion de sus derechos. De
manera coordinada, las autoridades deben encauzar las acciones ejercidas por los nifios
para que se dirijan a los funcionarios competentes y se les dé el tramite adecuado. Los nifios
pueden dirigirse a la Comisaria de Familia, al Defensor de Familia y a las autoridades admi-
nistrativas del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBE, incluso a la Personeriay a
la Policia. Todas estas autoridades estdn en la obligacion de activar la ruta correspondiente
a fin de proteger sus derechos.

Conclusiones

El desplazamiento ambiental y la perspectiva de género se mantienen pendientes de ser
juridicamente reconocidos como dos enfoques diferenciales necesarios para la proteccion
de Derechos Humanos. Desde esos enfoques se desprenden varias consecuencias para el
ordenamiento juridico y el efectivo cumplimiento de los fines del Estado por parte de las
autoridades competentes, las cuales deberian ser incluidas en una valoracién integral que
propenda por un marco de garantias reforzado ante la vulnerabilidad poblacional frente al
cambio climatico.

Inicialmente, la invisibilizacién de ambos enfoques como parametros que deben reforzar
el amparo de los derechos invocados por los sujetos de especial proteccidon constitucional que
se definen como generaciones presentes y futuras, no solo devela la omisién de los poderes
publicos del Estado frente a la incorporacién y desarrollo de los mencionados enfoques en
el ordenamiento juridico nacional como un marco de garantia para el reconocimiento y
amparo de los derechos constitucionales, sino también el incumplimiento en la realizaciéon y
materializacion efectiva de esos derroteros como compromisos de ajuste del orden juridico
interno.

Adicionalmente, la invisibilizacién refleja debilidades frente a la comprensién de
los problemas sociales que reposan bajo cada uno de los enfoques. A su vez se aprecia el
reduccionismo y parcializacidon de las consecuencias de la deforestacion del Amazonas y el
aumento a la vulnerabilidad frente al cambio climatico; no se comprende por completo la
generacion de desplazamiento forzado a causa del incremento e intensidad de los eventos
naturales desastrosos y calamitosos vinculados al cambio climatico agravado por la emisién
de GEI y la deforestacion.
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En el caso del enfoque de género, las multiples disposiciones contenidas en instru-
mentos internacionales suscritos por el Estado de Colombia no se reflejan en la normativa
nacional, ni en el desarrollo reglamentario que ha sido adoptado por el poder legislativo,
ni por el poder ejecutivo, y, tampoco en las normas que pueden ser elaboradas por las enti-
dades territoriales en ejercicio de su autonomia a partir de las pocas disposiciones amplias
y dispersas sobre la gestion del riesgo de desastres que reposan en el ordenamiento juridico
colombiano. De ahi que el ordenamiento territorial esta desprovisto de un componente de
superior jerarquia que debe guiar la planeacion territorial en la escala local.

A diferencia del enfoque de género, la categoria de desplazado ambiental refleja una
situacion ain mas incipiente y menos desarrollada para el caso de Colombia. La falta de
reconocimiento de esa modalidad de desplazamiento forzado se traduce en un vacio, en la
privacion de un marco que garantice el cumplimiento del deber general de aseguramiento
de derechos. Ademas, refleja que en el caso de Colombia se trata de un fenémeno que a
pesar de estar ocurriendo por las causas ya sefialadas, hay pocas evidencias de su compren-
sién y apropiacién por parte de los poderes publicos.
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Resumen

La familia de crianza como tipologia de familia se ha conceptualizado en diversas sentencias
de la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, recibiendo
diferentes derechos. No obstante, aun no cuenta con reconocimiento de derechos sucesorales,
a pesar de los vinculos afectivos que se desarrollan entre padres e hijos. De alli que en este
capitulo se pretenda responder la siguiente pregunta: ;Cudles derechos hereditaros y sucesorales
podrian otorgarse a los hijos de crianza en Colombia, en aras de igualar sus derechos a los de
los hijos adoptivos y bioldgicos? La metodologia fue cualitativa, con una vision hermenéutica,
usando la técnica documental. Se concluye que se requiere reformar el Codigo Civil colombiano
para incluir dicha familia como fuente de filiaciéon y como una forma de parentesco.
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RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS HEREDITARIOS Y
SUCESORALES A LOS HIJOS DE CRIANZA EN COLOMBIA

Introduccion

En Colombia se vienen presentando procesos de transformacion y modernizacion a nivel
social, cultural y econdmico, lo que ha llevado a cambios en la institucion de la familia. Esta
es la razén por la cual se han desarrollado nuevas tipologias; es decir, se esta construyendo
jurisprudencialmente una aproximacion conceptual, ante la necesidad de reconocer nuevas
organizaciones filiales dentro del ordenamiento juridico. Por medio de la accidn de tutela, se
han reconocido derechos a la familia de crianza en sentencias del Consejo de Estado (CE),
la Corte Suprema de Justicia (CSJ) y la Corte Constitucional (CC), derechos de naturaleza
prestacional o econdmica: afiliacion ala seguridad social para ser beneficiario en saludyenlas
cajas de compensacion familiar, beneficios econdmicos derivados de convenciones y pactos
colectivos, indemnizaciones por muerte y reconocimiento de pension de sobreviviente®. Sin
embargo, no se han reconocido derechos sucesorales, desconociendo los lazos familiares
que desarrollan los hijos y los padres de crianza, basados en la solidaridad, el amor y la
ayuda; lazos afectivos y de dependencia econémica.

Aun asi, encontramos reconocimiento de esta nueva tipologia de familia, no solo en
la doctrina, sino también en la normatividad. Al respecto, autores como Parra (2019) y
Montoya (2013) la incluyen en la clasificacion de las familias desde la 6ptica de la historia,
la sociologia y la ciencia juridica; y en la normatividad goza de proteccion en el articulo 42
de la Constitucion Politica y del respaldo de varias herramientas internacionales, como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 16, num. 3.°), la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (arts. 11, 17 y 19) y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (arts. 7, 10 y 11), que le garantizan a la familia asistencia,
auxilio y amparo por el Estado, el cual, a su vez, debe implementar medidas que protejan a
todos sus miembros. Ademas, es de resaltar el interés de este tema en trabajos académicos
desarrollados en especializaciones (Alvarez, 2013; Portela, 2015), maestria (Amortegui,
2018) y en pregrado de Derecho (Garcia, 2015; Garcia, 2019). Estos escritos académicos
advierten la necesidad de proteccion juridica de dichas familias, de acuerdo con los princi-
pios constitucionales de pluriculturalidad, solidaridad e igualdad, y el deber de regulacion
con ocasion de la comision legislativa absoluta del Congreso.

Esta investigacidn parte de la definicién de la familia de crianza como aquella agrupa-
cién de personas que no tienen ni lazos consanguineos ni juridicos, sino que se vinculan
por lazos facticos, desarrollados en la convivencia en el hogar comun, es decir, relaciones
de afecto, respeto, amor, solidaridad, cuidado, auxilio, asistencia y proteccion. El capitulo se
organiza en tres secciones. En la primera se analiza la literatura académica y jurisprudencial
colombianas sobre la familia de crianza y los derechos reconocidos a sus integrantes y, ante

> A continuacion, algunos casos de la CC: las tutelas 592 de 1997, 606 de 2013, 942 de 2014, 519 de 2015, 074 de 2016 y 292 de 2016; de
la CSJ: las sentencias 14680- 2015, 6009-2018 y 6009-2018; del CE: los radicados 17997-2009 y 31252- 2013.
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la inexistencia de una ley especifica, se argumenta la necesidad de una regulacién juridica,
en aras de que se reconozcan derechos hereditarios. En la segunda se estudia, a partir del
derecho comparado, el reconocimiento de derechos a familias similares a las de crianza.
Finalmente, se propone una reforma normativa en Colombia para regular esta familia desde
la Ley, en cumplimiento de la Constituciéon de 1991, y, de esta manera, reformar varios
articulos del Cédigo Civil referentes al parentesco y a la filiacién para modificar los érdenes
sucesorales e incluir a los hijos de crianza y demas miembros de esta familia.

Metodologia

El problema de esta investigacidn se planted a partir de la siguiente pregunta: ; Cudles dere-
chos hereditarios y sucesorales podrian otorgarse a los hijos de crianza en Colombia, en
aras de igualar sus derechos a los de los hijos bioldgicos y adoptivos? Para desarrollar este
problema, se eligié la metodologia cualitativa bajo un enfoque hermenéutico, con la fina-
lidad de interpretar y analizar la legislacion, la jurisprudencia de las Cortes y los articulos
académicos. Para el rastreo documental se utilizaron bases de datos académicas como Ebsco,
Scopus, Redalyc, Scielo, Dialnet y Lexbase y las bibliotecas y repositorios de la Universidad
de Antioquia, la Pontificia Bolivariana, la de los Andes, la Pontificia Javeriana y la Eafit
mediante los siguientes criterios de busqueda: Familia and Crianza and Derechos.

La herramienta utilizada para la recoleccion y clasificacion de la informacién fue la
elaboraciéon de fichas normativas, hermenéuticas y bibliograficas que contenian categorias
como: identificacion del texto y del autor, objetivo y estructura del texto, citas, palabras
clave, referencias, entre otras. Ademads, se hizo una matriz donde se analizaron los hechos,
derechos, problematicas y palabras clave de las fuentes, para asi estructurar la organizacién
de los temas de la investigacion.

Normativa y jurisprudencia colombianas
de los derechos hereditarios
de los hijos de crianza

Partiendo del hecho de que la familia es la organizacion social mas importante del Estado,
la cual se encuentra reconocida asi en la Constitucidn, se consagra desde la Ley la tipologia
familiar tradicional del matrimonio y de la unién marital de hecho; sin embargo, debido a
los procesos de transformacidn y modernizacién a nivel social, cultural y econémico presen-
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tados a lo largo del siglo XX, se contemplan diferentes clasificaciones, como la familia de
crianza, que, sin una regulacién legal, ha sido reconocida a través de la jurisprudencia de las
altas Cortes mediante la construccion de categorias y conceptos teoricos.

La Constitucion Politica de 1991 proyecta el principio de igualdad del ntcleo familiar
en el articulo 42, al garantizar derechos a los hijos procreados en el matrimonio o fuera
del mismo, en la unién marital de hecho y, ademas, a aquellos que son fruto de vinculos
diferentes a los juridicos y bioldgicos. Posteriormente, la CSJ, mediante fallo 6009 de 2018,
profirié una decision judicial que permitié una nueva vision del concepto de familia, al
reconocer la igualdad de condiciones para hijos biologicos y los de crianza. Esta decisién
estuvo fundamentada en la Sentencia de la CC T-887 de 2009, sobre la importancia de los
vinculos familiares para la nifiez, y en dos decisiones del CE (2009, 17997) y (2013, 31252)
que definieron la familia desde los vinculos de afecto, apoyo, solidaridad y amor. Asi lo
expreso la CSJ (2018):

El grupo familiar estd compuesto no solo por padres, hijos, hermanos, abuelos y parientes cercanos,
sino que incluye a personas entre quienes no existen lazos de consanguinidad, pero puede haber
relaciones de apoyo y afecto incluso mas fuertes, de ahi que no haya una unica clase de familia,
ni menos una forma exclusiva para constituirla. [...] Se distinguen diversas clases de familia, por
adopcidén, matrimonio, unién marital entre compaferos permanentes, de crianza, monoparentales
y ensambladas. (p. 17)

La CS]J, ante la solicitud de la demandante de que reconocieran a sus padres como de
crianza y ante su peticion de tutelar los derechos fundamentales de acceso a la justicia y de
debido proceso, sefialé que el reconocimiento jurisprudencial de esta familia hace que se
determinen y se aprueben derechos patrimoniales a quienes la integran.

Al respecto de los derechos de los nifios, la CC, mediante Sentencia T-292 de 2004,
determiné que, en aplicacién del principio del interés superior del nifio, debe respetarse y
garantizarse el derecho a tener una familia de crianza, por los sélidos vinculos afectivos y
psicoldgicos que se desarrollan entre los miembros; por lo tanto, ante una ruptura, se afec-
taria su interés superior. De alli que la CC (2004) estableciera lo siguiente:

Cuando un nifio ha desarrollado vinculos afectivos con sus cuidadores de hecho, cuya ruptura
afectaria su interés superior, es contrario a sus derechos fundamentales separarlo de su familia de
crianza, incluso si se hace con miras a restituirlo a su familia bioldgica. (p. 7)

Como lo ha indicado la jurisprudencia constitucional, la proteccion a la familia se
extiende tanto a las familias consanguineas como a las que surgen del parentesco civil y
a las de facto o de crianza, atendiendo el concepto sustancial de familia, que supone la
convivencia continua, el respeto, la proteccion y el afecto, que van consolidando los ntcleos
familiares de hecho (CC, 2004).
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Aunado alo anterior, alrededor de la aproximacion conceptual sobre la familia de crianza
se han creado jurisprudencialmente otras categorias, como hijo de crianza, que, mediante
Sentencia T-705 de 2016, se reconocid en igualdad de derechos frente a los hijos matrimo-
niales, extramatrimoniales y adoptivos. Estableci6 esta providencia algunos requisitos para
calificar un hijo de crianza, para que tenga derechos y obligaciones:

- Demostrar la estrecha relacion familiar con los presuntos padres de crianza, la cual supone la
existencia real, efectiva y permanente de una convivencia que implique vinculos de afecto, solida-
ridad, ayuda y comunicacion.

- Evidenciar una deteriorada o ausente relacion de lazos familiares con los padres bioldgicos, lo
cual supone una desvinculaciéon con el padre o madre bioldgicos[,] segun el caso, que evidencie
una fractura de los vinculos afectivos y econdémicos. (CC, 2016, p. 34)

Alrespecto delos derechos hereditarios y la posibilidad de suceder delos hijos de crianza,
la CC, mediante la Sentencia C-085 de 2019, analizé la constitucionalidad del articulo 1045
del Codigo Civil, el cual fue modificado por la Ley 1934 de 2018 y el cual enuncia: “Los
descendientes de grado mas préximo excluyen a todos los otros herederos y recibiran entre
ellos iguales cuotas, sin perjuicio de la porciéon conyugal”. Quien interpuso la accién de
inconstitucionalidad, consideré que la expresion “hijos” contenida en la norma acusada era
inconstitucional, porque excluiria a los hijos de crianza del primer orden sucesoral, violando
los articulos 1, 13, 42 y 95 de la Constitucion Politica. Al respecto, sefial6 que “el concepto de
familia se ha hecho extensivo para los hijos de crianza y dejarlos por fuera del primer orden
sucesoral genera un trato discriminatorio y una situaciéon de desproteccién al negarles unas
condiciones minimas de subsistencia” (CC, 2019, p. 14.). En este caso, indica la CC (2019)
que en sus diversas providencias ha venido reconociendo derechos a los hijos de crianza,
incluso sefialé que existen precedentes judiciales en los que se ha reconocido igualdad en
las relaciones entre padres e hijos, dejando a un lado el tipo de vinculo, sea este bioldgico,
legal o afectivo; ha otorgado asi la CC distintas prestaciones, como indemnizaciones por
diferentes perjuicios, o por causa de muerte, subsidios de cajas de compensacidn e incluso
beneficios de convenciones colectivas.

