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Resumen

Este libro naci6 en una conversacién entre los editores unas semanas antes del 2 de
octubre del 2016, dia en que el Acuerdo de Paz de La Habana fue sometido a plebiscito.
Como muchos colombianos, nos enfrascamos en una discusién sobre diversos aspec-
tos de lo pactado por el gobierno colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia —Farc—. Esta inquietud de dos personas se transformé en un didlogo de
veintitrés. Asi, esta obra es una contribucién de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario al debate del fin del conflicto armado y la construccién de paz
en Colombia. En él, participan profesores de esta y otras universidades colombianas
con el fin de presentar una reflexion académica desde los estudios socio-juridicos de
los alcances, limitaciones y oportunidades de aprendizaje del proceso de paz y acuerdo
logrado en 2016 con las Farc. En este contexto, este libro responde a la necesidad de
promover una discusién informada sobre el papel del derecho y de los abogados en la
estructuracién e implementacion de iniciativas de paz. Luego de tantos afios en que
los académicos han estudiado en el pais la interaccién conflicto armado y derecho, es
esencial dar paso a una reflexion profunda que concatene esta disciplina con los esce-
narios de paz.

Palabras clave: Procesos de paz, conflicto armado, acuerdos de paz, Colombia, solucién
de conflictos, derecho internacional.

Utopia or Failed Opportunity? A Critical Analysis of the Peace Agreement

Abstract

'This book is the outcome of a conversation between its editors several weeks before
October 2, 2016, the date on which the Colombian people were to vote whether to
approve the Havana Peace Agreement. Like many Colombians, we discussed different
aspects and challenges of the agreement between the Colombian Government and the
Revolutionary Armed Forces of Colombia —rarc—. This conversation between two
people soon became a dialogue among twenty-three authors. This volume is a con-
tribution of Universidad del Rosario’s Law School to the ongoing debate around the
end of the armed conflict and peacebuilding in Colombia. Professors from Universidad
del Rosario and other Colombian universities shared their articles to offer insights
from the socio-legal perspective to the debate on the Peace Agreement’s advantages
and disadvantages, and lessons learned in this process. In this context, this work aims
at promoting an informed discussion on the role of the law and lawyers in designing
and implementing peace initiatives. After many years in which scholars have devoted
their research to understand the interplay between the internal armed conflict and the
law, it is time to begin an in-depth analysis of the interaction between the law and
post-conflict scenarios.

Keywords: Peace processes, armed conflict, peace agreements, Colombia, resolution of
conflicts, international law.
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Este libro nacié en una conversacion entre los editores unas semanas antes
del 2 de octubre del 2016, dia en que el Acuerdo de Paz de La Habana fue
sometido a plebiscito. Como muchos colombianos, nos enfrascamos en una
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y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia —Frarc—. Durante
la charla tocamos varios puntos que nos parecian relevantes, los cuales iban
desde la extensién del documento y su incidencia en la comprensién del
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Por unas cuantas horas nos dimos a esa tarea tan tipicamente humana
que es compartir impresiones y andlisis sobre los términos de un texto que
prometia poner fin a un conflicto que habia sido un referente no solo de
nuestras vidas sino de las de nuestros padres y abuelos.! Esto convertia al
Acuerdo en una pieza histérica, politica y juridica de suma importancia que
nos conectaba a una conversacién mucho mas amplia que habia comenza-
do en la década de 1980, con las primeras iniciativas de negociaciones de
paz durante el gobierno del presidente Belisario Betancur,? y que convo-
caba nuevamente a la poblacién colombiana a discutir su idea de Nacién
a través de la bisqueda de soluciones para uno de sus mayores dilemas: la
insurgencia armada.

Ese dia durante nuestro intercambio de opiniones llegamos a tres con-
clusiones que fueron la causa inmediata de esta idea. La primera: aunque
tenfamos puntos de desacuerdo, la mayoria de nuestras apreciaciones coin-
cidia. La segunda: desde que el Acuerdo se habia publicado no habiamos
tenido tiempo de tener este tipo de conversacién de una manera ordenada y
sistemdtica en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario,
ni habiamos propiciado un encuentro de este linaje con nuestros colegas y
amigos de otras universidades. La tercera: las aristas e implicaciones juri-
dicas del Acuerdo eran tan variadas que era imposible para dos abogados
como nosotros determinar siquiera con precisién meridiana los asuntos y
problemas juridicos que merecian de un examen juicioso urgente.

Estas tres conclusiones nos mostraron que era esencial incentivar un
debate juridico critico del Acuerdo que incluyera mds voces que permitieran
miradas disimiles. En la diferencia de aproximacién y criterio se encuentra
la riqueza de la discusién y, por tanto, la generacién de conocimiento. Tam-
bién, observamos que una aproximacién desde lo sociojuridico era perti-
nente, por cuanto las fronteras de lo negociable para el Gobierno y las FARC
no solo estaban demarcadas por consideraciones politicas y econémicas,
sino por cuerpos normativos internacionales y domésticos que se habian

! Aunque la guerrilla de las Farc fue fundada en 1964, segtin su historia oficial, su presenciay

capacidad de impactar la realidad nacional ha variado a través de las décadas. Eso ha implicado que
haya sido un referente cambiante en la vida del Estado colombiano y que su importancia como factor
politico, econémico y juridico haya ido variando a través de la historia reciente colombiana.

2 Anna-Karina Bayer, “Peace Processes in Colombia: International Third-Party Interventions”.

Journal of Peace, Conflict & Development 20 (2013): 64-65.
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venido haciendo mds complejos desde la década de 1990. Igualmente,
concluimos que en una facultad donde se ensefie derecho es primordial
dar una discusién informada y respetuosa entre la comunidad académica
al respecto. E1 Acuerdo tiene el potencial de definir la vida juridica del pais
en las décadas por venir y es responsabilidad de los estudiosos del derecho
contribuir a la comprensién de su significado.

El libro lo planeamos alrededor de la siguiente pregunta: ;qué tienen
que decir los estudios sociojuridicos sobre la forma en que el Gobierno
colombiano y las Farc disefiaron el fin del conflicto y sentaron las bases
para la construccién de la paz en el pais? Esto sin importar los resultados
del plebiscito, por cuanto éramos conscientes de que el Acuerdo se habia
convertido en el marco de referencia de las discusiones por venir. Este
documento no solo representa uno de los esfuerzos mds ambiciosos en
materia de procesos de paz en Colombia, sino que su contenido recoge y
resume en unos cientos de paginas el conocimiento creado y acumulado
en los ultimos treinta anos alrededor de las causas y consecuencias del
conflicto; las medidas apropiadas para reparar a las victimas y no permitir
la repeticién de las violaciones del derecho internacional humanitario y de
los derechos humanos; y las tensiones interpretativas sobre lo que es y no
es negociable. En este sentido, el Acuerdo es una versién de nuestro pasado,
una evaluacién del presente y una apuesta por un futuro que estd abierta a
la discusién y a la reinterpretacién. Si algo logré este documento que salié
de la mesa de negociacién de La Habana fue establecer unos contenidos
hito que han facilitado el debate sobre las oportunidades y las utopias del
fin de una guerra y de la consecucién de la paz. Hoy en dia no es posible
imaginarse ninguna de estas dos realidades sin hacer referencia al Acuerdo
de La Habana, ya sea para defenderlo, criticarlo o reemplazarlo. Este docu-
mento es referencia obligada de cualquier iniciativa que pretenda brindar
una solucién a la insurgencia armada.

El libro se construyé a través de una invitacién extendida a los pro-
tesores de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario y a
algunos colegas de otras universidades del pais que han trabajado de cerca
con nosotros este tema. En este proceso recibimos una serie de articulos que
permitié establecer un didlogo entre los editores y los autores con miras a
incluir distintas perspectivas sociojuridicas sobre el tema. Dada la urgencia
de la coyuntura, los tiempos para escritura, edicién y revisién fueron cortos,
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lo que permitié de alguna manera responder de manera mds directa al con-
texto planteado por la divulgacién del Acuerdo, su rechazo en el plebiscito,
las negociaciones con sus opositores y la introduccién de cambios en su
versién final dada a conocer el 24 de noviembre del 2016. En algunos de
los articulos es posible ver cémo todos estos acontecimientos impactaron
y enriquecieron los andlisis. La lectura y la evaluacién concienzudas de los
pares académicos contribuyeron a reforzar una dindmica de didlogo que
nos reiteré una vez mds la importancia de construir academia a través de
proyectos comunes y debates sobre cuestiones que tienen un impacto en
la realidad del pais.

Los articulos aqui escritos se pueden agrupar en cuatro ejes temdticos:
1) reflexiones sobre el plebiscito y el papel de la participacién ciudadana
en una etapa de transicién; 2) tensiones existentes entre el derecho inter-
nacional y el Acuerdo de Paz; 3) aspectos especificos y contingentes de la
implementacién del Acuerdo; y 4) estudio de caso.

En el primer eje temdtico se encuentran el capitulo escrito por Camila
de Gamboa Tapias en el cual se propone una reflexién critica sobre las fa-
lencias pedagégicas en la divulgacién del Acuerdo, que se vieron reflejadas
en la votacién del plebiscito. El segundo capitulo es el de Diana Carolina
Valencia-Tello, en el que se analiza el papel que jugé el uso de emociones
conflictivas en el resultado del plebiscito y cémo este constante uso de
emociones en la politica colombiana se convierte en un obstdculo para la
construccién de caminos de paz que ayuden a la reconciliacién entre los di-
versos actores del conflicto. En el tercer capitulo, Natalia Soledad Aprile y
Mateo Gémez Vizquez realizan un analisis del proceso de paz como politica
publica y estudian la legitimacién democritica de los Acuerdos desde el rol
de la ciudadania como objetivo transversal de planeacién gubernamental.
Por ultimo, se encuentra el capitulo escrito por Manuel Alberto Restrepo
Medina, en el que se hace un estudio comparado del plebiscito de Colombia
con la Ley de Claridad de Canada.

En el segundo eje temitico se encuentra el capitulo escrito por Ligia
Galvis Ortiz, Beatriz Londofio-Toro, Soraya Pérez Portillo, Nicolds Felipe
Mendoza Cerquera y Héctor Pefia Diaz, en el que se analiza el Acuerdo
de Paz como un acuerdo especial en el marco del articulo 3° comin a los
Convenios de Ginebra de 1949. Le sigue el articulo escrito por Héctor
Olasolo, el cual analiza la idoneidad de los procesos penales y las comisiones
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de la verdad para abordar las situaciones en las que se cometen crimenes
internacionales desde la perspectiva del derecho internacional. Por dltimo,
se encuentra el capitulo escrito por René Uruefa y Enrique Prieto-Rios,
que aborda las tensiones existentes entre el Acuerdo de Paz y el derecho
internacional de la inversion extranjera.

En el tercer eje temdtico, que se ocupa de los aspectos particulares y
contingentes del Acuerdo, se encuentra el capitulo de Hugo Andrés Arenas
Mendoza, que estudia las medidas de reparacién integral establecidas en
el Acuerdo y los retos existentes desde la 6ptica de la reparacién transfor-
madora. En ese mismo eje temdtico se encuentra el capitulo escrito por
Sergio Latorre Restrepo, en el cual se analizan los contenidos del punto
I del Acuerdo (Acuerdo de Reforma Rural Integral) y sus recientes mo-
dificaciones, en el contexto del estado actual del campo colombiano. Con
base en lo anterior, Sergio propone algunos puntos de vital importancia de
cara a lograr consolidar en el campo un ambiente de bienestar y equidad
necesario para establecer la paz.

En el cuarto eje temdtico se encuentran dos capitulos que analizan el
Acuerdo de Paz desde la 6ptica del medio ambiente. Asi, el lector encontrard
el capitulo escrito por Andrés Gémez-Rey y Gloria Amparo Rodriguez, en
el que problematizan la visién del Acuerdo de Paz sobre el abastecimiento
de agua en el medio rural, y el capitulo de Diana Rocio Bernal-Camargo,
Leonardo Giiiza-Sudrez, Paola Moreno Latorre y Enrique Prieto-Rios, en
el que se examina la bioprospeccién y el Acuerdo de Paz. Los dos ultimos
capitulos de este eje tematico son el escrito por Lina M. Céspedes-Béez, que
analiza la inclusién de género en los Acuerdos (tema que estuvo en el centro
del debate del plebiscito), y el capitulo escrito por Ivin Daniel Jaramillo
Jassir, que analiza los principales desafios para el sistema de regulacién de
las relaciones laborales en el contexto de la implementacién del Acuerdo.

Por ultimo, el libro termina con el capitulo escrito por Lina Buchely,
el cual es el resultado de un estudio de caso en la comunidad del municipio
de Bojayi. En este capitulo se problematizan tres aspectos importantes
que sirven de reflexién sobre las relaciones ciudadania-Estado en zonas
de conflicto: 1) el caricter emocional de las manifestaciones oficiales de-
sarrolladas en escenarios de conflicto; 2) la ciudadania precaria que cons-
truyen las victimas de violencia politica inmersas actualmente en procesos
de construccién de memoria histérica: perdén, duelo y reparacién; 3) la
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fragmentacién y ambigiiedad que representan esos escenarios de discusién
para el Estado colombiano en el proceso de posconflicto.

La distribucién temitica del libro busca reflejar el hecho de que el Acuer-
do de La Habana constituye un referente sociojuridico que seguramente
impactard nuestra manera de entender el rol del derecho en la generacién
y la solucién de luchas armadas. Asi, este libro pretende contribuir a esa re-
flexién a través de una serie de estudios que hacen explicitas esas relaciones.
Sin hacer referencia al derecho no es posible ver dénde estin las utopias y
las oportunidades de las apuestas por la paz y las encrucijadas de la guerra.

Bogoti, julio del 2017
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Las negociaciones de La Habana: shubiera sido
posible replicarlas en la sociedad?’

Camila de Gamboa Tapias

Lo querias mds oscuro, apagamos la llama.
Leonard Cohen

Existen muchos retos en las transiciones democraticas después de una paz
negociada en varias de las etapas de este largo y complejo proceso. Me
quiero referir a una de las etapas mds importantes de las transiciones de-
mocriticas: la refrendacién de un acuerdo de paz, es decir al procedimiento
democritico que legitima en la sociedad los contenidos de dichos Acuerdos.
Aunque existen muchos mecanismos de refrendacién democriticos a los
que es posible acudir luego de que un acuerdo ha sido negociado entre un
gobierno y un actor politico violento, en el caso colombiano, el presidente
Santos expresé desde el momento en que anuncié formalmente la existencia
de las negociaciones con las FARC que se convocaria a la sociedad colom-
biana, cuando ya estuviera firmado el Acuerdo Final, a un mecanismo de

*  Este texto hace parte del proyecto de investigacién “Politicas publicas frente al conflicto ar-

mado en Colombia y justicia transicional”. Igualmente, se encuentra comprendido en el proyecto de
investigacién “Los residuos del mal en sociedades postotalitarias: respuestas desde una perspectiva
democritica”, referencia FF12012-31635, financiado por el Ministerio Espafiol de Finanzas y Com-
petitividad.

** Abogada de la Universidad del Rosario, maestria y doctorado en Filosofia de Binghamton
University —suNy—. Profesora asociada del Centro de Estudios sobre Paz y Conflicto de la Uni-
versidad del Rosario. Correo electrénico: camila.degamboa@urosario.edu.co
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refrendacién popular con el propésito de que los ciudadanos pudieran votar
si comulgaban con el contenido de dicho Acuerdo. EI Gobierno escogié
llevar a cabo un plebiscito que fue avalado por la Corte Constitucional
Colombiana.!

Después de conocer los resultados del plebiscito, en el que el No gané
por una mayoria muy estrecha, muchos analistas colombianos, incluso aque-
llos que votaron en favor de los Acuerdos, han sefialado que los resultados
adversos del plebiscito reflejan una de las caracteristicas de la democracia:
reglas claras y resultados inciertos.? Asi pues, para quienes creemos en la
democracia y votamos en favor del Acuerdo Final de La Habana por el Si,
nuestra respuesta ante un resultado adverso es la aceptacién de este.

Ahora bien, en lo que sigue, quisiera hacer un andlisis critico del recha-
zo hacia el Acuerdo de Paz de un nimero significativo de colombianos, no
solamente de quienes votaron en su contra, sino de aquellos que se abstu-
vieron de votar, que, como sabemos, constituye casi un 63 % del electorado
apto para hacerlo.’ No pretendo poner en duda el resultado obtenido, ni
tampoco analizar de forma rigurosa las razones por las que grupos diversos
y muy distintos de la sociedad colombiana votaron en contra del Acuerdo.
Aunque, por supuesto, mi andlisis si hard una reflexién que estd vinculada
a ese resultado negativo en las urnas, pero que no se refiere exclusivamente
al ejercicio politico por excelencia de la ciudadania de votar, sino a lo que
considero yo un déficit democritico mucho mds profundo, que creo no
se tuvo en cuenta cuando el Gobierno propuso que la ciudania refrendara
los acuerdos a través de un plebiscito.

Como lo expresa el informe ;Basta Ya! en su capitulo segundo, en Co-
lombia ha existido histéricamente una reticencia muy grande a la apertura
democritica para todos los grupos sociales, a la que llaman “el miedo a la
democracia”. Alli se considera que esto ha incidido en la prolongacién del
conflicto armado interno, y para solo nombrar algunos ejemplos que el

1 Véase Sentencia C-379 del 2016, 18 de julio. MP: Luis Ernesto Vargas Silva.

2 Véase el interesante articulo de Maria Paula Saffon, “Democracia para la paz”, E/ Espectador,

14 de octubre del 2016, http://www.clespectador.com/opinion/democracia-paz

3 Elvoto en el plebiscito fue de 50,21 % por el No (6.431.376) y 49,79 % a favor del Acuerdo
(6.377.482). La abstencion fue del 63 % (21.833.898). Registraduria Nacional del Estado Civil, “Re-
sultados plebiscito”, http://www.registraduria.gov.co/?page=plebiscito_2016
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informe analiza, este déficit o debilidad en nuestras instituciones y cultura
democritica se refleja en: figuras restrictivas de participacién politica como
el Frente Nacional; represion de las protestas sociales, estigmatizacién y
criminalizacién de la oposicién politica, incluso llegando al asesinato de los
miembros de un partido politico, como ocurrié con la Unién Patridtica;*
instrumentalizacién de las instituciones y mecanismos democraticos por
parte de partidos politicos y actores armados, etc.’ Adicionalmente a esta
restriccién de la participacién politica de muchos grupos sociales, se pue-
den agregar otros aspectos que igualmente estdn vinculados con el origen
y persistencia del conflicto armado, tales como las injusticias econémicas y
sociales que sitGan a Colombia como uno de los paises mds inequitativos
y desiguales de Latinoamérica.®

Estas son caracteristicas propias de nuestras instituciones y de nuestra
cultura politica que se han exacerbado con lideres populistas que promueven
perspectivas de mundo cimentadas en una visién binaria de amigos y enemi-
gos, en las que se pretende mostrar la superioridad moral de sus concepcio-
nes de vida buena a través del miedo y con discursos de odio.” Ademads, van
acompafiadas en muchas ocasiones de perspectivas muy simplistas acerca
de los problemas y de las posibles soluciones a estos, que en la mayoria de
los casos esconden agendas para promover sus propios intereses politicos.

Ante esta situacién, seria ingenuo o descabellado pensar que lo que
necesitibamos para votar en forma mds razonada, en esta transicién politica

4 LaUnié6n Patriética fue el movimiento politico que surgié como resultado de las negociaciones

entre el gobierno de Belisario Betancur y las rarc. Este partido politico tuvo un gran apoyo popular
y se eligieron 36 alcaldes, 236 concejales y 16 congresistas. Desde el inicio fueron amenazados por
grupos de extrema derecha y algunos grupos del Ejército. En las siguientes dos décadas fueron asesi-
nados més de 3000 militantes de este partido. “El saldo rojo de la Unién Patriética”, Verdad Abierta,
http://www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/157-el-saldo-rojo-de-la-union-patrioticaSee

5 Centro Nacional de Memoria Historica, ;Basta Ya! Colombia: Memorias de Guerra y Dignidad

(Bogota: Centro Nacional de Memoria Histérica, 2013).

¢ “Ladesigualdad en Colombia es mayor de lo que se piensa”, E/ Tiempo, 20 de marzo del 2016,

http://www.eltiempo.com/economia/sectores/desigualdad-en-colombia-es-mayor-de-lo-que-se-
piensa-dice-cepal/16546686

7 Eldirector de la campafia del Centro Democritico contra el plebiscito afirmé en una entrevista

que la idea era que el electorado votara “verraco” en contra del plebiscito. Véase Juliana Ramirez, “El
no ha sido la campafia mds barata y mds efectiva de la historia”. La Repriblica, 5 de octubre del 2016,
http://www.larepublica.co/el-no-ha-sido-la-campa %C3 %B1a-m %C3 %A1s-barata-y-m %C3 %A1s-
efectiva-de-la-historia_427891
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hacia la paz, implicara, primero, hacer las transformaciones institucionales
y de cultura democratica, en otras palabras que deberiamos contar ya con
una serie de instituciones mas democréticas y con una visién mds pluralista
del mundo y de los diversos actores sociales, para tomar asi decisiones mds
razonadas, pues estariamos en una situacién imposible de alcanzar.

Lo que quiero defender es que la democracia liberal® no es un ideal
impuesto desde afuera, sino que es un valor que se puede construir en el
mismo ejercicio de la discusién y de la toma de decisiones. En otras pala-
bras, la democracia deliberativa es un procedimiento que permite construir
los valores e instituciones democriticas a través del andlisis y la solucién
de los problemas reales. Para ello seguiré de cerca el modelo deliberativo
de democracia propuesto por Iris Marion Young.” La autora considera que
la democracia deliberativa es un procedimiento a través del que las partes
pueden discutir sus diversas posiciones explicindolas en profundidad a las
otras partes involucradas en la discusién, expresando los argumentos con
que las sustentan y respondiendo por ellas. En este sentido, para Young
en un régimen democritico los diversos miembros de la sociedad debe-
rian tener en principio la misma oportunidad de influir en el disefio de las
politicas pablicas y normas juridicas que pueden afectar sus intereses. Asi,
para la autora el mejor modelo procedimental de democracia en situacio-
nes reales es el que es capaz de garantizar la mayor participacién posible
tanto en el proceso de discusién de una politica piblica o una ley, como
en el proceso de toma de decisiones de esta, pues solo cuando se tienen en
cuenta las posturas de los diversos grupos afectados por esas leyes y esas
politicas publicas, es posible garantizar la justicia de las decisiones que se
acuerdan y, a su vez, transformar, en muchas ocasiones, las condiciones de
injusticia existentes.'

8 La democracia liberal se puede mirar desde una perspectiva normativa, en la que es posible

identificar ciertos principios morales en los que ella se inspira. En este sentido en un régimen liberal
cada una de las personas que hace parte de ese régimen es considerada un agente moral y politico
que tiene el mismo valor, por tanto las instituciones democriticas, las normas legales y las pricticas
sociales deben hacer honor a esta teoria igualitaria del valor de los seres humanos. Véase Ronald
Dworkin, Principles for a new political debate. Is democracy possible here? (Princeton: Princeton University
Press, 2006).

?  Iris Marion Young, Inclusion and democracy (Oxford: Oxford University Press, 2000).

19 Young, Inclusion and democracy.
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Por supuesto, en los regimenes democriticos reales existen muchos
grupos que tienen mayores oportunidades de participar en el sistema, mien-
tras que otros se encuentran excluidos o marginados por lo que la autora
denomina injusticias estructurales. Para Young las injusticias estructurales
de un sistema politico democrético no solo dependen de una distribucién
mds equitativa de recursos, derechos, obligaciones y oportunidades por
parte del Estado, “sino de las condiciones institucionales que permiten que
los individuos puedan desarrollar y ejercitar sus capacidades, asi como la
comunicacién colectiva y la cooperacion”. ™ Y en este sentido, aunque los
patrones distributivos son importantes para garantizar que en una sociedad
exista equidad y se garantice que todos los ciudadanos y grupos tengan un
lugar similar dentro de la sociedad, hay cuestiones que no se pueden ver
exclusivamente desde la distribucién y que, no obstante, son esenciales para
incluir a los diversos grupos sociales en condiciones de igualdad, como los
procesos de toma de decisiones, la division del trabajo y la cultura.'?

Me referiré especialmente, y en razén de las reflexiones que pretendo
hacer en este texto, a los procesos de toma de decisiones y a la forma co-
mo Young considera que una democracia deliberativa puede precisamente
garantizar que las discusiones y las decisiones que se tomen en el espacio
publico sean mds incluyentes y, en este sentido, mds legitimas y justas, para
luego hacer esa misma reflexién respecto a lo que ha debido suceder antes
del plebiscito en Colombia. Young considera que una decisién democriti-
ca debe guiarse por cuatro ideales normativos: inclusién, igualdad politica,
razonabilidad y publicidad. Una decisién es incluyente cuando se involucra

1 TIris Marion Young, Justice and the politics of difference (Pricenton: Pricenton University
Press, 1990).

12 Young llama también a estas injusticias estructuras de opresion o caras de la opresion, pues-
to que ellas se encuentran incluidas en normas que no son cuestionadas, sino que mds bien estin
naturalizadas, asi como en hébitos y pricticas sociales de la vida cotidiana que se reproducen en las
instituciones econémicas, politicas y culturales, y que impiden a muchos grupos acceder a las mismas
oportunidades que los grupos dominantes si tienen en sociedades reales. Asi, por ejemplo, dentro de la
divisién del trabajo se tiene cierto tipo de creencias como que hay actividades que las cumplen mejor
los hombres que las mujeres; se supone que las mujeres “naturalmente” son mejores para el cuidado de
las personas o que ciertas clases sociales o razas tienen que dedicarse a trabajos domésticos, servicios
en restaurantes, hoteles o de labores en el campo, y todas estas creencias y formas de dominacién se
producen y reproducen en las instituciones sociales, econémicas y culturales sin que las cuestionemos.
Young, Justice and the politics.
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en el proceso de deliberacién y toma de decisiones a todos los afectados
por la decisién. La igualdad politica consiste en que los afectados por una
decisién “deben incluirse en igualdad de condiciones”. Esto implica no
solamente oportunidades iguales para hablar y presentar argumentos y
propuestas, sino también gozar de “libertad de dominacién”, en el sentido
de que nadie puede estar “en la posicién de coaccionar o amenazar a otros
para que acepten ciertas propuestas o resultados”. En una democracia de-
liberativa, ser razonable significa que las personas discuten con el fin de
lograr acuerdos y que, en caso de no lograrlos, existen procedimientos “para
llegar a decisiones y registrar el disenso cuando no haya acuerdo”.® Segtn
Young, se es razonable cuando se estd dispuesto a escuchar a los otros y a
cambiar nuestras opiniones cuando estas son incorrectas, inapropiadas o
injustas. Finalmente, para Young, las condiciones de inclusién, igualdad y
razonabilidad “implican que la interaccién entre los participantes en un
proceso de toma de decisién democritico formen un piblico en el cual
los individuos se exijan responsabilidad reciproca”.!* Asi, los participantes
llegan a una decisién “no determinando qué preferencias tiene el mayor
numero de votos que las apoyan, sino expresando qué tipo de propuestas
son soportadas con base en las mejores razones”. Young contrasta el modelo
deliberativo de democracia con el que ella denomina agregativo, en el que
se considera a la democracia una competencia entre intereses privados y
preferencias, como si se tratara de responder privadamente a una encuesta.'

Considero que la forma como se discutieron y se tomaron decisiones
en la negociacién de los Acuerdos de La Habana se caracterizé por ser un
ejercicio de democracia deliberativa: existian unos puntos sustantivos sobre
los que se tenia interés en discutir, previamente acordados por las partes y
que tenfan que ver con problemas reales de los que eran responsables tanto
el Estado colombiano como las FARC; se tenia un equipo que representaba
a cada parte con asesores en los diferentes temas; las posiciones que cada
uno defendia tenian que ser explicadas y probablemente ser sustentadas en
razones que, aunque no se compartieran por la contraparte, fueran discer-
nibles; se tenfa un conjunto de normas juridicas tanto de derecho interno

3 Young, Inclusion and democracy, 23.
“ Young, Inclusion and democracy, 24.

> Young, Inclusion and democracy, 19-23.
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como de derechos humanos que se debian respetar, y que, por tanto, ser-
vian de guia y limite a las discusiones y decisiones acordadas. Estos limi-
tes normativos podrian sintetizarse en el ideal normativo de alcanzar una
paz justa, es decir una paz que reconociera los derechos de las victimas y,
a su vez, las responsabilidades institucionales, colectivas e individuales de
quienes ejercieron directamente la violencia o de quienes indirectamente
se sirvieron de ella, que es precisamente el ideal normativo que pretende
alcanzar la justicia transicional.’® No obstante, este mismo ejercicio deli-
berativo no se trasladé a la sociedad. Los ciudadanos votaron en muchos
casos sin conocer el Acuerdo Final, y quienes se abstuvieron de votar no
se sintieron concernidos con lo que se estaba jugando en la refrendacién.
La pregunta entonces es ;cémo se hubiera podido llevar este ejercicio
de deliberacién democritica a la sociedad? Aunque es evidente que no se
podia hacer el mismo ejercicio de las discusiones de La Habana, si podria
haberse hecho un ejercicio mucho mas pedagégico para que los colombia-
nos hubiéramos entendido mejor los contenidos de los acuerdos y lo que
estaba en juego al votar en sentido positivo o negativo el Acuerdo Final. En
este sentido, el proceso pedagdgico no consistia en llevar a los micréfonos
las disputas mientras los negociadores estaban estudiando cada uno de los
puntos del Acuerdo, tampoco consistia en invitar a las personas a que se
leyeran los acuerdos, ya que eran el resultado final de estos, pero no su ex-
plicacién, no sus razones. Se hubiera requerido conocer luego de que cada
uno de los seis puntos fueran acordados por las partes, en especial de los
mds sustantivos, a grandes rasgos: las posiciones de cada una de las partes
al comenzar las discusiones; las razones que se esgrimian desde cada orilla;
la posicién a la que habian llegado al final de cada punto; lo que se cedia,

16 El secretario general de las Naciones Unidas defini6 la justicia transicional de la siguiente
manera: “La justicia transicional abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los
intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala,
a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién.
Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de participacién
internacional (o carecer por completo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el
resarcimiento, la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacién de antecedentes, la
remocién del cargo o combinaciones de todos aquellos”. Organizacién de las Naciones Unidas —oNu—,
Consejo de Seguridad, Informe del Secretario General sobre “Estado de Derecho y Justicia Transicional en
sociedades en conflicto y postconflicto”, http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/395/32/
PDF/N0439532.pdf?OpenElement
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desde cada parte, lo que se reconocia al otro; los estindares normativos que
habian inspirado los resultados a los que se habian llegado, y las formas en
las que se garantizaba esa paz justa. De la misma manera, se deberia haber
incluido las peticiones hechas por los diversos grupos de colombianos que
enviaron sus propuestas a los negociadores, en especial por los diversos
grupos de victimas que enviaron dichas propuestas o estuvieron presentes
en La Habana. En otras palabras, la idea hubiera sido hacer mayor énfasis
en el proceso de toma de decisién que en el resultado obtenido al final.
Igualmente, el énfasis pedagdgico deberia haberse centrado mds en los
derechos de las victimas y cémo se estaban protegiendo en el Acuerdo
de Paz, y menos en las concesiones que se le estaban haciendo a las rFarc.
Asi mismo, se debia resaltar la forma como el Acuerdo respondia no solo
a las victimas, sino a muchos de los colombianos que el régimen politico
ha excluido histéricamente, y a la forma como los puntos de participacién
politica, reforma rural integral y el problema de las drogas pretendia res-
ponder a esta exclusion.

Los medios tendrian que haberse comprometido a hacer una peda-
gogia que incluyera discusiones de expertos, de lideres politicos, sociales
y de victimas en favor o en contra de las propuestas, en los horarios de
mayor audiencia y en todas las redes sociales. Los diversos estamentos del
sistema educativo puablico y privado tendrian que haberse involucrado en
la difusién de lo que se iba acordando, y de la forma como se habia cons-
truido y concertado. Todas las instancias del Gobierno, como una politica
de Estado, deberian haberse sumado a llevar a la ciudadania de todas las
regiones de Colombia estas discusiones. Luego de los resultados, reacciones
y observaciones de los diversos grupos sociales, se hubiera podido buscar
mecanismos para hacer observaciones a los Acuerdos, con el compromiso
por parte de los negociadores de discutirlos, sefialando nuevamente a la
sociedad los consensos que se habian logrado y las razones por las que mu-
chas propuestas de la sociedad civil no se podian incorporar a los Acuerdos.
Probablemente el periodo de negociacién hubiera sido mds lento, pero se
hubiera podido tener un mejor conocimiento de lo que ocurria en las ne-
gociaciones, acallando las voces que querian manipular a la opinién publica
con mentiras acerca de lo que se estaba acordando en La Habana.

Después del plebiscito, en la sociedad colombiana quienes discutian
los Acuerdos eran los lideres politicos que representan el Si, y quienes se
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oponian a estos, incluyendo la nueva version del Acuerdo Final,'” pero apa-
recian muy poco los diversos grupos de victimas, y en especial ese 63 % de
ciudadanos colombianos que se abstuvo de votar. Habria que preguntarse
por qué ellos no votaron; me atreveria a decir que en muchos de los grupos
que se abstuvieron de votar hay una inmensa mayoria de colombianos que
no cree que su situacién econémica, social y politica va a cambiar con un
Acuerdo de Paz. No se sienten concernidos, no porque no les importe el
pais o la paz, sino porque sus necesidades y demandas siempre han sido
desatendidas por el Estado, porque se encuentran cansados de ser excluidos
por unas élites que solo los tienen en cuenta en las promesas de campafia
y que olvidan cuando llegan al poder. Me pregunto si estos grupos se sien-
ten representados por las figuras politicas que lideran el No, y es probable
que para ellos sean ajenas estas disputas, y somos tan soberbios o torpes que
seguimos sin escuchar sus razones de por qué no votaron.

Si el Gobierno hubiera hecho un proceso mas pedagégico de los Acuer-
dos podria haber concitado el interés de algunos de estos grupos sociales
que se abstuvieron de votar. En este sentido hubiera sido importante hacer
énfasis en una distincién que hacen algunos autores entre una transicién
politica y la justicia transicional propiamente.!® La justicia transicional
es un aspecto de la transicién politica pero no el Gnico. Parafraseando al
filésofo norteamericano Michael Walzer, para que una transicién politica
hacia la paz sea duradera tiene que existir una armonia y coherencia entre
diferentes esferas de la justicia. Asi, por ejemplo, un modelo de justicia
transicional puede garantizar de la mejor forma el esclarecimiento de las
atrocidades del pasado; permitir la rendicién de cuentas de los actores e
instituciones responsables de la violencia; contar con los mecanismos para
reparar los dafios sufridos por las victimas; construir una memoria que con-
tribuya a entender el pasado y a reconocer la dignidad de diversos grupos
de ciudadanos victimas de la violencia. Sin embargo, si a esta esfera de la
justicia, es decir la transicional, no se la mira en relacién con otras esferas

17" Véase “Acuerdo final para la construccién de una paz estable y duradera, con modificaciones”,
El Espectador, http://www.elespectador.com/files/pdf_files/597¢60eb35¢5502629da71e72e51921.
pdf

18 Tony Addison, “The political economy of the transition from authoritarianism”, en Transi-
tional justice and development: Making connections, editado por De Greiff P.y Duthie, R (Nueva York:
ICTJ y SSRC, 2009).
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de la justicia, por ejemplo dar respuesta desde la justicia distributiva y de
la justicia como reconocimiento a las injusticias histéricas y estructurales
de muchas de las instituciones econémicas, sociales y politicas, que pro-
ducen inequidad y exclusién, la justicia transicional por si sola no puede
garantizar una paz duradera. Es aqui en donde también falté pedagogia:
los Acuerdos de La Habana no trataban solo de responder a los temas pro-
pios de la justicia transicional, sino que procuraban reconocer por fin, asi
fuera timidamente, problemas de injusticias estructurales que el régimen
colombiano ni en tiempos de guerra ni de paz ha tomado en serio. En los
puntos de desarrollo rural integral, de participacién politica y de solucién
al problema de drogas ilicitas, estaba —y atin estdi— la respuesta a muchos
de los intereses legitimos que tiene la mayoria de los colombianos, y que
el Estado y las élites nacionales y locales nunca han enfrentado. En estos
puntos realmente si se estaba constituyendo un nuevo pacto social de re-
formas para que en un largo plazo la sociedad colombiana pudiera llegar
a ser mds incluyente y mds equitativa. Si esto hubiera sido mds claro en la
pedagogia de los Acuerdos, muy seguramente muchos de quienes se abs-
tuvieron de votar lo hubieran hecho.