De acuerdo con todo lo anterior, es clara la necesidad de regulacion juridica de los dere-
chos hereditarios para los hijos y padres de crianza, ademads de que el legislador reglamente
la filiacion y el parentesco para la familia de crianza: existe aun un vacio y una desprotec-
cién; por ejemplo, cuando el causante no tiene herederos y solo hijos o padres de crianza,
en cuyo caso hereda el Estado, desconociendo a personas que han protegido y acompafado
al causante.

En suma, se percibe un avance al respecto del reconocimiento de las diferentes tipo-
logias de familia en Colombia, entre ellas la familia de crianza, y también al respecto del
reconocimiento de derechos y obligaciones de todos sus miembros, sean esos patrimoniales
o de otra indole. Y aunque hasta ahora el reconocimiento y el analisis parten de la juris-
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prudencia, buscando un trato igualitario con las demas familias protegidas por la Ley, las
Cortes han sentado precedentes desde el principio de no discriminacién y el punto de vista
constitucional y convencional.

Analisis y reconocimiento de los
derechos hereditarios y sucesorales
de los hijos de crianza desde
el derecho comparado

De las familias reconstituidas en Esparia

En Espafia existe una tipologia de familia denominada familia reconstituida, la cual es
formada por uno de los cényuges o convivientes y sus hijos, nacidos de relaciones ante-
riores; es definida como “una estructura familiar en la que al menos uno de los miembros
de la pareja aporta algun hijo fruto de una relacion previa” (Espinar et al., 2003, p. 303). Al
asemejar este tipo de familia a la de crianza existente en Colombia, puede afirmarse que
serian hijos de crianza de la pareja de dicho cényuge o compafiero permanente, refirién-
dose, en otras palabras, a los hijastros o hijastras.

Este tipo de familia viene creciendo en Espafa, pero aun no se le reconoce sus derechos
hereditarios, pues el derecho de sucesiones solo tiene en consideracién a la familia nuclear,
tradicional o matrimonial, y a quienes tienen vinculos consanguineos o adoptivos (Vaquer
& Ibarz, 2017). La doctrina espafola ha afirmado:

Las familias reconstituidas han pasado durante mucho tiempo a un “segundo plano” en una
sociedad que ha valorado por encima de todo a la familia tradicional. A finales de los afios 80
investigadores empiezan a exigir un modelo mas normativo sobre las familias reconstituidas y
cuestionan la imagen social de la familia tradicional como tnica alternativa de organizacién fami-
liar. (Espinar et al., 2003, p. 307)

Lo anterior hace afirmar que es el modelo tradicional y nuclear de familia el que preva-
lece en Espania, al igual que el reconocido legalmente en Colombia. A consecuencia de esto,
quedan relegados los demas tipos de familia, como la reconstituida y la de crianza, las cuales
suponen una nueva estructura de parejas a partir de familias que se desintegran y cambian
en el tiempo, asi como aquellas que desean constituirse a partir de lazos de afecto, crianza,
amor y solidaridad.
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Ahora bien, centrandonos en el ambito sucesoral y hereditario en Espafia, cabe anotar:

El derecho de sucesiones sigue tomando en consideracién solo a la familia nuclear. El Cédigo
Civil de Espana unicamente tiene en cuenta la familia nuclear matrimonial. Han sido los derechos
civiles los que han abierto la sucesion a la familia nuclear formada por convivientes de hecho,
con iguales derechos que los codnyuges. Sin embargo, ninguno de los derechos civiles vigentes en
Espaia contempla la sucesion dentro de las familias reconstituidas. (Vaquer & Ibarz, 2017, p. 212)

Para los doctrinantes espafioles Antoni Vaquer y Noelia Ibarz, las familias reconstituidas
requieren consagracion legal y consideran la convivencia como requisito para el reconoci-
miento de derechos hereditarios, sin perjuicio de que existan periodos de separacién dila-
tados por razdén de estudios, trabajo o salud. Senialan que la convivencia entre el causante y
su hijastro, hijastra o hijo de crianza podria ser cualificada, de modo que haya durado un
tiempo significativo y existan lazos afectivos similares a los de padres e hijos por naturaleza,
situando al hijastro o hijo de crianza de manera preferente a los colaterales.

Por lo anterior, los autores consideran pertinente realizar una reforma legal: “Es razo-
nable que antes de que la herencia se difiera al Estado, sea llamado como heredero el hijo o
hija del cényuge o conviviente, y a la inversa” (Vaquer & Ibarz, 2017, p. 227). Dicho cambio
implicaria que solo hereda el Estado cuando no exista familia biol6gica, adoptiva o recons-
tituida, para evitar que los bienes queden vacantes, pues seria preferible que suceda quien es
mas afectuoso con el causante a consecuencia de la convivencia. De alli que se afirme:

Es importante que los padres cumplan con los roles parentales necesarios sin diferencia del tipo
de familia en la que crece el nifio, la parentalidad dentro de las familias reconstituidas es més
importante, pues los nifios crecen en un entorno distinto. La nueva pareja tiene un rol clave en el
crecimiento del nifio, pues el desarrollo dentro de este tipo de familia conviene de muchas adapta-
ciones del nifio a su nueva forma de vida. (Calvas, 2015, p. 17)

Se concluye que en Espafia, doctrinariamente, asi como en Colombia jurisprudencial-
mente, se reconocen tipologias de familia diferentes a la familia nuclear basada en la consan-
guinidad y en la filiacién natural. De alli el creciente nimero de familias reconstituidas y de
crianza, que requieren el reconocimiento de sus derechos hereditarios y sucesorales a partir
de la regulacidn de una filiacién basada en la crianza, convivencia y afectividad.

De las diversas tipologias de familias en Latinoamérica

En la actualidad, se ha dado un cambio en la composicién de las familias de América Latina,
reconociéndose no solo la tradicional, sino también aquellas que con el tiempo vienen
configurandose a través de los lazos de solidaridad y ayuda, “por lo que se habla de «fami-
lias» y no de «familia» como resultado del surgimiento de organizaciones monoparentales,
unipersonales, extendidas, compuestas, de crianza y reconstituidas” (Puentes, 2014, p. 60).
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Se afirma que la influencia de factores socioeconémicos ha favorecido la aparicién de
nuevas relaciones familiares; por tal razdn, la institucidon de la familia ha dejado rezagada la
normatividad, porque esta no alcanza a dar respuesta a los avances y demandas sociales. En
este sentido, la legislacién en Latinoamérica no ha regulado la familia como unidad o grupo
que exige un tratamiento particularizado, de alli la necesidad de tener nuevas regulaciones
juridicas acordes con los cambios de las instituciones sociales.

La familia latinoamericana historicamente ha sufrido cambios estructurales, se ha empe-
zado a transformar su composicion nuclear, lo que ha generado nuevas familias, como las
ensambladas, las reconstituidas o las de crianza, que no encuentran una regulacién juridica
que las proteja en igualdad de derechos, comparadas con las demas familias que se encuen-
tran reconocidas y reguladas desde la Ley.

De las familias ensambladas en Argentina

En algunos paises de Latinoamérica, como Argentina, la doctrina mayoritaria se ha pronun-
ciado reconociendo que debe abarcarse en el concepto de familia no solo a aquellas que se
forman por el vinculo del matrimonio, sino también a aquellas formadas a través de los
vinculos con la familia de la pareja, lo que se ha denominado parentesco por afinidad y
el derivado de la relacion que surge en las familias reconstituidas o ensambladas (Parras,
2014, p. 9). Ademas, en diferentes campos del derecho, como en el hereditario, no existen
derechos sucesorios entre miembros de familias ensambladas, es decir, entre padrastros e
hijastros, dejando solo la posibilidad del testamento para que los hijastros sean beneficiarios
de dicha herencia, pero sin afectar la legitima de los herederos forzosos (p. 44).

La dificil realidad que vive hoy la dindmica familiar requiere de la expedicién de normas
juridicas o la ampliacion de las existentes, de manera que se regule la nueva familia surgida
después de un divorcio, debido a los diversos aspectos que ella retine, y se que regulen las
familias que surgen de lazos de crianza y solidaridad, propiamente de vinculos de hecho,
que pueden llegar a ser incluso mas fuertes y sdlidos que los consanguineos.

De las familias de crianza en Peru

En Peru se ha intentado incorporar al ordenamiento juridico la familia de crianza para reco-
nocerle legalmente sus derechos hereditarios; porque se vienen estructurando tipologias de
familias diferentes a la tradicional por las transformaciones sociales, se ha visto la necesidad
de igualarlas a la familia adoptiva y a la nuclear. Al respecto de las diversas tipologias de
familia, incluyendo la de crianza, la doctrina peruana ha manifestado:
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Las formas familiares que han ido apareciendo en Pert como alternativa al modelo tnico mues-
tran que la familia se adectia a los intereses individuales, asi como se desacomoda respecto de los
lineamientos que la sociedad establece como tipicos. Se puede decir que, las personas se juntan de
diferentes maneras a fin de satisfacer sus necesidades e intereses, lo cual resulta contradictorio a
la vida matrimonial tipica que se tenia pensada como base de la organizacién social. (Lorenzotti,
2003, como se cita en Oyola, 2018, p. 12)

Oyola (2018) sostiene que, no obstante la consolidacion creciente de esta tipologia fami-
liar en Perd, ella no cuenta con jurisprudencia ni reconocimiento juridico, por lo cual se
deja a un grupo social y familiar en desproteccion. Ademas, aflade que el desamparo legal se
incrementa frente al régimen sucesorio, debido a situaciones donde uno o ambos padres de
crianza fallecen sin realizar donaciones o dejar testamento.

Frente a lo anterior, en Peru la doctrina ha optado por analizar la jurisprudencia colom-
biana. Oyola (2018) define el hijo de crianza de acuerdo con la Sentencia T-292 de 2004 de
la Corte Constitucional colombiana:

Aquella persona que en relacion con otra llamada “padre o madre de crianza” ocupa el lugar de
un hijo en virtud del lazo afectivo que los une, sin que exista un lazo de consanguinidad ni civil
originando en un momento determinado derechos y obligaciones. (p. 34)

Ahora bien, en relacion con los derechos sucesorios y hereditarios de los miembros de
estos grupos familiares, debe tenerse en cuenta que se esta ante una familia de hecho, sin
vinculos juridicos ni consanguineos, pero en una relacion sustentada en el afecto y el apoyo
emocional y econémico para aquel miembro al que consideran hijo y que, por diferentes
circunstancias, no se encuentra con su familia bioldgica. Doctrinantes peruanos como Julio
César Cubas (2014) concluyen:

El derecho a la igualdad, reconocido por la Constitucion, se sustenta en un reconocimiento de
igualdad ante la ley; protege a los que se encuentran en una situacion semejante. No debe existir
trato diferente entre los hijos propios y los hijos afines, es por ello que los derechos sucesorios
entre los padres afines e hijos afines deberian ser iguales, previa regulacion juridica. La legislacion
peruana determina que el Estado debe proteger a la familia, reconociendo que estas tienen derecho
a decidir la forma de conformacién. Ademds, es su deber proteger a sus integrantes regulando
normas destinadas a estos propositos. (pp. 137-138)

En Pert es clara la existencia de la familia de crianza desde la doctrina, razén por la cual
se hace necesaria su consagracion legal en el ordenamiento juridico, ademas de la creacién
de una linea jurisprudencial que analice el tema y reconozca su existencia y derechos, con el
proposito de prevenir discriminacion frente a la familia nuclear y la adoptiva. Reconocer a
los hijos, sus derechos y obligaciones, haria posible el derecho sucesoral y de herencia.
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De las familias ensambladas en Peri

En Pert se parte de la omisidn explicita de la definicién de familia, por lo que la misma
se debe inferir de las normas que se refieren a ella; de ahi que sea necesario considerar el
articulo 233 del Cédigo Civil peruano (1984), el cual establece que “la regulacion juridica
de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y fortalecimiento, en armonia
con los principios y normas proclamados en la Constitucién Politica del Pert”. A pesar de
dicha omisidn, tanto la Constitucién como el Cédigo Civil de Peru se refieren a la familia y
doctrinariamente vienen refiriéndose a ella como:

Un grupo de personas unidas por vinculos de parentesco, ya sea consanguineo, por matrimonio,
adopcidén o afinidad que viven juntos en un determinado espacio y lugar y que constituye la unidad
fundamental de una sociedad. Sin embargo, dada la constante evolucion social, la familia no puede
ser estudiada como una institucién inmutable y tradicional, se requiere que de manera continua se
reconsidere su forma y definiciones bajo las nuevas dindmicas. (Gonzalez, 2015, pp. 62-63)

De acuerdo con lo anterior, y debido a los cambios sociales y culturales, se han desarro-
llado otras tipologias de familia diferentes a la tradicional, entre ellas: la familia ensamblada.
Al respecto de esta, no hay consenso doctrinal y se le han dado varias denominaciones
(familia recompuesta, reconstituida o ensamblada); Huaclla (2018) la define como:

Aquella originada en la nueva unién familiar realizada por viudos, divorciados, madres o padres
solteros, quienes van a conformar una nueva pareja conyugal o convivencial, asumiendo roles
simultaneos de padres respecto de sus hijos, y de padrastros y madrastras respecto de los hijos
propios de su pareja. (p. 40)

Esta organizacion familiar viene a asemejarse a la mencionada familia reconstituida en
Espafa y a la familia de crianza en Colombia, debido a los vinculos de convivencia, solida-
ridad, apoyo y amor que se desarrollan entre los hijastros y padrastros o madrastras, que,
propiamente, vienen a ser de alguna manera hijos de crianza.

En Pert no existe normatividad alguna que regule a las familias ensambladas, razén por
la cual se desconocen los derechos de los miembros de dicha familia; ademas, no hay funda-
mentos juridicos que determinen el tipo de relaciones entre aquellos que la conforman.
Esa omisidn legislativa rifie con el deber constitucional del Estado y de la comunidad de
prestarle proteccion a la familia, atendiendo al hecho de que el articulo 4.° la Constitucion
peruana reconoce también a la familia como un eje fundamental de la sociedad.