Aunque el Acuerdo firmado en el Colén contiene casi todas las propues-
tas hechas por los lideres politicos que se abrogaron la voceria de quienes
votaron por el No en el plebiscito, ellos contindan pensando que no fue
suficiente la inclusién de ajustes, aclaraciones y reformas sustanciales, y han
decidido no apoyar este Acuerdo de Paz. Los dias posteriores al plebiscito
permitian hacer dos tipos de lecturas respecto a los lideres politicos que se
tomaron la voceria del No: una lectura benevolente consistia en entender
que existian muchos aspectos del Acuerdo que se podian mejorar, que habia
forma de clarificar y acotar muchos puntos que merecian un mejor desa-
rrollo para garantizar los derechos de las victimas y de los colombianos; y
existia una lectura menos benevolente que se basaba en la idea de que los
lideres politicos del No no estaban realmente interesados en las victimas
y en la paz, sino en sus propios intereses politicos y electorales, y que el
Acuerdo Final no solo les quitaba el protagonismo de la paz, sino también
implicaba la pérdida de muchos de los privilegios que muchos aspectos de
los Acuerdos eliminaba.

10
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Hoy, después de que ya se han expedido algunas normas, entre ellas el
Acto Legislativo 01 del 4 de abril del 2017,'” que regula el Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacién y no Repeticién, persiste un ambiente de
escepticismo entre muchos grupos sociales, y en algunos casos de abierto
rechazo al Acuerdo Final, sin que se conozca en profundidad su conte-
nido. Asi, pareciera que la lectura menos benevolente del Acuerdo Final
parece imponerse, y su implementacién puede realmente estar en riesgo si
los gobiernos subsiguientes no se comprometen a implementar la totali-
dad de los puntos del Acuerdo.?’ Evocando a Walter Benjamin en las tesis
Sobre el concepto de historia,* en Colombia estamos viviendo un momento
de extremo peligro de continuar la guerra, pero parece que no queremos
reconocer esa realidad, y preferimos aferrarnos a nuestros intereses egoistas
y privilegios; parece que preferimos seguir atrapados en la violencia y no
aceptar nuestras responsabilidades provenientes del pasado y que tenemos
con los ciudadanos victimas del conflicto armado.
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Las emociones en el proceso
de paz colombiano’

Diana Carolina Valencia-Tello

Introduccion

Segun el informe ;Basta ya! Colombia: Memorias de guerra y dignidad, ela-
borado por el Centro Nacional de Memoria Histérica, el conflicto armado
colombiano se ha prolongado por mis de 50 afios y, en razén a su magnitud,
ferocidad y degradacién, es dificil explicar las razones que han motivado la
guerra. Este informe calcula que entre 1958 y el 2012 el conflicto armado
ocasioné la muerte de por lo menos 220.000 personas. Otros datos sefialan
que el conflicto ha dejado aproximadamente 6,9 millones de desplazados,
45.000 personas desaparecidas y 27.000 personas secuestradas.’

Con la finalidad de terminar el conflicto armado, el 26 de septiembre
del 2016 se firmé oficialmente en Cartagena de Indias el primer Acuerdo
de Paz entre el gobierno de Juan Manuel Santos y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia —FARC—, tras cuatro afios de conversaciones

en La Habana, Cuba.

* Agradezco los valiosos comentarios realizados al articulo por parte de Lina Céspedes y En-

rique Prieto.

** Profesora principal de Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario. Maestria,
doctorado y posdoctorado en Derecho de Estado de la Universidad Federal del Parana. Correo elec-
trénico: dianac.valencia@urosario.edu.co

! Centro de Memoria Histérica, /Basta ya! Colombia: Memorias de Guerra y Dignidad. Informe

General Grupo de Memoria Historica (Bogota: Departamento para la Prosperidad Social, 2013), 19.
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El Acuerdo de Paz de 297 hojas se hizo publico el 24 de agosto del
2016, es decir, casi un mes antes de la firma oficial del Acuerdo y, en conse-
cuencia, la opinién publica tuvo solo un mes para conocer su contenido, pues
las negociaciones se realizaron a puerta cerrada la mayor parte del tiempo.

Con la finalidad de refrendar el Acuerdo de Paz por todos los colom-
bianos, el presidente Santos convocé un plebiscito el 2 de octubre de 2016.
El Acuerdo no fue avalado por el 50,21% de los colombianos, lo que re-
presenta una diferencia menor del 0,5 porcentual entre los colombianos a
favor y en contra del Acuerdo Final con las Farc. Aun asi, se debe resaltar
que el gran ganador de la jornada fue la abstencién, que alcanzé el 62,59 %.?

El resultado del plebiscito por la paz sorprendié no solo al Gobierno,
sino también a los integrantes de la campafa por el No. E1 5 de octubre,
en La Repiiblica, el gerente de la campaia por el No, Juan Carlos Vélez, de-
claraba que: “el No fue la campafia més barata y efectiva en mucho tiempo.
Su costo-beneficio es muy alto”. En su opinién, la estrategia de buscar que
la “gente saliera a votar verraca” funciond. El dirigente explicé la campafia
en los siguientes términos:

Unos estrategas de Panamd y Brasil nos dijeron que la estrategia era
dejar de explicar los acuerdos para centrar el mensaje en la indigna-
cién. En emisoras de estratos medios y altos nos basamos en la no
impunidad, la elegibilidad y la reforma tributaria, mientras en las
emisoras de estratos bajos nos enfocamos en subsidios. En cuanto
al segmento en cada regién utilizamos sus respectivos acentos. En
la Costa individualizamos el mensaje de que nos ibamos a convertir
en Venezuela. Y aqui el No gané sin pagar un peso. En ocho muni-
cipios del Cauca pasamos propaganda por radio la noche del sébado

centrada en victimas.3

2 Registraduria Nacional del Estado Civil. Plebiscito, 2 de octubre del 2016, http://plebiscito.
registraduria.gov.co/99PL/DPLZZZ 7777777277 77777 1.1 htm

*  “El no ha sido la campafia mds barata y efectiva de la historia”. La Repiiblica, 5 de octubre

del 2016, http://www.larepublica.co/el-no-ha-sido-la-campafia-mds-barata-y-mds-efectiva-de-la-

historia_427891
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La campana por el No al plebiscito por la paz es un ejemplo de c6-
mo las campaiias politicas utilizan de forma exagerada emociones como
la esperanza y el miedo, sin que exista una reflexién responsable sobre las
consecuencias que puede tener este tipo de estrategias para la cohesién
social y la estabilidad del pais.

En este orden de ideas, el presente articulo busca analizar cémo el
exagerado apelo a emociones conflictivas en la politica colombiana no ha
permitido, hasta el momento, la construccién de caminos de paz que ayuden
a la reconciliacién entre los diversos actores del conflicto. Consideramos
que después de décadas de guerra y sufrimiento es fundamental despertar
otro tipo de emociones, como la compasién, para canalizar los compromisos
de inclusién, igualdad o mitigacién del sufrimiento, que deben existir en la
sociedad para la construccién de una paz estable y duradera.

Segun Martha Nussbaum, las emociones publicas tienen grandes con-
secuencias en el progreso de una nacién, pues estas pueden impulsar la lucha
por el logro de objetivos, pero también pueden descarrilarla, introduciendo
o reforzando divisiones y jerarquias presentes en las sociedades. Por ello
afirma que “(...) toda sociedad necesita reflexionar sobre la estabilidad de
su cultura politica a lo largo del tiempo y sobre la seguridad de sus valores
mis preciados por ella en épocas de tensién”.*

Asi, buscando realizar una reflexién sobre el tipo de emociones utili-
zadas para impulsar el proceso de paz colombiano, una versién preliminar
de este articulo fue presentado en el XXVII World Congress of the In-
ternational Association for the Philosophy of Law and Social Philosophy
realizado en Washington D.C. en el 2015, el cual estuvo dedicado al anilisis
del “derecho, las razones y las emociones”. Varias ideas aqui presentadas se
encuentran en una fase inicial de investigacién, utilizando principalmente
el marco conceptual elaborado por Manuel Castells en su libro Comuni-
cacion y poder.s

En el presente articulo, primero se analizard de forma general el papel
de las emociones en los procesos de comunicacién, para después estudiar

* Martha C. Nussbaum, Emaociones politicas ;Por qué el amor es importante para la justicia?, tra-

ducido por Albino Santos Mosquera. 42 ed. (Barcelona: Paidés, 2017), 15.

5 Manuel Castells, Comunicacion y poder, traducido por Maria Herndndez Diaz (Madrid:

Alianza, 2011).
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la forma como se realizan las campafias politicas en la actualidad con las
nuevas tecnologias. En la tercera seccién, estudiaremos algunos anteceden-
tes sobre el proceso de paz colombiano, para después, en la cuarta seccidn,
tratar el papel de las emociones en las campafias politicas y el proceso de
paz colombiano. Finalmente, se realizardn algunas conclusiones.

1. El papel de las emociones en los procesos de comunicaciéon
Los humanos desde que nacemos necesitamos de la proteccién (por varios
afios) de otros seres humanos para sobrevivir y aprender diversas habilidades
cognitivas y emocionales para socializar y comunicarnos de forma efectiva
con nuestros pares. Por esto, Aristételes categéricamente afirmaba que la
propia naturaleza humana arrastra instintivamente a todos los hombres
alaasociacién politica, porque el hombre es “un ser naturalmente sociable”.®

La comunicacién como habilidad social que me permite relacionarme
con el otro y manifestar al mundo mis ideas y sentimientos es fundamental
en la construccién de nuestras relaciones sociales, y, por ende, en la construc-
cién de nuestras instituciones; es a través de la comunicacién que estable-
cemos significados y propésitos compartidos que nos ayudan a determinar
las reglas basicas que gobiernan nuestras relaciones y las instituciones en la
sociedad. En este orden de ideas, la comunicacién de ideas y sentimientos
es clave en todo proceso de lucha por el poder, porque es mediante ella que
construimos significados entre los miembros de la comunidad, ayudando
a fortalecer la legitimidad de nuestras instituciones, lo que se traduce en
comportamientos mds colaborativos o cooperativos entre los miembros. Pero
también es mediante la comunicacién que cuestionamos las instituciones
existentes, al crear resistencias sobre el orden previamente establecido, lo
que se refleja en comportamientos menos colaborativos en relacién con
los objetivos comunes planteados por las instituciones que representan la
colectividad. Esto lleva a Castells a afirmar que

La capacidad para lograr el consentimiento o al menos para instar

el miedo y resignacién respecto al orden existente es fundamen-

tal para imponer las reglas que gobiernan las instituciones y las

6 Arist6teles, 4 Politica, traduccién de Roberto Leal Ferreira (Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998).
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organizaciones de la sociedad. Y en todas las sociedades esas reglas
representan las relaciones de poder incorporadas en las institucio-
nes como resultado de los procesos de lucha y compromiso entre
actores sociales enfrentados que se movilizan por sus intereses bajo

la bandera de sus valores.”

Asi, la dominacién (entendida como el poder que reside en las institu-
ciones sociales) sobre los otros se realiza mediante procesos de comunica-
cién que pueden lograr consentimiento o instar el miedo en los individuos
pertenecientes a una determinada sociedad, buscando establecer un de-
terminado orden con relaciones de poder definidas entre quienes tienen
derecho a mandar y quienes tienen el deber de obedecer.

Por lo tanto, el poder y la contestacién al poder se ejercen con ayuda
de argumentos y sentimientos compartidos en las sociedades, lo que crea
diversas tensiones que dan forma a las instituciones, los valores y las creencias
en los individuos, los cuales varian permanentemente a través del tiempo.

La sinapsis existente entre la razén y la emocién al momento de construir
las diversas relaciones de poder en las sociedades estd bien documentada
por varios autores. Segtin Cruz, la visién tradicional racionalista colocaba
las emociones por fuera del campo de la razén, pero nuevos estudios han
demostrado que estas forman parte del ejercicio de la racionalidad, pues
tienen una inferencia directa en la toma de decisiones, tanto desde los
marcos interpretativos culturales, como desde los elementos objetivos que
estin contenidos en la accién social y politica.®

Damasio, en su libro E/ error de Descartes, demuestra cémo es un error
colocar la razén y los sentimientos en lados opuestos, ya que los segundos
tienen un marcado predominio en las labores de la razén y, en su concepto,
“(...) tomar conciencia del rol preponderante de los sentimientos nos da la
oportunidad de realzar sus efectos positivos y disminuir al mismo tiempo
su potencialidad lesiva”.? En concreto, Damasio afirma:

7 Castells, Comunicacion y poder, 34.

8 Alba Lucia Cruz Castillo, “La razén de las emociones formacién social, politica y cultural de

las emociones”. Revista Eleuthera 6 (enero-junio, 2012): 64-81.

Antonio R. Damasio, E/ error de Descartes. La razon de las emociones, traducido por Pierre

Jacomet (Santiago de Chile: Editorial Andres Bello, 1996), 274.
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Solo sugiero que determinados aspectos del proceso de la emocién
y del sentimiento son indispensables para la racionalidad. En su
versién afirmativa, los sentimientos nos encaminan en la direccién
adecuada, nos llevan al lugar apropiado en un espacio decisorio en
que podemos poner en accién, convenientemente, los instrumentos
de la 16gica. Enfrentamos la incertidumbre cada vez que tenemos
que hacer un juicio moral, decidir el curso de una relacién personal,
elegir medios que impidan la miseria en la ancianidad, planear la
vida que tenemos por delante. Emociones y sentimientos, junto con
la encubierta maquinaria fisiolégica subyacente, nos asisten en la
amedrantadora tarea de predecir el futuro incierto y planear conse-

cuentemente nuestros actos.©

Por su parte, Jasper afirma que las emociones son parte de la cultura
y, por ello, los seres humanos somos socializados o no socializados bajo
determinados sentimientos y emociones; de esta forma, las emociones son
fundamentales en las acciones y relaciones sociales pues moldean las ex-
pectativas sociales (lo deseable y lo no deseable). Asi, son inseparables de
los procesos politicos, ya que son un componente esencial del proceso in-
terpretativo que crea el mundo de cada persona dentro de su comunidad
politica.! En este sentido, Gould afirma que “en lugar de ser un impedi-
mento para el pensamiento, sentir es uno de los muchos modos en que las
personas adquieren conocimiento y comprension”.!?

Segtin Nussbaum, todas las sociedades estdn llenas de emociones y las
democracias liberales no son la excepcién. Muchas emociones publicas tie-
nen que ver con los objetivos de la Nacién, las instituciones y sus dirigentes,
pero también con la geografia y con los principios y los compromisos clave
que marcaron la historia de las comunidades, asi como la percepcién que

los ciudadanos comparten sobre un espacio publico en comun.™

19 Damasio, E/ error de Descartes, 12-13.

11 James M. Jasper, “The emotions of protest: affective and reactive emotions in and around
social movements”. Sociological Forum 13, n.° 3 (1998): 404.

12 Deborah B. Gould, “Passionate political processes: bringing emotions back into the study of
social movements”, en Rethinking social momements: structure, meanings and emotions, editado por Jeff

Goodwing y James M. Jasper (Lanham, Maryland: Rowman & Littlefield Publishers, 2004), 45.

13 Nussbaum, Emociones politicas, 14-15.
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Castells, al momento de estudiar la forma en que se construyen los
diversos mecanismos de poder en nuestras sociedades, analiza a Foucault,'*
Weber!® y Habermas!® para determinar que existe un apoyo complementario
y reciproco entre los dos mecanismos principales de formacién de poder,
que son la violencia y el discurso.!” La violencia o la amenaza de violen-
cia (como forma de coaccién fisica) es la forma mds antigua y bésica de
poder, que todos los pueblos han usado en algin momento para instaurar
un determinado orden con base en el miedo a las autoridades y las institu-
ciones establecidas. Por su parte, los discursos (como técnica para lograr el
consentimiento de otros ciudadanos sin recurrir al uso de la fuerza) uti-
lizan la comunicacién de razones y emociones entre los miembros de la
comunidad para convencer a la mayoria, buscando el consentimiento y
la legitimidad en las decisiones que afectan a todos.

Para Cruz,las emociones son fundamentales al momento de involucrar
a los individuos en la accién politica, pues los diversos procesos sociales las
moldean causando que estas creen o refuercen el universo politico a través
del proceso de la participacién en el que se desarrolla la interaccién social.
De esta forma, “la realidad no podria explicarse en su totalidad si no se
incorpora al actor sentiente en las dindmicas humanas de interactividad e
intercomunicacién”.!®

Teniendo en cuenta lo anterior, la retérica, entendida como el arte de
la persuasién y como un arte politico, se caracteriza por el uso de diversas
técnicas para enfrentar ideas, opiniones y argumentos que buscan conven-
cer al auditorio sin necesitar de la coaccién fisica o del uso de la violencia.

En la antigua Grecia, los sofistas (término que inicialmente significaba
sabio) fueron los primeros que se interesaron por el debate entre ideas opues-
tas. El juego de los opuestos sefialaba que cada hombre en sus relaciones
sociales es apenas una parte del todo, y que para ser entendido, debia ser
pensado en relacién con su opuesto. En el derecho, el juego de los opues-
tos ayudé a determinar que para que exista justicia es necesario escuchar a

14

Michel Foucault, Vigilar y castigar: nacimiento de la prision (Madrid: Siglo xx1,2009).

15 Max Weber, Economia y sociedad (Madrid: rcE, 1993).

16 Jurgen Habermas, Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio (Madrid: Cétedra, 1999).
17" Castells, Comunicacion y poder, 35.

18 Cruz Castillo, La razén, 64-81.
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la contraparte. En la politica, este juego permitié que en las asambleas de
ciudadanos se discutieran las ideas antes de llegar al consenso politico. El
debate de ideas implicaba desde el inicio la existencia de diversos intereses,
y, a veces, una ruptura en la comunidad politica, ya que la opinién de un
grupo de ciudadanos podia ser diametralmente opuesta a la de otro grupo
de ciudadanos. Asi, la politica existe cuando hay dos o mds intereses/ideas
en discusién, ya que todo debate politico necesita de argumentos y contra
argumentos.’’

Para Protdgoras, uno de los principales representante de los sofistas,
las creencias son relativas y subjetivas, porque todo depende del punto de
vista de cada persona y, por lo tanto, son imposibles las definiciones ab-
solutas, pues lo que puede ser verdadero para una persona, puede ser falso
para otra.”’ Para los sofistas, todo argumento tiene dos polos que pueden
ser vélidos, lo que causé el uso indiscriminado de argumentos con el fin
de ganar debates sin mayores referentes éticos o morales, lo cual generd el
desprecio histérico por los sofistas por defender cualquier argumento como
verdad a cambio de dinero.?!

Teniendo en cuenta la importancia de los debates para el funciona-
miento de la democracia, Aristételes, en su libro Rezdrica, determiné que
en todo discurso existen dos elementos principales que se coordinan para
convencer. El primero son los argumentos o las razones 1égicas que el ora-
dor presenta, y el segundo, no menos importante, son las emociones que el
orador debe transmitir para que el pablico sienta empatia hacia él y hacia
las ideas por ¢l presentadas. Aunque las emociones pueden no tener rela-
cién alguna con los argumentos l6gicos presentados, son fundamentales a
la hora de convencer al publico.?? En palabras de Aristételes, las emociones

(...) son las causas que hacen alterar los seres humanos e introducen

cambios en sus juicios, en la medida en que ellas comportan dolor

19 Carlos Cirne-Lima, Dialéctica para principiantes (Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, 2002), 33-35.

2 Will Buckingham et al., O libro da filosofia, traducido por Douglas Kim (Sdo Paulo:
Globo, 2011).

2 Cirne-Lima, Dialéctica para principiantes, 33-35.

22 Moises Vale Dos Santos, Razdo e emogio na arte retirica de Aristoteles (Curitiba: Ed. cry,

2014), 86.
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y placer: tales son la ira, la compasién, el miedo y otras semejantes,

asi como sus contrarias® (traduccién nuestra).

Para persuadir al publico el orador debe mostrarse confiable, pues el
publico se sentira inclinado a transferir el contenido del discurso a la cre-
dibilidad del orador, especialmente en los casos en que existe desconoci-
miento sobre el asunto tratado. Segin Aristételes, para que el orador tenga
credibilidad ante el publico es necesario que demuestre prudencia, virtud
y benevolencia, de tal forma que cuando los oradores recurren a la mentira
es por falta de alguna de ellas o por la falta de todas.*

Asi, las emociones presentadas por el orador son fundamentales a la
hora de persuadir al publico pues los sentimientos despertados mueven a
las personas en direccién a un determinado juicio o alteran la severidad de
este. El orador debe procurar que los oyentes experimenten algtn tipo de
sentimiento que sea favorable al contenido del discurso por él presentado,
para inducir los juicios de los oyentes en direccién a lo que es conveniente.
Aun asi, para que el discurso sea legitimo se deben presentar argumentos
que respeten las leyes de la 16gica, pero, al mismo tiempo, se deben utilizar
las emociones para mover a las multitudes, sin llegar a trasformar el dis-
curso en manipulacién.25

Aristételes en la Reforica caracteriza trece emociones: ira, calma, amistad,
enemistad, temor, confianza, verglienza, desvergtienza, amabilidad, piedad,
indignacién, envidia y emulacién.?® Aqui debemos resaltar el uso del juego
de los opuestos para describir las emociones que pueden ser utilizadas en
un discurso.

Con esto, podemos inducir que la democracia en la Antigua Grecia
implicaba un proceso de permanente discusién y debate entre ciudadanos
libres, quienes podian presentar sus ideas y sentimientos ante otros ciudada-
nos, quienes, a su vez, debian ser convencidos mediante diferentes técnicas

de persuasién, que inclufan argumentos l6gicos y apelo de las emociones

2 Aristételes, Retorica (Lisboa: Biblioteca de Autores Classicos. Centro de Filosofia da Uni-
versidade de Lisboa. Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005), 159.

24 Aristételes, Retorica, 16.
%5 Vale Dos Santos, Razdio e emogio, 90.

26 Aristételes, Retorica.
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a favor de determinadas ideas y valores latentes en la comunidad politica.
Enla actualidad la forma de hacer politica se ha modificado totalmente en
razén al surgimiento de las sociedades en masa y a las nuevas tecnologias,

como veremos a continuacion.

2. Campanas politicas y nuevas tecnologias

Para Alonso Coto y Adell, el comportamiento politico en los tltimos tiem-
pos ha cambiado notablemente en razén a la creciente importancia de las
telecomunicaciones y al comportamiento menos predecible y mucho mads
consumista de los ciudadanos.?’

Castells (citando a Fallows)? evidencia cémo la tecnologia ha trans-
formado la politica por la capacidad de wvincular el sistema de los medios en
tiempo real con el marketing politico. Desde finales de la década de 1970, la
introduccién de los ordenadores en la tabulacién de las encuestas posibili-
t6 la realizacién de “investigaciones estratégicas” que permitieron analizar
grupos seleccionados de potenciales votantes para modificar las estrategias
e, inclusive, el contenido de los mensajes en la medida en que se desarro-
llaba la campafia politica.?

Cuando la diversificacién y la descentralizacion de los medios de co-
municacién fue posible en la década de 1970, debido a las nuevas tecno-
logias, el dominio de los medios en las actitudes y las conductas politicas
de la poblacion se hizo mas amplio.*® La televisién a cable y las tertulias
radiofénicas ayudaron a personalizar la audiencia y permitieron a los po-
liticos orientar mejor su mensaje, segin los diferentes grupos de interés.
Los sectores ideoldgicos tuvieron una mayor oportunidad para presentar
sus argumentos sin el filtro de los medios mayoritarios. En este contexto,
la aparicién del Internet permitié también ampliar la propaganda de las

27 Manuel A. Alonso Coto y Angel Adell, Marketing politico 2.0. Lo que todo candidato necesita
saber para ganar las elecciones (Barcelona: Gestion 2000, 2011), 69-70.

28 James Fallows, Breaking the news. How the media undermine American democracy (Nueva York:

Pantheon, 1996).

2 Manuel Castells, La era de la informacion. V. 11., traducido por Carmen Martinez Gimeno.
72 ed. (México: Siglo xx1,2008), 352.

% Doris A. Garber, Mass media in American politics. 2* ed. (Washington D.C.: CQ_Press, 1996);
Kenneth L. Hacker, “Missing links and the evolution of electronic democratization”. Midia, Culture

and Society 18 (1996); Castells, La era, 353.
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campafias, los foros de debate y la conexién de los militantes.*! Las nuevas
tecnologias permiten que los medios de comunicacién se dirijan a audien-
cias especificas, interesadas en confirmar sus opiniones mds que informarse en
otras fuentes sobre las opiniones opuestas a las propias.>*

Por lo tanto, la I6gica de los medios promueve que ellos deban trabajar
para aumentar las audiencias especificas y competir por el entretenimien-
to, al mismo tiempo que deben buscar independencia ante la politica para
inducir credibilidad. Esta 16gica causa que las noticias estén mds intere-
sadas en el especticulo politico que en la noticia que explica e informa a
la opinién publica para tener opiniones responsables sobre los temas de
interés publico.

En la actualidad, los politicos y los gobiernos se volvieron dependientes
de las evaluaciones diarias del impacto politico de sus decisiones sobre la
opinién publica, la cual es medida por encuestas y por estudios de analisis
de imagen realizados por expertos contratados, mediante diversas técni-
cas de marketing politico, usando las nuevas tecnologias disponibles.**
Esto es asi a pesar del margen de error que pueden tener las encuestas, las
cuales en muchas oportunidades se han mostrado poco efectivas a la hora
de predecir las elecciones de la ciudadania.

En Marketing politico 2.0, se afirma que la mayoria de los candidatos
en todo el mundo (en elecciones locales, municipales, sindicales, naciona-
les o internacionales) ha comenzado a utilizar casi todas las técnicas de
marketing politico, como los sondeos de opinién via encuestas, focus groups,
anuncios de television, campanas de imagen en los medios, zelemarketing,
marketing directo y, cada vez més Internet en todas sus formas, esto es, mar-
keting movil, redes sociales, etc. En relacién con la aparicién del consumi-
dor politico, los autores analizan los efectos que ha tenido el consumismo
sobre la politica, y sefialan que los votantes “(...) quieren un producto mds

31 Erick Klinenberg y Andrew Perrin, Symbolic politics in the Information Age: the 1996 presidencial

campaign in cyberspace (Berkeley: University of California. Department of Sociology. Inedito, 1996);
Castells, La era, 353.

32 Castells, Comunicacion y poder, 263-264.

3% Todd Gitlin, The whole world is watching: mass media in the making and unmaking of the new
left (Berkley: University of California Press, 1980), 28; Castells, La era, 354.

34 Diana Carolina Valencia Tello, E/ Estado en la era de la globalizacion y las nuevas tecnologias

(Bogota: Ibafiez, 2015), 186.
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tangible que retérico” pues los nuevos votantes prefieren “(...) la eficiencia
pragmatica a los principios morales”. Asi, la lucha por el poder obliga a que
los candidatos deban perfilar los mensajes de manera mas efectiva; es decir,
deben utilizar técnicas de comercializacion y venta que funcionan en el
mundo empresarial, aunque estas técnicas deben ser adecuadas al universo
infinitamente mas complejo de la politica, donde “(...) no se juega solo con
dinero sino con lo mds preciado que puede tener una persona: sus esperanzas’.>

En estos términos, Alonso Coto y Adell presentan el marketing politico
como la solucién para una clase politica que necesita romper el desencanto y
conseguir que la gente (previamente identificada) se movilice y vaya a votar.
En su concepto, un marketing adecuado permite “(...) reavivar el fuego del
activismo”, al usar las segmentaciones adecuadas, y disefiar los mensajes en
funcién de las encuestas y focus group, los cuales requieren ser galvanizados
por medio de técnicas publicitarias y de comunicacién profesionales, ade-
mads del uso de las redes sociales que ayudan a “sentir” la proximidad del
candidato a los votantes.3®

En este contexto, los medios de comunicacién se han convertido en
un campo de batalla donde las fuerzas y las personalidades politicas y los
grupos de presién estin en permanente competencia, tratando de debilitar
a los oponentes, para obtener mayores beneficios en las encuestas, las vota-
ciones y las decisiones del Gobierno. Por esta razén, la politica en los me-
dios de comunicacién es por definicién contradictoria, pues actian diversos
actores y estrategias politicas, lo que genera consecuencias inesperadas que
nadie puede controlar.’” La idea de disefiar los mensajes en funcién de las
encuestas y focus group evidencia que a este tipo de politica informacional
no le importa la cohesién social o la idea de comunidad politica y espacios
de convivencia pacifica y respetuosa de los diversos grupos existentes en
la sociedad.

El marketing politico es plenamente consciente de las diferencias
existentes entre la venta de productos comerciales y “productos politicos”.
Alonso Coto y Adell sefialan que el mercado politico es mucho més com-
plejo, puesto que hay demandas mds complicadas y conflictivas. Ademas,

% Alonso Coto y Adell, Marketing politico 2.0, 72-73.
% Alonso Coto y Adell, Marketing politico 2.0, 72.
37 Castells, La era, 346-349.
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el producto politico es intangible y mucho mis dificil de comprender y de
crear, debido a que los productos tienen un valor simbélico y solo hay un
rango disponible, lo que causa que el consumidor solo apoye un producto
mientras rechaza todos los demds. También se afirma que el mercado poli-
tico muchas veces no sabe lo que quiere y que la politica tiene que ver con
ideologias, no solo con gustos y disgustos sobre las marcas. En definitiva,
“(...) la politica es una actividad de mucho mis largo plazo que el mero
marketing empresarial” >

De esta forma, la politica en la actualidad parece no estar interesada
en llegar a consensos para establecer estrategias sobre los principales pro-
blemas de las sociedades, pues la “eficiencia pragmadtica” no tiene tiempo
para debatir sobre los valores, principios y compromisos clave que deberian
existir, sino, por el contrario, el interés principal se encuentra en luchar por
el poder para llegar al Estado, a veces a cualquier precio.

Asi, el aumento de la comunicacién con ayuda de las nuevas tecno-
logias no implica el aumento de las capacidades de los politicos y de los
ciudadanos para realizar debates responsables y llegar a consensos que
beneficien a toda la comunidad. Por el contrario, la informacién muchas
veces es contradictoria y beligerante, lo cual amplia de diversas formas la
fragmentacién de nuestras sociedades e impide obtener acuerdos minimos
sobre las politicas que afectan a toda la comunidad.

La politica en los medios de comunicacién tiene poco que ver con la
idea de democracia deliberativa basada en la exposicién de argumentos
profundos, debates y discusiones civilizadas. Los medios pocas veces se
concentran en el andlisis de los argumentos. Por el contrario, se interesan
mis por los detalles del espectdculo politico, como quién gana, quién pierde,
cémo, por qué y cudl fue la dltima jugada politica, lo que demuestra que
este tipo de politica se concentra mucho mis en las emociones publicas,
sin mayor conexién con los argumentos racionales que también deberian
ser discutidos.

En este contexto, las campafias politicas muchas veces terminan des-
legitimando la propia democracia. La falta de debates serios en los medios
de comunicacién sobre los principales problemas en nuestras sociedades

38 Alonso Coto y Adell, Marketing politico 2.0, 74.
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evidencian el excesivo apelo a las emociones ptblicas,lo que termina siendo
insuficiente para generar consensos o politicas publicas coherentes sobre
los principales temas de interés publico.

De otro lado, los altos costos que deben ser asumidos para entrar en la
competencia politica por el poder en el Estado obligan a que todo candi-
dato a un cargo de representacién popular deba disponer de importantes
recursos econémicos, lo cual compromete la defensa del interés general a
favor de los patrocinadores.

En este sentido, el apoyo de grupos econémicos a las campanas mediante
el financiamiento crea profundos cuestionamientos sobre la legitimidad del
candidato o del partido, debido a que dificilmente se puede representar a
la mayoria cuando los candidatos son financiados por grupos econémicos.
Esto sin contar los casos en que se comprueba la existencia de financia-
mientos ilegales en las campanas.

El especticulo politico puede ser cada vez mas agresivo, lo que oca-
siona fuerte polarizacién de las campafias y de la sociedad, sin mayores
posibilidades de llegar a acuerdos minimos que permitan la existencia
de una democracia sana que fortalezca la legitimidad del Estado y de sus
instituciones. Un ejemplo de fuerte polarizacién de las campaiias politicas
fue la campana del proceso de paz colombiano, pero para comprender lo
sucedido, primero debemos analizar algunos antecedentes.

3. Antecedentes del proceso de paz colombiano
En Colombia, el conflicto armado ha sido una constante a lo largo de su
historia. A finales de los afios ochenta existia cierto consenso en torno
a que las guerrillas tenfan motivos politicos para revelarse en contra del
Estado, razén por la cual para lograr la paz era justo promover un cambio
politico y social en las instituciones y en las politicas piblicas, lo que mo-
tivé el clamor por una Constituyente que ayudara a sentar las bases de un
nuevo pacto por la paz, que reconociera los intereses y las necesidades de
los grupos histéricamente excluidos.*

Segtn Lemaitre, este consenso se dio en parte porque muchos estudios
académicos, libros, articulos de opinién y reportajes relacionaban la violen-

39 Julieta Lemaitre Ripoll, La paz en cuestion. La guerra y la paz en la Asamblea Constituyente de
1991 (Bogota: Universidad de los Andes, 2011), 4-6.
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cia de los afios ochenta con la de los afios cincuenta, la cual se caracterizé
por tener motivaciones politicas en razén a las desigualdades existentes
en amplios sectores de la poblacién y a la consecuente exclusién por parte
del Estado de grupos con interés de participar del debate publico. Asi, no
sorprende que la solucién al conflicto armado en Colombia se concentrara
en la inclusién de grupos de izquierda en el debate politico y en la mejora
de las condiciones sociales y econémicas de los grupos histéricamente ex-
cluidos de la sociedad colombiana.*

La nueva Constitucién de 1991 representaba ese anhelo de paz de los
colombianos, quienes mediante el consenso sobre importantes reformas
institucionales, buscaban crear un Estado mds democratico, participativo
y respetuoso de los derechos humanos en todos los sectores de la sociedad,
para asi construir las condiciones materiales que hicieran posible la anhe-
lada paz en Colombia.

Sin embargo, a pesar de todos los esfuerzos realizados, hasta el momento
no ha sido posible concretizar la paz. Los reiterados fracasos para lograrla
han generado incredulidad y escepticismo en muchos colombianos, que ya
no creen en la posibilidad de alcanzarla mediante el didlogo politico,lo que
provoca que la Ginica solucién posible y justa sea la guerra contra los grupos
ilegales, con todas las consecuencias que ello implica.

En este contexto de incredulidad hacia la paz, en las pasadas elecciones
presidenciales del 2014 el tema central de debate fue precisamente el proceso
de paz entre el gobierno del Presidente Santos y las rFarc en La Habana.
En esta ocasidon no existia consenso sobre las causas del conflicto armado,
ni tampoco sobre los pardmetros de justicia que deberian ser utilizados o
los posibles caminos para la paz, razén por la cual el pais estaba dividido
sobre las posibilidades del didlogo. Para muchos observadores externos
era insélito verificar cémo un pais que lleva medio siglo de guerra sigue
todavia dividido casi por mitades en torno a si es posible una solucién ne-
gociada al conflicto.

La falta de consenso en torno a la paz se genera no solo por la expe-
riencia compartida de varios procesos de paz fracasados, sino también por
la falta de confianza en la negociacién (que se realizé la mayor parte del

4 Lemaitre Ripoll, La paz en cuestion, 4-6.
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tiempo a puerta cerrada) y la desconfianza histérica hacia las FArc. Aun asi,
para muchos colombianos, medio siglo de lucha armada demuestra que el
camino de las armas no tiene vencedores sino solo perdedores, por tanto el
didlogo politico es la mejor salida al conflicto armado, pero todavia no son
claros los limites que deberia tener este, ni los pardmetros de justicia que
deberian ser aplicados para que el proceso de paz sea considerado legitimo
y constructor de paz, en una sociedad fuertemente afectada por varios afios
de conflicto armado.

La falta de consensos alrededor del proceso de paz, unido al descono-
cimiento y a la incertidumbre sobre los cambios que deberian realizarse
en el ordenamiento juridico, generé que la discusién politica se caracterice
por la falta de argumentos o explicaciones claras sobre los puntos a favor
y en contra del proceso, lo que fue evidente en las pasadas elecciones pre-
sidenciales del 2014 y en la campaiia por el Si 'y por el No en el plebiscito
por la paz; estas se concentraron en los sentimientos de esperanza y miedo
que genera el conflicto armado, sin realizar mayores discusiones sobre los
principales temas del proceso.

Asi, las pasadas elecciones presidenciales del 2014 fueron un ejemplo
de fuerte polarizacion de las dos grandes campafias (Santos y Zuluaga) en
niveles nunca antes vistos. Segin Alvaro Sierra, editor jefe de Semana, las
campafas pasaron “(...) de la plaza publica a los estrados judiciales, con
hackers, narcos y asesores asumiendo el protagonismo que deberian tener
los argumentos politicos”.*!

La polarizacion de las elecciones presidenciales en Colombia causé que
los ciudadanos tuvieran que decidir por dos proyectos totalmente opuestos
sin ninguna posibilidad de consenso entre los grupos mayoritarios, esto fue
o seguir con el proceso de paz con las Farc en Cuba votando por Santos, o
continuar la guerra, apostando a la derrota militar de las FARc votando por
Zuluaga. Sobre la falta de argumentos y consenso en las pasadas elecciones
presidenciales, Sierra afirmé:

4 Alvaro Sierra Restrepo, “Y la paz decide en estas elecciones presidenciales”. Semana, 25 de
mayo del 2014, http://www.semana.com/nacion/elecciones-2014/articulo/paz-decide-en-eleccio-

nes-2014/389239-3
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Toda una paradoja. Elllamado proceso de paz —las negociaciones
entre el Gobierno y las rarc en La Habana para poner fin al conflicto
armado— despierta escaso entusiasmo entre la gente. Se encuentra
en un puesto muy bajo entre las prioridades que la opinién publica
expresa en las encuestas. Y una amplia mayoria de los colombianos
se dice escéptica o pesimista sobre su resultado. Sin embargo, la
paz se ha posicionado una vez mds en la historia de las elecciones
presidenciales como el tema central en el debate.

Un debate simplista, de escasos argumentos y no poca manipu-
lacién. El presidente Juan Manuel Santos ha buscado su reeleccién
presentdndose como el candidato de la paz, con palomitas de colores
en su publicidad y con una palomita como prendedor en su saco en
los debates que cerraron la campaia, los tnicos a los cuales €l asisti6.
Sin embargo, ha sido escasa la pedagogia que él y su gobierno han
hecho para convencer a los colombianos de la necesidad del proceso,
de la conveniencia de negociar con la guerrilla, de por qué esta es un
interlocutor legitimo. Y si el publico en las grandes ciudades no se
siente “tocado” por lo que pasa en La Habana, en el resto del pais,
en las regiones, lo que ocurre en la isla parece abstracto y lejano.

Del otro lado, en el uribismo, el expresidente Alvaro Uribe, su
candidato Oscar Ivan Zuluaga y sus seguidores truenan contra una
suerte de conspiracién entre Santos y las FARC y enarbolan argu-
mentos como que se negocia a espaldas del pais y otras criticas que,
en lugar de apuntar a una discusién racional, buscan apalancarse en
los sentimientos de prevencién, desconfianza y aborrecimiento que
la mayoria de los colombianos experimentan ante la guerrilla. El
candidato del uribismo, Oscar Ivin Zuluaga, ha pasado de anunciar
que romperd el proceso de negociaciones a anunciar que pondrd a
las FARC condiciones tales que harian improbable que continde.
El expresidente ha llegado a hablar de “oligarquia comunistoide”,
como dijo en uno de sus rotundos trinos. Y sus acusaciones de que
bajo este gobierno ha tenido lugar un deterioro en la seguridad es

un argumento que ha calado en muchas zonas del pais.*

42 Sierra Restrepo, “Y la paz decide”.
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Las contradictorias posiciones de los candidatos presidenciales que
pasaron a segunda vuelta son un claro ejemplo de la polarizacién del
pais, sin que exista un debate profundo sobre los argumentos a favor y en
contra del proceso de paz con las FarRc. En consecuencia, el resultado del
plebiscito por la paz del 2 de octubre fue absolutamente coherente con
la polarizacién registrada en las pasadas elecciones. Sin embargo, para com-
prender por qué a los colombianos nos cuesta llegar a consensos minimos
sobre el conflicto armado debemos entender el papel de las emociones en
las campanas politicas.

4. El papel de las emociones en las campanas politicas

y el proceso de paz colombiano

La politica como prictica social que permite el debate y la persuasion para
convencer se realiza a través de la comunicacién de ideas y sentimientos
entre individuos en colectividades especificas con el fin de llegar a acuerdos
que fomentan las asociaciones y la cooperacién en beneficio del conjunto
de la sociedad. Por lo tanto, la politica ha sido fundamental para la super-
vivencia de los pueblos y para el aumento del bienestar de la poblacién,
evitando el uso de la fuerza fisica para lograr consensos y determinar reglas
de convivencia entre los individuos.

La comunicacién de ideas y sentimientos determina la manera de ac-
tuar de los individuos y de las sociedades, por ello comprender el proceso
de comunicacién entre individuos se torna fundamental para entender
cémo se construyen y se desafian las relaciones de poder existentes en las
sociedades, especialmente en las campanas politicas en las que se definen
los lideres que tendrdn a cargo la gestién de los asuntos publicos en comu-
nidades especificas por determinados periodos de tiempo. Castells analiza

el proceso de comunicacién utilizando investigaciones neurocientificas asi:

La comunicacién se produce activando las mentes para compartir
significado. La mente es un proceso de creacién y manipulacién
de imagenes mentales (visuales o no) en el cerebro. Las ideas pue-
den verse como configuraciones de imdgenes mentales. Con toda
probabilidad las imédgenes mentales se corresponden con patrones
neuronales. (...) la mente es un proceso no un érgano. Es un proceso

material que se produce en el cerebro al interactuar con el cuerpo
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propiamente dicho. Dependiendo del nivel de alerta, atencién y
conexién con el yo, las imédgenes mentales que construyen la mente

pueden ser o no conscientes.®

Para Castells, construimos la realidad como reaccién ante aconteci-
mientos reales, internos y externos, que son procesados por el cerebro segin
modelos mentales previamente establecidos (la mayoria de las veces de
forma inconsciente) para facilitar el procesamiento de informacién.** De
esta forma, la emocién y el racionamiento se originan del mismo proceso
mental mediante la conexién de millones de neuronas que permiten crear
experiencias inmediatas o que se acumulan con el tiempo,buscando orien-
tar a la persona en la toma de decisiones con base en experiencias previas
o patrones establecidos.*

El cerebro percibe las emociones como sentimientos y las emociones
estin profundamente arraigadas en nuestro cerebro, porque han sido in-
ducidas por el instinto de supervivencia en el largo proceso de evolucién,
de forma tal que las especies o individuos que no tienen un sistema de de-
tecciéon emocional adecuado es improbable que sobrevivan.*

Cuando una persona es capaz de identificar sus sentimientos de forma
consciente, estos le ayudan a controlar su comportamiento social y, por ende,
influyen también en sus decisiones, vinculando sentimientos del pasado, del
presente y del futuro. Esto sucede mediante la activacién de las redes neu-
ronales que asocian sentimientos y acontecimientos, lo que permite orientar
al individuo hacia la toma de decisiones conforme sus marcos mentales, que
no son arbitrarios, sino que se basan en la experiencia individual y social.”

Como ya fue discutido en la seccién dos, cada vez existen mds estudios
que demuestran la integracién entre cognicién y emocién en la toma de

# Castells, Comunicacion y poder, 191-192.
4 Castells, Comunicacion y poder,193-195.

4 (...) las estructuras de los marcos no son arbitrarias. Se basan en la experiencia, y surgen de
la organizacién social que define los roles sociales en una cultura y después queda incorporada en los
circuitos cerebrales (...). Las narraciones definen los roles sociales en contextos sociales. Los roles
sociales se basan en marcos que existen tanto en el cerebro como en la prictica social”. Castells, Co-
municacion y poder, 197-198.

# Castells, Comunicacion y poder, 195.

47 Castells, Comunicacion y poder, 196.

33



Utopia u oportunidad fallida. Andlisis critico del Acuerdo de Paz

decisiones politicas, lo cual resalta que la cognicién politica estd modela-
da por las emociones. De esta forma, no existe oposicién entre cognicién
y emocién, pero es importante resaltar que existen diferentes formas de
articulacién entre estas para la toma de decisiones, lo que lleva a Castells
a afirmar que

El procesamiento de la informacién (cognicién) puede funcionar
con o sin ansiedad (emocién) generando dos formas diferentes en
la toma de decisiones, una la toma de decisiones racional como
proceso de informacién de nueva informacién o modelos rutina-
rios de decisién basados en experiencias anteriores procesadas en

los mapas cerebrales.*®

En este orden de ideas, las emociones y las elecciones racionales son

mecanismos complementarios cuya interaccién en el proceso de toma de

9

decisién depende del contexto del proceso,* razén por la cual /a evalua-

cion de los acontecimientos es emocional y estd determinada por los marcadores
somdticos que generan los sentimientos en las personas.so

Asi, los sentimientos de alerta aumentan la importancia de la evaluacién
racional de la decisién a ser tomada por el individuo, y los sentimientos
de calma generan mayor confianza en el individuo y menor necesidad de
evaluar racionalmente las decisiones a ser tomadas.

Segun la teoria de la inteligencia afectiva, las emociones mdas importantes
(pero no las dnicas) para el comportamiento politico son el entusiasmo-

depresién y el miedo-calma, las cuales se activan con base en dos sistemas

8 Castells, Comunicacion y poder, 202.

4 George Marcus, W. Russell Newman y Michael Mackuen, Affective intelligence and political
judgements (Chicago: University of Chicago Press, 2000); Michael Mackuen, George Marcus, W.
Russell Newman y Luke John Keele, “The third way, the theory of affective intelligence and Ameri-
can democracy”, en The affect effect, dinamics of emotions in political thinking and bebaviour (Chicago:
University of Chicago Press, 2007); George Marcus, “The theory of affective inteligence and civil
society”, Ponencia para el World Congress of the International Institute of Sociology (Budapest,
26-30 junio, 2008); Castells, Comunicacion y poder, 202.

50 Michael Spezio y Ralph Adolphs, “Emotional processing and political judgement, toward
integrating political psychology and decisién neuroscience”, en The affect effect, dinamics of emotions in
political thinking and bebavior (Chicago: University of Chicago Press, 2007); Castells, Comunicacion
y poder, 202.
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emocionales diferentes. El primero (entusiasmo-depresion), referente al
sistema de predisposiciones, induce el entusiasmo y organiza el comporta-
miento para conseguir los objetivos previamente determinados. El segundo
(miedo-calma) activa el sistema de vigilancia cuando se experimenta miedo
o ansiedad, llevando al individuo a evaluar mejor las decisiones con base en
la amenaza percibida.’! Asi, las emociones influyen de forma significativa
en el procesamiento de informacién politica, ya que cuando los asuntos a
ser discutidos generan miedo y ansiedad, se activa el sistema de vigilancia,
lo que lleva a los individuos a evaluar mejor la informacién y desconfiar
del statu quo.

Para Sustein, los gobiernos que funcionan correctamente aspiran a ser
democracias deliberativas y cuando el miedo publico aparece en escena se
deben utilizar las instituciones para disiparlo cuando no tiene fundamento
o se debe tener la capacidad de una respuesta apropiada, teniendo en cuenta
que “(...) las democracias deliberativas evitan la tendencia de los sistemas
populistas a caer presos del miedo publico cundo este no tiene razén de ser
y emplean salvaguardas institucionales para controlar el panico publico”.%?

Segun Castells,la emocién influye en la opinién politica de dos formas:
o genera lealtad a los partidos, candidatos o lideres de opinién, segin el
apego a esto, 0 genera un examen critico de los partidos, candidatos o lideres
de opinién basado en célculos racionales influidos por mayor ansiedad. Asf,
la racionalidad por si sola nunca determina la toma de decisiones de los
individuos y, en consecuencia, las emociones siempre afectardn en mayor
o menor medida el procesamiento de la informacién politica.>

Segun la l6gica de la lucha por el poder a cualquier precio, cuando se
requiere fortalecer la movilizacién politica a favor de un determinado can-
didato, las campafas deben concentrarse en activar sentimientos de miedo
y esperanza en el publico para lograr mayor aprobacién o rechazo conforme
convenga a la campana politica.

En el caso de la campana presidencial del 2014 del presidente Santos,
el mensaje central fue: “Con paz haremos mis”. El color de la campaia fue

51 Castells, Comunicacion y poder, 202.

52 Cass R. Sunstein, Leyes de miedo. Mds alld del principio de precaucion (Buenos Aires: Katz Edi-
tores, 2009), 11-12.

53 Sunstein, Leyes de miedo, 203-204.
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el blanco, simbolizando la paz, y de fondo se observan tres palomas, en los
tres colores de la bandera de Colombia, simbolizando la unidad nacional,
bajo el eslogan “Unidad por la paz”.>*

Evidentemente, el tema central de la campafia de Santos fue la espe-
ranza de lograr la paz con la guerrilla de las FARc en La Habana y el corres-
pondiente miedo de continuar en guerra, en caso de no ser elegido, ya que
su principal contrincante, el candidato Zuluaga (quien pasé a la segunda
vuelta) habia manifestado abiertamente su desacuerdo a los didlogos de La
Habana. En un discurso realizado el 25 de mayo del 2014, Santos invit6

a los colombianos a apoyarlo en su apuesta de paz afirmando lo siguiente:

Ha quedado claro que en tres semanas los colombianos tendrdn dos
opciones: quienes queremos el fin de la guerra y los que prefieren
una guerra sin fin y vamos a ganar con la paz (...) hoy empieza la
campafa de la esperanza, hoy comienza la campaiia de la confianza
en el futuro de nuestra patria, comienza la campaia del trabajo por

la paz frente a la opcién exclusiva de la guerra.*

El mensaje de esperanza de Santos ilusioné a muchos colombianos con
un futuro mejor, lo que es fundamental para la construccién del proceso de
paz, pero también es cierto que simplificar un tema tan complejo mediante
divisiones entre “quienes queremos el fin de la guerra”y quienes “prefieren
una guerra sin fin” aumenta la fragmentacién de la sociedad y no permite
visualizar los diversos matices que existen entre posiciones contrapuestas.

La campafia electoral por la presidencia de Colombia del 2014 fue cali-
ficada como la “mds sucia de su historia” por varios medios de comunicacién
y analistas politicos, debido a las fuertes acusaciones que permanentemente
eran lanzadas por los candidatos buscando generar angustia y desconfianza
en el electorado en relacién con el contrincante.

5% Un andlisis m4s profundo sobre el tema puede encontrarse en: “Elecciones presidenciales en
Colombia en 2014: construccion de relatos de paz”. Zero, Facultad de Finanzas, Gobierno y Relaciones
Internacionales de la Universidad Externado de Colombia, 29 de septiembre del 2015, http://zero.uex-
ternado.edu.co/elecciones-presidenciales-en-colombia-en-2014-construccion-de-relatos-de-paz/

5% “Vamos a ganar con la paz’la segunda vuelta: Juan Manuel Santos”. E/ Tiempo, 25 de mayo
del 2014, http://www.eltiempo.com/politica/partidos-politicos/elecciones-2014-juan-manuel-santos-
invita-a-que-lo-apoyen-en-segunda-vuelta/14035816
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Entre las acusaciones principales estaba la supuesta entrada de dineros
de la mafia a la campafa de Santos en el 2010 y la difusién de un video
en el que Zuluaga aparentemente habla con un Aacker sobre operaciones
de espionaje y planes de atacar el proceso de paz con las FARC, acusaciones
que fueron rotundamente negadas por los candidatos, no sin antes producir
desconcierto y confusién entre los electores, quienes se concentraron en
resaltar los bochornosos detalles del especticulo politico, dejando de lado
el andlisis de las propuestas presentadas por los candidatos.*®

La forma en que se ha desarrollado la politica en Colombia en los
ultimos afios no solo es vergonzosa, sino que ademds genera profundos
cuestionamientos sobre el Estado de derecho y la legitimidad de los can-
didatos (independientemente de quién gana o quién pierde) en razén a
que las fronteras entre lo legal y lo ilegal, lo moral y lo inmoral, se vuelven
cada vez mds borrosas, lo cual afecta profundamente los consensos minimos
que deberian existir para que el gobierno electo represente a la mayoria de
los ciudadanos.

Los intensos cuestionamientos sobre los candidatos causan que per-
damos todos, pues la falta de consensos y de comunicacién entre diversos
sectores se rompe, y genera fragmentaciones en la sociedad y la existencia
de comportamientos poco civicos y poco colaborativos en torno al Estado.

En este contexto, no sorprende que la abstencién en el plebiscito por la
paz el 2 de octubre de 2016fuera del 62 %, lo que evidencia que el Acuerdo
de Paz no logré convencer a la mayoria de la ciudadania sobre los beneficios
de finalizar el conflicto armado con las FArRc. Tampoco deberia sorprender
que el No ganara en las urnas, teniendo en cuenta que todo raciocinio
siempre se verd afectado por la emocién que despierta la situacién en la
persona, especialmente cuando los conflictos son complejos y no existen
consensos sobre las posibles causas y soluciones que deberian considerarse
en un determinado periodo de tiempo.

En nuestro concepto, el exagerado apelo a las emociones durante to-
do el proceso de paz con las FARC no ha permitido comprender de forma
equilibrada y racional los principales argumentos a favor y en contra del

¢ Hernando Salazar, “La campaifia electoral en Colombia: la ‘mds sucia’ de su historia”. BBC
Mundo,19 de mayo del 2014, http://www.bbc.com/mundo/noticias/2014/05/140519_colombia_elec-
ciones_camapana_sucia_lav
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proceso, lo que es un primer obsticulo importante para lograr la reconcilia-
cién entre grupos rivales que histéricamente han usado la violencia como
técnica principal de dominacién en razén a la imposibilidad de convencer
y llegar a consensos mediante el didlogo y la cooperacién.

Ademis, el poco tiempo dado a la ciudadania para comprender el
Acuerdo Final de 297 hojas no permitié analizar de forma responsable las
consecuencias del voto, pues, como bien lo explica Castells,” construimos
nuestra realidad como reaccién ante acontecimientos reales, internos y ex-
ternos, que son procesados por el cerebro segiin modelos mentales previa-
mente establecidos; desafortunadamente, en Colombia, el modelo mental
preestablecido puede estar profundamente influenciado por el conflicto
armado mids largo del continente, con millones de victimas, de dafios mo-
rales y pecuniarios.

Consideraciones finales
Debido a que las emociones y las elecciones racionales son mecanismos
complementarios, la evaluacién inicial sobre los acontecimientos es emo-
cional y estd determinada por los marcadores somdticos que generan los
sentimientos en las personas. Asi, todo raciocinio siempre se verd afectado
por la emocién que despierta la situacién en la persona, especialmente
cuando los conflictos son complejos y no existen consensos sobre las po-
sibles causas y soluciones que deberian considerarse en un determinado
periodo de tiempo.

Lo que es justo o verdadero no es absolutamente neutral u objetivo.
La justicia y la verdad tienen diferentes l6gicas y narraciones dependiendo
de las vivencias y la posicién social del actor. En un proceso de paz es fun-
damental que todos los actores se reconozcan como seres humanos, que
merecen consideracién y respeto, independientemente de las atrocidades y
los errores que pudieron ser cometidos dentro del conflicto. Sentir empa-
tia por el otro es fundamental para comprender y reconciliar a victimas y
victimarios, generando sentimientos de compasién. Es precisamente este
punto el mas dificil de lograr dentro de un proceso de paz.

57 Castells, Comunicacion y poder, 197.
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En un sistema politico en el que las campanas se fundamentan en el
desprestigio del otro, movilizando sentimientos de esperanza y miedo en
el electorado, dificilmente las personas pueden sentir empatia por los gru-
pos “rivales”y mucho menos compasién. El uso indiscriminado de nuevas
tecnologias con evaluaciones rdpidas, estridentes y parcializadas no ayuda
a la construccién de caminos de paz que permitan la reconciliacién entre los
diversos actores del conflicto. En nuestro concepto, dividir la sociedad entre
amigos y enemigos crea estructuras mentales preconceptuosas que impide
desde el inicio el didlogo entre grupos rivales, lo que termina fragmentando
cada vez mis las sociedades.

En este orden de ideas, consideramos que para crear verdaderos caminos
de paz los colombianos debemos comprender que tras varias décadas de
conflicto armado todos somos en parte victimas y victimarios, y, por tanto,
debemos estar mds abiertos a colocarnos en la posicién de los otros, para
entender su sufrimiento, sintiendo compasién y permitiendo espacios de
reconciliacién que permitan la construccién conjunta de un futuro mejor
para las préximas generaciones.
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La paz como politica piblica y la legitimacién
democraitica de los Acuerdos

Natalia Soledad Aprile*
Mateo Gémez Vésquez**

Introduccion
Los acuerdos de paz tienen las virtudes y las debilidades de un castillo de
naipes. Por un lado, son una muestra admirable de un ejercicio de pondera-
cién, balance y precisién, y, por el otro, evocan la fragilidad y la inestabilidad
a la que estdn expuestos ante cualquier intervencién externa. En torno al
proceso de paz colombiano y el denodado objetivo de poner fin al conflicto
armado interno, corresponde hacer la misma analogia. E1 24 de agosto del
2016 se publicé el “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la cons-
truccién de una paz estable y duradera”, pactado por las partes negociadoras
luego de cinco afios de arduas y profundas discusiones. Sin embargo, fue
una mayoria estrecha la que, en ejercicio de un mecanismo de democracia
directa, se impuso para rechazar la implementacién de ese Acuerdo.

El andlisis que proponemos en este articulo parte de una considera-
cién muy bésica y es que el imperativo de la paz en Colombia depende
necesariamente de la consolidacién de un proceso deliberativo amplio, leal
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e incluyente sobre los contenidos y efectos del Acuerdo, que se erija como
instrumento para la consecucién del conflicto. El resultado del plebiscito
realizado el 2 de octubre del 2016, pese al sabor amargo que podria dejar
en relacién con la expectativa de emprender lo mds pronto posible un ca-
mino seguro hacia la construccién de un pais en paz, nos abre un espacio
de reflexién interesante y un escenario de debate sugerente para instituir
bases mds s6lidas a partir de las cuales poder levantar los cimientos de un
acuerdo, esta vez edificado en piedra.

En vista de la reverdecida oportunidad y del nuevo Acuerdo Final
suscrito el 12 de noviembre de 2016, que dice atender “diversas iniciativas
de sectores del pueblo colombiano”,! proponemos un andlisis del proceso de
paz en curso desde la categoria de las politicas publicas. Esta perspectiva
nos permitird observar de qué manera se han cristalizado las distintas eta-
pas que conforman el ciclo tedrico de las politicas publicas y, sobre todo,
hacer foco en el rol que cumplié la ciudadania en la construccién de esta
politica de paz. El anilisis dogmatico que pretendemos realizar tiene como
finalidad proponer un enfoque de estudio adicional a un tema generosa-
mente debatido desde varias aristas. Al final del dia, la importancia de este
ejercicio de reflexién serd aprender de la experiencia y contribuir con un
modesto aporte en la construccién de la paz colombiana.

1. La paz como politica piblica

En el Plan Nacional de Desarrollo que se encuentra actualmente en vigen-
cia, principal instrumento de politica ptublica en Colombia, se ha planteado
como objetivo central

construir una Colombia en paz, equitativa y educada, en armonia
con los propésitos del Gobierno Nacional, con los estindares de

la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico

1 Mesa de Conversaciones para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz

Estable y Duradera en Colombia, “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién
de una paz estable y duradera”, 12 de noviembre de 2016, suscrito entre el Gobierno nacional de
la Republica de Colombia y las Farc EP, https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/

files/12-1479102292.11-1479102292.2016nuevoacuerdofinal-1479102292.pdf
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(ocDE), y con la visién de planificacion de largo plazo prevista por

la Agenda de Desarrollo post 2015.2

De lo anterior es posible colegir, y las evidencias lo sostienen, que la
construccién de paz mediante la superaciéon del conflicto armado es un
propésito del Gobierno que redne las cualidades de una politica pablica
en tanto congrega todos los esfuerzos de la administracién por alinear sus
ejecutorias en esa ruta. Vale la pena resaltar que en vigencia de la Consti-
tucién de 1991 es la primera vez que la construccién de paz se constituye
en un pilar y objetivo transversal de la planeacién estatal.

A idéntica conclusién arribé la Corte Constitucional en el examen del
proyecto de ley estatutaria que reglamenté el plebiscito por la paz, cuando
hall6 plena validez en que el presidente de la Republica utilizara este me-
canismo de participacién ciudadana para la refrendacién de lo acordado,
toda vez que se trataba de una politica ptblica adelantada por su gobier-
no.? Incluso, en el recuento jurisprudencial que se hizo en la mencionada
sentencia, la Corte concluyé que la paz, como un objetivo constitucional-
mente imperioso, atribuye “un deber estatal de disefio e implementacién
de acciones, normativas y de politica pablica, dirigidas a la superacién del
conflicto armado y, en general, el logro de la convivencia pacifica”. Esto
quiere decir que, dentro del ordenamiento constitucional colombiano, es
posible y atinado que se opte por la construccién de una politica piblica
tendiente al logro de la paz.

Ahora bien, una declaracién en este sentido implica, en concreto, que el
Gobierno debe hacer algo para materializar el programa que pretende llevar
a cabo. Segun Shafrik, Russell y Borick, la politica publica es todo lo que
un gobierno decide hacer o no hacer para dar respuesta a un tema politico.*
En una definicién mas minuciosa y, tal vez, mds cercana a la realidad que
pretendemos comentar, se ha sefialado:

2 Ley 1753 del 2015, 9 de junio. Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 20142018
“Todos por un nuevo pais”. Diario Oficial 49.538, articulo 1°.

3 Sentencia C-379 del 2016, 18 de julio. MP: Luis Ernesto Vargas Silva.

4 Jay M. Shafritz, E. W. Russell y Christopher Borick, Introducing public administration (Nueva
York: Routledge, 2015), 38.
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Politica puablica es un proceso integrador de decisiones, acciones,
inacciones, acuerdos e instrumentos, adelantado por autoridades pa-
blicas con la participacién eventual de los particulares, y encaminado
a solucionar o prevenir una situacién definida como problemdtica.
La politica ptblica hace parte de un ambiente determinado del cual

se nutre y al cual pretende modificar o mantener.’

Bajo este marco, no puede desconocerse la conexién indisoluble de
andlisis que puede hacerse entre el proceso que condujo a la definicién del
Acuerdo de Paz en Colombia y la teoria de las politicas publicas. Preci-
samente, el andlisis de estas constituye una corriente o metodologia espe-
cifica dentro de la ciencia de la administracién, que propone focalizar la
perspectiva de estudio sobre las acciones del Gobierno y, con esto, abordar
de manera dindmica el objeto de la administracién publica. Por lo ante-
rior, es usual referirse a las politicas publicas como un proceso o ciclo con
diferentes etapas.®

El ciclo de las politicas publicas estd conformado por cuatro mo-
mentos analiticos, que es util desligar a efectos de su estudio, pero que no
obedecen a un criterio temporal, puesto que pueden no darse en el orden
sefialado o, incluso, confluir en determinados momentos. Asi, siguiendo el
esquema descrito por Shafrik, Russell y Borick, el proceso se compone de
las siguientes etapas: 1) la formacién de la agenda; 2) las decisiones (o no
decisiones) de politicas; 3) la implementacién de un nuevo programa o la
modificacién de una politica ptblica existente y 4) la evaluacién critica y
las evaluaciones formales.

Todas estas fases forman un flujo que integra el curso de accién diri-
gido a definir las politicas publicas de un Estado y que estin permeadas
por un feedback constante e intermitente que permite incluir nuevos temas
en la agenda o replantear aquellos que ya fueron incorporados al proce-
so. A su vez, como recuerdan los autores citados, todo en este ciclo estd

5 Raul Veldsquez Gavilanes, “Hacia una nueva definicién del concepto ‘politica publica”. De-

safios 20 (2010): 156.

¢ Agustin Ferraro, Reinventando el Estado. Por una administracion piblica democrdtica y profesional

en Theroamérica (Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 2009).
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decididamente influenciado por el entorno politico.” Dicho lo anterior, y
habiendo definido prima facie que la construccion de paz es una politica
publica, resulta interesante analizar cémo sucedieron estas fases que han
sido categorizadas por la doctrina.

El punto central del anilisis que proponemos hard énfasis en la par-
ticipacién ciudadana como estrategia que persigue la incorporacién de la
sociedad en la definicién de los asuntos publicos, no desde el punto de vista
discursivo, sino desde la generacién de acciones efectivas que colaboran
en la mejor elaboracién de una politica publica. Existen estudios tedricos
que proponen la democratizacién de la gestién publica y evidencian, con
meridiana certeza, que el rol que adquiere la participacién ciudadana en
el ciclo de las politicas publicas es un elemento crucial.® Partiendo de esta
afirmacién, haremos el recorrido del proceso que se siguié adelante desde
la negociacion hasta la puesta en marcha del Acuerdo Final firmado por las
FARC y el Gobierno, observando el componente de la participacién ciudadana.

1.1. La paz como tema de la agenda de las politicas pablicas

En cuanto a la formacién de la agenda podemos encontrar que, dadas las
caracteristicas esenciales de los procesos de paz, cuyo propésito es poner
de acuerdo a dos contendores politicos y militares, esta fase, ademds de
esencial, se debe llevar a cabo con el mayor hermetismo y celo posible.” La
negociacién entre el Gobierno y las FARC no fue diferente pues respondié
a la necesidad de mantener en secreto la decisién de encarar una agenda
de acuerdos. Después de una serie de acercamientos informales para medir
la voluntad de negociacién de cada una de las partes y, concretamente, de
algunos encuentros exploratorios llevados a cabo en La Habana entre el

7 Shafritz, Russell y Borick, Introducing public administration.

8 En relacién con este tema, podemos citar los trabajos de Nuria Cunill Grau, “La rearticula-

cién de las relaciones Estado-sociedad: en busqueda de nuevos sentidos”. Revista del CLAD Reforma
y democracia, n.° 4 (1995): 25-58; Jean L. Cohen, y Andrew Arato, Civil society and political theory
(Cambridge: m1T Press, 1995). Mis cerca en el tiempo, Joan Subirats, Ofra sociedad. ;Otra politica?
Del “no nos representan” a la democracia de lo comiin (Barcelona: Icaria, 2011); Wayne Parsons, Po/i-
ticas priblicas: una introduccion a la teoria y la practica del andlisis de politicas piblicas (México: Flacso
Mexico, 2013).

?  Vinceng Fisas, “Introduccién a los Procesos de Paz”. Quaderns de Construcié de Pau. El proceso

de paz en Colombia, n.° 17 (febrero, 2010).
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23 y el 26 de agosto del 2012, las partes lograron sentar seis puntos como
ejes esenciales para la consecucién de un acuerdo para poner fin al conflicto
armado que los enfrenta. Tales puntos, como es de publico conocimiento,
fueron la politica de desarrollo agrario integral, la participacién en politica,
el fin del conflicto, la solucién al problema de las drogas ilicitas, la repa-
racién de las victimas, y lo relacionado con implementacién, verificacién
y refrendacién.

Es decir, las Farc y el Gobierno nacional sellaron una agenda compartida
sobre la cual trabajarian para crear un acuerdo tendiente a la construccién
de la paz. Ahora bien, dicha agenda tuvo como caracteristica principal la
de no ser una hoja de ruta para simplemente callar los fusiles, sino ademas
para generar condiciones de convivencia pacifica y erradicar las causas del
conflicto. Esto significa que se construyé sobre un concepto de paz positi-
va que, por definicién, busca un alcance mayor a la simple cesacién de las
hostilidades.!’ En suma, la formacién de la agenda para el caso de la poli-
tica publica de paz ha tenido como embrién el consenso alcanzado por dos
partes enfrentadas en un conflicto armado, que hallaron en el abordaje de
un itinerario de asuntos sustantivos la férmula para construir un acuerdo
para finalizar el conflicto y emprender una ruta de construccién de paz.

En este escenario, es preciso reflexionar sobre el lugar que ocupé la
ciudadania para influir en la definicién de la agenda. En la etapa de forma-
cién de la agenda de las politicas publicas, se difunden las ideas o asuntos
por medio de diversos canales de comunicacién, hasta terminar siendo
considerados por una institucién publica, como pueden ser una legislatura,
el poder ejecutivo, una agencia independiente de gobierno o un tribunal.
Es interesante resaltar que, desde esta 6ptica, la formacién de la agenda no
estd restringida a los politicos, sino que muchas personas pueden partici-
par, existiendo determinados grupos, llamados agenda setters, que tienden
a tener mayor influencia y ejercerla con mayor frecuencia.

La participacién de los ciudadanos y sus organizaciones para generar
las politicas publicas “desde abajo”!? tiene la virtud de hacer visibles ciertos

10" Johan Galtung, “Violence, peace, and peace research”. Journal of Peace Research 6,n.° 3 (1969).
1 Ferraro, Reinventando el Estado.