Ante la ausencia de normatividad en Peru, y atendiendo las tesis de los doctrinantes
mencionados al respecto de las familias ensambladas y las de crianza, se puede afirmar que
la actual regulacidn legal que configura el derecho de familia en el Cédigo Civil peruano
no logra reunir y regular las diversas estructuras familiares, no obstante su realidad social.
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De acuerdo con la doctrina analizada, no habiendo consagracion legal sobre la familia
ensamblada y tampoco sobre sus miembros, no puede existir discriminacion, toda vez que
los hijastros o hijastras hacen parte de una organizacidn familiar que finalmente es conside-
rada como nucleo basico de la sociedad y, en esa medida, deben respetarse sus derechos y
obligaciones, como se hace con los hijos, en cumplimiento de la consagracion constitucional
que establece el derecho a la igualdad. De alli que se requiera una reglamentacion juridica
de esta tipologia familiar, en aras de que sean respetados los derechos de los hijastros e
hijastras, que pueden denominarse hijos de crianza de la pareja del progenitor, y puedan
igualarse a los hijos biolégicos.

Por otra parte, en el marco del derecho sucesoral es conveniente reconocer derechos
hereditarios a los miembros de las familias ensambladas. En ese sentido, la doctrina afirma
que “las sucesiones por causa de muerte necesitan adaptarse a los nuevos tiempos, pues
si bien pudiera existir consenso en que se protejan a los padres, madres e hijos afines”
(Gonzalez, 2015, p. 7), no es tan claro desde la Ley, porque el derecho familiar continta
anclado en la familia nuclear o matrimonial.

De hecho, cabe mencionar que la normatividad peruana consagra quiénes son herederos
forzosos y no menciona a los hijos de familias ensambladas. De ahi que el Cédigo Civil de
Peru precise: “Son herederos forzosos los hijos y los demas descendientes, los padres y los
demas ascendientes, el conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unién de
hecho” (art. 724).

Atendiendo estas ideas, y al hecho de que el derecho de familia y de sucesiones en Peru
continua ligado al ambito de una familia tradicional derivada principalmente del matri-
monio, donde prima el parentesco consanguineo, se recomienda a las parejas que conforman
familias ensambladas que realicen testamento a favor de sus hijos afines (hijastros), toda vez
que “el reconocimiento de las familias ensambladas en la sucesion intestada requiere dejar a
un lado el principio de la consanguinidad y adoptar un criterio que reconozca los vinculos
generados en el marco de la vida familiar moderna” (Gonzalez, 2015, p. 6).
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Propuesta de reforma normativa para
el reconocimiento de los derechos
hereditarios a los hijos de
crianza en Colombia

El propdsito de este capitulo es realizar una propuesta de reforma normativa para introducir
unos cambios en varios articulos del Cédigo Civil colombiano, de manera que se consagre
legalmente la familia de crianza y se reconozcan derechos a los miembros de esta organiza-
cién familiar en el orden patrimonial y hereditario. Esta propuesta se basa en la Sentencia
C-577 de 2011 de la Corte Constitucional, que analiz6 los derechos de los hijos de crianza
partiendo del articulo 42 de la Constitucion para establecer que en materia de filiacién rige
el principio de igualdad. Atendiendo dicho principio constitucional, se prohibe la discri-
minacion de los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, entendiendo alli cobijados
a los hijos procreados por vinculos naturales, bioldgicos, juridicos o cualquier otro lazo;
razon por la cual no hay explicacidn para que exista una exclusion de los hijos de crianza al
momento de reconocer sus derechos patrimoniales.

Como se anuncid antes, para el reconocimiento normativo de la familia de crianza como
un moderno tipo de familia dentro del ordenamiento juridico, es necesario regular la filia-
cién y el parentesco, pero en el marco de la crianza, toda vez que, al no existir consagracién
legal de esta, no habria posibilidad de que hereden en Colombia. Ademas, la crianza no ha
sido catalogada legalmente como fuente de filiacidn; se hace necesario establecerla asi, pues
los hijos y padres de crianza no poseen mecanismos legales que acrediten su condicién,
razon por la cual la tnica herramienta que la Ley prevé actualmente para acreditar dichas
relaciones entre padres e hijos no consanguineos es el tramite de adopcién (CCT, 2019). Al
respecto, la Corte Constitucional (2019) en jurisprudencia sefialo:

La vocacion sucesoral tiene su fundamento en el parentesco y en el matrimonio o la unién marital
de hecho. La razén por la cual un hijo hereda de sus padres es por la filiacion, concepto cuya fuente
es de caracter legal y por lo tanto es al legislador a quien, en su libertad de configuracién legisla-
tiva, le corresponde determinar si se le atribuye o no vocacion hereditaria al hijo de crianza. (p. 19)

En cuanto a la filiacidn, la jurisprudencia alude a:

El derecho que tiene todo individuo al reconocimiento de su personalidad juridica conlleva atri-
butos inherentes a su condiciéon humanal[,] como el estado civil, la relacién de patria potestad,
orden sucesoral, obligaciones alimentarias, nacionalidad, entre otros. A través de la proteccion
del derecho a la filiacién se concreta el contenido de otras garantias superiores[,] como tener una
familia, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana. (CC, 2015, p. 25)
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Por su parte, el parentesco se refiere a una conexion y es definido por el Cédigo Civil
colombiano como la relacién reciproca o vinculo consanguineo, civil o por afinidad entre
personas. De ahi que el articulo 47 de dicho Cé6digo defina el parentesco por afinidad como:

El vinculo que existe entre una persona que estd o ha estado casada y los consanguineos legitimos
de su marido o mujer. La linea o grado de afinidad legitima de una persona con un consanguineo
de su marido o mujer, se califica por la linea o grado de consanguinidad legitima de dicho marido
o mujer con el dicho consanguineo. Asi un vardn estd en primer grado de afinidad legitima, en
la linea recta con los hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio; y en segundo grado de
afinidad legitima, en la linea transversal, con los hermanos legitimos de su mujer.

De otro lado, fruto del parentesco por consanguinidad, nacen las familias bioldgicas,
naturales o tradicionales, por lo que el articulo 35 del mismo Codigo Civil define esta clase
de parentesco como “la relacidén o conexién que existe entre las personas que descienden
de un mismo tronco o raiz o que estan unidas por los vinculos de la sangre”. Finalmente, el
articulo 50 del Cédigo Civil consagra:

Parentesco civil es el que resulta de la adopcion, mediante la cual la ley estima que el adoptante, su
mujer y el adoptivo se encuentran entre si, respectivamente, en las relaciones de padre, de madre,
de hijo. Este parentesco no pasa de las respectivas personas.

A partir de estas definiciones y el tratamiento que la ley establece a estas instituciones,
resulta extrafio no incluir la crianza como una clase de parentesco y un vinculo o fuente de
filiacion —tal y como se ha analizado y afirmado en el presente capitulo— los vinculos de
hecho o crianza, que surgen a consecuencia de una convivencia, solidaridad, amor y apoyo,
y que logran en muchos casos ser tan fuertes como los consanguineos. En efecto, se justifica
la regulacion legal de la filiacion y el parentesco por crianza, pues no habria razén para
omitir los lazos de crianza en el parentesco o no concebirlos como fuente de filiacion. Poste-
riormente podrian consagrarse los derechos hereditarios, para que ingresen en los érdenes
sucesorales ya regulados en la Ley, y se evite que en los casos en los que los causantes no
tengan herederos, sino hijos o padres de crianza, sea el Estado quien se beneficie de los
derechos patrimoniales.

En razén de lo anterior, la propuesta de reforma normativa consiste en la creacion de
una ley que modifique el Cddigo Civil, introduciendo un articulo que consagre el paren-
tesco por crianza as:

PARENTESCO POR CRIANZA: Es la relacion o conexion de hecho o facto que existe
entre las personas que desarrollan una convivencia y crean lazos de afecto, solidaridad,
amot, ayuda y socorro mutuo.
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Por otra parte, dicha reforma también implicaria la modificacién de algunos articulos
del Cédigo Civil colombiano:

- El articulo 1040 se modificaria asi:

PERSONAS EN LA SUCESION INTESTADA. Son llamados a sucesién intestada: los
descendientes; los hijos adoptivos; los hijos de crianza; los ascendientes; los padres
adoptantes; los padres de crianza; los hermanos; los hijos de estos; el conyuge supérs-
tite; el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

- A suvez, el articulo 1045 se reformaria asi:

PRIMER ORDEN SUCESORAL - LOS DESCENDIENTES. Los descendientes de grado
mds proximo, incluyendo los de crianza, excluyen a todos los otros herederos y reci-
birdan entre ellos iguales cuotas, sin perjuicio de la porcion conyugal.

- El articulo 1046 se modificaria asi:

SEGUNDO ORDEN HEREDITARIO-LOS ASCENDIENTES DE GRADO MAS
PROXIMO. Si el difunto no deja posteridad, le sucederdn sus ascendientes de grado
mds proximo, sus padres adoptantes, sus padres de crianza y su cényuge. La herencia
se repartird entre ellos por cabezas.

- Por su parte, el articulo 1047 se reformaria asi:

TERCER ORDEN HEREDITARIO-HERMANOS Y CONYUGE. Si el difunto no deja
descendientes ni ascendientes, ni hijos adoptivos, ni padres adoptantes, ni hijos de
crianza, ni padres de crianza, le sucederdn sus hermanos consanguineos o de crianza
y su conyuge. La herencia se divide la mitad para este y la otra mitad para aquellos por
partes iguales.

- Ademas, el articulo 1050 se modificaria asi:

SUCESION DE HIJOS EXTRAMATRIMONIALES E HIJOS DE CRIANZA. La suce-
sion del hijo extramatrimonial y del hijo de crianza se rige por las mismas reglas que
las del causante legitimo.

- Finalmente, el articulo 1051 se reformaria asi:

CUARTO Y QUINTO ORDEN HEREDITARIO-HIJOS DE HERMANOS-ICBE
A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptantes, hijos de
crianza, padres de crianza, hermanos consanguineos o de crianza y conyuges, suceden
al difunto los hijos de sus hermanos.
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En la actualidad, la Corte Constitucional se encuentra en la revisién de una accion de
inconstitucionalidad del articulo 1045 del Codigo Civil, en relacion con los derechos heredi-
tarios de los hijos de crianza, pues la norma consagra que solo los hijos legitimos, los adop-
tivos y los que nacen en un vinculo extramatrimonial heredan en Colombia. Por esta razén
es importante el andlisis de una reforma normativa que no solo modifique los érdenes
sucesorales en Colombia para cuestiones herenciales, sino que también incluya en el orde-
namiento juridico una consagracién de la familia de crianza, con las implicaciones legales
que esto conlleva.

Conclusiones

Una vez realizado el analisis de la normatividad y la jurisprudencia en Colombia al respecto
de los derechos hereditarios de los hijos de crianza, se concluye que en el ordenamiento juri-
dico no existe normatividad de la materia, aquella no se encuentra consagrada legalmente
como una nueva tipologia de familia. Ante la falta de regulacion normativa, esta organi-
zacion familiar ha sido analizada y reconocida jurisprudencialmente y, en esa medida, se
le han otorgado algunos derechos a sus integrantes, pero ain no en el derecho sucesoral y
hereditario.

Estudiado el tema de las nuevas tipologias de familias en el derecho comparado, propia-
mente en paises como Espafla, Peru y Argentina, se concluye que estas tienen diferentes
denominaciones, entre ellas: familias de crianza, ensambladas, reconstituidas, las cuales
han dejado rezagado el concepto tradicional de familia nuclear como unica y exclusiva.
Los mencionados paises ain no tienen regulacion legal; no obstante, han avanzado en su
tratamiento y reconocimiento, pero solo en el dmbito jurisprudencial y doctrinario, razén
por la cual en el aspecto sucesoral y hereditario existe un vacio para los integrantes de estas
nuevas familias —aunque se considera que, en aplicacidn del principio de igualdad, no se les
pueden negar derechos propios de aquellas familias que si tienen reconocimiento legal—.

En Colombia no se cuenta con normatividad al respecto de tipologias de familias dife-
rentes a la tradicional o consanguinea, como la familia de crianza; tan solo hay recono-
cimiento de la misma y de sus derechos por via jurisprudencial. Sin embargo, el tema no
puede limitarse a los analisis y estudios de las Cortes y la doctrina; por el contrario, con esta
investigacion se ha justificado una reforma normativa que permita consagrar esta nueva
familia en el ordenamiento juridico para que se reconozcan sus derechos, incluidos los here-
ditarios. Para ello, se requiere regular juridicamente la crianza, considerandola una clase de
parentesco y una fuente de filiacion, y, de esta manera, considerar la posibilidad de heredar
por parte de los integrantes de estas familias, logrando asi un avance en la evolucién de la
familia y su reconocimiento normativo.
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Resumen

En este texto se propone una reflexion critica sobre las infancias migrantes en Latinoamérica.
La discusion se hace mediante un ejercicio de analisis sociolégico, cultural y biopolitico para:
primero, ampliar las conceptualizaciones sobre la nifiez que por diversas razones se ve obli-
gada a desplazarse; segundo, pensar la subjetividad infantil desde lugares no hegemonicos; y
tercero; proponer una lectura de este tema aplicado al fendomeno del desplazamiento forzado en
Colombia y a las nifas y los niflos del territorio nacional que son afectados por dicha situacion.
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LA SUBJETIVIDAD DE LA NINEZ MIGRANTE:
UNA MIRADA CRITICA Y CULTURAI

Introduccion

El estudio de topicos asociados a las migraciones ha sido abordado por diversas ramas
del saber. Desde la perspectiva socioldgica y politica, Castles (2004) afirma que los movi-
mientos actuales de personas que cruzan los variados tipos de fronteras territoriales (nacio-
nales, internacionales) tienen un alcance global y unas consecuencias econdémicas y sociales
que llaman la atencion en el presente debido al incremento de sujetos que se mueven por
el mundo tratando de mejorar su calidad de vida. Este hecho pone en jaque una idea de
gobierno que se refiere al orden y el control de la poblacién, y evidencia formas alternas
de control politico que, en la logica de la biopolitica, pretenden ejercer un poder especifico
sobre las vidas de los sujetos que migran. El tema se propone en el presente texto a través
de una discusion biopolitica, socioldgica y cultural sobre las infancias migrantes. Aqui la
infancia funciona como un simbolo que permite pensar lo imperceptible de las subjeti-
vidades desplazadas para entender mejor el efecto de los traslados en quienes los experi-
mentan, y se ven despojados de una insignia originaria o territorial.

En coherencia con la idea anterior, se aborda la nocion de infancias migrantes desde la
perspectiva cultural y estética para hablar de niflos —como cuerpos menores, en una zona
liminar que los apresa entre los ya conocidos tépicos colonizadores: civilizacion/barbarie,
bios/zoé, vidas a conservar/vidas a explotar— que se resisten a desaparecer en los despla-
zamientos. La existencia de estos cuerpos, considerados menores, desestabiliza la idea de
gobierno que ejerce poder en la medida en que controla los cuerpos, sus desplazamientos y
sus posibilidades de vida.