12 Manuel Canto Chac, “Gobernanza y participacion ciudadana en las politicas publicas frente
al reto del desarrollo”. Politica y cultura, n.° 30 (2008).
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temas, ampliar los derechos, generar sentimientos de pertenencia social y
garantizar el derecho a una buena administracién.” Esta modalidad res-
ponde a la reconfiguracién que se ha dado en las relaciones entre Estado y
sociedad, que constata que el Estado ha dejado de ser el centro y el eje del
poder publico, y la sociedad le ha ganado protagonismo en la detentacién
de ese poder."* Atrds quedaron los modelos lineales de politica publica,
segun los cuales esta se transmite desde el Gobierno como oferta hacia la
sociedad para que la acepte como ordenacién de sus intereses. Por ello, se
propone “trascender una nocién relacionada puramente con la delegacién
y la representacién de la democracia, en favor de canales multiples de con-
sulta, participacién, didlogo y concertacién social (...)”.» En concreto, esto
significa que la ciudadania se encuentra indudablemente implicada en la
articulacién de las politicas, utilizando los mecanismos que proporciona
el sistema democritico y exigiéndole al Estado que evacie sus demandas.

En el marco del andlisis propuesto, podriamos aseverar que esta etapa
de formacién de la agenda fue mediada por instituciones que les daban
garantias a las partes, como la Universidad Nacional a través del Centro
de Pensamiento y Seguimiento al Proceso de Paz y el sistema de Naciones
Unidas en Colombia. Precisamente a ellos se les encargd, por parte de la
mesa negociadora, la realizacién de una serie de foros regionales y nacio-
nales para abordar las principales tematicas de la agenda de paz.’® En esta

13 Este derecho, reconocido expresamente en la Carta Europea de Derechos Humanos, se concibe
como un conjunto de valores a través de los cuales la ciudadania juzga hoy la legitimidad de las admi-
nistraciones publicas (Agusti Cerrillo i Martinez, La gobernanza hoy: 10 textos de referencia [Madrid:
Instituto Nacional de Administracién Publica, 2005]). Seguin se afirma, “La buena administracién
estd muy relacionada con la autoexigencia administrativa de calidad en los servicios publicos, aunque
va mds alld de ella, pues aporta un elemento externo configurado por los ciudadanos que ejercen un
derecho y presionan para el impulso de dicha calidad”. Joan Prats, “Politicas de buena administracién
para la Administracién General del Estado en Espafia. Un enfoque de gobernanza democritica”, en
Gobernanza democritica y fiscalidad (Espaiia: Tecnos, 2010).

1 José Esteve Pardo, La nueva relacion entre Estado y sociedad (Madrid: Marcial Pons, 2013).
5 Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal), Cobesion social: inclusion y
sentido de pertenencia en América Latina y el Caribe (Santiago de Chile: Cepal, 2007).

16 Cfr. Informe preliminar Foro Nacional de Victimas, http://www.co.undp.org/content/dam/co-
lombia/docs/Paz/undp-co-informefinalENV-2014.pdf; Informe y Balance General Foro de Desarrollo
Agrario Integral (enfoque territorial), https://www.dropbox.com/s/cOc708uousrlw3c/informe_y_ba-
lance_general.pdf; Informe y Balance General Foro Participacién Politica, https://www.dropbox.
com/s/h5cias1duolvtib/Participaci%C3%B3n %20pol %C3 %ADtica-%20Informe %20general.pdf;
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misma fase se identifica la puesta a disposicion de la ciudadania de una
herramienta virtual para el envio de propuestas relacionadas con la agenda
de negociacidn, la cual canalizé aproximadamente 16.820 comentarios,
propuestas y observaciones.!’

Por otra parte, la cobertura medidtica del proceso ha tenido una influencia
poderosa en la instalacién del tema en la sociedad y en la percepcidén social
del asunto. La teoria de la agenda setting se ocupa, precisamente, de estas
dos dimensiones de influencia y es claro que la prensa tradicional, como
la radio, los periédicos o la televisién, asi como los medios que han surgido
con el avance tecnolégico a través de Internet y la telefonia inteligente, son
responsables del posicionamiento de los temas en la agenda publica y de
difundir las labores que se adelantan a favor de la paz. No desconocemos
que la informacién es un elemento muy valioso en los procesos de construc-
ci6én de paz, pues el éxito de estos depende en gran medida de la capacidad
para transmitir la realidad del conflicto que, para algunos, se presenta en un
contexto alejado de su propia realidad. Pero tampoco es posible soslayar el
hecho concreto de que la sociedad civil no participé directamente, a través
de la deliberacién y la discusién colectiva, en la fijacién de la agenda. In-
cluso se puede colegir que el revés plebiscitario del 2 de octubre, asi como
los obsticulos que se deberdn afrontar en la implementacién programatica
del Acuerdo de Paz, se encuentran fundados, entre otras razones, en este
déficit de participacion.”

Informe y Balance General Foro Nacional y Regional sobre la solucién al problema de las drogas
ilicitas, https://www.dropbox.com/s/ird4tt9uvahOky1l/INFORME%20Y%20BALANCE %20GE-
NERAL%20DROGAS%20ILICITAS.pdf

17" Esta herramienta se encuentra contenida en la pigina web www.mesadeconversaciones.
com.co. En el siguiente vinculo se encuentra la relacion de las propuestas: Mesa de Conversaciones
para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera en Colombia,
https://www.mesadeconversaciones.com.co/estado-propuestas?field_consecutivo_db_opt_value=

18 Maxwell McCombs y Dixie Evatt, “Los temas y los aspectos: explorando una nueva dimensién

de la agenda setting”. Comunicacion y Sociedad 8,n.° 1 (1995).

1% Somos conscientes de que el voto mayoritariamente negativo obedecié a un grupo de factores
de variada indole: la contienda politica que rodeé al Acuerdo sometido a votacion, la (des)informa-
cién en torno al contenido del Acuerdo, las preferencias de los votantes, la cultura de la abstencién
electoral, e incluso el factor climidtico a raiz del impacto que se atribuye al huracdn Matthew en la
afectacién de la concurrencia electoral. Todos estos elementos y otros que quedan en el tintero mere-
cen un tratamiento particularizado que excede el objeto de este articulo. En consecuencia, aclaramos
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Nadie puede dudar que la construccién bilateral y consensuada de la
agenda de paz es la principal medida de confianza entre las partes inmer-
sas en un conflicto armado. Observamos que esa obra de arquitectura tan
delicada debié contemplar la generacién de espacios de participacién real
de los ciudadanos, lo que hubiera contribuido a la apropiacién del acuerdo,
y a que la ciudadania efectuara control politico y administrativo en una
etapa clave como lo es la definicién de los temas de la agenda. Desde este
punto de partida, sostenemos que la implementacién del Acuerdo Final
deberd afrontarse a la opinién publica y someterse a sus justas criticas, lo
cual no es desdenable, pero la apertura democritica temprana evidente-
mente hubiera nutrido de compromiso ciudadano activo al disefio de la
politica publica de paz.

1.2. La decisién de la politica publica de paz

La segunda etapa identificada en el esquema propuesto por Shafritz, Rus-
sell y Borick es la del momento decisorio de la politica publica, es decir,
aquel donde se define el curso a seguir de conformidad con la agenda
planteada para el logro del objetivo previsto, para el caso que nos ocupa, la
construccién de paz. Conscientes de la carencia democrética de los proce-
sos de negociacién, pues estos involucran en su dindmica exclusivamente
a las partes en conflicto, el Gobierno y las FARC acordaron que en la mesa
de negociacién se disefiarian las lineas gruesas de desarrollo de la agenda,
pero que, en todo caso, ello debia ser adoptado mediante los mecanismos
contemplados por la Constitucién de 1991. Lo anterior se traduce en que
la operatividad en el ordenamiento juridico interno del Acuerdo Final, en
sus contenidos sustantivos y procedimentales, si bien serian formulados
en la mesa de negociacién, dependeria del ejercicio de las competencias
atribuidas por la Constitucién en cada materia al 6rgano legislativo y al
ejecutivo, siempre y cuando el poder electoral refrendara lo acordado. Ello
se deduce, ademads de en el contenido del Acto Legislativo para la paz (1 del

2016), en el Acuerdo del 12 de mayo del 2016 alcanzado por las partes.’

que, siendo la variable explicativa de este trabajo el tema de la participacion en la elaboracién y cons-
truccién de la politica publica de paz, solo nos concentramos en el andlisis de este factor.

2 Mesa de Conversaciones para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz

Estable y Duradera en Colombia, “Comunicado Conjunto #69” (La Habana, Cuba, 12 de mayo
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Dejando de lado por el momento los aspectos formales que rodearon
las negociaciones y el Acuerdo alcanzado, no es posible eludir en esta eta-
pa de andlisis que los actores que lideran el proceso de paz en Colombia
representan, sin lugar a dudas, diversos intereses e ideologias, lo que se
traduce en una pluralidad de soluciones posibles para tratar o resolver el
conflicto. Ademads de las autoridades publicas implicadas, hay actores po-
liticos, organizaciones intermedias, entre las que se cuentan organizacio-
nes de la sociedad civil, sindicatos y movimientos sociales, y una porcién
importante de la sociedad que clama verse reflejada y reconocida en los
programas y cursos de accién a seguir. Esta multiplicidad de intereses y ac-
tores explica por qué las decisiones no son siempre las mas racionales o las
mds coherentes, pues son el resultado de la confrontacién y la negociacion.
Pero justamente la riqueza de estos procesos deliberativos radica en que
su resultado emana de una pluralidad de discursos a partir de los cuales se
establece una voluntad comun.

El Acuerdo alcanzado por el Gobierno y las FaRrc fue el producto de
un largo y complejo proceso que poco tiene que ver con el esquema cldsi-
co de la perspectiva de la decisién racional, propuesta originalmente por
Laswell para explicar el proceso comiin a toda decisién de politica piblica
adoptada en forma racional.?! Por el contrario, subyace en este proceso la
teoria critica de esa perspectiva lineal que propone que las alternativas de
solucién posibles compiten en una clara concepcién pluralista que predomina
en las relaciones en los procesos de toma de decisiones y de la distribucién
del poder en la sociedad. Este modelo,llamado de perspectiva incremental,
explica de un modo mis realista que las decisiones de politica piblica son
mediadas por el autointerés. Es decir, son influidas por la lucha entre ac-
tores politicos que actian en defensa de sus propios intereses o ideologias
y ganan terreno en la medida en que se van imponiendo unas sobre otras.??

de 2016), https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/comunicado-conjunto-69-la-
habana-cuba-12-de-mayo-de-2016

2 Harold D. Lasswell, “The decision process: seven categories of functional analysis”, Bu-
reau of Governmental Research, College of Business and Public Administration, University of

Maryland, 1956.

22 Charles E. T. Lindblom, “The science of muddling through”. Public Administration Review
19,n.22 (1959).
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Segtn el planteamiento de la visién incremental, como teoria que busca
explicar los mecanismos de produccién de las decisiones de politicas publicas,
los diferentes grupos tienen capacidad para defender sus intereses y para
que ninguno sea ignorado, resolviéndose el conflicto a través del proceso
de ajuste mutuo.?® Si bien esta teoria ha sido objeto de criticas, vinculadas,
por ejemplo, con la existencia de una desigual distribucién del poder que
impide esa dindmica de conciliacién equitativa,** lo cierto es que hay algo
innegable en el planteamiento y es que la formacién e implementacién de
una politica puiblica es, inevitablemente, el resultado de la interaccién entre
actores diversos, con intereses, metas y estrategias disimiles. En el caso, el
proceso que condujo a la formulacién del Acuerdo Final en su primera ver-
sién respondié ala l6gica de la negociacién y el debate, en el que pugnaron
las partes intervinientes hasta alcanzar un nivel éptimo de satisfaccién que
se someti6 al escrutinio de la ciudadania.

Sin embargo, es posible precisar que en esa etapa decisoria, inicial-
mente, no se promovié con intensidad un didlogo inclusivo de todos los
potencialmente afectados, pues la decision cerrada desde el ejecutivo fue
sometida a consulta publica en la recta final. Recién, luego de haber sido
rechazado ese Acuerdo por la mayoria de los ciudadanos que confluyeron
en las urnas, se consuma en un nuevo Acuerdo la participacién de los sec-
tores de la sociedad y se anuncia que este serd sometido a un procedimiento
de refrendacién, mediante sistemas de participacién ciudadana que no se
limitan al plebiscito.?

Precisamente, la Corte Constitucional, en Sentencia C-699 del 2016,
tuvo oportunidad de pronunciarse al respecto. A propésito de una accién
publica de inconstitucionalidad presentada contra el Acto Legislativo
para la Paz (01 del 2016), este Tribunal estudié cudl era la interpretacion
constitucionalmente adecuada del término “refrendacién popular”, toda
vez que la vigencia de las medidas del procedimiento conocido como fasz

% Francesc Pallarés Porta, “Las politicas publicas: el sistema politico en accién”. Revista de Es-
tudios Politicos (1988).

2+ Joan Subirats, “El analisis de las politicas publicas”. Gaceta Sanitaria: Organo oficial de la So-

ciedad Espasiola de Salud Piiblica y Administracion Sanitaria 15,n.° 3 (2001).

% Mesa de Conversaciones para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz

Estable y Duradera en Colombia, “Acuerdo final”.
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track se encontraban supeditadas a que se refrendara popularmente el
Acuerdo Final. La Corte se pregunté si el proceso refrendatorio concluia
con el pronunciamiento del pueblo mediante un mecanismo directo de
participacion ciudadana o si existian otros factores a considerar, maxime
cuando del resultado del plebiscito del 2 de octubre no era posible cole-
gir un rechazo absoluto y mandatorio a la consolidacién de una politica
publica de construccién de paz.?® En este sentido, lo primero que expresa
la Corte Constitucional en la sentencia es que la participacién ciudadana,
esta vez mediante plebiscito, si bien hace referencia a la forma como se
tenia contemplado cumplir con el mandato constitucional de garantizar el
orden publico, proveer la defensa y la seguridad nacional y darle vigencia
al derecho constitucional a la paz (articulos 22,189.3 y 189.4), su resultado
negativo no podia significar una prohibicién de cumplir estas obligaciones
de imperioso acatamiento constitucional.

Es decir, la Corte Constitucional destacé que, no obstante el pronun-
ciamiento plebiscitario negativo, el deber del presidente de la Republica
de garantizar el orden publico, proveer a la defensa y la seguridad nacio-
nal y celebrar acuerdos de paz se debia mantener incélume. Ademids de
dicha consideracién, el segundo prisma a través del cual la Corte analizé
el problema juridico fue el de sus propias competencias. En el criterio del
Tribunal, este no podia atribuirse la facultad de determinar si el acuerdo
habia sido refrendado popularmente, por cuanto ello tenia que ser objeto
de la valoracién politica mds acreditada democriticamente que, para el
caso colombiano, la encarna el Congreso de la Republica. Ello, a juicio de
la Corte, significa que el “proceso de refrendacién popular por consulta
previa de la ciudadania solo es tal, si los resultados del mecanismo previo
de participacién ciudadana son interpretados, respetados y desarrollados de
buena fe, en un escenario de bisqueda de mayores consensos”. Quiere decir,
en concreto, que para la Corte Constitucional la refrendacién popular del
Acuerdo Final era en realidad un proceso incremental en el que el pronun-
ciamiento plebiscitario era una de tantas etapas que debian dirigirse a la

% De hecho, los sectores mds representativos opositores a la implementacién del Acuerdo de
Paz suscrito en Cartagena, con posterioridad a la contienda plebiscitaria, se manifestaron a favor de
buscar consensos politicos que viabilizaran la implementacién de un acuerdo tendiente a concretar
una salida dialogada al conflicto armado.
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construccién de un consenso politico y social sobre cémo hacer efectivos
los compromisos constitucionales frente al orden publico y la paz.

1.3. La puesta en practica y la evaluacién del Acuerdo de Paz
Cuando hablamos de la evaluacién de las politicas publicas, no nos esta-
mos refiriendo tnicamente a la fiscalizacién que podria hacerse en la etapa
ultima de su implementacién para verificar los resultados de la ejecucion.
En rigor, también aludimos a la valoracién que debe realizarse a lo largo de
todo el ciclo, desde el mismo disefio y elaboracién de la politica publica. En
este sentido, se entiende que la evaluacién consiste en “aportar elementos al
proceso de toma de decisiones (reformulacién), que permitan mejorar los
efectos de la actividad evaluada y contribuyan a la rendicién de cuentas y
ala generacién de ciudadania”.?” La evaluacién equivale, en esos términos,
a una instancia para reflexionar sobre el camino adoptado, monitorear el
impacto que puede tener la politica ptblica decidida y proponer ajustes o
cambios. Habida cuenta de que el ejercicio de evaluacién debe realizarse
durante todo el proceso,?® se torna necesario aprender de la experiencia que
ha dejado el resultado del plebiscito celebrado el 2 de octubre en la tarea de
encontrar caminos que permitan reencauzar el proceso de paz colombiano.
Desde la disciplina de estudio de la administracién publica se han
propuesto varios enfoques que representan modelos de implementacién
de politicas publicas.?” Los mds recientes involucran como aspecto clave
la negociacién entre actores y hacen énfasis en modelos deliberativos y
participativos, respondiendo asi a los postulados de las reformas adminis-
trativas afines al enfoque de la gobernanza.®® Estos modelos, “fundados
en la recuperacién de la confianza y legitimidad de la accién publica, y
buscando contar con la ciudadania como centro y protagonista de su pro-

27 Myriam Cardozo Brum, “De la evaluacién a la reformulacién de politicas publicas”. Politica
y Cultura (2013).

2 Joan Subirats, “El analisis de las politicas publicas”. Gaceta Sanitaria: Organa oficial de la So-

ciedad Espasiola de Salud Piiblica y Administracion Sanitaria (2001).

29 Ferraro, Reinventando el Estado.

30 Canto Chac, “Gobernanza y participacion”. En la misma orientacion, José Juan Sinchez
Gonzilez, “La participacién ciudadana como instrumento de gobierno abierto”. Espacios Piblicos

(2015): 18, http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=67642415003
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pio desarrollo”,*! se alejan del esquema tradicional conforme al cual las
decisiones de politicas publicas emanan jerdrquicamente del Estado como
centro del poder politico.*?

En esta vision, la arquitectura estatal exige hoy en dia una mayor in-
teraccién entre Estado y sociedad en la ejecucién de las politicas publicas.
Precisamente esta garantia de participacion se contempla en el Acuerdo
Final, tanto en su versién original como en la nueva, al proclamar que

La participacién ciudadana es el fundamento de todos los acuerdos
que constituyen el Acuerdo Final. Participacién en general de la so-
ciedad en la construccién de la paz y participacién en particular en
la planeacién, la ejecucion y el seguimiento a los planes y programas

en los territorios, que es ademds una garantia de transparencia.®

Por anadidura, el tema de la participacién ciudadana se hace presente
en varios pasajes del Acuerdo adquiriendo un protagonismo destacable
en el texto.

De manera pues que podriamos afirmar que, al momento de la imple-
mentacién de este Acuerdo, existirin muchas herramientas que pondrin
a prueba la capacidad institucional y la madurez de la sociedad para ar-
ticular los espacios de didlogo y deliberacién que estin contemplados. El
gran reto, en lo que se viene, serd generar dicha capacidad institucional a

81 Cfr. “Predmbulo”, Carta Iberoamericana de Gobierno Abierto, Aprobada por la XVII Con-
ferencia Iberoamericana de Ministras y Ministros de Administracién Pablica y Reforma del Estado
(Bogota, 7y 8 de julio del 2016).

32 Miés alld de la lectura critica que podria hacerse del concepto de gobernanza, lo cierto es que
hay un consenso bésico respecto de que el modelo representa un cambio en el sentido y en el proceso
de gobernar que desplaza del centro de la escena al Gobierno. En efecto, no podemos eludir que,
cuando se habla de participacién ciudadana en el marco de las politicas publicas, se aborda indefec-
tiblemente el asunto de la gobernanza que, como es sabido, logré amplia difusién cuando el Banco
Mundial y otros organismos internacionales promotores de politicas de desarrollo anunciaron la
llamada crisis in governance. En palabras de Mayntz, “actualmente se recurre a governance sobre todo
para indicar un nuevo estilo de gobierno, distinto del modelo del control jerirquico y caracterizado
por un mayor grado de cooperacién y por la interaccién entre el Estado y los actores no estatales al
interior de redes decisionales mixtas entre lo publico y lo privado”. Renate Mayntz, “Nuevos desafios
de la teorfa del governance”. Instituciones y Desarrollo (2000).

3 Mesa de Conversaciones para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz

Estable y Duradera en Colombia, “Acuerdo final”, 6-7.
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nivel nacional pero también en el dmbito territorial, para no solo incluir
a la ciudadania en la ejecucién del Acuerdo Final, sino también para que
ese involucramiento sea efectivo, y no se traduzca en un escenario ficticio
de participacién y en un dispendio innecesario y excesivo de gasto publico.

Ahora bien, retomando el andlisis planteado en esta seccién, observamos
que la intervencién de la ciudadania no se aprovechd en la etapa de didlogos
exploratorios para construir la agenda de paz ni tampoco en la definicién
de los puntos centrales del Acuerdo. Mis alld de una plataforma virtual en
la que los ciudadanos podian realizar propuestas, evidentemente la realidad
demostré que era fundamental una discusién e interlocucién mds profunda
con los sectores de la sociedad civil, para enriquecer las negociaciones de la
mesa y robustecer la legitimidad de los Acuerdos.

También ha evidenciado la realidad de que el mecanismo del plebiscito,
al limitar la definicién de una politica de semejante trascendencia a una de-
cisién binaria, no convencié a la ciudadania para inclinarse mayoritariamente
a aceptar el Acuerdo. Esta circunstancia, desde el punto de vista del ciclo
de las politicas publicas, plantea un escenario de forzosa retroalimentacién
o feedback que conduzca a replantear el camino seguido. Este reto ha sido
encarado desde el triunfo del No en el plebiscito con la premura que exi-
gi6 no perder el impulso negociador de las partes, a través del intercambio
de argumentos con sectores que se consideraban aplazados, con el fin de
construir colectivamente un Acuerdo mds integrador que contemplara los
ajustes y precisiones que estos sectores reclamaron.

Por lo visto hasta aqui, el analisis tedrico del ciclo de las politicas publicas
nos permite visualizar que la participacién ciudadana es vital en todas las
etapas de esta clase de procesos.** Al respecto, en el Informe de Desarrollo
Humano: Callejon con salida del PNUD para Colombia del 2003, se adver-
tia que el Estado debia mostrarse mds abierto y menos desconfiado en las
iniciativas de la sociedad civil y que, a su turno, la sociedad civil no debia
olvidar “que es un poder, que el poder existe para ser usado y que usarlo

34 Al respecto, se ha sostenido que “la participacién ciudadana en los asuntos publicos es un
elemento fundamental de las nuevas formas de gobernar (lo que en estos dias se conoce como gober-
nanza),y es central para el funcionamiento de cualquier democracia”. Ménica Tapia Alvarez, Beatriz
Campillo Carrete, Susana Cruickshank Soria y Giovanna Morales Sotomayor, Manual de incidencia

en politicas piblicas (México: Alternativas y Capacidades, 2010).
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bien es jugarse a la paz”.3* Cabe insistir en que la participacién no es solo
predicable respecto de momentos puntuales en la toma de decisiones, sino
que el ideal democritico exige que la ciudadania tome su lugar a lo largo de
todo el ciclo. Esto no significa que se prescinda de la institucionalidad
publica, pues en esta visién la sociedad civil carece de autoridad para to-
mar por su cuenta decisiones de politica pablica, sino que su tarea puede
consistir en proveer informacidn, ejercer presién e influir activamente
en el diagndstico, la programacion, la ejecucién y la evaluacién de las po-
liticas publicas.

2. Lalegitimacién democritica de la politica publica de paz
Mucho se ha escrito sobre la participacién ciudadana en los tltimos afos,
incluso por parte de quienes cuestionan seriamente su funcionamiento.®
En esta oportunidad, nos interesa dejar trazadas solo unas lineas genera-
les que servirdn de marco para observar el funcionamiento que ha tenido
en la prictica el mecanismo de refrendacién utilizado para legitimar el
Acuerdo de Paz. Por ello, partimos de la base de que, si bien el fenémeno
participativo es discutible, por las flaquezas que se demuestran en el plano
empirico y que, podriamos arriesgarnos a asegurar, son congénitas a todo
espacio de apertura democrética en que puedan desarrollarse, sostenemos
que los diagnésticos negativos no deben ser motivo de resignacién. En todo
caso, la balanza debe siempre inclinarse a favor de estas pricticas porque
al menos acercan las preferencias de los ciudadanos a los representantes,
fortaleciendo el vinculo de confianza entre ambos.

Existe consenso acerca de que el fenémeno de la participacién de la
ciudadania en la gestién publica ha sido el producto de un nuevo para-
digma que ha desembocado en la resignificacién del papel del Estado y
de la sociedad en la construccién de las politicas publicas. En el proceso

% Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo —pNUuD—. Informe Nacional de Desarrollo
Humano para Colombia 2003: El conflicto, callejon con salida (Bogotd: PNUD, 2003), 459.

3¢ German Valencia Agudelo, “Incidencia de la sociedad civil en el ciclo de las politicas publicas”.

Papel Politico 17,n.° 2 (2012).

37 Pilar Arcidiacono, “El protagonismo de la sociedad civil en las politicas publicas: entre el
‘deber ser’ de la participacion y la necesidad politica”. Revista Reforma y Democracia, n.° 51 (2011),
http://www.redalyc.org/toc.0a?id=3575&numero=33683; Johnatan Fox, “Sociedad civil y politicas
de rendicién de cuentas”. Perfiles Latinoamericanos, n.° 27 (enero-julio 2006): 33-68.
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que analizamos, tanto en la construccién como en la reconstruccién del
Acuerdo Final, que es la plataforma sobre la cual se estd contruyendo el
proceso de paz, queda en evidencia que el ejercicio del didlogo es el motor
que legitimard la politica a implementarse. Ahora bien, en este disefio po-
litico-institucional que tiene por objeto que los ciudadanos se hagan parte
de las decisiones publicas fundamentales que son de su interés, exponien-
do sus preferencias y las razones que justifican su opcidn, se propone una
mejora institucional al modelo de la democracia participativa, asentada en
el pensamiento republicano de Rousseau.

Segun esta 6ptica, la democracia participativa adquiere dos variantes.
Una es la forma directa, defendida por Rousseau, que se caracteriza por la
introduccién de mecanismos institucionales que garanticen la participa-
cién de la ciudadania en la vida publica, a través de instrumentos como los
referéndums, la iniciativa popular de ley, la revocatoria del mandato, entre
otros. La otra es la forma deliberativa de la regulacién democritica parti-
cipativa, sustentada en la teoria comunicativa de Habermas, que se define
a partir del contenido del proceso decisional, el cual, con el propésito de
lograr decisiones justificadas, integra en un didlogo inclusivo a todas las
partes afectadas por la decisién que, ante un desacuerdo, se debe tomar.®
Asi, en un intercambio de razones y argumentos, tanto ciudadanos como
representantes construyen de manera cooperativa y consensuada la decision
tendiente a la resolucién del desacuerdo.

Esta férmula deliberativa de la democracia se presenta como el ideal
regulativo® en razén de la imparcialidad de su resultado. O, dicho en otros

38 Jean-Jacques Rousseau, “El contrato social”, en Escritos de combate (Madrid: Alfaguara, 1979).

3 Robert Gargarella, “El nuevo constitucionalismo dialégico, frente al sistema de los frenos y

contrapesos”. Revista Argentina de Teoria Juridica (2013): 1-32, http://www.utdt.edu/ver_contenido.
php?id_contenido=9173&id_item_menu=5858

40 Véase, entre otros, Bruce Ackerman, La politica del didlogo liberal (1998); Ronald Dworkin,
Los derechos en serio (1989); Owen Fiss, Between supremacy and exclusivity (2006); Roberto Gargarella,
El nuevo constitucionalismo dialdgico frente al sistema de los frenos y los contrapesos (2013), El ideal de la
democracia deliberativa en el andlisis del sistema representativo. Algunas notas tedricas y una mirada sobre
el caso de la Argentina (1995), Los fundamentos legales de la desigualdad: el constitucionalismo en América
(1776-1860) (2005), La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del poder judicial
(1996); Stephen Holmes, E/ precompromiso y la paradoja de la democracia (1999); Robert Post y Reva
Siegel, Constitucionalismo democratico. Por una reconciliacion entre Constitucion y pueblo (2013); Rodri-

go Uprimny, La judicializacion de la politica en Colombia: casos, potencialidades y riesgos (2007); Joshua
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términos, como lo explica Nino al referirse al valor epistémico de la de-
mocracia:

(...) la concepcién deliberativa de la democracia ve a esta ultima
como profundamente interrelacionada con la moral y se apoya sobre
su poder para transformar preferencias moralmente aceptables (...)
el consenso alcanzado después de un ejercicio de discusién colectiva
debe ser de algiin modo confiable en el proceso de conocimiento

de asuntos morales.*!

En esta vertiente deliberativa, la democracia se traduce en una herra-
mienta procedimental que permite a los intervinientes del debate publico
exponer sus puntos de vista con el propésito de persuadir a sus interlocutores
pero, al mismo tiempo, les da la oportunidad de atender a estos tltimos para
permitirles ser persuadidos ante los argumentos del resto de intervinientes.

Holmes, con mayor precisién, apunta que en esta concepcién la de-
mocracia es el “gobierno por discusién publica”y no solo la imposicién de
la voluntad mayoritaria. Asi, afirma que serd democratica la decisién que
haya tenido ocasién de ser discutida a profundidad contemplando todos los
puntos de vista posibles incluyendo, especialmente, a los mds criticos. En tal
sentido, un disefio institucional que profundice la deliberacién incluyente
y participativa garantizaria en su criterio que la adopcién de decisiones de
gobierno provenga de debates ricos y con informacién completa y, conse-
cuentemente, desprovista de arbitrariedades. De manera pues que la deli-
beracién no es solo una garantia para proteger a la minoria sino también un
instrumento para asegurar que la mayoria corrija e instruya su decision.*

En el marco sefialado, podemos observar que en la aprobacién e im-
plementacién de la politica de paz en el caso colombiano, el mecanismo
de democracia participativa directa ha tenido que ser complementado con
un ejercicio de democracia deliberativa. En efecto, luego de la realizacién

Cohen, Deliberation and democratic legitimacy (2003); Carlos F. Rosenkrantz, La teoria episistémica
de la democracia revisitada (2004); Albert Calsamiglia Blancafort, Constitucionalismo y democracia.

41 Carlos Nino, La Constitucion de la democracia deliberativa (Barcelona: Gedisa, 1997).

42 Stephen Holmes, “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en Constitucionalismo

y democracia, de Jon Elster y Rune Slagstad (México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1999).
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del plebiscito, en un claro contexto de feedback, los sectores de la sociedad
que se consideraron apartados del debate o que no encontraron suficiente
representacion en el Acuerdo exigieron al Gobierno que se prolongara la
discusién y les concediera la oportunidad de expresar sus intereses para
poder aceptar lo que se estaba proponiendo desde la institucionalidad. Esto
demuestra que, si bien es vilida la adopcién de cualquier sistema derivado
de uno u otro modelo de democracia participativa, la poca discusién previa
y la simplificacién de un sistema que permite votar por Si o por No, en el
caso de una decisién tan relevante, el mecanismo del plebiscito quedé pe-
quefio. Lo anterior no quiere decir que la opcién de refrendar el Acuerdo
Final mediante un mecanismo de participacién directa como el plebiscito
haya sido desatinada. Lo que parece haber sido un error es que el proceso
en si mismo no haya estado acompafiado de espacios constantes, periédi-
cos e institucionalizados de discusién con todos los sectores de la sociedad,
especialmente los mds criticos del Acuerdo.

Indudablemente, son las condiciones de tiempo, modo y lugar de cada
sociedad las que aconsejan la adopcién de uno u otro modelo de democracia
participativa y la profundizacién en una u otra concepcién de regulacién
democrética. Tampoco puede negarse que, al final, la deliberacién y el inter-
cambio argumentativo entre los ciudadanos y las instituciones contribuyen
a reforzar el ideal democratico, pues el didlogo institucional, por si solo, a
veces no alcanza a efectos de la democratizacién de la deliberacién pues
excluye de la dindmica dialégica a los ciudadanos que son, precisamente,
quienes legitiman la resolucién de los desacuerdos en una sociedad.

Por tal motivo, el poder potencial que tienen los ciudadanos al participar
a través del didlogo en la construccién del Acuerdo de Paz serd determi-
nante para legitimar democriticamente el resultado que pueda arrojar su
implementacién. Que la ciudadania tenga la posibilidad de persuadir y ser
persuadida sobre una lectura especifica del Acuerdo es lo que subsana el
déficit democratico que podria atribuirse a una politica publica impuesta
por los poderes publicos. Tal consideracién nos pone de presente que una
decisién legitimada democréiticamente no solo depende de quien propone
sino de quien tiene la posibilidad de hacer oir su voz.

Los hechos nos demostraron que, dada la fragilidad del cese al fuego
de hostilidades bilateral y definitivo por cuenta del resultado plebiscitario,
la refrendacion del Acuerdo Final con sus modificaciones se llevé a cabo
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mediante la intervencién del Congreso de la Republica, como fue sugerido
por la propia Corte Constitucional en la precitada Sentencia C-699 del
2016. Ello, por supuesto, volvié mds estrechos los escenarios de delibe-
racién democritica, plural, abierta e incluyente. No obstante, el reto que
actualmente atraviesa la sociedad y el Estado colombiano es el de imbuirse
en un didlogo sincero, amplio y leal, sobre todos y cada uno de los puntos
sobre los cuales las FARC y el Gobierno se han puesto de acuerdo para callar
los fusiles pero, especialmente, eliminar las condiciones por las cuales el
conflicto emergié y perduré por tantos afios.

Lo anterior, sin contar con que el 7 de febrero de 2017 se instalaron
formalmente los didlogos de paz con la guerrilla del ELN, que resultan mds
desafiantes en materia de participacién ciudadana pues, segin la hoja de
ruta trazada, la apertura democrética no es solamente un objetivo de la
negociacién sino el medio que tienen contemplado para llegar a consensos
sobre el fin del conflicto armado entre ambas partes.

Conclusiones

A partir de lo expuesto hasta aqui, la primera reflexién que surge es que,
siendo la paz una politica publica del Estado colombiano, esta se constituye
en un objetivo transversal de planeacién gubernamental. Efectivamente, la
paz se ha incorporado en la agenda de gobierno, pero observamos a partir
del anilisis propuesto que no se ha incorporado decididamente al ciudadano
en el disefio de esta politica publica en todas sus fases.

Como observadores del proceso, advertimos que el involucramiento de
la ciudadania ha pasado por al menos tres fases: una primera, de absoluto
distanciamiento signado por el hermetismo de la mesa de negociacién, bien
por encontrarse el proceso en etapa exploratoria, o bien porque los prime-
ros meses de negociacién las partes estaban concentradas en consolidar la
confianza que requerian para emprender la etapa formal de negociacién;
una segunda etapa, en la que la participacién ciudadana fue agenciada por
instituciones que les daban garantias a las partes, como la Universidad Na-
cional a través del Centro de Pensamiento y Seguimiento al Proceso de Paz
y el sistema de Naciones Unidas en Colombia; y, finalmente, se puede iden-
tificar una tercera etapa de pleno involucramiento de la sociedad, que esta
signado por la definicién del plebiscito como mecanismo de refrendacién.
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Es decir, el momento de participacién institucionalizada en el proceso
tuvo lugar recién en el momento de la celebracién del plebiscito y, luego,
en la etapa posterior a la jornada plebiscitaria, cuando es posible evidenciar
una presencia activa de los mds diversos sectores politicos, econémicos y
sociales del pais en el curso del proceso de paz, que es el curso de la politica
publica al final de cuentas.

A partir de esta conclusion general, las reflexiones particulares que nos
surgen son las que siguen:

* Somos participes de la idea de que la terminacién de un conflicto
armado por la via dialogada demanda un compromiso fuerte del
Gobierno en la elaboracién de estrategias robustas para poner en
marcha una politica publica centrada en el concepto de paz positiva.

* Dicho proceso tiene como antesala necesaria diversos grupos impli-
cados y gran parte de la sociedad interesada en resolver un conflicto
en el que los intereses son distantes, antagénicos y enfrentados. En
esa medida, las decisiones que se adopten afectardn en adelante la
vida de la Nacién y por ello es absolutamente imprescindible un
involucramiento profundo de todos los sectores, para que el fin del
conflicto se enmarque en un escenario de legitimidad politica.

* La democracia directa, aunque deseable e imperiosa constitucio-
nalmente, puede ser limitada para dotar de legitimidad politica a
un proceso de paz. La legitimidad reposa, desde nuestra 6ptica, en
que en las etapas previas a la refrendacién del acuerdo todos los
sectores sociales, pero especialmente los contradictores, tengan
espacios amplios, plurales e institucionalizados para transmitir sus
reclamos.

* La esperanza reposa en el hecho de que la apertura democritica
que se evidencie en la etapa de implementacién del Acuerdo Final
tendrd un efecto legitimador porque es la inica manera de que la
ciudadania ejerza una funcién de vigilancia para que se cumpla lo
acordado.
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A propésito de la refrendacién popular
del Acuerdo suscrito entre el Gobierno de
Colombia y las Farc y las lecciones aprendidas

de la Ley de la Claridad de Canadd

y su aplicabilidad al caso colombiano’

Manuel Alberto Restrepo Medina™

Introducciéon
Dada la estrechez del resultado del plebiscito, que negé por un margen
menor al 1% entre las dos opciones la aprobacién del acuerdo negociado
entre los representantes del Gobierno nacional de Colombia y los de las
FARC-EP, ha surgido la pregunta de cémo resolver de otra manera la apro-
bacién o negacién de cuestiones constitucionales relevantes, que por su
trascendencia deban ser consultadas directamente a los ciudadanos.
Llama la atencién que, ni antes de haberse pactado por parte de los
negociadores que la implementacién del acuerdo producto de la negociacién
bilateral quedaria sujeta a refrendacién popular (punto 6.6 del Acuerdo),

* La idea que inspira el presente escrito no es original de su autor. Corresponde a una suge-

rencia del profesor Ricardo Rivero Ortega, decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Salamanca, expuesta al responder una pregunta de una participante en el coloquio del Doctorado
en Derecho de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario que lo tuvo a él como
conferencista invitado, quien nos invité a reflexionar sobre la posibilidad que sefiala el titulo.

** Abogado. Especialista en Legislacion Financiera. Magister en Estudios Politicos. Magister
en Derecho Administrativo. DEA en Derecho Procesal. Doctor en Derecho. Director de la Escue-
la Doctoral de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Correo electrénico:

manuel.restrepo@urosario.edu.co
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p- 192),! ni después del resultado del plebiscito, se hubiera realizado nin-
guna reflexién sobre la solucién hallada en Canad4 al tema de la secesién
de Quebec y su eventual aplicacién al caso colombiano.

En tal sentido, y como leccién aprendida de lo acontecido en el caso
colombiano, el presente escrito se ocupard de presentar las caracteristicas
del caso canadiense y de qué manera las cuestiones esenciales que dieron
lugar tanto al pronunciamiento de la Corte Suprema de ese pais como a
la expedicién de la Clarity Act/Loi de Clarification podrian haber servido
para prevenir las consecuencias de un resultado como el que se presenté o
tenerlas en cuenta para situaciones similares en el futuro.

Para entender la dimensién de los cambios constitucionales que requieren
un tratamiento especial cuando son sometidos a refrendacién popular, es
adecuado tener en cuenta la siguiente reflexién contenida en el preimbulo
de la mencionada ley:

El hecho de descartar la posibilidad de entablar una negociacién
sobre la secesién a menos que esta cuente con el apoyo de una mayo-
ria clara, y no incierta y fragil, pone de manifiesto que la secesion se
considera un acto grave y probablemente irreversible, que afecta a las
generaciones futuras y que tiene consecuencias muy importantes para
todos los ciudadanos del pais que, de ese modo, quedaria escindido.
La pregunta formulada en el referéndum también debe ser clara, ya
que es evidente que solo una pregunta que aborde verdaderamente

la secesion permitiria saber si los ciudadanos la desean realmente.

Asi, frente a un acto grave y probablemente irreversible, que afecte a
las generaciones futuras y que tenga consecuencias muy importantes para el
pais, la pregunta que se le formule al pueblo debe ser lo suficientemente clara
como para permitir saber si los ciudadanos desean realmente su aprobacién,

1 “6.6 Acuerdo sobre ‘Refrendacién’. E1 Gobierno de Colombia y las FARC-EP, para zanjar las

diferencias surgidas hasta la fecha sobre el tema aludido, en desarrollo de la agenda del Acuerdo
General para la terminacién del conflicto, hemos convenido acoger como férmula de convergencia
la decisién que profiere la Corte Constitucional sobre los alcances del Proyecto de Ley Estatutaria
156 Céamara del 2015, 94 del 2015 Senado, en el espiritu hasta ahora anunciado, y en esa medi-
da aceptamos el mecanismo de participacién popular que la Corte indique y en los términos que
este alto tribunal sefiale”.
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y, como se verd mds adelante, la respuesta no solamente debe ser positiva,
como es lo apenas obvio, sino que ademds tiene que ser contundente.

Un acto tanto o mds trascendental que una secesién es un acuerdo
para poner fin a un conflicto armado interno de mds de cinco décadas de
duracién que ha producido més de 220.000 homicidios, més de 45.000
desapariciones forzadas, al menos 30.000 secuestros, no menos de 13.000
victimas de agresiones sexuales y 11.000 de minas antipersona, asi como
mis de 6,7 millones de personas desplazadas.? Por tanto, la definicién de
las reglas para su aprobacién, empleando un mecanismo de refrendacién
popular, deberia considerar experiencias para decisiones de esta naturaleza
en otras jurisdiciones, como las que muestra el caso canadiense sobre la
eventual secesién de la provincia de Quebec.

1. El caso canadiense

Para poner en contexto lo que aqui se llamard la solucién canadiense, bas-
te recordar, para no remontarse tan atrds, que en 1995 hubo un referendo
sometido a consideracién de los ciudadanos quebequenses, cuyo resultado
fue favorablemente leve al No como respuesta a la pregunta que les fue
formulada, por un margen de 50,58 % a 49,42 %, porcentajes que podrian
ser muy semejantes a los del resultado del plebiscito colombiano.

La pregunta del referendo resulté controvertida por su redaccién ambi-
gua: “;Estd usted de acuerdo en que Quebec deberia convertirse en soberano
después de haber hecho una oferta formal a Canadd para una nueva aso-
ciacién econémica y politica en el 4mbito de aplicacién del proyecto de ley
sobre el futuro de Quebec y del acuerdo firmado el 12 de junio de 1995?”.

A laluz tanto del resultado como del texto con que se consulté al pue-
blo, el Gobierno nacional, presidido por el primer ministro Jean Chrétien,
por conducto de Stéphane Dion como ministro de Asuntos Interguberna-
mentales, puso en tela de juicio el criterio de los soberanistas quebequenses
acerca de la validez juridica del referendo, negando que una declaracién
unilateral de independencia fuera compatible con el derecho internacional,
que una mayoria del 50 % mds uno fuera un umbral suficiente para aprobar

2 Cifras tomadas del documento publicado por la Oficina del Alto Comisionado para la Paz,

titulado “Proceso de Paz. Acuerdo sobre las victimas del conflicto” (2016), 2.
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la secesién y que el derecho internacional protegeria la integridad territorial
de Quebec después de la secesién.®

De las afirmaciones de Dion, para los efectos del presente escrito, re-
sulta pertinente detenerse en la segunda, en relacién con la cual el ministro
indicaba que una mayoria por diferencia escasa, que podria desaparecer
ripidamente en medio de cualquier dificultad, seria insuficiente para dar
legitimidad politica al proyecto soberanista, habida cuenta de los cambios
trascendentales que se derivarian de la secesién para la vida de los quebe-
quenses.

En funcién de los reparos expuestos, el Gobierno de Canada solicité
a la Corte Suprema de Canadi que se pronunciara sobre las siguientes

cuestiones:*

1. Segun la Constitucién de Canadi, ;puede la Asamblea Nacional,
legislatura o el Gobierno de Quebec efectuar la secesién de Quebec
de Canad4 unilateralmente?

2. ¢Tienela Asamblea Nacional,la legislatura o el Gobierno de Quebec
el derecho a efectuar la secesion de Quebec de Canada unilateral-
mente segin el derecho internacional?

3. En caso de conflicto entre la legislaciéon nacional y la internacional
sobre el derecho de la Asamblea Nacional, la legislatura o el Go-
bierno de Quebec a efectuar la secesion de Quebec de Canadd de
manera unilateral, ;cudl de las legislaciones tendria preferencia en
Canadi, la nacional o la internacional?

Casi dos afios después de formulada la consulta, la Corte Suprema
concluyd lo siguiente en su pronunciamiento del 20 de agosto de 1998:°

*  Quebec no tiene el derecho a separarse unilateralmente, ni por
la legislacién canadiense, ni por la internacional. Sin embargo,

3 Stéphane Dion, La politica de la claridad. Discursos y escritos sobre la unidad canadiense, traducido

por Maria Dolores Torres Paris (Alianza Editorial, 2005), https://sites.google.com/site/textosdere-
ferencia/st%C3%A9phanedion%3Alapol%C3%ADticadelaclaridad.disc

4 Canadian Law, Canadian Clarity Act, http://www.canadianlawsite.ca/clarity-act.htm

5 Canadian Law, Canadian Clarity Act, http://www.canadianlawsite.ca/clarity-act.htm
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el Gobierno de Canada tendria que entrar en negociaciones con el
Gobierno de Quebec si los quebequenses expresaran una clara vo-
luntad de separarse.

* El Parlamento de Canad4 tendria la facultad de determinar si la
pregunta del referéndum seria lo suficientemente clara para provocar
dichas negociaciones.

* La Constitucién de Canadd permaneceria en vigor hasta que los
términos de la secesién fueren acordados por todas las partes in-
volucradas, y estos términos deberdn respetar los principios de la
democracia, los derechos de las minorias y los individuos, como se
indica en la constitucién canadiense.

En Espaia, donde la cuestién de la secesion ha estado muy presente
en la opinién publica por los nacionalismos separatistas, especialmente el
cataldn, se ha seguido con especial interés la solucién canadiense. Alli se
consider6 que el concepto de la Corte Suprema de Canada acoge la doctrina
internacional cldsica respecto al derecho de autodeterminacién, que legi-
tima una declaracién unilateral de independencia en casos perfectamente
tasados, como las situaciones coloniales, alejados todos ellos del quebequés,
sin que atributos particulares de un grupo de ciudadanos, como la lengua,
la cultura o la religién, atribuyan un derecho unilateral a la secesién en un
Estado democritico.®

Sin embargo, por aplicacién de los principios constitucionales, si el
Gobierno de Quebec, en un nuevo proyecto por su independencia, somete
a referéndum de su poblacién una pregunta clara (requisito no cumplido
en los dos referéndums anteriores) a la que respondiera favorablemente una
mayoria evidente de quebequenses, existiria una obligacién constitucional
de negociar las reformas legales que permitieran abrir ese camino.

En todo caso, ese resultado deberia conseguirse a través de un proce-
so de negociacién basado en la buena fe, y el respeto a la democracia y al
Estado de derecho. Y tal negociacién tendria que comprender cuestiones
sumamente dificiles y complejas, entre otras, una posible nueva definicién

¢ Hay Derecho, “El derecho de secesién y sus limites. El ejemplo canadiense”, 14 de septiembre

del 2012, http://hayderecho.com/2012/09/14/el-derecho-de-secesion-y-sus-limites-el-ejemplo-
canadiense/
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de las fronteras. En el caso de que determinadas poblaciones concentradas
territorialmente en Quebec solicitaran claramente seguir formando parte de
Canadi, deberia preverse para ello la divisibilidad del territorio quebequés
con el mismo espiritu de apertura con el que se aceptaba la divisibilidad
del territorio canadiense.

A raiz del pronunciamiento judicial, Dion’ criticé al primer ministro de
Quebec por aceptar algunos aspectos de la sentencia de la Corte Suprema
sobre la secesion (como la obligacién politica para el Gobierno de Canadd
de negociar la secesién tras una clara expresién de la voluntad del pueblo
de Quebec) y no otros (por ejemplo, la necesidad de una clara mayoria con
una pregunta clara y la inconstitucionalidad de una declaracién unilateral
de independencia), y enfatizé en tres aspectos que luego serian definitivos
en la redaccién de la Ley de Claridad:

* El Gobierno federal tiene un papel en la seleccién de la pregunta
y el nivel de apoyo necesario para que se considere aprobada.

* Lasecesién solo puede lograrse a través de la negociacién en lugar
de una declaracién “unilateral de independencia”.

* Los términos de la negociacién no pueden ser decididos exclusiva-
mente por el Gobierno de Quebec.

Como resultado de los debates suscitados con posterioridad al resultado
del referendo de 1995 y al pronunciamiento de la Corte Suprema, el 13 de
diciembre de 1999 fue presentado el proyecto de ley a consideracién del
Parlamento canadiense, el cual fue aprobado por la Cidmara de los Comu-
nes el 15 de marzo del 2000 y por el Senado el 29 de junio del 2000. Los
siguientes son los puntos clave de la ley:

* LaCamara de los Comunes de Canada tiene el poder de decidir si
la pregunta del referéndum de un hipotético proceso de secesién
es clara antes de ser sometida a votacién. En concreto se indica que
cualquier pregunta no referida Gnicamente a la secesién debe ser
considerada poco clara.

7 Dion, La politica de la claridad.
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* La Cadmara de los Comunes tendria la facultad de determinar si
una clara mayoria se habria producido en un referéndum, lo que
implicaria que algin tipo de mayoria reforzada seria necesaria para
considerar que el resultado del referéndum habria sido favorable a
la secesién.

* Todas las provincias y las primeras naciones (entidades politicas
formadas por aborigenes americanos reconocidas en el sistema
politico canadiense) deben tomar parte en las negociaciones.

* La Cédmara de los Comunes tiene el poder de anular una decisién
alcanzada en referéndum si estima que se ha violado alguno de los
principios de la Ley de Claridad.

* La secesién de una provincia de Canada requeriria una enmienda
a la Constitucién de Canadai.

La one Hay Derecho destaca® que esta ley convierte a Canada en el
primer gran Estado democrético que admite expresamente por ley la po-
sibilidad de su propia divisibilidad. La ley, recogiendo las conclusiones de
la sentencia, precisa las circunstancias en las que el Gobierno de Canadd
podria entablar una negociacién sobre la secesién de una de las provincias.
Ademds, prohibe entablarla a menos que la Cdmara de los Comunes haya
comprobado que la pregunta del referéndum aborda claramente la cues-
tién de la secesién y que el resultado ha sido obtenido por una mayoria
también clara.

En el evento en que esas dos situaciones se concreten, la Ley sobre la
Claridad precisa qué elementos deben figurar necesariamente en la agenda de
negociacién: reparticién de activo y pasivo, modificaciones de la frontera
del territorio que se separa y proteccién de los intereses de las minorias,
entre otros.

Las tensiones entre el interés del Gobierno nacional por mantener la
integridad del Estado y el de un determinado Gobierno provincial por al-
canzar su autonomia se tendrian que resolver con una negociacién de buena
te entre las partes, posterior al pronunciamiento democratico que de manera
clara y contundente expresara su decisién de optar por el segundo camino.

8 Hay Derecho, “El derecho de secesion”.
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2. Aplicabilidad del caso canadiense al caso colombiano

Tanto de los contenidos del concepto de la Corte Suprema de Justicia de
Canadéd como de lo establecido en The Clarity Act, se pueden extractar
algunos elementos:

1. Lalegitimidad y validez de recurrir a la refrendacién popular como
mecanismo para decidir cuestiones de la mayor gravedad constitu-
cional.

2. La necesidad de que el resultado de la votacién popular refleje de
manera inequivoca una clara mayoria y una clara intencién.

3. Lanecesidad de que la decisién de esa mayoria se concrete en una
negociacién de buena fe que respete la democracia, el Estado de
derecho y los derechos de las minorias.

Trasladadas estas consideraciones al caso colombiano, se podrian for-
mular las siguientes premisas:

Segun el régimen constitucional colombiano y con las normas del de-
recho internacional humanitario, no es necesario que para suscribir y poder
aplicar un acuerdo para la terminacién de un conflicto armado interno se
requiera de su refrendacién popular para que lo convenido entre las partes
tenga eficacia juridica.

No obstante, si las partes, con el fin de darle legitimidad politica al
acuerdo, deciden someter su texto a la refrendacién popular, el resultado
serd vinculante solamente si la pregunta es clara y si la decisién sobre la
misma también lo es.

En Canadi, The Clarity Act confirié al Parlamento Nacional la potestad
de establecer la claridad de la pregunta y de determinar el porcentaje de
votantes y el umbral de participacién requerido para entender que también
la mayoria es clara.

En el caso colombiano, con el régimen vigente, la claridad de la pre-
gunta solamente tendria la posibilidad de un control judicial posterior de
caricter rogado, en cabeza de la Corte Constitucional, dado que por haberse
tratado de un plebiscito y no de un referendo, no esta previsto el control
previo y automdtico de su constitucionalidad. Por su parte, la definicién
de la mayoria tuvo establecida una regla especial para este caso, de un voto
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mds que el contrario, siempre que la participacién excediera el 13% del
censo electoral.

Con el fin de garantizar que se cumplan los dos primeros supuestos
de la solucién canadiense, aun si el mecanismo de refrendacién popular se
cataloga como politico (plebiscito) y no como juridico (referendo), la cla-
ridad de la pregunta deberia tener un control ex ante que asi lo garantizara
y que, conforme al disefio institucional colombiano, deberia recaer en la
Corte Constitucional.

De esta forma, se evitaria que la intencién expresada democriticamente
pudiera ser cuestionada o ser en si misma cuestionable por falta de claridad
en la formulacién de la consulta, que fue lo que acontecié con el plebiscito
y la pregunta sometida a la refrendacién popular: “;apoya usted el acuerdo
Jfinal para terminar el conflicto y construir una paz estable y duradera?”.

En efecto, expertos sin un interés directo en el resultado de la consulta
manifestaron sus reservas sobre la claridad de la pregunta y cuestionaron que
su lenguaje no fuera neutro, por la inclusién de la expresioén “paz estable y
duradera” (Thom Brooks, profesor de Derecho y Gobierno de la Universi-
dad de Durham) y ademads que no incluyera al Gobierno y las FARC como
actores (Marcos Criado de Diego, profesor de Derecho Constitucional
de la Universidad de Extremadura). En cambio, la utilizacién del vocablo
apoyar en lugar de aprobar fue entendida como apropiada por tratarse de
una consulta de indole politica y no de caricter juridico.’

En ese orden de ideas, una pregunta mis precisa, directa y concreta en
su redaccién, del estilo: “;apoya usted el acuerdo de paz firmado entre el Go-
bierno de Colombia y la guerrilla de las FARCZ”, que no se hubiera prestado a
objeciones por parte de los opositores a su aprobacién y cuya certificacién
de claridad se garantizara previamente a la votacién por el 6rgano de cierre
del sistema juridico, habria facilitado un mejor entendimiento por parte de
la poblacién y hubiera incrementado las posibilidades de una decisién
mayoritaria basada en un conocimiento informado y no en prejuicios ni
en tergiversaciones.

La segunda cuestién atinente al aprendizaje de la solucién canadiense
indica que en lugar de haberse reducido el umbral minimo de participacién

?  Natalio Cosoy, “;Es tendenciosa la pregunta del plebiscito en Colombia sobre los acuerdos

de paz con las Farc?”. BBc Mundo, http://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-37239265
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para que el resultado fuera vinculante, no solamente se tendria que haber
mantenido, sino que probablemente se tendria que haber incrementado,
poniéndolo, por ejemplo, al nivel de lo exigido para convocar una asamblea
constituyente, y estableciendo que para que la decisién fuera vinculante la
opcién ganadora deberia obtener mas que la mitad mds uno de los votos.

Una determinacién razonable de la claridad de la decisién podria ser
una diferencia superior a los 10 puntos entre las dos opciones, como acon-
tece en algunos sistemas para definir la necesidad de una segunda vuelta
presidencial, en los cuales si la opcién mds votada supera el 40% de los
votos y su ventaja es de mas de 10 puntos sobre la siguiente alternativa, se
la declara como ganadora.

De esta manera, si el pronunciamiento popular es por la negativa con
ese margen, el Gobierno no tendria alternativa distinta que la de desistir de
su propésito y,dada la contundencia del resultado, ello muy probablemente
lo deberia llevar a dimitir, en tanto que si la decisién democritica es por
la afirmativa, tal margen le daria toda la legitimidad para implementar la
cuestion consultada.

En funcién de lo anterior, un resultado por un margen menor, aun si la
mitad mds uno estuviera a favor de la aprobacién de lo consultado, obligaria
a realizar una negociacién de buena fe entre los representantes de las dos
posturas, con una veeduria que verificara su disposicién a encontrar una
posicién conciliada que se sometiera de nuevo, dentro de un plazo razona-
ble, al pronunciamiento democritico.

Parte de lo que se hizo para la recomposicién del Acuerdo tras el re-
sultado electoral del plebiscito se basé en la ausencia de una victoria con-
tundente de alguna de las dos opciones, dando paso a que los promotores
de una y otra realizaran una negociacién que, a su turno, condujo a una
renegociacion del acuerdo inicial firmado con las FARC y a la suscripcién
de un nuevo acuerdo, que fue ratificado por el Congreso.

Sin embargo, en la negociacién entre los partidarios de la aprobacién y
los de la negativa al acuerdo inicial, no hubo una exigencia explicita de que
lo tuvieran que haber hecho de buena fe, no existié un mecanismo de vee-
duria y ni siquiera de acompafiamiento para garantizar que la negociacién
avanzara, no estaba contemplado un plazo determinado o determinable
para cerrar la negociacién y, a pesar de haberse podido renegociar el acuerdo
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inicial con las FARC, el mecanismo de refrendacién del nuevo acuerdo no
fue, 0 al menos no lo ha sido hasta ahora, la consulta directa a la ciudadania.

Estas carencias ponen en entredicho la legitimidad del acuerdo refren-
dado por el Congreso, y tanto las dificultades presentadas a raiz del resultado
del plebiscito como las que se pueden suscitar para la implementacién del
nuevo acuerdo se habrian podido evitar o se prevendrian si, aprendiendo de
las lecciones como las que deja el caso canadiense, se hubieran contemplado
reglas especiales en el ordenamiento juridico nacional para la refrendacién
popular de asuntos de especial trascendencia constitucional.

Visto el resultado del plebiscito y lo sucedido en las siguientes sema-
nas hasta llegar a la suscripcién de un nuevo acuerdo y a su refrendacién
por parte del Congreso, se hace evidente la necesidad de contar con un
mecanismo para tal finalidad. Aprender de las experiencias exitosas de
otros, como aqui se ha propuesto, puede ayudar a ese propésito, y aun si
ya es tarde para aplicar los aprendizajes a la refrendacién del Acuerdo de
Paz suscrito por el Gobierno nacional con las FARc, puede considerarse
para otras cuestiones de especial trascendencia constitucional que siguen
pendientes de ser resueltas.

Conclusiones

El aprendizaje que el caso canadiense deja para Colombia, visto lo acon-
tecido con el resultado la refrendacién plebiscitaria del Acuerdo firmado
por el Gobierno nacional con las FARc, es la necesidad y la conveniencia
de adicionar la Ley Estatutaria de Participacién Ciudadana con un meca-
nismo particular de refrendacién democratica y popular para asuntos de
especial trascendencia constitucional, que la propia ley defina o establezca
los pardmetros para hacerlo.

En la regulacién de dicho mecanismo se tendrian que incorporar los
aspectos clave que la experiencia canadiense ensefia: la verificacién de la
claridad de la pregunta objeto de la consulta, la determinacién de la mayoria
requerida para la aprobacién o negacién definitiva de lo consultado y las
reglas de una negociacién de buena fe cuando ninguna de las dos opciones
obtenga la mayoria requerida para una aprobacién o negacién definitiva
de lo consultado.

Contar con un mecanismo de esas caracteristicas evitaria la incerti-
dumbre que frente a un tema tan delicado como el de la refrendacién de
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un acuerdo de paz generd el resultado del plebiscito, enviaria un mensaje
didfano a otros procesos encaminados al mismo objetivo y allanaria el ca-
mino para encontrar una solucién democritica a otras cuestiones de tras-
cendencia constitucional que siguen pendientes, como el ordenamiento
territorial o la administracién de justicia, que no han podido ser resueltas
por el constituyente derivado.

Un mecanismo refrendatario como el que se propone, cuyo resultado
reflejara en forma clara y contundente la voluntad mayoritaria de la pobla-
cién, y en esa medida proveyera al Gobierno de la legitimidad para obrar
en consecuencia con lo decidido popular y democriticamente, podria ser
util para lograr impulsar ciertas reformas indispensables para mejorar el
sistema politico y el funcionamiento del aparato estatal, como a las que
antes se ha hecho mencién, y que no se han podido llevar a cabo porque
las propias instituciones se han encargado de bloquearlas.
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Introduccion

El problema juridico al que intentaremos dar respuesta en este capitulo es
el siguiente: scudles son las caracteristicas del Acuerdo Final que integra el
acuerdo general y los acuerdos temadticos, para la terminacién del conflicto
y la construccién de una paz estable y duradera en Colombia, que permiten
que se le considere un acuerdo especial en el marco del articulo 3° comin
a los Convenios de Ginebra de 1949?

Nuestra contribucién se expresa en argumentos relacionados con las
funciones presidenciales previstas en la Constitucién Politica colombiana
respecto a la garantia de los derechos humanos en el orden interno, y de las
obligaciones que, como jefe de Estado, le corresponden en cumplimiento
de los tratados internacionales de derechos humanos y del derecho inter-
nacional humanitario —p1H— ratificados por Colombia. Nos proponemos
desarrollar los siguientes temas: 1) el Acuerdo Final “Acuerdo final para la
terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera”,
celebrado entre el Gobierno y las FARC-EP, contiene obligaciones que res-
ponden a la garantia de las condiciones de ejercicio de los derechos huma-
nos consagrados en la Constitucién Politica colombiana y en los tratados
internacionales de derechos humanos; 2) la obligacién de aplicar los tratados
internacionales de derechos humanos y del p1H en el territorio nacional;
3) El Acuerdo Final desarrolla el piH, especialmente lo establecido en el
articulo 3 comun y en el Protocolo Adicional II, por consiguiente, es un
acuerdo especial; 4) la responsabilidad del Estado en la aplicacién de los
tratados internacionales de derechos humanos y del piH y los efectos que
tiene el Acuerdo General, los acuerdos temiticos y el Acuerdo Final para
alcanzar la paz estable y duradera, en el desarrollo de esta responsabilidad.

1. E1 Acuerdo Final y las garantias de los derechos humanos

Un recuento somero del titulo segundo de nuestra Constitucién Politica
nos permite enunciar los derechos cuya realizacién se hace efectiva me-
diante la aplicacion inmediata del Acuerdo Final para la terminacién del
conflicto y la construccién de una paz estable y duradera. Enunciamos los
siguientes: articulos 11 derecho a la vida; 12 derecho a no ser sometido a
desaparicién forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; 13 derechos a la libertad y la igualdad; 22 derecho a la paz;
24 circulacién por el territorio nacional; 25 derecho al trabajo; 40 derecho
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a la participacién; 43 igualdad de derechos y oportunidades entre hombres
y mujeres y proteccién a las mujeres cabeza de familia; 44 derechos de los
nifios y las nifias, corresponsabilidad entre la familia, la sociedad y el Estado
en la garantia de los derechos de la infancia y prevalencia de los derechos
de los nifios y nifias sobre los derechos de los demads; 45 proteccién y for-
macién integral de los y las adolescentes; 60 acceso a la propiedad; y 64
acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios,
en forma individual o asociativa.

El Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de
una paz estable y duradera tiene caracteristicas especiales que garantizan
el goce y el restablecimiento de estos derechos: la declaracién expresa de
la aplicacion del enfoque de los derechos humanos, el enfoque de género?
y el enfoque territorial.> Estos principios aseguran el reconocimiento de la
igualdad en la titularidad de los derechos de todas las personas (hombres y
mujeres, habitantes rurales y urbanos, nifias, nifios, adolescentes, jévenes,
adultos y viejos) y la igualdad de oportunidades para que todos puedan
desarrollar sus proyectos de vida individuales y colectivos con autonomia
y libertad. Los intentos por garantizar estos derechos y asi superar los es-
tados de desigualdad recurrentes en el pais no han sido lo suficientemente

! “La implementacién de todos los acuerdos alcanzados debe contribuir a la proteccién y la

garantia del goce efectivo de los derechos de todos y todas. Los derechos humanos son inherentes
a todos los seres humanos por igual, lo que significa que les pertenecen por el hecho de serlo, y en
consecuencia su reconocimiento no es una concesion, ya que son universales, imperativos indivisi-
bles e interdependientes y deben ser considerados en forma global y de manera justa y equitativa ”.
Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera”, 24 de noviembre del 2016, 193https://www.mesadeconversaciones.com.co/
sites/default/files/24-1480106030.11-1480106030.2016nuevoacuerdofinal-1480106030.pdf

2 “En el presente Acuerdo el enfoque de género significa el reconocimiento de la igualdad de

derechos entre hombres y mujeres y de las circunstancias especiales de cada uno, especialmente de
las mujeres independientemente de su estado civil, ciclo vital y relacién familiar y comunitaria, como
sujeto de derechos y de especial proteccion constitucional. Implica en particular la necesidad de ga-
rantizar medidas afirmativas para promover esa igualdad, la participacién activa de las mujeres y sus
organizaciones en la construccién de la paz y el reconocimiento de la victimizacién de la mujer por
causa del conflicto ”. Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 193.

3 “El enfoque territorial del Acuerdo supone reconocer y tener en cuenta las necesidades, ca-

racteristicas y particularidades econémicas, culturales y sociales de los territorios y las comunidades,
garantizando la sostenibilidad socio-ambiental; y procurar implementar las diferentes medidas de
manera integral y coordinada, con la participacién activa de la ciudadania”. Mesa de Conversaciones,

“Acuerdo final”, 6.
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eficaces,* por eso este acuerdo adquiere relevancia para cumplir con los
postulados del Estado social de derecho establecidos en el articulo 1° de la
Carta Fundamental. Es obligacién del Estado reconocer, respetar, promover,
proteger, defender y restablecer los derechos conculcados. Es obligacién
del presidente de la Republica garantizar los derechos y orientar las politicas
publicas para la realizacién de los mandatos que le impone la Constitucién
y los tratados internacionales de derechos humanos y del 1 que han sido
ratificados por Colombia.

2. Obligacién de aplicar los tratados internacionales de
derechos humanos y los convenios de Ginebra de 1949 y sus
protocolos adicionales —DIH— en el territorio nacional

En Colombia,

Las normas de derecho internacional pueden ser integradas al sistema
juridico colombiano de tres maneras: (i) con rango constitucional;
(ii) con rango supralegal; o (iii) con rango de ley. La regla general es
que el derecho internacional adquiere el rango de ley en el sistema
juridico colombiano, a menos de que la Constitucién disponga lo

contrario.’

Segin lo anterior, los tratados internacionales ratificados por Colombia,
en este caso los instrumentos internacionales de derechos humanos y del
DIH, se aplican en el territorio nacional porque, en virtud de su aprobacién
por el Congreso de la Republica, se convierten en leyes internas. Para el
caso que nos ocupa, el pacto de derechos civiles y politicos y el pacto de
derechos econémicos, sociales y culturales entraron en vigor para Colombia
mediante la Ley 74 de 1968. Los convenios de Ginebra lo hicieron a través
dela Ley 5 de 1960 y el protocolo II adicional a los convenios de Ginebra
entré en vigor en virtud de la Ley 171 de 1994.

*  Hernan Dario Martinez Hincapié y Juan Carlos Marin Castillo, “Proteccién de los derechos

econdémicos, sociales y culturales en el ordenamiento juridico colombiano — el papel de los jueces”.
Justicia Juris 11,n.° 1 (2015).

5 Marfa Angélica Prada, “La integracién del derecho internacional en el sistema colombiano”,

en Proteccion multinivel de derechos (Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, 2013), https://www.upf.
edu/dhes-alfa/materiales/res/pmdh_pdf/PMDH_Manual.365-392.pdf
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La figura del bloque de constitucionalidad, entendida como la concep-
cién segun la cual la Constitucién en calidad de norma juridica suprema
no se reduce a su estricto articulado, es una idea que ha sido ampliamente
difundida en el constitucionalismo contemporineo, mediante el cual
se considera que las constituciones no son catdlogos cerrados, por ende, se
pretende sistematizar juridicamente los derechos o principios que no
estin directamente en el texto constitucional pero que deben tenerse en
cuenta al momento de resolver un asunto de constitucionalidad.®

Por via jurisprudencial se ha desarrollado la figura del bloque de cons-
titucionalidad con fundamento en los articulos 9, 53, 93, 94 y 214, de la
Carta Fundamental.

Segin la Corte Constitucional, en la Sentencia C-225 de 1995:

El bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas nor-
mas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del
texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucio-
nal, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma

diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu.”

De igual forma, la Sentencia C-582 de 1999 manifiesta, de confor-
midad con el articulo 93 de la Carta Politica, que no todos los tratados
internacionales son per se parte del bloque, pues

Solo constituyen parimetros de control constitucional aquellos
tratados y convenios internacionales que reconocen derechos hu-
manos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién. Es

por ello que integran el bloque de constitucionalidad, entre otros,

¢ Diego Mauricio Higuera, “Relectura estructural del bloque de constitucionalidad en Colombia:

elementos criticos para aplicacién del Control de Constitucionalidad”. Revista Principia Iuris,n.° 15
(2011): 99.

7 Sentencia C-225 de 1995, 18 de mayo. MP: Alejandro Martinez Caballero.
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los tratados de derecho internacional humanitario, tales como los
Convenios de Ginebra, los Protocolos I y II y ciertas normas del
Pacto de San José de Costa Rica.?

Este es el punto de partida para conformar el bloque de constitucio-
nalidad y es la manera como los tratados internacionales de derechos hu-
manos y DIH adquieren el rango de principios aplicables en el control de
constitucionalidad. Al respecto la Sentencia C-067 del 2003 sefala:

La incorporacién en la doctrina juridica nacional de una institucién
como el bloque de constitucionalidad surgié entonces del reconoci-
miento de la prevalencia de los tratados internacionales de derechos
humanos sobre el orden interno pero también, y de manera especifica,
de la necesidad de armonizar dicho principio con la ya tradicional
preceptiva constitucional que erige a la Carta Politica en el estatu-

to de mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico nacional.’