Estos nifios migrantes son la representacion de lo incontrolable, lo incalculable, lo que
excede los limites del poder del Estado. A ellos me voy a referir en este texto mediante un
ejercicio de analisis tedrico que inicialmente cuestiona las politicas de Estado aplicadas a
los cuerpos considerados menores, para, en segundo lugar, proponer un acercamiento a la
categoria conceptual “infancias migrantes”, topico al que se recurre para agrupar aquellas
subjetividades desarraigadas que, al verse obligadas a migrar, quedan fuera de toda forma de
proteccion o reconocimiento de ciudadania. Finalmente, propongo un ejercicio de contex-
tualizacién para el caso colombiano, en el que se mencionan algunos apuntes sobre el feno-
meno del desplazamiento y las consecuencias que ha tenido en la vida de la nifiez en el pais.
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Metodologia

Desde un punto de vista analitico, este trabajo se inscribe en el paradigma cualitativo, se
basa en el modelo hipotético-deductivo y toma, en concreto, conceptos propios de los
llamados “Childhood Studies”, la historia cultural, los estudios culturales, la teoria queer, la
estética, la critica literaria y la biopolitica. Para la escritura del texto se hizo una revision de
fuentes documentales, las cuales fueron registradas en fichas analiticas y dieron cuenta de
las siguientes categorias: subjetividad infantil, infancias migrantes y desplazamiento. Todo
esto con la intencién de proponer una mirada del fenémeno migrante aplicada al cuerpo
infantil.

Desarrollo

Vidas menores

Partir es un poco morir, llegar nunca es llegar definitivo.
Fragmento de la oracion del migrante

Ser desterrado implica ser despojado de la tierra en la que esta el hogar. Comtinmente,
también se asume como un tipo de pena que el Estado puede imponerle a una persona por
incumplir las leyes sobre las que se rige el orden social. En este sentido, el destierro es un
castigo y las infancias migrantes son las victimas perennes de este acto punitivo que termina
por convertirse en una marca indeleble de los expatriados, y que en este caso expone a los
nifos como si llevaran una estrella de David? inscrita en todo el cuerpo. Tan solo hace dos
afios, a mediados de 2018, se hizo mediatica una noticia en la que circulaban videos de nifios
enjaulados y que escandalizaban porque tenian que ver directamente con el cumplimiento
de una politica migratoria que habia instalado Barack Obama en Estados Unidos durante su
gobierno, la cual intensific6 Donald Trump en su mandato presidencial.

Los antecedentes de la noticia mencionada pueden abarcar incluso la década anterior
a la eleccion de Trump en Estados Unidos, y hablan del disefio de un tipo de estrategia
denominada “deportacion con consecuencia’: la accion establecida se llevaba a cabo por la
patrulla fronteriza para desalentar tanto en el primer intento de cruzar la frontera, como en
el deseo de reingresar después de haber sido deportado. “Una de las acciones que se realizan

> La estrella judia, que se hizo obligatoria desde 1942, marcaba a todos los judios y era imprescindible para todos los mayores de seis
afos. Dicha marca signaba en el contexto del Holocausto Nazi quiénes eran dignos de pertenecer al régimen y quiénes debian ser
perseguidos.
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bajo este sistema es deportar a los migrantes a lugares muy lejanos del punto donde fueron
aprehendidos” (Armendares & Moreno, 2019, p. 14). La administracién de Obama ejecuto
un proceso de deportacidn que venia gestandose desde los gobiernos anteriores de Clinton
y Bush y que operaba “a través de las cortes de migracion, y los programas Comunidades
Seguras” (2019, p. 12). La prioridad de esta estrategia era deportar a extranjeros que hubieran
cometido delitos graves, sin embargo, la mayoria fueron sentenciados y deportados por
delitos menores: “el cargo mas serio contra la mitad del total de deportados ese afio (2013)
estuvo relacionada con una infraccién de transito” (2019, p. 13).

Dada la continuidad del sistema punitivo disefiado para los migrantes, mas de dos mil
nifios en el 2018, segun reportes de diferentes periédicos que registraron el suceso, fueron
separados de sus padres, en honor a una politica que pregonaba “cero tolerancia” con la
inmigracion ilegal. En cuanto los padres eran detenidos, las autoridades separaban a las
familias y llevaban a los nifios a lugares de acogida, mas parecidos a centros penitenciarios,
a jaulas fabricadas con vallas metalicas. La noticia tuvo una amplia difusion, y logré, por lo
menos durante un tiempo, poner en la agenda de los paises latinoamericanos una discusién
olvidada: la de los derechos de los nifios migrantes.

El trasfondo de esto sigue siendo una dicotomia colonial que ubica a la nifiez prove-
niente de Centro y Sur América como infancias barbaras. Valeria Luiselli (2016) se refiere
a este tema en su libro Los nifios perdidos. Un ensayo de cuarenta preguntas. En este texto
recopila su trabajo como traductora de niflos a punto de ser deportados, una labor que
consistid en aplicar y traducir un cuestionario cuya finalidad era determinar judicialmente
si tenfan argumentos contundentes para quedarse en Estados Unidos. Los datos compilados
por la escritora, mds alla de nimeros y estadisticas, rescataban la historia personal e intima
de estos niflos. Su reto consistia precisamente en sacarlos del anonimato, razén por la cual
las preguntas, mas que un tramite oficial, eran el pretexto para que ellos pudieran contar
sus historias. En el ensayo consta que los relatos oficiales en Estados Unidos “casi siempre
ubican la linea divisoria entre la ‘civilizacion’ y la ‘barbarie’ abajo del rio Bravo” (2016, p. 75),
las preguntas aplicadas a los nifios sobre sus lugares de origen, da cuenta de esta division
colonial.

Algunas de las preguntas que se incluyen en este cuestionario y que Luiselli menciona en
ellibro son: ; Por qué viniste a Estados Unidos? ; Cuando entraste? ;Buscando qué? ;Buscando
a quién? ;Qué paises cruzaste? ;Como llegaste hasta aqui? ;Te ocurri6 algo durante tu viaje
a los Estados Unidos que te asustara o lastimara? ;Alguien te ha lastimado, amenazado o
asustado desde que llegaste? ;COmo te sientes en el lugar en el que estds viviendo ahora?
;Estas feliz aqui? ;Te sientes seguro? ;Han sido tus padres o hermanos victimas de algin
crimen desde que llegaron a los Estados Unidos? ;El crimen fue reportado a la policia?
;Todavia tienes familiares en tu pais de origen? ;Tienes contacto con alguien en tu pais de
origen? ;Con quién y qué tan a menudo? ;Quiénes eran las personas con las que vivias en tu
pais de origen? ; Alguna vez viviste con alguien mas? ;Como te llevabas con las personas con
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las que vivias? Estas y otras preguntas tenian la intencién de ahondar en la vida del nifio que
estaba a punto de ser deportado. Las respuestas, segtn lo expresa Luiselli, debian demostrar
que su vida corria peligro en su pais de origen, de lo contrario, la deportacion era inminente.

De acuerdo con el texto en mencidn, “mas de tres cuartas partes de los nifios son de
pueblos, en su mayoria pobres y violentos de tres paises: El Salvador, Guatemala y Honduras”
(Luiselli, 2016, p. 75). Como explica la autora, se trata de niflos que migran porque estan
huyendo de la violencia de pandillas en el Triangulo Norte Centroamericano, pero que,
por lo general, son atrapados mientras cruzan ilegalmente las fronteras. El Tridngulo Norte
Centroamericano (TNCA) es el nombre que agrupa a Honduras, Guatemala y El Salvador.
Esta parte del continente ha sido afectada histéricamente por la violencia de pandillas deno-
minadas “maras” y por traficantes de drogas que tienen el dominio de diferentes sectores
y que operan como un poder paralelo al Estado. A los niflos que provienen de estas zonas
y estos conflictos se les aplican leyes que permiten deportarlos: “en suma: nifios barbaros
que merecen trato infrahumano” (2016, p. 76). Los paises que se consideran a si mismos
civilizados olvidan que la nifiez no es la responsable del desastre social, por lo contrario,
terminan cargando con sus consecuencias: los niflos que cruzan México y llegan a la fron-
tera de Estados Unidos no son “migrantes”, no son “ilegales”, y no son meramente “menores
indocumentados”: son refugiados de una guerra y, en tanto tales, tienen derecho al asilo
politico (2016, p. 77).

Por todo lo anterior, en este texto se propone una aproximacion reflexiva que articula
ideas provenientes de la estética, los estudios culturales, pero también de la biopolitica. Todo
con la intencién de construir, en el espacio textual, una categoria de analisis que amplie las
perspectivas teodricas con las que se ha venido reflexionando la existencia de las infancias
que migran.

Las infancias migrantes: subjetividades mdviles

La diversidad de modalidades que se presentan en la migracion, la pluralidad de comuni-
dades que se desplazan, el nimero de personas que se mueven por zonas fronterizas (sea
solos o en grupos), y la crisis humanitaria que este proceso desata, modifican la nocion
de sujeto, historia y cultura nacional. Cada nifio migrante lleva consigo una historia de
desplazamiento personal, pero, a su vez, carga con una historia cultural de antepasados,
familia y comunidad que es moldeada “en el lenguaje, la cultura y las tradiciones” (Arizpe,
2012, p. 49). Toda persona que ha migrado lleva esa impronta consigo, un patrimonio que
a veces “es lo unico que no se pierde en el camino” (2012, p. 49). Por eso sus historias, las
que nos llegan a través de noticias, informes etc., hacen las veces de una radiografia social
en la que el niflo deviene en cuerpo abierto, aparentemente incompleto, un cuerpo que, por
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su condicion de movilidad, fragilidad y desarraigo, se erige como alteridad; una insignia de
lo otro y del otro que, asi como lo propone Levinas (2002), sugiere que la identidad no es
estatica ni esta definida, sino que emerge en un movimiento de oscilacién constante con el
mundo que habitamos’.

Vistos asi, los nifios son los duefios de una subjetividad mévil construida desde la migra-
cién. Lejos de ser los animalizados y barbaros cuerpos del desplazamiento, son los sujetos
que responden al conflicto y tratan de abrirse paso con las herramientas que el mismo movi-
miento migratorio les brinda. Transitan simbdlicamente por una época de la vida y, literal-
mente, por zonas geograficas fronterizas. Por esto sus existencias desestabilizan las logicas
de control y poder, se resisten a desaparecer, y lentamente van configurando una condicién
movil e inestable que termina por convertirlos en la insignia de la otredad.

Cuerpos vivientes

Las infancias se mueven al nivel de “cuerpos vivientes” (Bustelo, 2007, p. 24), se abren paso
en medio de una sociedad desequilibrada y se rebelan ante las politicas de inmunizacion
social que las rechaza. Y por esa razdn, pensarlas desde el campo tedrico, implica necesaria-
mente comprender la subjetividad que portan.

Para este propdsito se alude a la nocion de “cuerpo viviente”. En biopolitica, este término
hace referencia a una forma de nombrar a las personas que, por moverse en la linea de la
supervivencia, sufren una degradacién social en su estatus de “persona”. En este caso, los
cuerpos infantiles que han sido afectados por la pobreza extrema, la violencia producto
de las guerras, la persecucion o el desplazamiento masivo; quedan por fuera del marco de
proteccion estatal, tanto en lo teérico (esto es en el plano de lo discursivo y reflexivo) como
en lo practico (es decir, en el plano de la asistencia y la atencién oportuna).

El cuerpo viviente es también “el cuerpo animalizado” que, ademas de ser una nocién
biopolitica, es otra categoria de andlisis en los estudios de infancia, y su presencia en los
discursos recientes hace referencia a una abertura, a “una zona abierta a la significacion”
(Mantilla, 2017, p. 39) en la cual hay una fusién organica y subjetiva. En esta, la figura del
nifo se ubica, al mismo tiempo, en el plano de lo inconsciente (animal) y lo consciente

* Una de sus reflexiones sobre este tema puede encontrarse en su libro Totalidad e infinito. Ensayo sobre la exterioridad, este trabajo
narra sus esfuerzos por elevar la condicion humana desde la diferencia, una condicion ética que enfrenta al ‘si mismo’ con el ‘otro
y que ademas habla de su bisqueda personal sobre la condicién humana desde categorias que desarman las logicas de unidad o
identidad en un contexto marcado por las consignas totalitarias de la Segunda Guerra Mundial. Segutin el autor, la reflexion del yo
esta, precisamente, en el reconocimiento de un otro, imposible de abarcar en definiciones preestablecidas, un ‘Otro metafisico, “una
alteridad que no es un simple revés de la identidad, ni de la alteridad hecha de resistencia al Mismo, sino como una alteridad anterior
a toda iniciativa, a todo imperialismo del Mismo” (Levinas, 2002, p. 62).
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(racional), metaforizando en esta dualidad “lo abierto”, una categoria que emplea Agamben
(2006) en su libro Lo abierto y el hombre animal a partir de las discusiones de Bataille y Kojéve
sobre la animalidad humana, para asi plantear una cercania, o vecindad, entre el hombre y
el animal. El autor propone que, en la modernidad, los seres humanos han empezado a
considerar que en el propio cuerpo coexisten tanto la vida animal como la vida humana. En
su discurso hay un retorno a la animalidad que, en términos biopoliticos, sugiere un regreso
al origen y obliga al ser humano a asumir su vida bioldgica como una tarea politica que antes
negaba y excluia lo animal que lo habitaba, mientras que ahora trata de integrarlo. La aber-
tura, entonces, es la fisura que devela la continuidad entre el hombre y el animal, haciendo
que sea imposible distinguir qué es lo propiamente humano y qué es lo propiamente animal.

Esta idea también puede analizarse desde la lectura que propone Rosi Braidotti (2000)
en su libro Sujetos némades. Alli, la autora propone otra forma de pensar el cuerpo abierto
al que aludiamos con las ideas de Agamben. Sefiala que “el cuerpo, o la corporizacién del
sujeto, no debe entenderse ni como una categoria bioldgica ni como una categoria socio-
légica, sino mas bien como un punto de superposiciéon entre lo fisico, lo simbélico y lo
socioldgico” (Braidotti, 2000, p. 30). Braidotti, que se considera a si misma némade por el
movimiento migratorio de su abuelo y por su posterior desplazamiento en busqueda de
esos origenes migrantes, plantea una lectura feminista que es necesaria para el propoésito de
este texto porque instala una reflexion que también involucra a las infancias. El nomadismo
que ella propone “se refiere al tipo de conciencia critica que se resiste a establecerse en los
modos socialmente codificados de pensamiento y conducta” (Braidotti, 2000, p. 31) y es
a esa conciencia a la que se alude en este trabajo cuando se habla de esos cuerpos que se
resisten a desparecer en los desplazamientos.