Los tratados internacionales de derechos humanos y el p1u también
hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, segin lo
ha expresado la Corte a través de la Sentencia C-191 de 1998:

Resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de
constitucionalidad. En un primer sentido de la nocién, que po-
dria denominarse bloque de constitucionalidad s#rictu sensu, se ha
considerado que se encuentra conformado por aquellos principios
y normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la
Constitucién propiamente dicha y a los tratados internacionales
que consagren derechos humanos cuya limitacién se encuentre pro-
hibida durante los estados de excepcién y las normas de Derecho
Internacional Humanitario (art. 93). Por otro lado, la nocién Zatu
sensu del bloque de constitucionalidad, segtin la cual, aquel estaria

compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquia que sirven

8 Sentencia C-582 de 1999, 11 de agosto. MP: Alejandro Martinez Caballero.
?  Sentencia C-067 del 2003, 4 de febrero. MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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como pardmetro para llevar a cabo el control de constitucionalidad

de la legislacién.™

Tenemos, en consecuencia, dos formas de aplicar los tratados interna-
cionales de derechos humanos, por una parte desde su valor equiparable
a la Constitucién Politica para resolver el dilema entre Constitucién y
tratados internacionales, y como leyes de la republica, especialmente en su
utilizacién como fuente legal en las decisiones de las autoridades judiciales
y administrativas que resuelven conflictos sobre los derechos humanos. Por
ende, la figura del bloque de constitucionalidad en Colombia ha permitido
que los tratados de derechos humanos y de b1 adquieran fuerza préctica
en el derecho nacional.!!

Este aspecto se refleja en la expedicién del Acto Legislativo 02 del
2017, que en su articulo 1° establece:

Articulo 1. La Constitucién Politica tendra un nuevo articulo tran-
sitorio asi: Articulo transitorio xx. En desarrollo del derecho a la
paz, los contenidos del Acuerdo Final para la terminacién del con-
flicto y la construccién de una paz estable y duradera, firmado el dia
24 de noviembre de 2016, que correspondan a normas de derecho
internacional humanitario o derechos fundamentales definidos en
la Constitucién Politica y aquellos conexos con los anteriores, se-
rdn obligatoriamente pardmetros de interpretacién y referente de
desarrollo y validez de las normas y las leyes de implementacién
y desarrollo del Acuerdo Final, con sujecién a las disposiciones

constitucionales.!?

Estas vias le permiten al Estado colombiano dar cumplimiento a su
obligacién de aplicar los tratados internacionales de derechos humanos y

10 Sentencia C-191 de 1998, 6 de mayo. MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

11 Vanessa Suelt-Cock, “El bloque de constitucionalidad como mecanismo de interpretacién
constitucional. Aproximacién a los contenidos del bloque en derechos en Colombia”. Vniversitas 133
(2016): 334.

12 Congreso de Colombia. Articulo 1. Acto Legislativo 02 del 2017.
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el p1H en todo el territorio nacional. El hecho de que estos se conviertan
en leyes y que formen parte del bloque de constitucionalidad® implica que

(...) las instituciones y autoridades del Estado tienen la obligacion
de cumplir de buena fe con lo establecido en el Acuerdo Final. En
consecuencia, las actuaciones de todos los 6rganos y autoridades del
Estado, los desarrollos normativos del Acuerdo Final y su interpre-
tacién y aplicacién deberdn guardar coherencia e integralidad con lo
acordado, preservando los contenidos, los compromisos, el espiritu

1‘14

y los principios del Acuerdo Fina

Un tema de especial relevancia que ha asumido la Corte Constitu-
cional es el de la naturaleza juridica de los acuerdos especiales, frente a lo
cual ha dicho:

(...) el articulo 3° comun sefala que las partes en conflicto podrin
realizar acuerdos especiales con el fin de vigorizar la aplicacién de
las normas humanitarias. Tales acuerdos no son, en sentido estricto,
tratados, puesto que no se establecen entre sujetos de derecho in-
ternacional puiblico sino entre las partes enfrentadas en un conflicto
interno, esto es, entre sujetos de derecho internacional humanita-
rio (...). Sin embargo, tales acuerdos responden a una pretensién
politica perfectamente razonable, puesto que la vigencia prictica y
efectiva del derecho internacional humanitario depende, en gran
medida, de que exista una voluntad y un compromiso reales de las

partes por respetarlo.

El Acuerdo Final celebrado entre el Gobierno nacional y las FARC-EP
contiene compromisos especificos que permiten desarrollar acciones para
procurar tanto el acceso a la tierra de manera individual y colectiva, como
el desarrollo integral de la poblacién campesina, para asi disminuir en

13 En relacién con el tema de la implementacién del derecho internacional humanitario, véase
Johannes Chan, “Implementation of International Humanitarian Law”. Asia Pacific Law Review 8
(2000): 211-228.

* Congreso de Colombia. Inciso 2, articulo 1 del Acto Legislativo 02 del 2017.
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buena medida las desigualdades que endémicamente estin instaladas entre
el campo y la ciudad y entre grandes propietarios de tierras y campesinos
desposeidos o desplazados por el conflicto que azoté al pais durante més de
medio siglo. Comprende, ademads, la obligacién de garantizar la igualdad de
los géneros y el respeto a todas las personas sin distinciones por razones
de sexo, opciones sexuales, edad, ubicacién territorial o pertenencia a pueblos
indigenas, pueblos rom o afrocolombianos. Propone también la ampliacién
de la democracia desde el punto de vista de la participacién de todos los
colombianos en los diferentes campos de interés y en particular de quienes
dejan las armas para incorporarse a la vida civil.

Es pertinente insistir en que la dejacién de las armas propuesta en el
Acuerdo tiene un propésito especifico que es la incorporacién a la vida
social, econémica, cultural y politica del pais. Como colombianos que son
tienen el derecho de participar en las diferentes manifestaciones de la vida
social de la nacién. No se puede alimentar la marginalidad de quienes se
integran, en primer lugar, porque se estarian incrementando y estimulando
violaciones a los derechos humanos de las personas y se estaria propiciando
la criminalidad, como ha sucedido en otros procesos de paz en los cuales
no se han tomado las medidas adecuadas para que la dejacién de las armas
tenga estimulos de integracién y regreso a la vida social, como corresponde
a los seres humanos que somos y a la cosmovisién integral propuesta en el
articulo 1° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos: “todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

El Acuerdo garantiza los derechos de las victimas a la verdad, la justi-
cia, la reparacién y la no repeticién; contempla las medidas que deben ser
expeditas para que se cumplan y se restablezcan los derechos de las victi-
mas. En nuestro parecer, no puede haber acuerdo entre un Estado que por
accién u omisién no ha podido garantizar la tranquilidad y el bienestar de
la poblacién, por més de medio siglo, para solo considerar el dltimo periodo
de las violencias politicas que han azotado el pais desde los inicios de la era
republicana, y un grupo armado que, con sus acciones bélicas, ha genera-
do tantas victimas, tanto dolor y sufrimiento a millones de colombianos,
sin que esas victimas estén en el centro de la consideracién para que sean
restablecidos todos sus derechos, incluso el derecho a que los actores les

pidan perdén.
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Las victimas nos han dado ejemplo de entendimiento y de compren-
sién, y nos han ensefiado a anteponer el interés general de la sociedad que
necesita vivir en paz,a su dolor, a su ira y a su derecho al rencor. Las victimas
no quieren mds victimas y nosotros debemos seguirlas, estamos obligados
a hacerlo, en este propésito. Gracias a su nobleza, hoy podemos pensar
que la puesta en marcha de este Acuerdo permitird construir un pais que
pueda vivir en dignidad y formar parte de las naciones que para dirimir sus
diferencias y sus conflictos usan los mecanismos democriticos y ejercen la
politica a través del discurso argumentado en los foros y demds escenarios
publicos. El1 Acuerdo Final, comprensivo de todos los temas que integran
el Acuerdo General que orienté la mesa de negociaciones, es un medio para
construir un pais en donde la sociedad en su conjunto tendra los elementos
para vivir mejor y para hacer de la paz el modo de vida que le da razén de
ser a la democracia que le heredaremos a las préximas generaciones.

3. El1 Acuerdo Final para la terminacién del conflicto

y la construccién de una paz estable y duradera es un

acuerdo especial, en el marco del articulo 3 comun a los
convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional I1

Elp1n, que hace parte del ius cogens' y 1a Convencién de Viena, ¢ sefiala que
las normas humanitarias son “(...) obligatorias para los Estados y las partes
en conflicto, incluso si estos no han aprobado los tratados respectivos, por
cuanto la imperatividad de esta normatividad no deriva del consentimiento
de los Estados sino de su caricter consuetudinario”.'’

De los convenios de Ginebra y de sus protocolos adicionales, se des-
prenden obligaciones para los Estados, una de las cuales es la de buscar
acuerdos especiales para resolver situaciones particulares relacionadas con
la proteccién de los combatientes, de la poblacién civil y de los bienes pu-
blicos. Los cuatro convenios contemplan, en especial el articulo 3 comiin,

15 Elizabeth Salmén, “Introduccién al Derecho Internacional Humanitario”. cicr, Lima, 2012,

http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2012/10/Introducci %C3 %B3n-al-Derecho-
Internacional-Humanitario-2012-3.pdf

16 “Convencién de Viena, sobre el derecho de los tratados entre Estados y Organizaciones Inter-
nacionales o entre Organizaciones Internacionales”, 28 de abril de 1988, http://www.ordenjuridico.

gob.mx/TratInt/12.pdf
17 Ibid.
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la posibilidad de acuerdos especiales para la aplicacién de los convenios y
de los protocolos adicionales.

Es pertinente recordar la relacién entre el p1H y los derechos humanos
y la necesidad de proteger a las victimas del conflicto, que se establece en
el preimbulo del Protocolo Adicional II. Afirma este instrumento: “recor-
dando, asi mismo, que los instrumentos internacionales relativos a los de-
rechos humanos ofrecen a la persona humana una proteccién fundamental.
Subrayando la necesidad de garantizar una mejor proteccién a las victimas
del conflicto armado”. Esta relacién es un llamado imperativo a las partes
actoras del conflicto a minimizar los efectos de la guerra, pero también a
ponerle fin al conflicto, puesto que esta es la proteccién por excelencia que
se le puede brindar a la poblacién civil.

En relacién con el articulo 3 comun a los convenios de Ginebra, en el
que se establece que “las partes en conflicto hardn lo posible por poner en
vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposi-
ciones del presente Convenio”, el documento mds reciente de interpretacién
por parte del cicr'® sefiala que:

* Endicho concepto se pueden incluir los acuerdos de paz, acuerdos
de cese de hostilidades u otros similares “si contienen cldusulas para
crear otras obligaciones derivadas de los Convenios de Ginebra y/o
sus Protocolos adicionales”.!?

*  Deigual forma sefiala que “un acuerdo puede contener obligaciones
derivadas del derecho de los derechos humanos y ayudar a aplicar
el derecho humanitario”.°

* Ensu contenido pueden “proveer una relacién sencilla del derecho
aplicable al contexto, o bien una extensa lista de las disposiciones
del p1H diferentes del derecho ya aplicable, y lograr un compromiso

claro de las partes de acatar este derecho”.?!

18 Comité Internacional de la Cruz Roja —c1cr—, “sQué dice el D1 sobre los acuerdos espe-
ciales en el marco de un proceso de paz?”, https://www.icrc.org/es/document/acuerdos-especiales-
acuerdos-de-paz-dih-colombia-comentarios-convenios-de-ginebra

Y Ihid.
2 Jhid., punto 11.
2 Jbid., punto 2.
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* En relacién con el contenido,

(...)los acuerdos pueden ser de cardcter meramente declaratorio, en
el sentido de que pueden reconocer obligaciones del derecho con-
vencional o consuetudinario que ya sean aplicables, o bien pueden
establecer disposiciones mas detalladas para aplicar obligaciones
existentes o nuevas. Lo que importa es que las disposiciones que se
pongan en vigor entre las partes sirvan para proteger a las victimas

del conflicto armado.??

* En conclusién, “toda disposicién incluida en un acuerdo para apli-
car o poner en vigor el derecho humanitario puede constituir un
acuerdo especial a los fines del articulo 3 comtn”.

La finalidad de esta disposicién es alentar a las partes en un conflicto
armado a acordar un conjunto de normas mds amplio para proteger a las
personas que no participan o que han dejado de participar en las hosti-
lidades. Los acuerdos especiales que dispongan la aplicacién del derecho
internacional humanitario consuetudinario, o que prevean un conjunto
de normas mds amplio que el que establecen los convenios de Ginebra,
en particular las del Protocolo Adicional I, pueden considerarse acuerdos
especiales conforme al articulo 3 comun.?

De igual forma, el cicr ha realizado unas aclaraciones respecto a los

acuerdos de paz, los acuerdos especiales y el DIH, a saber:?*

1) Los acuerdos especiales son una figura del derecho internacional
que le permite a las partes en un conflicto armado interno acordar
obligaciones mds amplias o detalladas de las que ya estdn con-
templadas en los convenios de Ginebra, con el fin de proteger a la
poblacién civil.?>

2 Jbid., punto 7.
B Jbid.

24 Comité Internacional de la Cruz Roja —ci1cr—, “Colombia: 10 preguntas sobre acuerdos de
paz, acuerdos especiales y pin”, https://www.icrc.org/es/document/colombia-10-preguntas-sobre-
acuerdos-de-paz-acuerdos-especiales-y-dih

% Ibid.
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Un acuerdo de paz o de cese de hostilidades puede ser un acuerdo
especial siempre y cuando incluya obligaciones derivadas del prm.?
A veces las normas del p1H y las leyes nacionales no son suficientes
para regular aspectos muy especificos de las obligaciones. Las par-
tes firman, entonces, acuerdos especiales para ampliar sus deberes
con fines humanitarios o definir mecanismos para poner en marcha
ciertas obligaciones.?”

La posibilidad de suscribir acuerdos especiales estd prevista en el
articulo 3 comun referido.?®

Quienes hacen parte de los acuerdos especiales son quienes firman
el acuerdo. En algunos casos, las partes pueden pedir la participacién
de un tercero para implementar los acuerdos, como una organiza-
cién humanitaria, sin que sea parte de dichos acuerdos. También
existen acuerdos tripartitos que incluyen como parte del acuerdo a
alguna organizacién internacional.?’

La firma de un acuerdo especial no afecta de manera alguna el estatus
juridico de los grupos armados no estatales y tampoco implica un
reconocimiento de beligerancia. El cumplimiento del b1 es obli-
gacion de todas las partes, independientemente de su rol politico o
juridico.>®

No hay trdmite previsto para que un acuerdo de paz se convierta en
un acuerdo especial, ni en el derecho internacional ni en el derecho
interno.

Las partes firmantes del acuerdo deben garantizar que el acuerdo
tendrd cambios reales en la vida de las victimas. Es posible que no
exista un ente que obligue el cumplimiento de un acuerdo especial,
a menos que el acuerdo incluya a un organismo de verificacién.*!
No existen mecanismos especificos que regulen las consecuen-
cias del incumplimiento de un acuerdo especial. Sin embargo, asi

Ibid.
Ibid.
Ibid.
Ibid.
Ibid.
Ibid.
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como las partes se comprometen con nuevas obligaciones, también
pueden prever mecanismos de verificacién y cumplimiento que se
consignen en el mismo acuerdo. De todos modos, el hecho de que
se haya firmado un acuerdo especial no exime a las partes a acatar

las normas del derecho internacional o el derecho interno.3?

El fin del conflicto con las FARc-EP en Colombia se ha concertado en las
conversaciones de La Habana (Cuba) y se ha plasmado en el Acuerdo Final
cuya naturaleza se analiza. Este tiene que considerarse un acuerdo integral
que incorpora el Acuerdo General de agenda, que es su punto de partida,
los acuerdos temiticos y el Acuerdo Final que los incorpora y los anexos.

Este Acuerdo cumple con los imperativos consagrados en el predmbulo
del Protocolo Adicional II que fueron citados, es decir, crea obligaciones
derivadas del derecho internacional humanitario y del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, tiene en cuenta el enfoque de los derechos
humanos y protege especialmente los derechos de las victimas. Por consi-
guiente, es un acuerdo especial que pone en prictica el mandato del articulo
3 comun. Ademids, es pertinente recordar lo establecido en el articulo 80 del
Protocolo Adicional I que establece que “las Partes en conflicto adoptarin
sin demora todas las medidas necesarias para cumplir las obligaciones que
les incumben en virtud de los convenios y del presente protocolo”.*?

El Acuerdo Final en su estructura, en sus contenidos y en las obliga-
ciones que establece desarrolla los convenios de Ginebra en lo relativo al
articulo 3 comun y su posterior desarrollo consagrado en el Protocolo Adi-
cional IT que rige en Colombia a partir de la expedicién de la Ley 171 de
1994. Estas disposiciones del p1H y su relacién con los derechos humanos
estin desarrolladas en el Acuerdo Final y, por ello, es pertinente su decla-
racién como acuerdo especial en el marco de lo establecido en el articulo 3
comun a los cuatro convenios de Ginebra de 1949. La tabla 1 ejemplifica
esta funcién del Acuerdo Final.

32 Ibid.

3 Véase Gretty Pavlovich Jiménez, “El acuerdo especial humanitario frente al derecho interna-
cional humanitario”. Justicia Juris 9,n.° 1 (enero-junio, 2013): 48, https://goo.gl/ulS1kx
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Tabla 1. Sintesis de las obligaciones que hacen del “Acuerdo Final para la terminacién

del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera” un acuerdo especial

Puntos del
Acuerdo Farc-
EPy Gobierno

colombiano

Consideraciones sobre su categoria de “acuerdo especial”

1. Hacia un
nuevo campo
colombiano:
Reforma Rural

Integral®

El punto nimero 1 del Acuerdo se ocupé por esgrimir la estructura basica de una
nueva forma de distribucion de tierras y propendi6 por el fortalecimiento de la politica
agraria del pais. Las partes desarrollaron a lo largo del texto una serie de programas
encaminados a beneficiar a la poblacién campesina, y cuyo objeto a mediano y largo
plazo se centrd en la transformacién de la realidad rural colombiana, la integracién

de regiones, la erradicacion de la pobreza, la promocién de la igualdad, el disfrute de
los derechos de la poblacién bajo la 6ptica del enfoque diferencial o de género, la no
repeticion del conflicto y la erradicacién de la violencia.

De ese modo, se concretaron una serie de garantias para los hombres, mujeres,
nifios, adultos mayores y en general para todos los miembros de las comunidades
vulnerables que han sido victimas del conflicto armado interno cuyo objeto principal
fue mejorar las condiciones sociales de la poblacién rural en relacién con la poblacién
urbana.

Partiendo de estos elementos, podemos afirmar que el Acuerdo, atendiendo a
la voluntad politica y humanitaria de las partes, pretendi6 salvaguardar los derechos
de la poblacién campesina abordando elementos adicionales que protegerian sus
intereses y redujeran el impacto directo e indirecto generado por el conflicto armado.
De esta forma, se ajusta el contenido de este punto al texto del articulo 3 y 6 comin
a los convenios de Ginebra en el sentido de garantizar a la poblacién no combatiente
elementos adicionales o complementarios que les permitan superar las secuelas que ha
dejado el conflicto y los horrores de la guerra a través del otorgamiento de subsidios y
planes de desarrollo especializados aunados con el acompafiamiento estatal.

Ahora bien, el estudio del punto 1 del Acuerdo no se agota alli. El articulo 6
comin a los convenios de Ginebra enuncia que los acuerdos especiales pueden ser
celebrados sobre asuntos especificos que cobren relevancia y pertinencia en el marco de
un conflicto armado en particular. Siguiendo esa linea, vemos que tanto la guerrilla de
las FARC-EP como el Gobierno nacional reconocen el uso y tenencia de la tierra como
uno de los factores principales que llevaron a la conformacién y consolidacién de ese
grupo.

La historia colombiana ha dejado marcada la constante tensién entre quienes
detentan la tierra y quienes alegan tener su legitimo derecho para su uso, goce y
explotacién, lo que ha impulsado el conflicto armado interno a lo largo de los afios entre
los grupos guerrilleros, los paramilitares y la fuerza publica. Siendo asi, resulta plausible
y necesario que las parte enfrentadas traten de zanjar sus diferencias ideol6gicas para
restituir y otorgar a los no combatientes garantias para el acceso a programas sociales
que facilitan la tenencia de la tierra bajo condiciones pacificas.

Continda

34 Véase Decreto Ley 902 del 2017, 29 de mayo. Por el cual se adoptan medidas para facilitar

la implementacién de la Reforma Rural Integral contemplada en el Acuerdo Final en materia de

tierras, especificamente el procedimiento para el acceso y formalizacién y el Fondo de Tierras.
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En armonia con lo anterior, y siguiendo los parimetro de la tipologia del acuerdo
especial, se puede entender que las partes crearon nuevas obligaciones que desbordaron
los limites del b1H y robustecieron la situacién social y cultural de las victimas.
Planteando asi diversas propuestas y alternativas a la problematica del uso de la tierra,
que otrora fue relevante como causa del conflicto, se amparé la poblacién rural de
las secuelas de la guerra en el posconflicto, y, a su vez, contrario a lo que se entendié
en un momento, se fortalecié el concepto de la propiedad privada y su funcién social
y ecoldgica como elemento esencial de los derechos fundamentales y sociales de las
poblaciones afectadas por el conflicto.

2. Participacién
en politica:
apertura
democritica
para construir
la paz®

Los convenios de Ginebra refieren de forma vehemente a la no discriminacién por
filiacién u opiniones politicas en el trato a las personas combatientes y no combatientes.
Partiendo de ese postulado, encontramos que el punto 2 del Acuerdo se cimienta en

la elaboracién y la estructuracién de mecanismos que permitan de forma expedita la
inclusién de los grupos sociales que se encuentran en oposicién al Gobierno nacional
con el objeto de facilitar la participacién politica en igualdad de condiciones. Asi
mismo, evidencid la precaria situacién de la oposicién al no contar con un estatuto que
les garantice derechos minimos que los protejan, y proyect6 las ideas fundantes para una
futura reforma politica al sistema electoral y participativo colombiano.

Desde luego, debemos reconocer que la segmentacion politica es una de las causas
de mayor relevancia y pertinencia en el conflicto armado colombiano. Las partes,
FARC-EP y Gobierno nacional, desarrollan el punto 2 como una extensién del DIH y sus
principios al elevar el umbral de proteccion y garantias en el trato de quienes tienen
opiniones politicas diversas.

En este sentido, se enfatizé en la proscripcién de la violencia como método de
accion politica para garantizar el establecimiento de un orden juridico institucional
en paz, y se ratificé que toda actividad politica debia solventarse bajo los principios
de participacién, igualdad de trato y no discriminacién. Se eliminan asi las barreras
para la participacién politica a grupos poblacionales especificos, como organizaciones
rurales minoritarias, movimientos sociales, mujeres, jévenes, personas en situacion de
discapacidad, afrodescendientes, LGBT1, y se sefiala la necesidad de la apertura politica
para la creacién de nuevos partidos y movimientos sociales.

De esta forma, las partes renunciaron de comin acuerdo a toda conducta que en
el marco del conflicto armado interno haya imposibilitado u obstruido la participacién
en politica de estos grupos, buscando asi el fortalecimiento de la oposicién y la
institucionalizacién del didlogo politico.

Observamos también que el Acuerdo acude al Sistema Universal de Proteccién
de Derechos Humanos al materializar e instrumentalizar el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Las partes, al decidir aumentar el espectro de proteccién

Continda

% Véase Acto Legislativo 03 de 2017. Por medio del cual se regula parcialmente el componente

de reincorporacién politica del acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de

una paz estable y duradera.
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de las garantias necesarias para el ejercicio de los derechos politicos, lograron otorgar
mayores niveles de accesibilidad a las poblaciones marginales, rurales y especificamente
a las disidentes, permitiendo la visibilizacién y promocién de programas politicos
diversos en el escenario social.

Entonces, la participacién politica es una norma de ius cogens introducida en el
Acuerdo, que permite la ejecucion de principios y directrices ain mas amplios que
los sefialados por el p1H. Estas estipulaciones, por su naturaleza y en armonia con los
preceptos constitucionales, no pueden ser ni limitadas ni transadas al ser parte del
nicleo de los derecho fundamentales que le asisten a toda persona.

En relacién con lo anterior, destacamos que la participacién en politica de los
miembros del partido que se conforme una vez haya sucedido el transito de las FARc-
EP a la vida civil se encuentra restringida en el sentido de no permitir la inscripcién
de candidatos en las zonas afectadas por los actos criminales de las FARc-EP. Esta
prohibicién se convierte en un elemento crucial para las victimas al garantizar que
no habré lugar a la revictimizacién, que los perpetradores de graves violaciones a los
DDHH y al DIH no sean elegibles en esas zonas y, consecuencialmente, que no se afecten
los procesos judiciales en contra de los miembros de las FARc-EP. Esto favorecerd los
principios de justicia, verdad, reparacién y garantias de repeticién propios de nuestro
Sistema Regional de Proteccién de Derechos Humanos.

3.Fin del
Conflicto®

Los convenios propenden para la solucién pacifica de las controversias al fijar unas
reglas minimas de respeto por la dignidad humana y los derechos de las partes en
conflicto (humanizacién de la guerra), asi como procuran la proteccién de las personas
no combatientes que de una u otra forma resultaron afectadas por el conflicto armado.
En efecto, este punto del Acuerdo pretende extender la aplicacién del pin para
cimentar las bases del fin del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera.
A suvez, se incluyen los compromisos acordados entre las FARC-EP y el Gobierno
nacional para dar por terminado el conflicto, superar las causas estructurales de la
guerra e implementar programas para la reintegracion de victimas y excombatientes a la
vida civil. Asi expuesto, el fin del conflicto conlleva la creacion de un nuevo andamiaje
de obligaciones y programas (socioeconémicos) que involucran a diversos actores de
la realidad politica del pais, entre ellos a las autoridades nacionales, las comunidades
locales, las victimas del conflicto, los excombatientes y la comunidad internacional.
Conforme a lo dicho, el Acuerdo proscribe de forma implicita todo trato que vaya
en contra de las disposiciones del p1H, las acciones de represalias, la toma de rehenes y
se procura el trato con humanidad no solo con las victimas del conflicto armado sino
también con los excombatientes de las FARC-EP.

Continda

3¢ Véase Decreto Ley 885 del 2017, 26 de mayo. Por medio del cual se modifica la Ley 434 de
1998y se crea el Consejo Nacional de Paz, Reconciliacién y Convivencia; Decreto Ley 897 del 2017,

29 de mayo. Por el cual se modifica la estructura de la Agencia Colombiana para la Reintegracién de

Personas y Grupos Alzados en Armas y se dictan otras disposiciones.
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Lo anterior se circunscribe bajo la categoria de “acuerdo especial” entre los
negociadores del Gobierno nacional y la guerrilla de las FARC-EP porque (motu proprio)
se implementan herramientas para concertar la paz, fortalecer las instituciones del
Estado y dar continuidad al trénsito hacia la legalidad de los excombatientes.

Por las razones expuestas, consideramos que el punto 3 del Acuerdo Final se ajusta
a las caracteristicas del acuerdo especial a la luz de los Convenios de Ginebra, y, como
tal, debe ser incluido en el bloque de constitucionalidad bajo la categoria de acuerdo
especial en el marco del p1n.

4. Solucién al
problema de
drogas ilicitas®

Las rarc-Ep y el Gobierno nacional en el punto 4 del Acuerdo reconocen que la
problematica de las drogas y su comercializacién es un asunto transversal y social que
requiere encontrar una solucién consensuada en la sociedad. Asi mismo, identifican
que el narcotrafico ha servido para financiar el conflicto armado interno, y que, en el
posconflicto, se deben adoptar mecanismos para desestimar esta actividad, sin llegar
a desconocer con ello el uso licito, médico, cultural o tradicional de algunas sustancias
psicoactivas.

En otras palabras, el Acuerdo plasma la voluntad del Gobierno en conjunto
con las FARC-EP al evaluar y reconocer que el narcotréfico es un problema estructural
dentro de la guerra y que, con el fin de llegar al posconflicto, resulta necesario que sea
erradicado. Este es un asunto que consideramos se enmarca dentro del articulo 6 comtin
a los convenios de Ginebra, ya que las partes encuentran el narcotrifico como una de
las causas coyunturales de la guerra, y proponen herramientas de comiin acuerdo para
abandonarlo y superarlo, evitando que sus nocivos efectos continten afectando los
derechos de la poblacién civil, excombatientes y no combatientes.

Visto de otra forma, las partes buscaron culminar una de las précticas mas
reprochables ejecutadas por las FARC-EP, acogiéndose a las peticiones generalizadas de la
comunidad internacional y fortaleciendo la dinimica entre los derechos de propiedad,
uso de la tierra, la convivencia social y las actividades de desminado humanitario.

5. Acuerdo
sobre las
Victimas del
Conflicto:
“Sistema
Integral de
Verdad, Justicia,
Reparacién y
No Repeticién”,
incluyendo la

Los convenios de Ginebra fueron concebidos para aliviar la suerte de los combatientes y
no combatientes en el marco de situaciones de guerra. Por eso, al buscarse la proteccién

de las victimas y no combatientes mediante acuerdos especiales se reafirmé la confianza
reciproca entre las FARC-EP y el Gobierno nacional para buscar la paz.

El Acuerdo se estructuré alrededor de un conjunto de disposiciones que engloban
no solo elementos del pIH, sino que, en su nicleo, condensan normas de DpHH, las
cuales funcionen como una herramienta para lograr la eficacia del pin. Este capitulo
es el centro del Acuerdo, incluye el trazado de derechos universales que asiste a toda
persona victima del conflicto armado interno y sus mecanismos para implementarlos,
de forma que sea posible alcanzar la construccién de la paz.

Contintia

37 Véase Decreto Ley 896 de 2017,29 de mayo. Por el cual se crea el Programa Nacional Integral

de Sustitucién de cultivos de uso ilicito —PNI1sS—.
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Jurisdiccién El Acuerdo previé la incorporacion de la jurisprudencia internacional e

Especial para | interamericana sobre DDHH, asf como lo relativo a la prevencion de las graves

laPazyel violaciones al p1H; ademds, desarroll6 en sus consideraciones y articulado los conceptos
Compromiso | bésicos sobre los estindares de verdad, justicia, reparacién y garantia de no repeticién.
sobre Derechos | Ahora bien, mucho se ha expresado sobre la posibilidad de elevar los estandares de
Humanos®® proteccién acordados, frente a lo cual coincidimos en que existen aspectos sustanciales
que pueden ser mejorados, sin embargo, somos enféticos en que no era aceptable

omitir los pardmetros de proteccién de las victimas del conflicto y de la poblacién no
combatiente alcanzados por las partes en conflicto por razones de conveniencia politica,
consenso popular, o pricticas gubernamentales.

Tampoco debi6 someterse a escrutinio popular la aplicacion de la llamada
Jurisdiccién Especial para la Paz (jep), habida cuenta que esta seria la que garantizarfa
de forma directa el cumplimiento de los derechos de las victimas. Otro asunto, que estd
intimamente relacionado con la JEP, es el alcance juridico de las amnistias e indultos
otorgables a excombatientes y su compatibilidad con el b1, pues estos ejes hacian parte
del estandar de justicia, verdad y reparacién de las victimas.

La jEP, en cuanto a sus aspectos procedimentales, contemplé garantias procesales
como la accién de tutela al considerarla el mecanismo especial de proteccién de
derechos fundamentales que procederia ante la ocurrencia de “vias de hecho”que
desconocieran los derechos fundamentales de las victimas y excombatientes. Todo esto
también fue sometido a escrutinio popular cuando hacia parte de los procedimientos
transitorios de proteccién de ppHH y del DIH.

Por lo dicho, estos elementos también debieron ser cobijados bajo la categoria de
acuerdo especial y su inclusién en el bloque de constitucional debié ser perentoria. La
sensibilidad de estos criterios es tal que, al haberse permitido su libre modificacién por
gobiernos venideros o por el escrutinio popular, se dejan los derechos fundamentales
de las victimas del conflicto interno y sus mecanismos de implementacién sometidos a
la arbitrariedad soberana o popular, situacién que no es compatible con el modelo del
Estado social y constitucional de derecho.

En este sentido, advertimos que el haberse permitido que garantias para las
victimas del conflicto armado interno hayan sido sometidas al escrutinio popular es
un contrasentido a la funcién de los ppHH, del b1H y del derecho constitucional. En
esta ocasién la Corte Constitucional olvidé su papel contramayoritario y opté por una
posicién timida y conservadora, fiel al formalismo que caracterizo a ese tribunal durante
la vigencia de la Constitucién de 1886.

Contintia
38 Véase Acto Legislativo 01 del 2017. Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones
transitorias de la constitucién para la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz
estable y duradera y se dictan otras disposiciones; Decreto Ley 587 del 2017, 5 de abril. Por el cual
se conforma el Comité de Escogencia para la seleccién de unos miembros del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién (s1vjrRNR); Decreto Ley 900 del 2017, 29 de mayo. Por
el cual se adiciona el articulo 8 de la Ley 418 de 1997, a su vez modificado por el articulo 1 de la Ley
1779 de 2016 y se dictan otras disposiciones.
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Finalmente, encontramos que el articulado de los convenios de Ginebra propende por
la cooperacion internacional para la salvaguarda de la dignidad de las personas a partir
de la implementacién del p1n durante la etapa de conflicto y de posconflicto. Como
es posible identificar, en el texto del Acuerdo se acude en diversas ocasiones al control,
el apoyo y la supervisién de organizaciones internacionales para la implementacién,
ejecucion y seguimiento del Acuerdo, generando asi obligaciones internacionales
encaminadas a la proteccién de los derechos de las victimas y no combatientes.
En este punto se pactaron obligaciones consensuadas por los negociadores que
blindaron con la supervisién internacional el proceso de desmovilizacién. El Estado
6.Implemen- | colombiano ha invitado a diversos sujetos de derecho internacional® a servir como
tacién, verifica- | garantes del proceso de paz; estos actores han expresado su intencién de acompaiiar el
cion y refrenda- | proceso de desarme, desmovilizacion y reintegracion (DDR), apoyando y verificando el
cién® cumplimiento de estindares minimos prescritos por los DDHH y el DIH.

Este punto del Acuerdo se reviste de especial importancia al contener las
prioridades y el cronograma de implementacién normativa que sefiala los asuntos que,
por su sensibilidad, requieren especial atencién. En razén a ello, el Gobierno nacional se
comprometi6 a desplegar las reformas legales y constitucionales necesarias para adaptar
el ordenamiento interno a lo pactado en el Acuerdo Final conforme a lo establecido en
el Acto Legislativo 01 del 2016.

Dicho esto, se concluye que el Acuerdo Final se centra de forma clara y precisa
en estructurar los mecanismos de implementacion normativa, y de verificacién y
seguimiento necesarios para la ejecucion y proteccion de los estindares acordados.

*Punto 6.3.2 del Acuerdo.

Fuente: elaboracién por el equipo del amicus curiae, 2016, a partir de Mesa de Conversaciones, “Acuerdo Final”.