Desde la resistencia, esos cuerpos infantiles habitan espacios ambiguos, suspendidos
entre dos posiciones, no crecen ya en la casa fija con limites estructurados, pero tampoco
llegan a sentir que el lugar de acogida les pertenezca o que ellos pertenezcan a ese lugar, no
tienen una nocién de comunidad homogénea. Por ende, su identidad tiene otra configura-
cién que no tiene que ver con su lugar de origen, sino con su trayecto. Al nifio migrante ya
no se le pregunta de donde es ni donde estd su casa, sino en qué lugares has estado, cual ha
sido tu historia en cada lugar.

Nuestro sentido del ser, de la identidad y el lenguaje, es experimentado y extrapolado a partir del
movimiento: el ‘yo' no pre-existe a este movimiento para luego salir al mundo. El ‘yo’ se forma y se
reforma constantemente en ese movimiento, en el mundo. (Chambers, 1994, p. 45)

Y aunque esta politica que degrada y expulsa a los nifios del sistema de reconocimiento
juridico es cada dia mas fuerte, lo que llama la atencion es que el flujo migratorio no cesa.
Nifos y nifias insisten en desplazarse, ya sea motivados por sus propias familias o por sus
propios deseos, siguen haciendo un recorrido que sistematicamente los convierte en victimas
del desplazamiento y los mata o los desaparece.

118



LA SUBJETIVIDAD DE LA NINEZ MIGRANTE:
UNA MIRADA CRITICA Y CULTURAI

El transito de menores que migran a Estados Unidos desde México y Centroamérica, solos, sin
padres o familiares mayores de edad, es un fenémeno que ocurre desde hace muchos afios. Pero
en los ochos meses anteriores a que se declarara una crisis, habia habido un aumento enorme y
muy repentino en esta tasa de migracion: entre octubre de 2013 y junio de 2014, la cifra total de
menores detenidos en la frontera México-Estados Unidos alcanzé de pronto los 80.000. (Luiselli,
2016, p. 39)

Por esta razén, comprender la subjetividad que portan implica ir a ellos, dirigirnos al
espacio del afuera en el que son depositados, conocer su lenguaje —es decir, su universo—
y los limites que hay también en ese lenguaje. Esto solo es posible en la medida en que
dejemos de verlos como datos estadisticos y accedamos a sus narrativas, sus voces tejen un
nuevo sentido de la identidad, que ahora es mévil.

El desplazamiento

El desplazamiento es una forma de migracion, tanto dentro de las fronteras nacionales
como en el cruce de fronteras internacionales, producto de la violencia que se genera entre
el Estado y las bandas delictivas, el crimen organizado, el narcotrafico y la lucha por terri-
torios. Puede ser forzado o voluntario, pero en ambos casos implica la existencia de una
situacion precaria que vulnera y margina a los grupos familiares en su lugar de origen.

El caso colombiano es emblematico al respecto. Aqui las infancias se desplazan de manera
forzada por razones de empobrecimiento, discriminacidn étnica o violencia territorial. En
ellas, el desplazamiento supone ademas un desarraigo cultural. Las amenazas relacionadas
con expropiacidn de territorios, masacres y desapariciones, obliga a las poblaciones a salir de
sus tierras, a perder todo lo relacionado con una forma de vida digna y empezar una especie
de éxodo en el que pasan de ser los duefios de su casa y sus tierras a ser poblaciones desa-
rraigadas. En el pais, a comienzos del siglo XX, los procesos modernizadores llevaron a las
familias a migrar del campo a la ciudad, una cuestién que en términos histdricos hablaba de
un desplazamiento mas cercano al desarrollo urbano, pero que en la actualidad, por asuntos
relacionados con una violencia latente, se convierte en una constante de grupos familiares
consolidados que, tras haber construido un sentido de vida y bienestar alrededor de la casa
y la tierra, son obligados a migrar porque los enfrentamientos armados amenazan la vida de
alguno de sus miembros.

Las consecuencias de esta violencia sostenida y perpetuada en el tiempo han llegado
a dimensiones inimaginables. Una de las mas dificiles ha sido, precisamente, el desplaza-
miento forzado. Segtin la ACNUR, esta forma de migracién sostuvo a Colombia hasta el 2017
como el pais con mas desplazados internos en el mundo, con alrededor de siete millones de
afectados. Dicha situacion generd en las dltimas décadas un flujo migratorio que aquejo
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directamente a los habitantes del drea rural y los obligo a dejar sus tierras, cultivos y ganado,
iniciandose un éxodo del campo a la ciudad. Este devastador movimiento vacio el campo, lo
dejo a merced de terratenientes y sobrepoblo ciudades céntricas que no estaban preparadas
o no querian recibir a los desplazados.

La migracion forzada estd determinada por las fuerzas de expulsion. Las motivaciones
mas fuertes para migrar estan en el lugar de origen y no en los atractivos que pueda ofrecer
el sitio de llegada. El caracter forzado de la movilidad poblacional le da una connotacién
particular frente a otro tipo de migracion (Ruiz, 2011, p. 148). El origen del fendmeno esta
anclado en conflictos sociales, econémicos, militares y politicos que en el pais no se han
resuelto de manera satisfactoria. A ello se suma un incremento de la violencia por factores
como “el surgimiento de grupos paramilitares, el fortalecimiento de las guerrillas, el auge
del narcotrafico, la militarizacién de la sociedad y la intervencion bélica estadounidense”
(2011, p. 150), consecuencia de un conflicto interno histérico que data de “25 guerras civiles
nacionales y alrededor de 60 guerras regionales” (2011, p. 151).

En la actualidad, la disputa por la propiedad de la tierra rural colombiana es la principal
consecuencia del desplazamiento. Alfredo Molano, periodista y escritor colombiano, habla
de esto en su libro Desterrados (2016), un texto de cronicas del desarraigo que surgid, segin
el mismo autor, porque en los aflos ochenta se topé con la historia de vida de una anciana que
narraba sus vivencias como si fueran una continua huida. Su interés por rescatar este tipo
de narrativas sociales lo llevd a recorrer el pais, escuchar las historias de la gente y contarlas
a través de crdnicas en las que se exalta la voz de las victimas y el trasfondo violento de un
pais que desaloja a sus campesinos, siempre por razones politicas o econémicas. El libro
resultado de ese viaje por los lugares mas reconditos del pais fue escrito aftos después, desde
el exilio que el propio autor tuvo que vivir:

Decidi escribir este libro cuando abri la puerta del piso al que llegué en Barcelona una tarde triste y
oscura de febrero, hace cerca de tres anos. El silencio me golpe¢ la cara, y el vacio —lo confieso—
hizo vacilar mis convicciones. Atras quedaban los pronunciamientos con que enfrenté, ante mis
lectores y ante mis hijos y mi gente, las amenazas de una muerte firmada por los paramilitares,
amenazas que no fueron las tnicas ni las mas peligrosas” (2016, p. 13)

En las palabras de Molano (2016) se entiende que ser colombiano es innegablemente
estar atravesado por el desarraigo: “En Colombia casi todo campesino puede decir que su
padre, o su tio, o su abuelo fue asesinado por la fuerza publica, por los paramilitares o la
guerrilla. Es la diabdlica inercia de la violencia, que desde antes de Gaitan ha dejado mas
de un milléon de muertos” (p. 13). “Nuestra historia es la historia de un desplazamiento
incesante, solo a ratos interrumpido” (p. 14).
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Los miles de relatos que escuchd el escritor tenian en comun el desalojo por razones
politicas, pero con fines econémicos, y las victimas eran siempre las mismas: campesinos,
que lo unico que tenian era tierra para vivir. En estos casos, la violencia es un fenémeno que
nos preexiste y que, como lo dice Molano, brota desde todas las esferas:

No solo eran los colonos lo que encontraban en la sustitucion de cultivos ilegales un modo de
vida. La guerrilla encontré en los empresarios del narcotrafico una fuente amplia de extorsidn, y
las autoridades militares y de policia se lucraban a manos llenas con la represiéon del fenémeno.
En ese rio turbulento, todos pescaron; nadie, a la hora de un juicio, podria tirar la primera piedra.
(Molano, 2016, p. 16)

Es una historia comin que compartimos todos en el pais, detras de la cual se esconden
relatos intimos de casi cada familia colombiana relacionados con amenazas de muerte para
lograr el desalojo de los territorios, secuestros con fines extorsivos, desapariciones de indole
politica, o simplemente muertes indiscriminadas de un fuego cruzado entre la guerrilla, el
paramilitarismo y las fuerzas armadas. Un fenémeno que, segun el autor, no se ha extin-
guido, sino que se ha detenido por momentos, nos hace llevar a cuestas el fantasma de la
guerra.

Lo que ha sucedido en Colombia hace parte de esos éxodos que alarman al mundo, y
que estan vinculados a un “conflicto armado cuasipermanente” (Naranjo, 2001, parr. 1),
sostenido en el tiempo y arraigado en los espacios. Dicho conflicto no puede analizarse con
la misma perspectiva con la que se ven las experiencias de violencia de otros lugares del
mundo, como la de los Balcanes o la de Africa Central. En la mayoria de los paises es posible
identificar las situaciones concretas que detonaron la guerra, pues, aunque derivadas de
problemas que transcurren en marcos de tiempo intenso, tienen un inicio y un final que
se puede delimitar (Naranjo, 2001). En Colombia esto es mas complejo porque no se ha
logrado un cese real de la guerra ni se ha dado una soluciéon que finalice con la violencia. El
desplazamiento asociado a causas violentas ha existido desde siempre, “es un eje de pervi-
vencia histdrica que atraviesa la vida nacional desde la fundacién de la republica hasta el
presente” (2001, parr. 9). Su principal consecuencia en las personas ha sido la naturalizacion
del horror y la aceptacion de una identidad social marcada por el desarraigo, a lo cual se
suma una estrategia de control represivo que imposibilita hacer un ejercicio de memoria
sobre los hechos que por lo general victimizan a las poblaciones mas vulnerables: las comu-
nidades campesinas e indigenas.

Todo en la vida cultural colombiana ha sido afectado por el desplazamiento violento y
“esta inscrito en los recuerdos de los habitantes urbanos, precedid la fundacion de los barrios
en las grandes ciudades y de poblaciones grandes y pequenas a lo largo y ancho de las fron-
teras” (Naranjo, 2001, parr. 10). El desarraigo es la constante, es la caracteristica principal
de los habitantes del pais y se ha instalado en la memoria identitaria como un eje vertebral
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de la conformacidn de la nacién. En otras palabras, el desplazamiento por causas violentas
estd naturalizado en las personas y no hay cuestionamientos sobre ello, al contrario, hay una
aceptacion silenciosa de que las cosas son asi y que no podrian ser de otra forma.

El fenémeno es recurrente, y se ha diluido en el tiempo y en el espacio geografico
causando “éxodos aluviales —familiares e individuales—, silenciosos y no visibles, con
desplazamientos forzados que anudan huidas temporales y retornos azarosos, con el aban-
dono definitivo de los lugares de origen y residencia” (Naranjo, 2001, parr. 12). Las regiones
han sido impactadas por esto en tiempos disimiles, asi, mientras en unos lugares se vive
una aparente calma, en otros la violencia ocasiona desplazamientos masivos. De este modo
la circularidad del conflicto que atrapa a las poblaciones, nunca ha dejado de cobrar vidas.

Las principales causas estan asociadas a las disputas por territorios que detonan sin
previo aviso en diferentes lugares del pais, aun con mas ahinco en zonas periféricas o fron-
terizas habitadas en su mayoria por campesinos y comunidades indigenas que, una vez
quedan atrapadas en esta guerra, se ven obligadas a desplazarse. Es decir, los habitantes
de la ruralidad colombiana no abandonan por cuenta propia sus tierras, son forzados a
salir mediante estrategias de terror entre las que se cuentan el incendio de casas y pueblos
enteros, el secuestro y las amenazas de muerte hacia los integrantes de sus familias*.

Los desplazados se mueven en busqueda de un lugar neutral donde puedan estar un
tiempo mientras pasa la ola de violencia que los expuls6, o donde puedan asentarse y
construir de nuevo sus casas. Sin embargo, en Colombia esto es imposible, pues quien se
desplaza queda marcado de alguna manera por un bando u otro del conflicto, y ello impide
que el poblador del campo o de la selva vuelva a su lugar de origen, asi que, como parte de
su errancia, debe tratar de diluirse para pasar inadvertido, y por eso termina por llegar a las
grandes ciudades, lugares en los que cree que puede mimetizarse. No obstante, en la urbe el
problema se acrecienta, porque ser desplazado en la ciudad implica ser criminalizado desde
antes de llegar, y por tanto inhabilitado para ser tratado como un ciudadano digno. Las
calles de Medellin, por ejemplo, estan llenas de familias de campesinos y de pueblos indi-
genas que quedaron sin hogar, en la intemperie, piden dinero en los seméforos o se sientan
en las aceras a esperar que alguien les dé algo para comer. Los habitantes locales miran con
desprecio a estas personas, no logran imaginar que tan solo hace un par de meses tenian
casa, familia y territorio.

* El caso de Granada, municipio de la subregion oriente del departamento de Antioquia, es un ejemplo concreto de esta situacion. E1 11 de junio de 1988 se llevé a cabo
la primera toma guerrillera de las FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, hoy Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comiin) que actuaba alli para
disputarle el territorio al Ejército Nacional, a los grupos paramilitares y al Ejército de Liberacion Nacional (ELN). Desde esa época, el control del municipio se mantuvo
entre los grupos guerrilleros: FARC y ELN, quienes presionaban a la poblacion civil con asesinatos colectivos, secuestros, extorsiones y desplazamientos forzados. Para el
afo 1999, ambos grupos armados estaban en franca disputa, y en ese contexto los grupos paramilitares empezaron a hacer presencia. A partir de alli las confrontaciones
armadas en el drea urbana del municipio se intensificaron; “dos hechos dan cuenta del horror de esta guerra sin tregua: la masacre paramilitar del 3 de noviembre del
2000, donde fueron asesinadas 19 personas; y la toma guerrillera de las FARC el 6 de diciembre del mismo afio, en el que los subversivos detonaron un carro bomba con
400 kilos de dinamita” (Hacemos memoria, 2017, parr. 7). “Segtin el informe de Centro Nacional de Memoria Histdrica, entre 1993 y 2004, en Granada ocurrieron 13
masacres, 49 casos de ejecuciones extrajudiciales, 299 casos de desapariciones forzadas, 47 secuestros y mil quinientos asesinatos” (parr. 6).
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En las grandes ciudades, los desplazados se convierten en el blanco de las bandas de
crimen organizado urbano, entre ellas, los carteles de droga que pelean los territorios de venta
y consumo en los barrios. Para ellos, los migrantes tienen dos posibilidades: ser marcados
como sospechosos por ser extranjeros y por ello estar siempre ante una amenaza implicita
de muerte, o ser aliados de la causa criminal. El crimen organizado hace de estas pobla-
ciones victimas indiferenciadas, las obliga a esconder su historia y su origen, y el Estado,
por su lado, les remarca esa condicidn, pero no les restituye ni sus tierras ni su estatus de
ciudadanos. Han perdido doblemente su territorio, primero por el desarraigo y segundo por
la imposibilidad de retornar a él en las mismas circunstancias en las que lo habitaban antes.