La tabla muestra coémo cada uno de los capitulos del Acuerdo Final

integra elementos que corresponden al contenido de un acuerdo especial

al aumentar el umbral de proteccién de las victimas y personas no com-

batientes, entre otras temdticas. En palabras de la Corte, estos acuerdos

buscan asegurar

una mayor aplicacién progresiva de las normas humanitarias del

protocolo II. En tal contexto, la realizacién de los acuerdos especia-

les puede fortalecer esos compromisos entre las partes y favorecer

% En relacién con el uso da las Facultades Presidenciales para la Paz, contenidas en el articulo

20 del Acto Legislativo 01 del 2016, el presidente de la Republica ligé cada uno de los decretos leyes

expedido con uno de los asuntos sefialados en los literales del punto 6.1.10 del Acuerdo Final para

blindarlos con los criterios constitucionales de finalidad, conexidad y estricta necesidad.
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la puesta en marcha de mecanismos de verificacién, que logren, en
la prictica, un creciente cumplimiento de las obligaciones humani-
tarias por las partes enfrentadas. Por ello, la Corte Constitucional
coincide con el Ministerio Publico en que el Gobierno, quien es
el responsable de la preservacién del orden publico (CP. Art 189
numerales 3° y 4°), puede efectuar tales acuerdos especiales, con el
fin de hacer mds efectiva la aplicacién del derecho internacional
humanitario y su cumplimiento real por las partes enfrentadas. En
efecto, esos acuerdos especiales son no solo una clara posibilidad
juridica contemplada expresamente por el articulo 3° comiin, cuya
vigencia no se discute, sino que, ademads, como lo sefiala el Minis-
terio Publico, son utiles para aliviar la suerte de las victimas de la
guerra, favorecer consensos y acrecentar la confianza reciproca entre

los enemigos para la busqueda de la paz.*

En la reciente Sentencia C-171 del 2017,* se observa que la Corte
eludié el problema central planteado en lugar de hacer un pronunciamiento
histérico que marcara la pauta para este y futuros procesos de paz:

(...) decidi6 declararse INHIBIDA para emitir un pronunciamiento
de fondo respecto de la demanda de inconstitucionalidad presentada
contra la expresién “acuerdo”, contenida en el acuerdo general para
la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera, alcanzado en La Habana (Cuba) el 26 de agosto de 2012,
por ineptitud sustantiva de la demanda y falta de competencia de la

Corte para emitir un pronunciamiento de fondo.*?

Consideramos importante hacer referencia a los argumentos que sin-
tetiza la Corte en dicha sentencia:

1. La Corte asume un criterio formalista para analizar los acuerdos y
concluye que

40 Sentencia C-225 de 1995, 18 de mayo. MP: Alejandro Martinez Caballero.
# Sentencia C-171 del 2017, 22 de marzo. MP: Ivan Escurecia Mayolo.
2 Thid.
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(...) la acusacién se dirige contra una expresion que no estd con-
tenida en un acto que tenga fuerza material de ley (...) la Corte
no tiene competencia para conocer y decidir sobre la demanda,
de conformidad con las funciones que le confiere el articulo 241 de
la Carta Politica. Para la Corte, la anterior conclusién encuentra
soporte en el hecho de que ya esta Corporacién, en la sentencia en
la cual se pronuncié sobre la ley estatutaria que regula el plebiscito
especial para la paz, establecié que los acuerdos que se celebran en
desarrollo de un proceso de paz no tienen valor normativo y que su

naturaleza es eminentemente politica.®

Puede observarse cémo la Corte elude con su decisiéon inhibitoria
un tema central para el futuro de la paz en Colombia: la naturale-
za juridica y la vinculatoriedad de los Acuerdos de Paz, no solo el
celebrado con las FARC-EP, sino los acuerdos futuros con el ELN.
Debemos resaltar los aportes de los dos salvamentos de voto que
presentaron los magistrados Alberto Rojas Rios e Ivin Escruceria
Mayolo, porque encontramos coincidencias conceptuales con nuestra
propuesta: 1) en relacién con el examen de los acuerdos firmados y los
acuerdos especiales a la luz del p1H y especialmente con una mirada
desde los derechos de las victimas; 2) la importancia de examinar la
naturaleza y el alcance de estos acuerdos en el marco del bloque de
constitucionalidad; 3) importancia de un pronunciamiento sobre
el valor normativo de los acuerdos.

Algunos de los argumentos centrales de estos salvamentos y aclara-

ciones fueron:

43

102

a.

El doctor Alberto Rojas en sintesis considerd

(...) que se planteaba una acusacién apta contra un contenido pres-
criptivo que permitia a la Corte realizar un examen de fondo sobre

una interpretacién del término acusado, conforme a las normas su-

Ibid., consideracién juridica n.° 3.
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periores y a los parimetros del Derecho Internacional Humanitario.
En su criterio, el término acuerdo contenido en el Acuerdo General
para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable
y duradera, comprendia elementos previstos en el articulo 3° comin
de los Convenios de Ginebra concernientes al cese al fuego, dejacién
de armas y a las normas que buscan proteger a las victimas y personas
que no participen directamente en las hostilidades originadas en un
conflicto armado interno. Por consiguiente, la acusacién formulada
contra la expresién normativa acuerdo admitia un estudio sobre su
alcance y naturaleza frente al bloque de constitucionalidad acorde con

lo regulado en el articulo 3° comun de los Convenios de Ginebra.*

b. El magistrado Ivin Humberto Escruceria Mayolo aclaré su voto
en el siguiente sentido:

(...) por cuanto la demanda no satisfacia los presupuestos de una
pretensién de inconstitucionalidad (...): (i) en virtud del principio
pro actione,la Corte ha debido avanzar en determinar el valor nor-
mativo del acuerdo de paz, en el entendido que este es una decisién
politica como lo establecié la Sentencia C-379 de 2016, pero en su
opinién con vocacién normativa, es decir, un derecho en formacién
que requiere de actos y leyes de implementacién al constituirse como
un acto complejo. (ii) El anilisis efectuado en la Sentencia C-379 de
2016, no tuvo como pardmetro de control de constitucionalidad el
articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra, con lo cual la Corte,
en esta ocasién, pudo haber analizado la naturaleza del Acuerdo ala
luz del Derecho Internacional Humanitario, en lo relacionado con
materias de la mayor importancia para las victimas de un conflicto
armado interno, tales como el cese del fuego, dejacién de armas,
derecho a la verdad, justicia, reparacién y no repeticion, entrega
de menores reclutados, descontaminacién de minas antipersonas y

busqueda de personas desaparecidas, entre otras.®

44 Ibid.
5 Ibid.
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3. La responsabilidad del Estado y el camplimiento
del Acuerdo de Paz
En el orden interno, la Constitucién Politica establece que es deber del
Estado prevenir los conflictos y, cuando estos existen, buscar las salidas
institucionales que permitan el restablecimiento del orden publico y el re-
greso a la tranquilidad. También habilita al primer mandatario para buscar
caminos, procedimientos y tomar medidas que pongan fin al enfrentamien-
to armado interno y sus consecuencias adversas, como el desplazamiento
forzado,las masacres y demds violencia indiscriminada, en desarrollo de los
principios constitucionales y en ejercicio del bloque de constitucionalidad.

Ante las instancias internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, el Estado es el agente responsable de su recono-
cimiento, promocion, proteccién y defensa en todo el territorio nacional.*®
Esta responsabilidad no es transferible. Lo que si puede el Estado es ordenar
el respeto y la garantia de los derechos a otros actores mediante el principio
de corresponsabilidad, para cumplir con sus obligaciones como garante de
los derechos humanos y para poner en marcha el p1x. Un claro ejemplo de
esta gestién corresponsable de los derechos humanos se encuentra en el
articulo 44 de la Constitucién Politica que establece los tres agentes corres-
ponsables en la vigencia de los derechos de los nifios y las nifias, que son:
la familia, la sociedad y el Estado. El principio de corresponsabilidad es un
mecanismo que le permite al Estado hacer operativa su responsabilidad, sin
renunciar a ella, ni depositarla en otros agentes de manera definitiva. Nada
exculpa al Estado de la responsabilidad que tiene de poner en marcha los
instrumentos internacionales de derechos humanos y del derecho interna-
cional humanitario. El Estado estd obligado a garantizar el ejercicio de los
derechos humanos en todo tiempo y lugar, y, para ello, tiene que poner en
marcha las disposiciones del b1 mientras dure el conflicto armado; ade-
mis, ante todo tiene la obligacién de tomar las medidas pertinentes para
ponerle fin a los conflictos que perturban el ejercicio de los derechos y, en
particular, el goce del derecho a la paz.

El cicr encontré que en las Gltimas décadas se ha dado una practica
general en los Estados orientada a promover el respeto y la aplicacién del

4 Jiménez, “El acuerdo especial”.

104



Acuerdo General y los acuerdos tematicos para la terminacién del conflicto

DIH en los conflictos armados internos, que se ha consolidado en un cuerpo
de p1n consuetudinario.*’

Para ello, los instrumentos internacionales de derechos humanos es-
tablecen salvaguardias especiales para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones de los Estados, como la establecida en el articulo 30 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (reiterada en el articulo

5 comun al PpcP y al PDESC); esta disposicién dice:

Nada en la presente Declaracién podrd interpretarse en el sentido
de que contiene derecho alguno al Estado, a un grupo o a una per-
sona, para emprender y desarrollar actividades o realizar acciones
tendientes a la supresién de cualquiera de los derechos y libertades

proclamadas en esta Declaracién.

Este principio es la clave para evitar la exencién de responsabilidad del
Estado en la vigencia de los derechos humanos.

Cuando el Gobierno acude a los mecanismos constitucionales de par-
ticipacion ciudadana (articulo 104, Constitucién Politica) para legitimar
ciertas acciones o decisiones con la poblacién y estos resultan violatorios de
los derechos humanos, el Estado no estéd obligado a cumplir sus resultados
porque de hacerlo asi estaria violando estos derechos. Como la decisién
de la Corte Constitucional se produce después de realizado el plebiscito
de legitimacion el 2 de octubre del 2016, esta corporacién debe tener en
cuenta en su decisién dichos resultados para que su fallo no contribuya a
la violacién de los derechos contemplados en nuestra Carta Fundamental
y en los tratados internacionales.

Asi lo expresa la Corte cuando afirma que

(...) el contenido del mandato popular expresado mediante dicho
instrumento es de indole politica, no normativa. Por este mismo
motivo, a través del plebiscito no pueden someterse a refrendacién
popular el contenido y alcance de los derechos fundamentales, pues

estos tienen raigambre normativa superior y, a su vez, de estos se

47 Caterina Heyck, “p1n y conflicto armado interno”, en Derecho Internacional, Acuerdo Huma-
nitario y resolucion pacifica del secuestro (Bogotd: Universidad del Rosario, 2011), 245.
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predica una naturaleza contra mayoritaria, incompatible con el so-
metimiento de su vigencia a la voluntad politica de la mayoria de

los ciudadanos.*®

Conclusién

En conclusién, consideramos que el Acuerdo Final para la terminacién
del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, firmado por
el presidente de la Republica y las FArRc-EP el 24 de noviembre del 2016,
es un acuerdo integral que incorpora los acuerdos precedentes, y tiene el
carcter de un acuerdo especial en el marco del articulo 3 comuin a los con-
venios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional IT que desarrolla esta
disposicién, para poner en marcha los convenios en los que tiene relacién
con el conflicto armado no internacional que ha vivido el pais durante
mids de cincuenta afios. Este desarrolla el pin con el fin de restablecer de-
rechos humanos conculcados por el conflicto, en particular los derechos
de las victimas y el derecho a la paz para todo el pueblo colombiano. En
consecuencia, es responsabilidad del Estado hacerlo cumplir y ponerlo en
marcha, porque su desarrollo es base fundamental para la realizacién de los
derechos humanos sefialados, en particular el derecho a la paz.

El pronunciamiento inhibitorio de la Corte Constitucional en la Sen-
tencia C-271 del 2017 deja abierto el debate y permite a futuro que este
tema se aborde nuevamente y ojald sea resuelto teniendo en cuenta su im-
portancia decisiva para el futuro de la paz, las normas del b1, los derechos
de las victimas, el bloque de constitucionalidad, el principio pro actioney el
valor no solo politico sino normativo de los acuerdos especiales.
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Introduccion

E150,2 % de los votantes en el referendo realizado el 2 de octubre del 2016
por el Gobierno de Colombia para ratificar el Acuerdo de Paz firmado el
26 de septiembre del 2016 con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia-Ejército del Pueblo —rarc-Ep—! rechazé, de manera inespe-
rada, su contenido (en adelante, “acuerdo del 26 de septiembre”). Entre las
diversas razones esgrimidas por los defensores del No destaca la relativa a la
impunidad de los dirigentes de las Farc-EP.? Esta era la consecuencia, en su
opinidn, de establecer un régimen de penas alternativas significativamente
distinto al previsto en la Ley 975 de Justicia y Paz (5 a 8 afios de reclusidn,
mds cuatro afios adicionales de libertad condicional) para los responsables
de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, que reco-
nocieran su responsabilidad, colaboraran con la justicia y pidiesen perdén
a las victimas.® En aplicacion de este, los defensores del No entendieron
que los dirigentes de las FARC-EP (asi como los de las fuerzas gubernamen-
tales) terminarian haciendo frente a su responsabilidad por crimenes de 7us
cogens* mediante restricciones de derechos (consistentes, entre otras cosas,
en el desarrollo de trabajos comunitarios durante 5 a 8 afios) o restricciones
de libertad que les impedirian salir de una determinada regién geogrifica
(por ejemplo, un municipio) por ese mismo espacio de tiempo, sin que ello,
ademids, conllevara automdticamente la inhabilitacién automatica para
formar parte de 6rganos de representacién popular, como el Congreso de
la Republica o desarrollar actividades de naturaleza politica.’

1 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final para la terminacién del conflicto de una paz estable
) p p

y duradera”, 26 de septiembre del 2016, https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/fi
les/24_08_2016acuerdofinalfinalfinal-1472094587.pdf

2 Boris Miranda, “Las razones por las que el “No” se impuso en el plebiscito en Colombia”, BBC

Mundo, 3 de octubre del 2016, http://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-37537629

8 Ley 975 del 2005, 25 de julio. Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de

miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a
la consecucién de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios. Diario
Oficial 45.980.

* Alos efectos del presente trabajo, cuando nos referimos a crimenes de 7us cogens, nos estamos

refiriendo a aquellos crimenes sobre los que los tribunales internacionales penales creados a partir de
la década de 1990 tienen jurisdiccién: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.

5 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 147-148.
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Dias después del referendo, llegaron las primeras propuestas de re-
negociacién del contenido del acuerdo del 26 de septiembre por parte de
los defensores del No, inicidndose asi una serie de rondas de consultas
entre estos Gltimos y el Gobierno, por una parte, y el propio Gobierno y
las FARC-EP por otra, que llevaron a la firma el 12 de noviembre del 2016
de un nuevo acuerdo de paz entre el Gobierno y las FARC-EP.® A pesar de
que a los pocos dias los principales defensores del No en el referendo del
2 de octubre rechazaron el nuevo acuerdo por insuficiente,” el Gobierno
decidié recurrir a sus mayorias parlamentarias para obtener su aprobacién
en un tiempo récord, de manera que para el 1° de diciembre el Congre-
so y el Senado ya lo habian aprobado. Esto llev6 a que los miembros del
principal grupo de la oposicién, el Centro Democritico, mostraran su
mds profunda disconformidad con lo que estaba acaeciendo, saliendo
de la cimara en el momento en que se producia la dltima votacién en
el Congreso.®

Es en el marco de esta desafortunada situacién de gran incertidumbre
politica y profunda divisién social que el presente capitulo reflexiona tanto
sobre las fortalezas y las debilidades de los procesos penales y las comisio-
nes extrajudiciales de la verdad, como sobre la medida en que estas tltimas
pueden ser superadas mediante una utilizacién conjunta de los procesos
penales. Con ello, se adentra en un debate de /ege ferenda para determinar
si es aconsejable introducir modificaciones en el actual marco juridico nor-
mativo internacional (/ege /aza).” Asi mismo, en el marco de este debate se

¢ Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final para la terminacion del conflicto de una paz estable

y duradera”, 12 de noviembre del 2016, https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/
files/12-1479102292.11-1479102292.2016nuevoacuerdofinal-1479102292.pdf

7 “Colombia: la oposicién rechaza el nuevo acuerdo del paz y pide una reunién con las FArc”,

Clarin, 22 de noviembre del 2016, http://www.clarin.com/mundo/Colombia-oposicion-acuerdo-
reunion-FARC_0_1691830848.html

8 Nicholas Casey, “El gobierno de Colombia aprueba nuevo acuerdo de paz para las Farc”. The

New York Times. Edicion América,1 de diciembre del 2016, http://www.nytimes.com/es/2016/12/01/
el-congreso-de-colombia-aprueba-nuevo-acuerdo-de-paz-con-las-farc/

? En consecuencia, a diferencia de trabajos anteriores, el presente capitulo no se dirige a

analizar el marco normativo vigente en el derecho internacional para los crimenes de ius cogens,
que, como explicamos en su momento, exige a los Estados que investiguen, enjuicien y sancionen
penalmente a sus responsables (particularmente, a los méximos responsables), y reparen integra-
mente a las victimas, reconociendo al mismo tiempo a estas wltimas los derechos a la verdad,
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analizan ciertos aspectos que convendria revisar de la regulacién que los
acuerdos de paz del 26 de septiembre y del 12 de noviembre realizan de
la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticidn, y la Jurisdiccién Especial para la Paz —jEP—, en cuanto que
componentes del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No-
Repeticién —s1vjRNR— previsto en dichos acuerdos.

Para ello, en la seccién 1 analizamos el alcance y las limitaciones de los
procesos penales a la luz del fin de prevencién general positiva que resulta
central en el derecho internacional penal y de su énfasis en los “maximos
responsables”. A continuacidn, en la seccién 2 estudiamos el alcance y las
limitaciones de las comisiones de la verdad. Sobre esta base, abordamos en
la seccién 3 la cuestidn relativa a si es posible superar las limitaciones pre-
sentadas por los procesos penales y las comisiones de la verdad recurriendo
a estas conjuntamente. Finalmente, en la seccién de conclusiones respon-
deremos a la pregunta sobre si de lo que se trata es de elegir entre procesos
penales y comisiones extrajudiciales de la verdad, de combinarlos o de no
recurrir, en ocasiones, a ninguno de ellos, atendiendo a las caracteristicas
particulares de las comunidades victimizadas.

la justicia y la reparacién. Tampoco se dirige a estudiar cémo, con el fin de declarar y ejecutar la
responsabilidad internacional penal derivada de estos delitos, una de las consecuencias del actual
régimen juridico internacional es la exigencia de que se desarrollen procesos penales ante jurisdic-
ciones nacionales o ante tribunales internacionales penales. Sobre estas cuestiones, véase Héctor
Olasolo, Andrea Mateus y Andrés Contreras, “La naturaleza imperativa del principio ‘no hay paz sin
justicia’respecto a los méximos responsables del fenémeno de la lesa humanidad y sus consecuencias
para el dmbito de actuacién de la llamada ‘justicia de transicion”. Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, n.° 145 (2016); Héctor Olasolo, “El principio ‘no hay paz sin justicia’ como principio rector
del fenémeno de la lesa humanidad por el Derecho internacional y su impacto en los procesos de
paz: particular atencién al caso colombiano”, en Introduccion al derecho internacional penal (Valencia:
Tirant lo Blanch, Editorial de la Universidad del Rosario & 11H, 2014). Para una interpretacion
contraria, véase Diego Acosta, René Buchan y Russelly Urefa, “Beyond justice, beyond peace? Co-
lombia, the interests of justice, and the limits of international criminal law”. Criminal Law Forum
26, n.° 2 (2015); Ezequiel Malarino, “Transicién, derecho penal y amnistia. Reflexiones sobre la
utilizacién del derecho penal en procesos de transicién”. Revista de Derecho Penal y Criminologia,
n.° 9 (2003); y Louise Mallinder, Amnesty human rights and political transitions: bridging the peace
and justice divide (Oxford: Hart, 2008).
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1. Alcance y limitaciones de los procesos penales.
Especial referencia a la Jurisdiccién Especial
parala Paz en Colombia

1.1. Los procesos penales como instrumento para declarar

y ejecutar la responsabilidad internacional individual por

crimenes de ius cogens: el debate en torno ala prevencién

especial positiva y al énfasis en los maximos responsables

Hafner et al.,’® O’Connor™ y Scharf nos ofrecen un buen nimero de ra-
zones de politica criminal que justifican la necesidad de recurrir a procesos
penales para declarar y ejecutar la responsabilidad internacional individual
por crimenes de 7us cogens. Para estos autores, las actuaciones judiciales
son irremplazables porque consideran que 1) las comisiones de la verdad
no dirimen las responsabilidades civiles y penales derivadas de los delitos
cometidos, incumpliendo asi lo que exige el derecho internacional de los
derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho in-
ternacional penal; 2) dejan sin castigo a los maximos responsables de los
crimenes mds graves para la sociedad internacional, lo que promueve la
desconfianza en el Estado de derecho y el desdén por el sistema politico en
su conjunto; 3) los nuevos sistemas democréticos necesitan de una credibili-
dad y legitimidad que solo pueden adquirir mediante actuaciones judiciales
justas y trasparentes a través de las que pueda establecerse qué sucedié y
quiénes son responsables por lo sucedido, y esto solo se puede conseguir
a través de una verdad judicial que ofrece mayores garantias y legitimidad
sobre las responsabilidades individuales, porque es resultado de un proceso
contradictorio con todas las garantias en el que se aplican normas estrictas
sobre admisién de prueba en las actuaciones judiciales, los derechos de la

10 Gerhard Hafner, Hafner, Gerhard, Kristen Boon, Anne Riibesame y Jonathan Huston, ‘A
response to the American view as presented by Ruth Wedgwood”. Eurgpean Journal of International
Law 10 (1999).

11 Gerhard O’Connor, “The pursuit of justice and accountability: why the United states should
support the establishment of an international criminal court”. Hofstra Law Review 27 (1999): 929.

12° Michael Scharf, “The amnesty exception to the jurisdiction of the International Criminal
Court”. Cornell International Law Journal 32 (1999): 512.
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defensa, el principio de presuncién de inocencia y el estindar probatorio

“mas alla de toda duda razonable”.13

A pesar del mérito de los argumentos esgrimidos por estos autores,
el cardcter irremplazable de los procesos penales ante jurisdicciones na-
cionales o ante tribunales internacionales penales choca contra la realidad
de las limitaciones materiales de las actuaciones judiciales a través de las
que se declara y ejecuta la responsabilidad internacional penal por crime-
nes de ius cogens. Es a esto a lo que se refiere Minow cuando califica como
simbdlicas y poco efectivas a las jurisdicciones regionales e internaciona-
les establecidas por el derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho internacional humanitario y el derecho internacional penal, en
particular la Corte Penal Internacional ™

En este sentido, conviene subrayar que, desde mediados de la década de
1990 hasta la fecha, los tribunales internacionales penales no han podido
desarrollar més de trescientos casos,® cifra inferior a la recogida en cual-

13 Laantigua Comisién de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas y la
Subcomisién para la Prevencién de la Discriminacién y la Proteccién de los Menores han afirmado
también que la impunidad es una de las razones principales de las violaciones continuadas de dere-
chos humanos en todo el mundo. Véase a este respecto Comisién de Derechos Humanos (Naciones
Unidas), Report on the consequences of impunity, uN Doc. E/CN.4/1990/13 (1990).

4 Martha Minow, “Making history or making peace: when prosecutions should give way to
truth commissions and peace negotiations”, en Law in Transition. Human Rights, Development
and Transitional Justice, editado por Ruth Buchanan y Peer Zumbasen (Oxford: Hart Publishing,
2014), 208.

15 ElTribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia informaba en su tltimo informe semes-

tral que entre 1994 y el 2015 sus actuaciones frente a las 161 personas imputadas habian concluido
en noviembre del 2015, a excepcién de tres procesos de apelacién relativos a diez personas y cuatro
enjuiciamientos de primera instancia que permanecian pendientes. Véase Tribunal Internacional Pe-
nal para la Ex-Yugoslavia, Assessment and report of Judge Theodor Meron, President of the International
Tribunal for the Former Yugoslavia, provided to the Security Council pursuant to paragraph 6 of Security
Council resolution 1534 (2004) covering the period from 16 May 2015 to 16 November 2015 (16 de
noviembre del 2015), http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/ %7B65BFCF9B-6D27-4E9C-
8CD3-CF6E4FFI6FF9 %7D/s_2015_874.pdf. Por su parte, el Tribunal Internacional Penal para
Ruanda, en su informe final del 17 de noviembre del 2015, sefialaba que entre 1995 y el 2015 habia
finalizado su trabajo de primera instancia en relacién con las 93 personas imputadas, asi como con
respecto a 55 procesos de apelacién, esperando completar la ultima apelacién pendiente en diciembre
del 2015. Véase Tribunal Internacional Penal para Ruanda, Report on the completion of the Mandate of
the International Criminal Tribunal for Rwanda as at 15 November 2015 (17 de noviembre del 2015),
p- 4, http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/ %7B65BFCF9B-6D27-4E9C-8CD3-CF6E-
4FF96FF9 %7D/s_2015_884.pdf. Otros tribunales internacionalizados presentan una situacién
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quiera de las jurisdicciones nacionales (Argentina, Bosnia-Herzegovina,
Colombia o Ruanda), en las que durante ese mismo periodo de tiempo se
M

han desarrollados procesos por crimenes de 7us cogens con cierta consistencia.

e esta manera, las estadisticas existentes parecen dar la razén a quienes
De est ra, 1 tadist tent r darlar
piensan como Minow, excepto en lo que se refiere a la mayor ineficacia de
la Corte Penal Internacional, puesto que, en términos de investigaciones

) M

enjuiciamientos, la eficacia de esta iltima'® no parece ser significativamente

similar. Asi, la Corte Especial de Sierra Leona sefial6 en su informe final que entre el 2003 y el 2013
habia completado cuatro casos relativos a diez maximos responsables. Véase Corte Especial para Sierra
Leona, Eleventh and final report of the President of the Special Court for Sierra Leone (31 de diciembre
del 2013), http://www.rscsl.org/Documents/AnRpt11.pdf. Por su parte, las Salas Especiales de las
Cortes de Camboya han concluido entre €] 2004 y el 2015 el caso contra Kaing Guek Eav, alias Duch,
al que hay que sumar tres casos adicionales contra maximos responsables del régimen de la Republica
de Kampuchea (1975-1977) que se siguen tramitando en estos momentos. Véase Salas Extraordinarias
de las Cortes de Camboya, The Court Report of the Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia,
n.° 94 (febrero del 2016), febrero del 2016, http://www.eccc.gov.kh/sites/default/files/publications/
Court %20Report %200n %20February %202016.pdf. Con anterioridad, el Tribunal Militar Interna-
cional de Nuremberg —TMI1—, establecido por Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia y la Unién
Soviética a través del Tratado de Londres del 8 de agosto de 1945, juzgé entre el 20 de noviembre
de 1946 y el 1° de octubre de 1946 a los 24 principales dirigentes politicos, militares, econémicos e
ideoldgicos del régimen nacional-socialista que goberné en Alemania entre 1933 y 1945, que habian
sobrevivido a la Segunda Guerra Mundial y habian sido capturados por los Aliados. Tambien fueron
enjuiciadas por T™I varias de sus principales organizaciones. Véase Tribunal de Nuremberg, Judgment
of the International Military Tribunal for the Trial of German Major War Criminals (30 de septiembre
y 1 de octubre de 1946), http://avalon.law.yale.edu/imt/judgen.asp. Por su parte, el Tribunal Militar
Internacional para el Lejano Oriente, establecido mediante decreto administrativo del comandante
supremo de las Fuerzas Aliadas en el Pacifico (general Douglas McArthur), el 19 de enero de 1946,
juzgé entre el 3 de mayo de 1946 y el 12 de noviembre de 1948 al primer ministro de Japén, Hideki
Tojo, y a otros 24 miembros del Gobierno japonés y altos oficiales de las fuerzas armadas japonesas
(si bien, con el fin de facilitar la transicién en Japén, el general McArthur, asi como la Fiscalia y las
propias defensas de los imputados, protegieron al emperador Hirohito, jefe del Estado Imperial Japo-
nés, que ni tan siquiera fue llamado a declarar). Véase a este respecto, Shunzo Majima, “Just military
occupation? A case study of the American occupation in Japan”, en lus Post Bellum and Transitional
Justice,editado por Larry May y Elizabeth Edenberg (Cambridge: Cambridge University Press, 2015).

16 Entre el 2003 y el 2016, la cp1: 1) ha recibido 11.568 comunicaciones; 2) ha concluido los
exdmenes preliminares en relacién con 13 situaciones (diez con decision de apertura de investigacién:
Costa de Marfil, Darfur-Sudan, Republica Democritica del Congo, Georgia, Libia, Kenia, Mali,
Republica Centro-Africana I y II, y Uganda, y tres con decisién de no apertura de investigacion:
Honduras, Republica de Corea y Venezuela); 3) mantiene abiertos los exdmenes preliminares con
respecto a otras diez situaciones (Afganistin, Burundi, Colombia, Flotilla Humanitaria [Comoros,
Greciay Camboya], Gabén, Guinea, Iraq, Nigeria, Palestina y Ucrania); 4) desarrolla investigaciones
con respecto a las diez situaciones cuyo examen preliminar finaliz6 con decisién de apertura de inves-
tigacién; 5) ha iniciado procesos penales en relacién con 18 casos relativos a 8 situaciones, de los que
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menor que la de otros tribunales internacionales penales con jurisdiccién
sobre una unica situacion de crisis (ex Yugoslavia, Ruanda o Sierra Leona).

Quienes defienden el cardcter irrenunciable de los procesos penales
responden afirmando que la declaracién y ejecucién de la responsabilidad
internacional penal por crimenes de ius cogens no se limita a los 6rganos
jurisdiccionales internacionales, sino que se extiende a las jurisdicciones
nacionales,!” en particular a los Estados en cuya jurisdiccion se comenten
graves violaciones del derecho internacional de los derechos humanos y
del derecho internacional humanitario, constitutivas de genocidio, crime-
nes de lesa humanidad y crimenes de guerra.’® Ademas, los principios de
nacionalidad activa, nacionalidad pasiva y justicia universal permiten, y en
ocasiones obligan, a las jurisdicciones nacionales a perseguir penalmente
los crimenes de ius cogens.”

Si tomamos las estadisticas desde mediados de la década de los
noventa,?’ el nimero de procesos penales por crimenes de ius cogens ade-

cuatro se encuentran en actuaciones previas a la confirmacién de cargos (Barara, Huseein, Al-Bashir,
y Harum y Kushayb); dos han concluido con decisién de no confirmacién de cargos (Mbarushimana
y Abu Garda); dos se encuentran en la fase de preparacién del juicio oral una vez confirmados los
cargos (Banda y Ongwen); uno ha finalizado con el retiro de los cargos por la Fiscalia antes del inicio
del juicio oral y una vez confirmados los cargos (Kenyatta); tres se encuentran en juicio oral (Gbagbo
y Blé Goudé, Bemba et al. y Ntaganda); uno ha finalizado por insuficiencia de las pruebas presentadas
por la Fiscalia (caso Ruto y Sang); uno ha finalizado con sentencia absolutoria en primera instancia
y apelacién (Ngudjolo); uno se encuentra en fase de apelacién después de sentencia absolutoria en
primera instancia (Bemba); dos se encuentran en fase de reparacién tras sentencias condenatorias
en primera instancia que no fueron apeladas (Katanga y Al-Mahdi); y uno se encuentra en fase de
reparacién tras sentencia condenatoria en primera instancia y apelacién. Véase la pagina web de la
Corte Penal Internacional (cp1), https://www.icc-cpi.int/, menu “investigations and cases”.

17" M. Cherif Bassiouni, “Estudio histérico: 1914-1998”, en CPI ratificacion y legislacion nacional
de actuacion (Toulouse: Nouvelles Etudes Pénales, Association Internationale de Droit Pénal, Eres,
1999).

18 QOlasolo, Mateus y Contreras, “La naturaleza imperativa”, 136-168.

19 Bassiouni, “Estudio histérico”.

2 Con anterioridad a 1995, se encuentran principalmente los aproximadamente 900 casos juzgados
en Alemania en relacién con los crimenes cometidos durante el régimen nacional socialista (entre estos
se incluirian los procesos desarrollados entre 1946 y 1951 por los tribunales de ocupacién britdnicos,
franceses, norteamericanos y rusos en aplicacién de la Ley 10 del Consejo de Control Aliado). Sin
embargo, llama la atencién la tenacidad con la que los tribunales nacionales de la Republica Federal
Alemana, a diferencia de los de la Republica Democritica Alemana, se opusieron sistemdticamente a
las imputaciones por crimenes de lesa humanidad, incluso en los casos de exterminio mds flagrantes,
como consecuencia de una interpretacién extraordinariamente rigida del principio de legalidad. Véase
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lantados ante las jurisdicciones nacionales es notablemente superior al de
los que han tenido lugar ante tribunales internacionales penales, como lo
muestran, entre otros, los casos de Argentina,”’ Bosnia-Herzegovina,*

a este respecto la excelente exposicién de Lawrence Douglas, “Was damals Recht war... Nulla Poena
and the Prosecution of Crimes against Humanity in Occupied Germany”, en Ius Post Bellum and
Transitional Justice, editado por Larry May y Elizabeth Edenberg (Cambridge: Cambridge University
Press, 2015). La situacién fue muy distinta en Japén, donde tras la sentencia del Tribunal Militar
Internacional para el Lejano Oriente no se desarrollarian procesos penales ante los tribunales nacio-
nales japoneses (si bien en terceros paises ocupados por Japén durante la Segunda Guerra Mundial
se desarrollaron algunos procesos penales contra las autoridades de ocupacién, como es el caso del
desarrollo por una Comisién Militar norteamericana contra el comandante en jefe de las fuerzas de
ocupacion japonesas en las Filipinas, el general Tomoyuki Yamashita). Por su parte, en Italia fueron
muy pocos los procesos penales relativos a autoridades civiles y militares del régimen fascista que
Mussolini establecié en Italia entre 1922 y 1943, denegindose, asi mismo, las solicitudes de extradi-
cién por crimenes internacionales provenientes de terceros paises en Africa y Europa. Como Carlos
Nino ha subrayado: “En ultima instancia, el cargo de alto comisionado fue abolido y el Ministro de
Justicia aprobé una ley de amnistia, convirtiendo en una parodia los intentos de procesamiento cri-
minal. Solo un nimero reducido de torturas ‘extremadamente crueles’ quedé excluido de la ley de
amnistia. A la mayor parte de los funcionarios publicos que habian sido exonerados se les reincorpord
a sus cargos y se puso término abruptamente a la confiscacién de ganancias econémicas obtenidas
durante el régimen fascista”. Véase Carlos Nino, “El castigo como una respuesta a las violaciones de
Derechos Humanos. Una perspectiva global”, traducido por el Instituto de Derechos Humanos de la
Universidad de Chile, en Radical evil on trial (New Haven y Londres: Yale University Press, 1996).

2 Desde la Sentencia de la Corte Suprema de Argentina en el caso Simoén, dictada el 14 de julio
del 2005,y en la que se declara la inconstitucionalidad de las Leyes de Obediencia Debida y Punto
Final de 1986, un total de 2354 personas (entre ellas 70 civiles) han sido imputadas por delitos de lesa
humanidad en Argentina, de las que 669 han sido condenadas en las 156 causas finalizadas, sobre un
total de 526 abiertas. Entre los condenados, el exjefe del III Cuerpo del Ejército, Luciano Benjamin
Menéndez, acumula 12 condenas, diez de las cuales son a cadena perpetua. En cuanto a los civiles,
de los mas de 70 acusados, hasta el momento han sido condenados cuatro: los empresarios Emilio
Felipe y Juan Manuel Méndez y los exfuncionarios judiciales Victor Brusa (en la céntrica provincia
de Santa Fe) y Manlio Martinez (en la nortefia de Tucuman). Para el 2016, hay 13 juicios en marcha,
entre los que destacan 1) el que juzga los supuestos crimenes perpetrados en los centros clandestinos
de detencién de la Escuela Superior Mecénica de la Armada —esmA— en Buenos Aires (donde
son juzgadas 59 personas por haber presuntamente cometido 789 secuestros, torturas y homicidios
en la EsMa, entre las que figuran ocho pilotos acusados por los denominados “vuelos de la muerte”, en
los que arrojaban a detenidos al Rio de La Plata para deshacerse de sus cuerpos); 2) en lo relativo
al centro clandestino de detencion de La Perla, Cérdoba (con 52 imputados y 417 victimas); y 3) el
desarrollado con respecto al Plan Céndor, conforme al que las dictaduras suramericanas se coordi-
naron para intercambiar informacién y trasladar prisioneros). Véase “A 40 afios del golpe de Estado
en Argentina, los juicios en cifras”, E/ Pais, 24 de marzo del 2016, http://internacional.elpais.com/

internacional/2016/03/24/argentina/1458840802_572867.html

2 Para finales del 2015, mas de 500 personas han sido formalmente imputadas en Bosniay Her-
zegovina por crimenes de guerra cometidos durante el conflicto que asol6 el pais entre 1992 y 1995.
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Colombia?® y Ruanda.?* Esto ha permitido que, junto con las actuaciones
desarrolladas por los tribunales internacionales penales, un buen nimero
de jefes de Estado y de Gobierno hayan podido ser objeto de investigacion,
enjuiciamiento o sancién penal durante este periodo.?