Todos en Colombia cargan con este espectro violento, sea porque lo vivieron de manera
directa o porque algtin familiar o conocido lo padecio; practicamente en cada casa colom-
biana hay un altar y una vela encendida para alguien que murié en medio de este tipo de
violencia o para un desaparecido. Lo que resulta paraddjico aqui, es el lugar que se le asigna
a la nifiez.

Conclusiones: infancias colombianas
<C . . ) » .
chivos emisarios” del desplazamiento

En el contexto de la guerra, las personas adultas suelen esconder emociones como la angustia,
el miedo o la tristeza; y por lo general es el nifio el eslabon mas fragil entre el grupo familiar,
quien se convierte en el receptaculo de todos los sentimientos no dichos. Segun los estudios
sobre la dindmica de grupos, realizados por el psicoanalista Enrique Pichon-Riviére (1980),
en todo grupo hay diferentes roles asumidos: un portavoz, un lider, un saboteador y un
chivo emisario. Este tltimo hace alusién a un sujeto que expia las culpas del grupo familiar
convirtiéndose en el receptor de los miedos y angustias no dichas del resto de los integrantes.

El chivo emisario percibe las emociones escondidas en el grupo ylas manifiesta a través de
actos que reflejan el estado psiquico de las personas, en su cuerpo se convierten en compor-
tamientos de tipo patoldgico. Esto es comun, por ejemplo, en las familias en las que entre
los conyuges hay abuso verbal y fisico. La victima puede tratar de esconder sus emociones al
respecto, pero el hijo las revela a través de actitudes violentas, estados de animo depresivos
o aislamiento, entre otras muchas manifestaciones posibles. En este contexto, el que hace las
veces de emisario es el hijo, que es depositario de los aspectos negativos del conflicto.

Mencionamos esta idea para dejar abierta la reflexion sobre el lugar que las infancias
desplazadas ocupan dentro de los grupos familiares, pero también a nivel del pais. Son innu-
merables los nifos catalogados como desplazados, y en la actualidad hacen parte de un
grupo de desterrados que, como ya dijimos, conforman la radiografia social del territorio.
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Lo no dicho se puede leer en sus cuerpos y en sus desplazamientos. Son también historias de
vida que se dejan de lado porque histéricamente han sido entendidas como vidas menores,
sin ciudadania. Ellas estan necesitadas de un espacio de visibilizacion tanto estético como
politico que apele a la sensibilidad humana, a la capacidad que cada sujeto adulto tiene de
recordar su propia infancia y desde alli empatizar con las infancias actuales, para que a su
vez impacte los planes y proyectos sociales a través de los cuales se esta definiendo el futuro
de la nifiez.
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Resumen

Colombia es un pais que, desde su declaratoria de Independencia en 1810, ha soportado un
ciclo intermitente de conflictos armados, en los cuales se han presentado enfrentamientos entre
grupos de colombianos que, motivados por intereses personales o colectivos, han sembrado
el territorio nacional de cadaveres y no han permitido una verdadera construcciéon politica y
social. Entre las multiples victimas de estos enfrentamientos internos se debe destacar a los
nifios, nifas y adolescentes, al igual que a las mujeres, consideradas hasta hace poco como seres
incapaces, reducidas a la denigrante situacion de una minoria politica sin ningtn derecho. Los
contendientes han utilizado a estos grupos vulnerables, incorporandolos en los ejércitos sin
tener en cuenta las violaciones a los derechos humanos que implica el reclutamiento de menores
de edad, tal como se puede observar al analizar los primeros conflictos armados en el pais y la
consiguiente prolongacion de esta situacion en los conflictos actuales.
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Introduccion

El presente trabajo es fruto de la labor desarrollada por el semillero de investigacién Estu-
dios del conflicto armado colombiano de la Facultad de Derecho de la Instituciéon Univer-
sitaria Vision de las Américas, el cual viene investigando cudl ha sido el papel que le ha
correspondido vivir a nifios, nifias y adolescentes en los multiples conflictos armados que
se han vivido en la historia republicana de Colombia.

Para hablar de la violencia que se ejerce sobre los nifios, nifias y adolescentes, es nece-
sario explayarse sobre las distintas clases de violencia que pueden victimizar a cualquier
persona; entre ellas, por solo nombrar algunas, la violencia intrafamiliar, la sexual, la
psicologica, la laboral, la ejercida por la delincuencia comun y la derivada tanto de los
conflictos de la comunidad local como de las confrontaciones generales que desencadenan
los enfrentamientos entre grupos armados que pretenden dominar las estructuras politicas,
ideologicas, econdmicas y culturales de una nacion.

Ante estas violencias cotidianas, los nifios, nifias y adolescentes son, tal vez, el grupo
mas vulnerable, dado que no cuentan con elementos de fuerza para defenderse de las agre-
siones ni tienen el espiritu cubierto de experiencias que les permitan prevenir los ataques
de sus agresores o, al menos, asimilar el dafio que puedan llegar a recibir; son, entre todos,
los seres mas indefensos frente a los ataques que planifican los deseos y la ambicion de las
personas con las cuales deben compartir, asi sea momentaneamente, algunos espacios de
su vida, que apenas emerge a través de las sombras del dolor y del tiempo.

Cuando se observa la situacidn en la cual se encuentran los nifios en casi todos los
lugares del planeta, una sombra de tristeza cruza por el horizonte humano y es por ello que
los organismos nacionales e internacionales se han visto en la necesidad de crear meca-
nismos de proteccion, para evitar que se sigan vulnerando los derechos de nifios, nifias
y adolescentes y se pueda pretender un suefio, todavia lejano, de un planeta cubierto de
sonrisas infantiles. Entre estos tratados, cabe resaltar los siguientes: Convencion Intera-
mericana sobre la Restitucién Internacional de Menores; Convenciéon Interamericana
sobre el Trafico Internacional de Menores; Convencion Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias; Convenio sobre la Jurisdiccidn, Reconocimiento y Ejecucidn de la Ley y la
Cooperacion, con relacion a la responsabilidad paterna y a las medidas para la protec-
cién de los niftos; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional; Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, espe-
cialmente de mujeres y nifios; Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la pros-
titucion infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia; Protocolo Facultativo de
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la Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo a la participacion de los nifios en el
conflicto armado; Convenio N.°138 de la OIT; Convenio N.° 182 de la OIT y Recomenda-
cién N.° 90, que lo complementa, sobre las peores formas de trabajo infantil.

Como puede verse, el problema de la violencia ejercida sobre nifios, nifias y adoles-
centes es de tal envergadura que abarca practicamente todas las actividades humanas y
ha requerido de un esfuerzo a nivel internacional. Este, a pesar de las buenas intenciones,
no alcanza a dar una solucién efectiva a las multiples situaciones en las cuales son vulne-
rados los derechos de los y las menores de edad, dado que muchas de estas violaciones
permanecen en los rincones del silencio y son minimizadas bajo artilugios, tales como
que solo se trata de conductas encaminadas a lograr una adecuada educacion de los nifios
o que las condiciones econdémicas obligan a que todas las manos disponibles aporten a la
manutencién o, lo que es peor, que los adultos tienen el derecho a disponer del tiempo y
del cuerpo y de los suefios infantiles porque, al fin y al cabo, son ellos los que se desgastan
permanentemente para darles todas aquellas cosas que necesitan para lograr sobrevivir.

Estudiar todos los tipos de violencia que se ejercen sobre nifios, nifias y adolescentes en
todos los lugares del planeta seria una labor quijotesca que desbordaria cualquier posibi-
lidad de comprensidén sobre el tema propuesto, pero, como un aporte a la comprensiéon de
los problemas sociales que se derivan del ejercicio violento del poder frente a los menores
de edad, es pertinente analizar casos puntuales que puedan servir como parametros de
comprension de esta problematica global. Es por ello que el presente escrito centra su
atencién en la violencia que se ejercié en Colombia sobre los nifios desde los dias de la
busqueda de una presunta independencia hasta finales del siglo XX, tomada como un ante-
cedente para comprender los conflictos armados que se libran en la actualidad en el terri-
torio nacional. Se alude, fundamentalmente, a la violencia ejercida sobre los nifios, nifias y
adolescentes durante los conflictos armados que, como una fiebre endémica, marcaron los
primeros cien afios de la pseudohistoria nacional; es decir, se dejan de lado las otras violen-
ciasy se centra la atencion en el tratamiento que se ha dado a los nifios, nifias y adolescentes
por parte de las fuerzas del Estado y por los conductores de los grupos armados que han
atacado y defendido los diferentes frentes ideolégicos, politicos, econdémicos y culturales
que han dividido en pequefos trozos violentos la historia nacional.

Para lograr este proposito, el equipo de semilleristas concentro sus esfuerzos en el desa-
rrollo de una metodologia dogmatica, dirigida a la busqueda de documentacién pertinente
sobre el tratamiento dado a los niflos, niflas y adolescentes en los diferentes conflictos
que se han desarrollado en el contexto colombiano, en el periodo histérico que va desde
la guerra de Independencia hasta la muerte de Jorge Eliecer Gaitan, en 1948, periodo que
puede considerarse como un preludio a los conflictos armados que han ensombrecido el
panorama politico, social y cultural de Colomba durante los ultimos setenta afios y que
servira de punto de partida para futuras investigaciones.
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Colombia, un pais en guerra permanente

Sibien un estudio acerca de la violencia ejercida sobre los nifios, nifias y adolescentes podria
remontarse, incluso, hasta las sociedades precolombinas, en las cuales grupos tribales como
los aztecas, en centro América, sometian a los nifios a largas jornadas de trabajo en la reco-
leccion del maiz, situacion que se extiende a la época de la Colonia, durante la cual “los
nifos trabajaban en labores agricolas asociadas a las obligaciones propias del inquilinaje y
el trabajo familiar en la pequefia propiedad” (Contreras Largo, 2019). Este contexto se hace
visible, igualmente, cuando se observan los abusos de los esclavistas con los nifios y nifias
africanos, los cuales eran sometidos a todo tipo de vejamenes, incluida la violencia sexual,
o cuando se observa el trabajo obligatorio que debian prestar los indigenas a los encomen-
deros como parte del tributo establecido por la Corona espanola:

Aunque las tasas de tributos permitian que el encomendero contratara peones en algunas épocas
del afo e incluso que mantuviera [a] dos o tres trabajadores estables siempre y cuando satisficiera
la obligacion de pagar un salario, el deber tributario de los indios servia de pretexto a los encomen-
deros para emplear a la comunidad entera, sin exceptuar las mujeres ni los nifios, y para eximirse
de pagarles un salario. (Colmenares, 1966)

No obstante la multiplicidad de situaciones en las cuales se hace evidente la violacion
de los derechos de los menores de edad, el presente estudio parte, por consideraciones
metodolégicas, de las primeras guerras libradas en Colombia a partir de la declaratoria de
Independencia, a fin de centrar el tema en la situacion de los nifios, nifias y adolescentes en
los conflictos colombianos.

Desde esta perspectiva se refieren, aunque de manera somera, las violaciones perpe-
tuadas por los ejércitos libertadores en su lucha por derrotar a los pueblos leales a la Corona
espafola, las cuales se hacen evidentes en el enfrentamiento que sostienen las fuerzas
comandadas por Simén Bolivar en su afan de someter a la ciudad de Pasto y que tuvo su
momento mas terrible en la denominada “navidad negra”, que no fue otra cosa que una
masacre cometida por los ejércitos libertadores bajo las drdenes de Bolivar, considerado por
muchos narifienses como un antihéroe que no tenia respeto por la poblacién:

El 24 de diciembre de 1822 el pueblo del sur fue invadido, pisoteado y abusado, la libertad se tin6
de sangre, se perfumé de muerte, se vistié de persecucion, de masacres y sacrificios. Sobre el pie
del Galeras, Bolivar bautizé con muertos las calles, con violaciones las iglesias, con represiones a la
valentia; no dejé un suefo vivo porque so6lo su suefio era posible, porque la independencia debia
depender solamente de sus ideales. / El 23 y 24 de diciembre de 1822, después de rudo combate
en el barrio Santiago de Pasto, en horrible matanza que siguid, soldados, hombres, mujeres, nifios
y ancianos fueron sacrificados y el ejército “libertador” inicié un saqueo por tres dias, asesinatos
de indefensos, robos y otros desmanes; hasta el extremo de destruir, como barbaros, los libros
publicos y los archivos parroquiales, cegando asi tan importantes fuentes histdricas. No respetaron
los templos donde el pueblo pastuso buscd proteccidn. (Arévalo, 2015)
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Esta actitud del libertador constituye un antecedente de las continuadas violaciones y
ultrajes a que seran sometidos los y las menores de edad en los conflictos permanentes que
asolardn el territorio colombiano. Se debe mirar, en esta ejemplificacion de la vulnerabilidad
de la situacion de los nifios, nifias y adolescentes, el caso particular que ha sido denomi-
nado “la historia de la hija bastarda del libertador”, para comprender que, por encima de los
ideales que han sido defendidos en los distintos conflictos, existe una tendencia a imponer
voluntades personales sobre los grupos mas vulnerables.

La historia se refiere a Fatima, pequefa nifia de doce afios, hija de la familia Santacruz,
cuyos registros civiles y de bautismo figuran en la Academia Narifiense de Historia. Ella fue
violentada sexualmente por Bolivar y de dicho acto quedé embarazada. Dicen las crénicas
que, sabiendo del apetito sexual del Libertador, la familia Santacruz, al enterarse de que
este los visitaria para pedir una contribucién para la causa insurgente, escondieron a la
pequena Fatima. Al darse cuenta de su ausencia, Bolivar ordend que la nifa fuese llevada a
su presencia y, haciéndola montar en un caballo, la llevé consigo. Se dice que estuvo con la
nifa durante los dias funestos de la Navidad negra. Y que después:

[...]lahija pequefia de los Santacruz fue devuelta a su casa, los padres la observaron y todavia entre
sus manos traia consigo, su muieca de trapo, el comentario entre los vecinos no se hizo esperar,
el rumor se expandié como fuego entre las llamas, aquella madre solo la abrazé fuertemente,
odiando de por vida al hijueputa general, que se habia atrevido a manchar el honor de la familia.
Pasaron los meses desde lo sucedido y lo inevitable, lo que todos no querian que sucediera, lo que
se le pedia a Dios todos los dias orando llegd; la pequena Fatima tenia sintomas propios de un
embarazo, ya que meses atras su ciclo menstrual se le habia interrumpido. A esa pobre familia se
le vino el mundo abajo, el qué diran se los estaba devorando vivos, sin clemencia, por eso no hubo
otra solucidn, la encerraron en su cuarto junto con su muiieca de trapo, para esconder un secreto,
que todo el mundo ya lo sabia, menos el general Simén Bolivar padre de la criatura. (Safiudo, 1925)

Esta historia, si bien se ha conservado en la tradicion oral de la region, fue novelada
por Evelio Rosero en un bello texto titulado La carroza de Bolivar y se ha corroborado en
registros historicos, dado que:

Hasta la fecha de hoy, existen los registros de la hija de Fatima en la iglesia de san Agustin, como
todavia, existe la casa en el centro de la ciudad, la descendencia de los hijos de la pequefia Fatima
se desconoce, pero se sabe que en los registros del centro histérico de la ciudad de Quito, se hall6
el nombre de Fatima Santacruz, la hija de Bolivar, el cual tuvo dos descendientes varones mas.
(Sanudo, 1925)
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La violencia contra los menores, una
herencia histdrica

Esta violencia en contra de los nifios, nifias y adolescentes no fue exclusiva de los ejércitos
libertadores, la situacién de desproteccion en que aquellos se encontraban y los constantes
abusos que contra ellos se cometian fueron permanentes; sin embargo, la gran mayoria de
los casos fueron arrojados al olvido del tiempo porque no existia una clara definicién de
cudl era la edad apta para ingresar al ejército o a las fuerzas contendientes:

A partir de las necesidades provocadas por los procesos de independencia, el Ejército nacional
nace de manera poco organizada pero efectiva, a pesar de que la disciplina es el centro de su
formacion. Tampoco existié una reglamentacion interna clara, salvo la que se pudo copiar de las
mismas fuerzas espafolas y de la influencia de la legion britdnica. De alli que no existiera un limite
entre la edad conveniente para ingresar a las filas, en vista del apremiante momento en que se vio
envuelto el pais. Por esta razon, la primera escuela organizada por Santander incluy¢ la formacién
militar para todos los estudiantes sin importar la edad, en prevision de una reconquista. En el
fondo, aunque desapareci6 el peligro de una invasién europea, permanecieron en la escuela los
sentidos de disciplina y orden. Los colegios fueron internados que simulaban dos cosas: monaste-
rios o cuarteles. (Reina Rodriguez, 2012)

A lo anterior debe agregarse que Colombia, ademads de los conflictos actuales, vivio
una gran profusiéon de guerras intermitentes durante el siglo XIX y comienzos del XX.
Esas guerras estan comprendidas entre la época de la Independencia (1810) y 1902, afio en
que acaba la llamada Guerra de los Mil Dias. En ellas se confrontaron diversos sectores de
la sociedad civil colombiana bajo las banderas, inicialmente, de las huestes centralistas y
federalistas, lo que se convirtid, posteriormente, en una confrontacién entre bolivarianos y
santanderistas, desembocando en los enfrentamientos entre los dos partidos tradicionales:
el Liberal y el Conservador. En total, se habla de aproximadamente cincuenta y dos guerras,
cuarenta de ellas practicamente perdidas en los vericuetos del silencio, ya que se trat6 de
conflictos locales y regionales que no tuvieron la trascendencia de los doce restantes, que
tuvieron repercusion nacional (Sanchez Gémez, 2006).

Cabe resaltar la guerra de la Patria Boba, entre 1810 y 1815; la de 1828 y 1829, contra
Pert; la de 1830 y 1831, que tuvo por consecuencia la separaciéon de Venezuela y de Ecuador
de la Gran Colombia; la denominada guerra de los Supremos, entre 1839 y 1841; la de 1851,
que constituye el primer gran enfrentamiento entre liberales y conservadores; la de 1854,
ocasionada por el golpe de Estado del general José Maria Melo; la de 1860 y 1862, en la cual
se enfrentaron los conservadores reformistas bajo el gobierno de Mariano Ospina Rodriguez
y los liberales partidarios del federalismo; la de 1876 y 1877, de caracter politico-religioso,
en la cual se enfrentaron conservadores tradicionalistas con el gobierno liberal de corte
radical; la de 1884 y 1885, que sostuvieron los liberales contra el movimiento central de la
Regeneracién, propuesto por el presidente Rafael Nufiez con apoyo mayoritario del Partido
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Liberal; la de 1895, en la cual los liberales se opusieron a las medidas retrégradas de Miguel
Antonio Caro, quien, a través de la “ley de los caballos”, limité la libertad de prensa y demas
libertades individuales y, finalmente, la de los Mil Dias, ocurrida entre 1899 y 1902, en la
que se confrontaron las fuerzas conservadoras y las liberales y que constituy6 un enfrenta-
miento con altos niveles de barbarie.

Esta cronologia de los conflictos acaecidos en Colombia solo abarca el periodo de tiempo
comprendido entre la declaratoria de Independencia y los comienzos del siglo XX; durante
el transcurso de este siglo y los comienzos del XXI se ha presentado una nueva serie de
enfrentamientos bélicos que merecen un tratamiento aparte, puesto que se han desarrollado
nuevas formas de abuso de los nifios, nifias y adolescentes en una descarada inclusion de
ellos como actores activos de los enfrentamientos armados.

De las primeras guerras se podrian contar algunas anécdotas interesantes sobre la situa-
cién de nifos, nifias y adolescentes; baste con citar el caso de Pedro Pascasio Martinez,
menor que capturo al general Barreiro en la batalla del puente de Boyaca

La historia registra de manera temprana la presencia de nifios en los ejércitos libertadores. El
caso mas sonado es el de Pedro Pascasio Martinez (1807-1885), conocido como el soldado nifio
o el infante soldado, muchacho que se vinculd a la edad de 12 afios al batallon Rifles y a esa edad
participd en las batallas del Pantano de Vargas y Boyaca. En esta ultima, se hizo célebre por la
captura del coronel espafol José Maria Barreiro (A la Memoria, 1883). Alli Bolivar lo ascendio a
sargento. (Reina Rodriguez, 2012)

Pero en estos primeros conflictos, en purismo, no se puede hablar solo de nifios, nifias
y adolescentes, puesto que se debe incluir a las mujeres que, en aquella época, eran consi-
deradas relativamente incapaces, como los menores de edad, dado que no tenian ningun
derecho civil ni politico. Sin embargo, aunque con una cierta reticencia relacionada con
los conflictos que su presencia podria traer en los cuarteles, se les permitié participar acti-
vamente en los ejércitos; la mayoria de las mujeres se encargaban de conseguir las provi-
siones, cocinaban y cuidaban a los enfermos, ello a pesar de la prohibicién inicial que se
dio en 1819, segtn la cual ninguna mujer deberia de marchar con los ejércitos, bajo pena
de ser apaleadas. Pero ellas lo hacian, yendo tras sus amantes y esposos, dado que preferian
arriesgarse a sufrir una paliza que soportar el abandono de sus compafieros; no obstante,
hubo honrosas excepciones, como Maria Martinez de Nisser, mujer sonsonefia que pele6 en
la revolucion de 1841, o la negra Dolores, una lancera caucana que estuvo presente en los
ejércitos de Mosquera que atacaron a Bogota (Martinez Carrefio, 2000).

Muchas fueron las mujeres que realizaron actividades directamente en los campamentos,
generalmente en labores que no tenian que ver con los enfrentamientos directos, aunque en
algunas ocasiones se presentase el caso de mujeres guerreras que atacaban con los hombres
las huestes enemigas. Este fue el caso de la negra Liboria, la cual empuiié las armas, allado de
los varones, en el combate de puerto Gago, en Panama, y cuyo valor fue reconocido, incluso,
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por las propias tropas conservadoras. A pesar de estos casos relativamente excepcionales
de mujeres guerreras, lo comun era que las mujeres participaran en labores de apoyo, como
acontecid en los campamentos de la referida campafia de Panama:

Las cholas realizaban labores que abarcaban un numero variado de actividades, listindose entre
éstas: retirar heridos de los campos de batalla, curar a los heridos, cocinar, lavar las ropas de los
combatientes, recolectar cosechas, cuidar y alimentar ganado y aves comestibles, preparar brebajes
para la cura de enfermedades como el paludismo, la malaria, el tifo, la viruela, etc. Inclusive
algunas llegaron a participar en la construccion de trincheras de piedra, transportando y apilando
gran cantidad de piedras. (Nelson Austin, 2003)

No todas las mujeres iban a la guerra. Muchas de ellas se quedaban en las comunidades
cuidando a los nifos y realizando labores domésticas, pero, aun asi, su labor de apoyo era
importante, puesto que se dedicaban, ademads, a elaborar artesanias, las cuales vendian para
comprar los productos necesarios que servirian, muchas veces, de apoyo a sus esposos,
hermanos e hijos que estaban en combate; bien les entregaban alimentos y bebidas cuando
pasaban por los caserios, en sus constantes recorridos, o abastecian de alimentos las huacas
de los guerrilleros, que no eran otra cosa que hoyos abiertos en la tierra o en la roca en los
que los combatientes guardaban balas y bolsitas de pdlvora y en los cuales estas mujeres
dejaban alimentos para los combatientes (Nelson Austin, 2003).

Tal vez el ejemplo mas dramatico que se encuentra en la historia de aquellos afios sea
la narracién de Teresa Otdlora Manrique, nacida en Choachi, en el afio 1880, quien a sus
diecinueve afos se vinculd al ejército revolucionario en plena Guerra de los Mil Dias. Ella
cuenta que, en agosto de 1900, en el municipio de Dolores, Tolima, nacié su hijo, en medio
del silbido de las balas y el tropel de los caballos. Conte Jean (1978) rememora:

Llevando en brazos al hijo de un mes, Teresa continu6 su trashumancia en las fuerzas revoluciona-
rias del Tolima: “..Nos vimos apresurados a coger la directiva a Prado, yo en mi caballo, mi niflo
terciado en una sdbana sirviéndole de blandura la almohadita puesta en la horqueta del galdpago,
llevando una que otra arma y provista de viveres para los mds necesitados en la hora de la batalla,
todo sujeto a las horquetas del galdpago y a mi. En Prado hubo érdenes de seguir a Baraya con el
general Pulido; posicionados alli, en octubre de 1900, en aquel inmenso llano se estalla una batalla
de tres dias sin descanso, el silbato de las balas, el estruendo del cafién y la metralla hacen reventar
los oidos de mi tierno nifio. Lloré en silencio el dolor de mi hijo, pero sonrei de alegria al ver el
triunfo”

Finalmente, y antes de relatar su regreso prisionera a Choachi cuando el nifio tenia cinco meses,
se extiende llena de orgullo materno: ;Cémo era este nino? A mi no me convendria decirlo pero
me es necesario para dar a saber que las que lo odiaban no dejaban de alzarlo y admirarlo; la
Providencia lo doté con el don de la belleza para la salvaciéon de una madre atribulada y de un hijo
martir de esa época”. (Martinez Carreno, 2000)
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De igual manera, la situacion de los nifios en estos aftlos conocidos como la Guerra de
los Mil Dias, afios que seran el punto dlgido de los enfrentamientos al declinar el siglo XIX
y despuntar el XX, fue dramatica, puesto que no se hacian distinciones:

Iniciadas las hostilidades, aunque el gobierno acrecent6 sus filas con muchos voluntarios conser-
vadores, su recurso natural fue la conscripcion obligatoria. En un principio ésta se realizé ciién-
dose a disposiciones oficiales que establecian limites de edad y permitian algunas excepciones por
impedimentos fisicos o estado civil, pero pasados apenas unos pocos meses los reclutamientos
tomaron un caracter indiscriminado, inclusive politicamente. Aunque se trataba de una guerra
civil entre dos partidos, en las redadas que se hacian para engrosar las filas del ejército no sélo se
tomaban ancianos y nifios, jefes de hogar, enfermos y limitados fisicos, sino militantes del partido
contrario. (Jaramillo Castillo, 2000)

La carrera militar en si misma era inexistente. A pesar de que se aceptd una edad minima
de dieciséis afios para el ingreso al Ejército nacional, en realidad pocas veces se cumplié
con esto. Bastaba con la firma de los padres para que los niflos menores de diez afos se
incluyeran en las filas e, incluso, la gran mayoria de las veces ni siquiera se solicitaba esta
autorizacidn, sino que los nifos eran reclutados, bien de manera voluntaria, bien de manera
forzosa. Un caso particular que es ejemplo de la vinculacion de nifios a los ejércitos en el
siglo XIX es el de Esteban Huertas, quien llegd a ser general de la Republica:

La carrera de Esteban Huertas fue metedrica. Nacié en Umbita (Boyacd). Se enlisté a los 8 afios en
1884 en el batallon 10 de Soacha como ayudante de rancho y aguatero. A los 9 afios le dieron de
alta como soldado y en el mismo afio ascendi6 a tambor mayor. A los 12 afios fue cabo primero
y paso a las filas del batalléon Valencey. En 1890 fue sargento segundo a la edad de 14 afios y en
1894 lleg6 al rango de subteniente. En 1897 fue sargento mayor y en noviembre de 1899 ascendio
a capitan. En 1900 recibi6 el rango de coronel. Ese mismo afio perdié una mano en la guerra
civil. Dos afios mas tarde, con 26 afios de edad, fue ascendido al grado de general y finalmente
en 1903 hizo entrega de la Guarnicién Colombiana en Panama. Huertas es un ejemplo de cémo
el patriotismo pasaba a un segundo plano cuando las aspiraciones personales superaban las de la
institucion. Mientras no se separ6 el reclutamiento de los intereses politicos, el patriotismo paso a
ser un lema mads, por lo menos para muchos de los reclutas de los sectores populares. También es
el caso de un nifo que hizo carrera en la milicia, lo que demuestra que la edad era lo de menos a
la hora de reclutar a los campesinos e indigenas. (Reina Rodriguez, 2012)

Puede observarse que, durante este periodo que va de 1899 al 1902, la situacion de muchos
nifios era angustiosa, como bien lo ha evidenciado Carlos Eduardo Jaramillo Castillo, histo-
riador colombiano que, al relatar hechos acontecidos con niftos durante aquellos afios:

[...] senala la existencia del batallon comandado por el general Vargas, conformado por nifos
norte santandereanos que fluctuaban entre los 15 y los 17 afios y sacrificado en su totalidad en el
combate de Palo Negro. Y [...] el Cuerpo Civico de Caloto, compuesto por 30 nifios de 10 a 15
afios, que por su juventud fueron conocidos como el batallén Sardinas. Los nifios eran ocupados
como espias, mensajeros, aguateros, ordenanzas o combatientes. Carlos Jaramillo afirma que eran
muy solicitados por su agilidad, la disciplina y la capacidad para afrontar la intensidad de la guerra.
Por esta razon, el reclutamiento de nifios era, en muchos casos, a la fuerza sin importar la filiaciéon
politica. (Reina Rodriguez, 2012)
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Hay referencias de algunos casos que son un claro ejemplo del reclutamiento que, aunque
denominado por las fuerzas combatientes “voluntario”, realmente debe considerarse obliga-
torio, ya que, en muchos oportunidades, se realizaba por medio de golpes y de actitudes
que coaccionaban la voluntad de los menores. Este fue el caso de Antonio Tovar, quien fue
reclutado a la edad de quince aflos, en un acto de violencia en el cual fue golpeado inmiseri-
cordemente por elementos pertenecientes a las fuerzas del gobierno, o el caso de Alejandro
Vanegas, de solo trece afios, quien corrié con la misma suerte. Para redondear este acapite
de las acciones violentas contra los nifios reclutados en los diferentes bandos durante ese
punto algido del conflicto denominado Guerra de los Mil Dias, se hace necesario escu-
char la voz de uno de aquellos menores de edad que combatieron en las largas batallas que
enfrentaron al gobierno conservador contra las fuerzas liberales, que se encontraban en
estado de insurreccion:

Once afos tenia cuando me tomaron los conservadores para que militara con ellos y, a pesar de
ser conocida mi familia con la de los jefes conservadores, estos no me dejaron libre. Ese dia sin
instruccién alguna me dieron una Remington que era el arma mas popular del ejército, provisto de
una cabuya para colgarlo, y de una vez me hicieron formar con la tropa. Yo, como todos los chinos,
a punta de poner cuidado en los desfiles y en las entradas de los ejércitos, conocia los principales
movimientos y 6rdenes de mando, por lo que cuando me formaron las hice muy bien. (Jaramillo
Castillo, 2000)

A este conflicto, del cual solo se presentan aqui algunos de los eventos que involucraron
a los menores en las acciones armadas, se le pusieron puntos suspensivos mediante la firma
de dos tratados encaminados al cese real de las hostilidades. El primero de ellos, firmado en
la hacienda Neerlandia el 24 de octubre de 1902, que, realmente, fue solo un antecedente, ya
que las hostilidades continuaron y fue necesaria la firma del tratado del Wisconsin, suscrito
el 21 de noviembre del mismo afio bajo la presion del gobierno de los Estados Unidos y de
su presidente Theodore Roosevelt, quien defendia los intereses que tenia su pais en el canal
de Panama. Dicho tratado fue firmado por los conservadores Victor M. Salazar y Alfredo
Vasquez Cobo y los liberales Lucas Caballero y Eusebio Morales, y ratificado por el conser-
vador Nicolas Perdomo, ministro de gobierno, y el liberal Benjamin Herrera, director de la
guerra en Cauca y Panama.

Entre los puntos de acuerdo, el tratado del Wisconsin incluy6 el restablecimiento del orden
publico, la libertad de los prisioneros de guerra de uno y otro bando, el cese del cobro de impuestos
extraordinarios y de contribuciones de guerra, declaracion de amnistia y suspension de los juicios
por causas politicas, asi como jurisdicciéon ordinaria para los delitos comunes; convocatoria de
elecciones para el Congreso, que habria de estudiar la cuestion del canal, las reformas presen-
tadas por Marroquin en 1898 y la modificacidon del sistema monetario, derrumbado durante la
guerra con emisiones incontroladas; la entrega de elementos de guerra por los revolucionarios, en
especial el vapor Almirante Padilla; concesion de pasaportes y auxilios de marcha a los liberales
que quisiesen salir del pais; y devolucion de banderas y espadas tomadas a oficiales del gobierno.
(Credencial Historia, 1990)
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A pesar de la amplitud de los temas contenidos en los acuerdos logrados, no se evidencia
un punto en el cual se tome, siquiera tangencialmente, la situacién de los nifios, nifias y
adolescentes, asi como tampoco se incluye la situacién de la mujer, grupos que quedaran
marginados de todos los acuerdos, tal como lo venian siendo en cuanto actores del conflicto.
Se evidencia asi el desconocimiento que se tenia en ese tiempo de una efectiva protecciéon
de estas poblaciones altamente vulnerables, razén por la cual no se encuentra que se presen-
tasen acciones y politicas publicas frente a la reinsercion de dichos grupos a la vida civil.

El pais entrard en uno de esos periodos de conflictividad aletargada en los cuales los
enfrentamientos no se generalizan, sino que se zonifican y se convierten en lo que podria
denominarse conflictos menores de orden local, enfrentamientos que no tuvieron una gran
trascendencia publica, dada la magnitud de los conflictos acontecidos en las primeras épocas
de la Republica. Puede decirse que:

Entre 1902 y 1948 la vida del pais transcurrio6 en relativa calma. El pais empez6 un lento proceso
de modernizacion industrial y financiero, acompanado del nacimiento de los movimientos
agrarios en los afios 20 y 30 del siglo XX. Los arrendatarios reclamaban mejores condiciones en
sus contratos y el derecho a sembrar café en sus lotes, mientras que los indigenas reclamaban la
devolucion de sus tierras comunales. Al mismo tiempo, miles de campesinos en las regiones de
frontera invadian las haciendas recién formadas, buscando reclamar las tierras ptblicas que habian
perdido. (LeGrand, 1986)

Al comienzo de este periodo de paz aparente se crearon en Cundinamarca estableci-
mientos para la atencidn de la infancia, los cuales no fueron otra cosa que antros en los
cuales se violaban los derechos de los nifios, ya que, dadas las condiciones econdmicas impe-
rantes, se reunian en un solo centro a los indigentes, enajenados mentales y nifios, ademas
de mujeres que padecian enfermedades incurables. Como una prolongacién del espiritu
belicoso, que era parte de la construccion del pensamiento de la época, los nifios, si bien
eran educados en algunas disciplinas —como la lectura, la escritura, la doctrina cristiana y
la aritmética—, recibian un trato encaminado a su formacién como futuros combatientes:

Hemos podido ver con todo detalle lo que podrian llamarse ejercicios fisicos que realizan los
muchachos de la institucidn. Estos ejercicios eran puramente militares. Hacen manejo del fusil,
movimientos de batallon, compaiia y seccidn, todo esto al son de banda de trompetas y tambores.
Los movimientos sin fusil son puramente preparatorios y se busca con ellos no un desarrollo cien-
tifico del cuerpo del muchacho sino una preparacion para convertirlos en soldados prematuros.
Un ejercicio al que se da mucha importancia es el de lanzamiento de bombas de mano en las tres
situaciones de pie, arrodillado y a tierra. (Vila, 2014, como se cita en Sanchez Salcedo, 2014, p. 83)

Dejando de lado esta situacion aberrante en cuanto al tratamiento de los nifios en condi-
ciones de miseria absoluta, durante los primeros afios del siglo XX debe hacerse referencia a
otros eventos que sacudieron al pais del letargo en que lo habian sumido las contiendas poli-
ticas entre liberales y conservadores y el lento despertar industrial que, aunque incipiente,
comenzaba a desarrollarse en el territorio nacional. Uno de estos hitos fue la masacre de las

136



COLOMBIA, EL INFIERNO DE LOS NINOS DE LA VIOLENCIA

Bananeras, del aflo 1928, perpetuada por el ejército colombiano, siguiendo los mandatos
expresos de la United Fruit Company, empresa norteamericana que tenia practicamente el
monopolio del cultivo del banano en la costa norte del pais:

La masacre de las bananeras fue perpetuada por soldados del ejército colombiano, liderados por el
General Cortés Vargas. Se llevé a cabo en la noche entre el 5y 6 de diciembre de 1928 en Ciénaga,
Magdalena. Las victimas fueron los huelguistas, obreros de la United Fruit Company, el nimero
de muertos no se conoce con exactitud, oficialmente se reconocieron nueve, pero existen versiones
que mencionan cientos, incluso miles (Archila, 1999). Este evento, comunmente denominado
como el “bautizo de sangre” de la clase obrera colombiana requeria de unas condiciones poli-
ticas, econdmicas y sociales para poder llegar a su fatidico desenlace. (Fontal Gironza & Bonilla
Valencia, 2013, p. 43)

Entre estas causas pueden citarse el monopolio de la United Fruit Company en el cultivo
del banano —empresa que ofrecia muy bajas condiciones salariales a los trabajadores del
banano—, la influencia que ejercieron elementos anarquistas del recién creado Partido
Comunista de Colombia y el enfrentamiento con otras naciones, principalmente Francia,
por la concesion para la construccion del ferrocarril que penetrara el interior del pais,
concesion que estaba en manos de la empresa bananera; a lo anterior debe agregarse que,
para reprimir la huelga de los trabajadores del banano, el gobierno envié al ejército y no a
la policia.

Para no correr el riesgo de disgregar el tema propuesto, baste con decir que esta masacre
no respetd la vida de mujeres, nifos, nifias y adolescentes, dado que se disparé de manera
indiscriminada sobre los trabajadores que se habian congregado en la estacion del ferroca-
rril en el municipio de Ciénaga, departamento del Magdalena, ocasionando la muerte de un
nimero no determinado de trabajadores y sus familias, el cual va desde el dato oficial de
solo nueve muertos hasta cifras suministradas por diversos autores y que llegan hasta miles
de muertos:

Los primeros comunicados recibidos en Bogota daban cuenta de que los huelguistas, hasta ese
momento pacificos, manipulados por agitadores comunistas, habian emprendido una revolucién
de tipo bolchevique cuyo primer paso era la degollina de los directivos de la United Fruit y de sus
familias, acto que debia ejecutarse el 6 de diciembre, lo que obligd a la pronta intervencion del ejér-
cito. Los huelguistas, resueltos a llevar a cabo sus propositos, enfrentaron la tropa que, a la orden
dada por el general Carlos Cortés Vargas, dispar6 contra ellos, maté a varios, tomé el control de la
zona y puso fin con éxito al movimiento subversivo. El Presidente de la republica felicité al general
Cortés Vargas por haber salvado al pais de la anarquia. / Hubo enorme confusién en las primeras
versiones. Los despachos periodisticos hablaban en unos casos de “miles de muertos” y en otros
de “unos pocos muertos y heridos”. La prensa liberal destacé el hecho de que se habia dispa-
rados sobre obreros inermes que efectuaban una marcha pacifica compuesta por trabajadores, sus
mujeres y sus nifios, dato reconocido por el propio general Cortés Vargas, que justifico el abaleo
en el supuesto de que los huelguistas habian puesto de mampara a las mujeres y a los nifos en la
creencia absoluta de que el ejército no se atreveria a dispararles y que asi los obreros podrian llegar
a salvo a los cuarteles de Ciénaga y apoderarse de ellos. (Gonzélez Mora)
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Sin dejar de reconocer laimportancia que tuvo esta masacre en la historia de los conflictos
en Colombia, lo importante, a la luz del tema tratado, es observar como se continua irres-
petando de manera permanente los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, al igual que
los de las mujeres, los y las cuales son solo un elemento insignificante en los parametros
establecidos por los grupos confrontados en el transcurrir histérico del pais.

Este irrespeto se hara mas evidente en el periodo denominado de manera genérica como
“la Violencia’, el cual, si bien es cierto, se venia gestando histéricamente a través de toda
la vida republicana nacional, entrara en un momento de efervescencia a partir del asesi-
nato perpetrado en la humanidad de Jorge Eliecer Gaitan, quien fue candidato liberal a la
presidencia de la Republica para el periodo 1950-1954 y quien fue baleado a la salida de su
oficina, ubicada en la ciudad de Bogota, el 9 de abril de 1948; a su muerte, el pueblo liberal
se sublevo en un movimiento espontaneo denominado “el Bogotazo”, que fue realmente una
asonada de grandes proporciones que se extendid a varias regiones del pais, principalmente
al departamento de Santander.

Con su muerte y la posterior reaccion de las masas liberales, se dio inicio, de manera
visible, a la confrontacidon de los partidos tradicionales en Colombia, confrontacién que
durara hasta la implementacion del Frente Nacional, acuerdo concertado por los lideres de
los dos partidos politicos tradicionales que implicaba una alternancia en el poder durante
dieciséis afios a fin de lograr dos objetivos fundamentales: el primero, la entrega del poder
por parte de los militares, que estaban a cargo del Ejecutivo desde el 13 de junio de 1953,
gracias a un golpe de Estado, o golpe de opinion, como se ha dado en llamarlo, ya que no
se presentd una oposicidn real a la toma del poder; en segundo lugar, la atenuacion de la
confrontacion armada entre los partidos para recuperar la estabilidad social, quebrantada
por los multiples conflictos que se presentaban en todo el pais, principalmente en los Llanos
y en las zonas rurales del Tolima y sus departamentos circunvecinos.

Esta violencia generalizada serd el punto de partida para una nueva serie de confron-
taciones entre grupos de colombianos, identificados unos como grupos alzados en armas;
otros, como autodefensas, ademds de los denominados grupos armados organizados
(GAOs). Estas confrontaciones modernas tampoco respetaran los derechos de los nifos,
nifias y adolescentes, con lo cual se continuarad, hasta el momento actual, con el recluta-
miento ilegal y la vulneracién permanente de los derechos de estos segmentos vulnerables
de la sociedad.
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Conclusiones

Desde el momento mismo en que Colombia autoproclama su Independencia de Espana se
comenzaron a estructurar conflictos entre grupos armados de colombianos, los cuales, a
nombre del Estado o a nombre de intereses colectivos o particulares, entraron en confron-
taciones armadas, sin que pueda pensarse, al menos durante casi todos los doscientos afios
de supuesta historia republicana, en una estructuracion profesional de los ejércitos que
reglamente, al menos de manera clara, la situacion de los nifios, nifias y adolescentes como
grupos vulnerables que se veran inmersos en la guerra, al igual que las mujeres, puesto que
seran utilizados no solo como colaboradores de los ejércitos contendientes, sino directa-
mente como soldados participes de las acciones militares.

Esta desproteccion ha sido endémica y a pesar de que, durante los ultimos afios, se
ha establecido una edad de reclutamiento, al menos en los ejércitos estatales, se continua
poniendo a los menores de edad en condiciones de desventaja frente a su inclusién en los
grupos combatientes.

Este primer recuento de la situacién de los menores de edad en los conflictos armados
plantea la necesidad de abordar la situacién real de los grupos vulnerables en los conflictos
armados colombianos, a fin de, si no terminar la guerra, al menos humanizarla bajo parame-
tros del respeto por los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. A ellos no se les puede
negar el suefio de una patria con oportunidades de progreso, lejana a los dias de barbarie
en que eran simples objetos sometidos a la voluntad de aquellos que hacen de la guerra un
negocio para acrecentar sus intereses particulares.
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como el drama de infancias migrantes, el conflicto
armado y reclutamiento forzado, y el rol activo de los
nifos, nifias y adolescentes en la lucha contra el cambio
climatico y en la conservacion de la Amazonia.
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