De estas, 140 han sido ya condenadas. Véase Balkan Transitional Justice, Over 500 Indicted for War
Crimes in Bosnia, 7 de octubre del 2015, http://www.balkaninsight.com/en/article/state-prosecution-
500-accusations-of-war-crimes-235-indictments-10-06-2015

% En Colombia més de 600 miembros del Ejército y la Fuerza Publica han sido condenados
y varios miles estin siendo investigados por las ejecuciones extrajudiciales sistematicas de al menos
3000 civiles cometidas por varias brigadas del Ejército colombiano a lo largo del pais entre el 2002 y
el 2008. Véase: Human Rights Watch, Acuerdo con las FARC es jaque mate para la justicia colombiana, 27
de marzo del 2016, http://www.eltiempo.com/mundo/ee-uu-y-canada/human-right-watch-critica-
acuerdo-con-las-farc-por-falsos-positivos/16547551; y “Mas de cinco mil agentes del Estado son
investigados por falsos positivos: Fiscalia”, E/ Pais, 25 de junio del 2015, http://www.elpais.com.co/
elpais/judicial/noticias/cinco-mil-agentes-estado-son-investigados-por-falsos-positivos-fiscalia. Asi
mismo, entre el 2005 y el 2015, la jurisdiccién nacional colombiana: 1) ha condenado a entre 50y 60
senadores y congresistas y 15 gobernadores, por vinculos con el paramilitarismo; 2) ha condenado o
procesado a 43 de los 46 més altos lideres paramilitares vivos; 3) se encuentra procesando, a través
de la Jurisdiccion Especial de Justicia y Paz, a cerca de 3000 mil paramilitares desmovilizados; 4) ha
proferido numerosas sentencias contra integrantes de las dos principales guerrillas del pais (FARC y
ELN), incluyendo a quienes forman parte de sus respectivos secretariados. Véase Fiscalia de la Corte
Penal Internacional, “Situacién en Colombia, Reporte Intermedio”, 12 de noviembre del 2012, http://
www.icc-cpi.int/en_menus/icc/structure%200f%20the%20court/office %200f%20the%20prosecutor/
comm%20and%20ref/colombia/Pages/Situation-in-Colombia-Interim-Report.aspx. Véase también,
Heéctor Olasolo, “Los exdmenes preliminares de la Corte Penal Internacional en América Latina: el
caso colombiano y su impacto sobre futuras negociaciones de paz en la regién”. Anuario de Derechos
Humanos Universidad de Chile 10 (2014).

24 En Ruanda, alrededor de 1300 procesos por genocidio tuvieron lugar entre 1996 y el 2001,
antes de recurrir a la justicia comunitaria de las gacaca. Véase: Lynne Tirrell, “Transitional justice in
post-conflict rwanda: an integrative approach”, en Theorizing transitional justice, editado por Claudio
Corradetti, Nir Eisikovits y Jack Volpe Rotondi (Surrey: Ashgate, 2014), 243.

% Sin 4nimo de exhaustividad, solamente en América Latina se han adelantado, a nivel nacional,
procesos penales contra los miembros de las cuatro juntas militares argentinas que gobernaron el pais
entre 1976 y 1983, Juan Maria Bordaberry (Uruguay), Augusto Pinochet (Chile), Alberto Fujimori
(Pert) y Efrain Rios Montt (Guatemala). Por su parte, los Tribunales Internacionales para la antigua
Yugoslavia y Ruanda y la Corte Especial para Sierra Leona han desarrollado procesos penales contra
Slobodan Milo$evié, Jean Kambanda y Charles Taylor, mientras que el Tribunal Especial para Iraq
enjuicié a Saddam Hussein. Asi mismo, desde el 2009, 1a cp1 ha abierto actuaciones penales contra los
siguientes jefes de Estado o de Gobierno: Omar Al-Bashir (Suddn), Muammar El Gaddafi (Libia),
Said AlIslam Gaddafi (Libia), Urumu Kenyatta (Kenia) y Laurent Ggagbo (Costa de Marfil). Véase
a este respecto, Ellen Lutz y Caitlin Reiger (eds.), Prosecuting heads of states (Cambridge: Cambridge
University Press, 2009).
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Sin embargo, no es menos cierto que incluso en aquellas jurisdicciones
nacionales que han estado mds activas el nimero de personas investigadas y
enjuiciadas por genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra
apenas llega al 1% del total de presuntos responsables. Asi, por ejemplo, en
el caso de Ruanda, Tirrell nos recuerda que, de los 130.000 detenidos en
1994, 93 casos fueron completados por el Tribunal Internacional Penal para
Ruanda, 1300 por los tribunales penales ruandeses y 128.700 fueron enviados
a la justicia comunitaria de las gacaca.?® Argentina, Bosnia-Herzegovina y
Colombia constituyen otros ejemplos en este sentido.?’

Ante esta situacién, una buena parte de la doctrina sitda el fin cen-
tral del régimen juridico internacional de los crimenes de ius cogensen la
transmisién del mensaje de que no se tolerard la impunidad de sus méxi-
mos responsables (prevencién general positiva),? lo que se ve reflejado en

26 Tirrell nos recuerda en relacién con Ruanda que los casos procesados por los tribunales penales
apenas llegan al 1% de los 130.000 detenidos que tuvieron que ser reenviados a la justicia comunitaria
de las gacaca para evitar un colapso en el aparato de justicia. Véase Tirrell, “Transitional justice”, 243.

27 Las 140 personas condenadas y 500 imputadas ante la Sala de Crimenes de Guerra de Bo-
nia y Herzegovina solo constituyen una minima fraccién de los responsables del desplazamiento
forzado entre 1992 y 1995 de la mitad de su poblacién (alrededor de dos de sus cuatro millones de
habitantes). Del mismo modo, en Colombia, donde existen alrededor de siete millones de despla-
zados, y decenas de miles de casos de violencia sexual, solo se ha proferido hasta el momento unas
cuantas decenas de condenas por este tipo de delito. Véase Fiscalia de la Corte Pena Internacional,
“Situacién en Colombia”. Estas concusiones se reafirman en los sucesivos informes preliminares de la
Fiscalia de la cp1 en relacién con el examen preliminar de la situacién en Colombia. En cuanto a los
crimenes internacionales cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, Douglas nos recuerda que
los casos juzgados en Alemania no llegan ni mucho menos al 1% de las 500.000 personas que eran
parte del Partido Nacional Socialista en los afios cuarenta. Véase Douglas, “Was damals”, 44-73. En
consecuencia, quizd sea el caso de Argentina, aquel en el que, teniendo en cuenta el alto nimero de
procesamientos, y siendo el nimero de victimas considerablemente inferior al de las otras situaciones,
se ha llevado ante la justicia un porcentaje superior de los presuntos responsables.

28 Véase en este sentido, Ambos Kai, “Crimenes de lesa humanidad y la Corte Penal Internacio-
nal”, en Cuadernos de derecho penal (Bogoté: Universidad Sergio Arboleda, 2013): 71; Robert Cryer,
Prosecuting international crimes: selectivity and the international criminal law regime (Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2005), 191; Mirjan Damaska, “What is the point of international criminal
justice?”. Chicago-Kent Law Review 83 (2008); Mark Drumbl, “Collective violence and individual
punishment: the criminality of mass atrocity”. Northwestern University Law Review 99 (2005): 173;
Anthony Duff, “Can we punish the perpetrators of atrocities?”, en The religious in responses to mass
atrocity, editado por Thomas Brudman y Thomas Chushman (Cambridge: Cambridge University
Press, 2008); Carsten Stahn, “Between faith and facts: by what standards should we assess interna-
tional criminal justice?”. Leiden Journal of International Law 25 (2012): 251; y Pablo Eiroa, Politicas

del castigo y derecho internacional para una concepcion minimalista de la justicia penal (Buenos Aires:
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dos aspectos: 1) el énfasis que los tribunales internacionales penales han
puesto en la investigacién, enjuiciamiento y sancién penal de aquel grupo
de dirigentes, que segun las resoluciones 1503 del 2003 y 1534 del 2004
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas®’ y los documentos de
politica criminal de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional —cp1—,*
conforman la categoria de los “mdximos responsables™; y 2) la prictica

constante y uniforme de los tribunales internacionales e internacionalizados

Ad Hoc, 2009). Para un mayor desarrollo sobre la relevancia de la prevencion general positiva entre
los fines del derecho internacional penal, véase Héctor Olasolo, Derecho internacional penal, justicia
transicional y delitos transnacionales (Valencia: Tirant lo Blanch & Instituto Iberoamericano de La
Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional, 2017).

2 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucicn 1534 sobre el Tribunal Internacional
Penal para la ex Yugoslavia y el Tribunal Internacional Penal para Ruanda, uN.Doc. S/RES/1534 (26 de
marzo del 2004), pérr. 5 y 6, http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1534(2004).
En esta resolucién, el Consejo de Seguridad, entre otras cosas: 1) “insta a cada uno de los Tribunales
a que, al examinar y confirmar las acusaciones nuevas, se aseguren de que concentran la labor en el
procesamiento de los mids altos dirigentes de quienes se sospeche que les cabe la mayor responsabi-
lidad respecto de los delitos que sean de competencia del Tribunal de que se trate, segin se establece
en la resolucién 1503 (2003)”; y 2) “pide a cada uno de los Tribunales que proporcionen al Consejo,
a mds tardar el 31 de mayo de 2004 y semestralmente después de esa fecha, evaluaciones realizadas
por su Presidente y su Fiscal en que se expongan en detalle los progresos logrados en la aplicacién de
su estrategia de conclusién, se expliquen las medidas adoptadas y pendientes de aplicacién, incluida
la remisién de las causas relativas a inculpados de rango medio o inferior a jurisdicciones nacionales
competentes, y expresa la intencién del Consejo de reunirse con el Presidente y el Fiscal de cada
Tribunal para examinar esas evaluaciones”. Véase también a este respecto, Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, Resolucion 1503 sobre el Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia (TIPY)
y el Tribunal Internacional Penal para Ruanda, uN. Doc. S/RES/1503 (28 de agosto del 2003).

%0 Fiscalia de la Corte Penal Internacional, Policy Paper (1 de septiembre del 2003), https://www.
icc-cpi.int//Pages/item.aspxPname=otp-policy-paper-2003; Fiscalia de la Corte Penal Internacional,
Policy Paper on the Interests of Justice (1 de septiembre del 2007), https://www.icc-cpi.int//Pages/item.
aspxPname=otp-policy-int-just; Fiscalia de la Corte Penal Internacional, Po/icy Paper on Preliminary
Examinations (1 de noviembre del 2013), https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=otp-
policy-pe-11_2013; Fiscalia de la Corte Penal Internacional, Draf? policy paper on case selection and
prioritisation (29 de abril del 2016), https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspxPname=Draft-Policy-
Paper-on-Case-Selection-and-Prioritisation; y Fiscalia de la Corte Penal Internacional, Po/icy Paper
on Case Selection and Prioritisaton (15 de septiembre del 2016), https://www.icc-cpi.int//Pages/item.
aspx?name=policy-paper-on-case-selection-and-prioritisation

31 Ademds del caso contra el exjefe de Estado de Liberia, Charles Taylor, la Corte Especial
para Sierra Leona limité también sus actuaciones contra los principales lideres politicos y militares
supervivientes de los tres grupos enfrentados en la guerra civil que tuvo lugar en la década de 1990
en Sierra Leona: Revolutionary United Front —rur—, Civil Defense Forces —cpF—y Armed For-
ces Revolutionary Council —arrc—. Véase: Mecanismo Residual de la Corte Especial para Sierra

Leona, Seccion de casos, http://www.rscsl.org/
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de caricter penal establecidos desde la Segunda Guerra Mundial de imponer
penas de reclusién proporcionales a la gravedad de los delitos cometidos y
al grado de participacién en estos de quienes resultan condenados.*?
Ahora bien, no es menos cierto que el énfasis que los tribunales in-
ternacionales penales han puesto en los maximos responsables no resulta
ni mucho menos pacifico. Asi, autores como Zolo,* Margalit** y Jeangéne
Vilmer®* muestran su profunda preocupacién ante esta practica, dada su
vulnerabilidad a la instrumentalizacién politica por algunos de los Esta-
dos mis influyentes de la sociedad internacional. A este respecto, Zolo se
muestra particularmente receloso de la funcién unidireccional jugada por
los tribunales de Nuremberg y Tokio, y sospecha que algo similar puede
estar ocurriendo con la nueva ola de tribunales internacionales penales sur-
gidos desde 1993, sobre todo en un contexto de primado politico-militar
de una unica superpotencia y de sus mas cercanos aliados de la Alianza del
Tratado del Atlantico Norte —oTaN—.% Por su parte, Jeangéne Vilmer
aporta una significativa documentacién, incluyendo numerosas referencias
a las declaraciones de la exfiscal del Tribunal Internacional Penal para la
ex Yugoslavia y del Tribunal Internacional Penal para Ruanda, Carla del

32 La pena de reclusién ha sido la pena central de los tribunales de Nuremberg y Tokio tras
la Segunda Guerra Mundial, asi como de aquellos creados a partir de 1990, como son el Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia, el Tribunal Internacional para Ruanda, la Corte Especial para
Sierra Leona, las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya o el Tribunal Especial para el Li-
bano. Igualmente, el articulo 77 del Estatuto de la Corte Penal Internacional establece como pena
principal la reclusién en centro penitenciario hasta un méximo de treinta afios, con la posibilidad de
su extension a la cadena perpetua revisable en caso de que concurran dos circunstancias agravantes.
Segun esta disposicion, las penas de multa y decomiso pueden imponerse de manera complementa-
ria a la pena de reclusioén, pero nunca de manera alternativa a esta. Véase Silvia D’Ascoli, Sentencing
in international criminal law: the approach of the two un ad hoc tribunals and future perspectives for the

International Criminal Court (Oxford: Hart Publishing Ltd., 2011).
33 Danilo Zolo, La justicia de los vencedores: de Niiremberg a Bagdag (Madrid: Ed. Trotta, 2007).

3+ Avishai Margalit, On compromise and rotten compromises (Princeton: Princeton University
Press, 2010).

% Jean-Baptiste Jeangeéne Vilmer, Pas de paix sans justice? Le dilemme de la paix et de la justice en
sortie de conflicto armé (Paris: SciencesPo Les Presses, 2011).

3¢ En apoyo de esta afirmacion, se presenta la excesiva focalizacién del Tribunal Internacional
Penal para la ex Yugoslavia en los delitos cometidos por los serbios y los serbo-bosnios, asi como el
olvido de la sociedad internacional frente a las decenas, sino cientos de miles, de victimas del Frente
Patriético Ruandés a su entrada en Ruanda en julio de 1994. Véase Zolo, La justicia.
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Ponte,?” sobre la dependencia de los tribunales internacionales penales de
los Estados (en particular, de los pertenecientes a la 0TAN) para poder llevar
a cabo sus funciones, al no poder operar sin su cooperacién.*®

A esta situacién hay que sumar la critica planteada por autores como
Guembe y Olea,* o incluso por el propio primer fiscal de la cp1, Luis Mo-
reno Ocampo,*’ con base en los casos de Colombia y Uganda, al subrayar
las dificultades para concluir con éxito las negociaciones de paz entre ac-
tores armados que no han sido derrotados militarmente, si lo que espera
a sus dirigentes es su enjuiciamiento y castigo penal por los crimenes de
ius cogens cometidos de manera sistemdtica o generalizada a través de sus
subordinados.*!

1.2. Reflexiones sobre el alcance y las limitaciones de la Jurisdicciéon
Especial parala Paz en Colombia

El Acuerdo General para la Terminacién del Conflicto firmado por el Go-
bierno de Colombia y las FARc-EP el 26 de agosto del 2012 incluy6 en la
agenda de negociacién para los siguientes afios el estudio de los derechos de
las victimas y los mecanismos de esclarecimiento de la verdad,* guardando,

sin embargo, absoluto silencio sobre las cuestiones relativas a la justicia.*

7 Carla del Ponte, La Traque, les Criminels de guerre et Moi: autobiografie (Paris: Edition H.
d’Ormesson, 2009).

3% Jeangene Vilmer, Pas de paix, 99-109.

39 Marifa José Guembe y Helena Olea, “No justice, no peace: discussion of a legal framework
regarding the demobilization of non-state armed groups in Colombia”, en Transitional justice in
the Twenty-First Century: beyond truth versus justice, coordinado por Roth Arriaza, y Mariezcurrena
(Cambridge: Cambridge University Press, 2006).

40 Luis Moreno Ocampo, “Pursuing human dignity, facing history and ourselves”, Conferencia

dada en Harvard Law School (Boston, 4 de noviembre del 2005).

4 Véase también en este sentido, Adam Branch, “The role of 1cc in Northern Uganda”, en
Peacemaking: from practice to theory, editado por Susan Allen Nan, Zachariah Cherian Mampilly y
Andrea Bartoli, Vol. 1 (2011).

42 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo general para la terminacién del conflicto y la construc-
cién de una paz estable y duradera” (La Habana, 26 de agosto del 2012), punto 5 de la agenda de
negociacién, https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/files/ AcuerdoGeneral Termi-
nacionConflicto.pdf

4 En este sentido, véase Human Rights Watch, “Colombia: Los derechos de las victimas de-
ben ser centrales en las negociaciones de paz -La paz sin justicia no es sostenible”, 16 de octubre del

124



Sobre la idoneidad de los procesos penales y las comisiones de la verdad para abordar situaciones de crimenes

Apenas un par de meses después, el Congreso de Colombia, por iniciativa
del Gobierno, aprobaba el Acto Legislativo 01 del 2012,* conocido como
el Marco Juridico para la Paz, que introducia en la Constitucién colom-
biana los articulos 66 bis y 67 bis, en los que se establecia la creacién de
una comisién de la verdad y se adoptaban toda una serie de medidas que,
si bien pretendian asegurar el cumplimiento de los deberes del Estado de
investigar y sancionar los crimenes de 7us cogens, lo cierto es que no despe-
jaban las dudas sobre la insuficiencia del tratamiento del componente de
justicia.® De hecho, como Uprimny, Sdnchez y Sinchez* han sefialado, el
Marco Juridico para la Paz, fruto de una iniciativa unilateral del Gobierno
no apoyada por las FARC-EP, no hacia sino reflejar las grandes dificultades
existentes en la mesa de negociacién: por un lado, las FARC-EP no estaban
dispuestas a aceptar la justicia del Estado;*” por otro lado, existia una gran
resistencia a que se sometieran a la accién de la justicia aquellos agentes del
Estado que estuvieran involucrados en crimenes de 7us cogens en el marco
del conflicto armado.*

Habria que esperar hasta el comunicado conjunto del Gobierno de
Colombia y las FArc-EP, de 23 de septiembre del 2015, para conocer que
las partes negociadoras habian alcanzado un acuerdo para la creacién
de una Jurisdiccién Especial para la Paz. En este, junto con la aceptacién de
someterse a esta nueva jurisdiccién y de reparar integramente a las vic-
timas, se preveia el otorgamiento de amnistias e indultos para los delitos
no constitutivos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra para los miembros de las FARC-EP y otras medidas equivalentes para

2012, https://www.hrw.org/es/news/2012/10/16/colombia-los-derechos-de-las-victimas-deben-ser-
centrales-en-las-negociaciones-de.

4 Acto Legislativo 01 del 2012, 31 de julio. Por medio del cual se establecen instrumentos juri-
dicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucién Politica y se dictan otras
medidas.

4 Para un mayor desarrollo de esta cuestion, véase Olasolo, “Los exdmenes preliminares”, 35-56.

4 Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sinchez Duque y Nelson Camilo Sanchez Leén, Jus-
ticia para la paz. Crimenes atroces, derecho a la justicia y paz negociada (Bogota: Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, 2014), 147.

47 rarc-ep, Comunicado del 6 de agosto del 2013, Sobre un Marco Juridico fuera de contexto
(Primera reflexion) (La Habana, Cuba).

8 Uprimny Yepes, Sinchez Duque y Sanchez Ledn, Justicia para la paz, 147.

125



Utopia u oportunidad fallida. Andlisis critico del Acuerdo de Paz

los agentes del Estado, y se establecia un sistema comprehensivo de penas
alternativas a las de caricter ordinario.*

De esta manera, con la creacién de la jeP se ha pretendido limitar las
resistencias, arriba mencionadas, de las FARC-EP y de una parte impor-
tante de las Fuerzas Armadas y otros agentes del Estado mediante: 1) el
establecimiento de una jurisdiccién de cardcter especial y auténoma; 2) la
provisién de un sistema de amnistia e indultos que recogiera la demanda
de las FaArRc-EP del reconocimiento del delito politico para quienes fueron
capturados y juzgados por delitos como el de rebelién; y 3) la provisién de
un trato especial a los agentes del Estado, que pretende ser “equilibrado y
equitativo” con el tratamiento ofrecido a los miembros de las FARC-EP.

Sin embargo, desde la perspectiva de la eficacia de la prevencién general
positiva del régimen juridico internacional de los crimenes de 7us cogens, del
énfasis de los tribunales internacionales penales en la investigacidn, enjui-
ciamiento y sancién penal de los “médximos responsables”, y de la prictica
constante y uniforme de los tribunales internacionales e internacionaliza-
dos de caricter penal de imponer penas de reclusién proporcionales a la
gravedad de los delitos cometidos y al grado de participacién en estos de
quienes resultan condenados,” conviene subrayar que varios aspectos de
la yEP, recogidos en el acuerdo del 26 de septiembre del 2016 entre el Go-
bierno de Colombia y las FARC-EP, y ratificados en el nuevo acuerdo del 12
de noviembre del 2016, son particularmente preocupantes.

En primer lugar, se encuentra la inclusién dentro de los posibles de-
litos amnistiables y, por lo tanto, su exclusién del dmbito de aplicaciéon de
la yEP de los crimenes de guerra que sean considerados “no graves”.”? La
distincién entre crimenes de guerra “graves”y “no graves” no tiene ningin
sustento juridico ni en el derecho internacional humanitario, en el que
todos los crimenes de guerra constituyen infracciones graves de este y no

4 Gobierno de Colombia y rarc-ep, Comunicado conjunto # 60 sobre el Acuerdo de creacién

de una Jurisdiccién Especial para la Paz La Habana, Cuba, 23 de septiembre del 2015.

50 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 143-ss; FARC-EP, Jurisdiccion especial para la paz,
amnistia e indulto. Cartilla para prisioneras y prisioneros politicos, http://www.farc-ep.co/pdf/Cartilla-
Jurisdiccion-Especial-para-la-Paz-para-Prisioneras-y-Prisioneros-Politicos.pdf.

51 Véase la nota al pie 32.

52 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 151.
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son amnistiables,>® ni en el derecho internacional de los derechos humanos
o el derecho internacional penal, considerando este tltimo, en particular,
a todos los crimenes de guerra, sin distincién alguna, como parte de los
“crimenes mds graves de transcendencia para la comunidad internacional
en su conjunto”.>*

En segundo lugar, se observa la distincién, a efectos de la determinacién
de la pena alternativa, entre el genocidio, los crimenes de lesa humanidad
y los crimenes de guerra calificados como “muy graves” y aquellos que
no merezcan dicha calificacion (esta distincién tampoco tiene ningtn asidero
juridico en el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
internacional humanitario o el derecho internacional penal).>

En tercer lugar, se encuentra la expresa extensién del fuero del que dis-
frutan ante la jurisdiccién ordinaria quienes han ejercido la Presidencia de
la Republica,® lo que, dada la prictica de la Comisién de Acusaciones del
Congreso, supone, en realidad, una garantia de que no responderan ante la
jEP.>” En este sentido, como hemos visto, uno de los principales fines del
régimen juridico internacional de los crimenes de ius cogens es “hablarle
directamente al poder”, con el fin, como subraya Luban, de recordarle la
existencia de una serie de normas juridicas que regulan su conducta de una
forma totalmente diferente a los consejos maquiavélicos del pasado.”® Este
mensaje se debilita profundamente con medidas como la aqui mencionada,

53 Véase articulos 49 y 50 de la Convencién I de Ginebra (1949), articulos 50 y 51 de la Con-
vencién II de Ginebra (1949), articulos 129 y 130 de la Convencién IIT de Ginebra (1949), articulos
146 y 147 de la Convencién IV de Ginebra (1949), y articulo 85 del Protocolo Adicional I a dichas
Convenciones (1977). Tampoco hace distincién alguna en este sentido el articulo 6(5) del Protocolo
Adicional II, que, como ya hemos explicado en otros trabajos, excluye de su dmbito de aplicacién todos
aquellos comportamientos constitutivos de crimenes de guerra por tratarse de graves infracciones del
derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados de cardcter no internacional.
Véase a este respecto, Héctor Olasolo, “Dignidad humana, derecho internacional penal y justicia
transicional”. Revista de Estudios Socio-Juridicos 16 (2014).

54 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, preimbulo y articulo 5.
55 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 164-165.

56 Constitucién Politica de Colombia, articulo 174.

57 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 149.

58 David Luban, “After the honeymoon: reflections on the current state of international criminal

justice”. J Int Criminal Justice 11,n.° 3 (2013): 509.
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que actian como una amnistia de facto frente a los crimenes de ius cogens®
en favor de los miés altos representantes del Gobierno de Colombia (una
de las partes en el conflicto y en el proceso de negociacién). Ademis, el
hecho de que las partes hayan acordado no extenderla expresamente a los
mis altos representantes de la contraparte (las FARC-EP) refleja su cardcter
superfluo e innecesario con respecto a la superacién de las dificultades arriba
mencionadas por Guembe y Olea,*® y Moreno Ocampo® para la conclusién
con éxito de este tipo de negociaciones de paz entre actores armados que
no han sido derrotados militarmente.

En cuarto lugar, a diferencia de lo que ocurria en la Ley de Justiciay Paz
—en cuyas actuaciones las victimas tenian el derecho a realizar preguntas
durante las versiones libres realizadas por la Fiscalia, y les era reconocida
una posicién procesal en las actuaciones ante los magistrados de garantias
y conocimiento (ejercida a través de la Defensoria Puablica en cuanto que
sus representantes legales de oficio)—,%” las victimas no tienen reconocida
ninguna posicién procesal propia en las actuaciones ante las Salas y Tri-
bunal de la jep.%

En quinto lugar, existe la limitacién a un maximo de 20 afios de re-
clusién para los maximos responsables de estos crimenes que no cumplan
con ninguno de los presupuestos de la justicia transicional (y, por lo tanto,
no puedan ser acreedores de una pena alternativa), al no reconocer su res-
ponsabilidad, no colaborar con la justicia, no pedir perdén a las victimas,
no entregar bienes para la reparacién y ser declarados culpables solamente
tras un proceso penal contradictorio.®

En sexto lugar, se observa el establecimiento para los médximos respon-
sables que si cumplan con dichos presupuestos y admitan su responsabilidad

59 Ibid, 514. En el mismo sentido, Stef Vandeginste, “Bypassing the prohibition of amnesty
for human rights crimes under international law: lessons learned from the Burundi Peace Process”.
Netherlands Quarterly Of Human Rights 29,n.° 2 (2011): 198-199.

% Guembe y Olea, “No justice”.
¢ Moreno Ocampo, “Pursuing human dignity”.

62 Esto no significa que no hayan presentado problemas importantes en la aplicacién en la practica
de la participacién de las victimas en las actuaciones procesales desarrolladas ante los magistrados de
justicia y paz.

93 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 143-175.

4 Ibid., 165.
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antes del inicio del juicio oral®® de penas alternativas (restricciéon de dere-
chos como la realizacién de trabajos comunitarios o la prohibicién de salir
de ciertas regiones geogréficas durante 5 a 8 afios).®® Esto, contrariamente
a la préctica constante y uniforme de los tribunales internacionales e in-
ternacionalizados de cardcter penal establecidos desde la Segunda Guerra
Mundial®’ y al fin central del régimen juridico de los crimenes de ius cogens
de enviar el mensaje de que no se tolerard la impunidad de los maximos res-
ponsables de dichos delitos (prevencién general positiva),®® excluye la pena
de reclusién (algo que no sucede con la Ley de Justicia y Paz del 2005).%°

Esta situacién se agrava, sin duda, al dejarse abierta la posibilidad de
que las FARC-EP puedan nombrar a algunos de los maximos responsables
de crimenes de 7us cogens para ocupar, inmediatamente después de la apro-
bacién de la correspondiente legislacién de desarrollo del acuerdo, asientos
parlamentarios en el Congreso de la Republica, lo que, ademas, parece que
impediria en la prictica que pudieran cumplir las penas alternativas de
restriccion de libertad que les fuera eventualmente impuestas por la jep.”
Asi mismo, ni el acuerdo del 26 de septiembre, ni el del 12 de noviembre
abordan con la suficiente claridad el régimen aplicable al cumplimiento de
las penas alternativas por los miembros del Gobierno de Colombia y los
agentes del Estado (incluidos los maximos responsables) que se encuentren
involucrados en la comisién de genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra, y reconozcan su responsabilidad ante la jep.”!

El nuevo acuerdo alcanzado el 12 de noviembre del 2016 entre el
Gobierno de Colombia y las FARC trata de dar respuesta a algunos de los
problemas identificados en el acuerdo del 26 de septiembre, si bien deja sin
abordar la mayor parte de estos e introduce dificultades adicionales nada
despreciables. Asi, entre sus elementos novedosos, recoge la limitacién a

6 Aquellos que admitan su responsabilidad después de la apertura del juicio oral y antes de que

se dicte sentencia serdn acreedores a una pena de reclusioén de 5 a 8 afios. I/id., 165.
6 Jhid.,164-165 y 172-174.
67 Véase pie de pagina 32.
% Véase pie de pégina 29.
¢ Ley 975 del 2005, 25 de julio, articulos 10,11 y 29.

70 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 70-71.

" Ibid.,164-174.
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“zonas veredales transitorias de normalizacién”la extensién de las regiones
geogrificas a las que se verdn confinados los condenados por aquellos cri-
menes de ius cogens que sean considerados “muy graves”, y el establecimiento
de una reglamentacién mds detallada del régimen en que se cumplird este
tipo de pena alternativa.”

En segundo lugar, se prevé también de manera expresa (el acuerdo del
26 de septiembre lo recogia solo implicitamente) la obligacion de entrega
de bienes por parte de las FARC a los efectos de la reparacién y la sancién
de pérdida de la pena alternativa para quien pretenda ocultarlos.”

Finalmente, se pretende, a priori, corregir el elemento objetivo de la
definicién de la responsabilidad de mando, de manera que parece abando-
narse el requerimiento del control efectivo del superior sobre la conducta
punible de sus subordinados (previsto en el acuerdo del 26 de septiembre),
para, conforme a lo establecido por el articulo 28 del Estatuto de la cei,
limitarse a exigir la capacidad del superior para: 1) prevenir la comisién
de los delitos; 0, una vez cometidos, 2) reprimirlos, poniéndoles fin, casti-
gando a sus subordinados, o, cuando esto tltimo exceda el 4mbito de sus
competencias, enviando la cuestién a las autoridades competentes para su
investigacion y enjuiciamiento.’* Sin embargo, la ausencia de toda referencia
expresa al articulo 28 del Estatuto de la cp1 en el Acto Legislativo de la jep,
aprobado el 14 de marzo del 2017, genera, como se debatié recientemente
en las audiencias del 20 y 21 de marzo del 2017 ante la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos, serias dudas sobre la aplicacién efectiva
de la figura de la responsabilidad de mando por la jEP.

Ahora bien, los avances que suponen estos nuevos aspectos del régimen
de penas se ven ciertamente empafiados por la introduccién de varias de
las propuestas mds preocupantes presentadas por algunos de los defensores
del No en el referendo del 2 de octubre. Entre ellas, y a modo de ejemplo,
cabe citar la expresa extensién del ambito de aplicacién de la JEP a los ca-
sos de falsos positivos (cuya investigacién, enjuiciamiento y sancién se ha

2 Ibid., 151y 165-166.
B Ipid., 186.

7 Ibid.,152. Véase, en este sentido, Human Rights Watch, Carza al presidente Santos sobre el nuevo
acuerdo de paz con las FARC, 23 de noviembre del 2016, https://www.hrw.org/es/news/2016/11/23/
carta-al-presidente-santos-sobre-el-nuevo-acuerdo-de-paz-con-las-farc
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convertido, desde el informe del 12 de noviembre del 2012, en la principal
exigencia de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional en relacién con
los crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos por los agentes del
Estado colombiano), o la expresa imposicion de plazos maximos para que
la Fiscalia General de la Nacién envie sus informes de investigacién a las
salas de la jep (dos afios, prorrogables a un méaximo de tres).”

Esta ltima cuestién tiene muy notables repercusiones dada la ausen-
cia de poderes de investigacién de la Sala de reconocimiento de verdad, de
responsabilidad y de determinacién de hechos y conductas de la jep. Esto,
junto con la prohibicién expresa de realizar solicitudes de informacién a
la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion,’ y la mencionada limitacion temporal a las actividades de in-
vestigacién que pueda realizar la Fiscalia General de la Nacién a peticién
de dicha Sala, priva a esta, en gran medida, de los mecanismos necesarios
para realizar eficazmente su funcién de verificacién de la informacién que
aporten quienes comparezcan voluntariamente.”’

2. Alcance y limitaciones de las comisiones de la verdad.
Especial atencién a las situaciones en Colombia,

Espaia e Irlanda del Norte

Akhavan,”® Hayner,” Wiebelhauss-Brahm?®® y Tamarit® consideran que las
comisiones de la verdad, ademds de ser una alternativa a los procesos judi-
ciales (ya sean penales o civiles, nacionales o internacionales) para expresar

5 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”,153. También se establecen limites temporales para
que las distintas salas de la JEP desempefien sus funciones. Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo

final”, 145.
% Ibid., 133-134.
77 Ibid., 133-134,152-153 y 172-174.
78 Payam Akhavan, “The Yugoslav Tribunal at a crossroads: the Dayton Peace Agreement and
beyond”. Human Rights Quarterly 18 (1996): 271.

7 Priscilla Hayner, Unspeakable truths: confronting state terror and atrocity (Nueva York: Routedge,
2001).

8 Eric Wiebelhauss-Brahm, Truth commissions and transitional societies: the impact on human

rights and democracy (Oxon y Nueva York: Routledge, 2010).

81 Josep Maria Tamarit, “Los limites de la justicia transicional penal: la experiencia del caso
espafiol”. Politica Criminal 7,n.° 13 (julio, 2012).
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la condena de la sociedad a los crimenes de ius cogens, ofrecen una serie de
ventajas en los siguientes aspectos: 1) el nombramiento de los victimarios;
2) el papel preponderante atribuido a las victimas mediante la escucha
del relato de sus historias, el amplio reconocimiento de su sufrimiento y
la busqueda de la restauracién de su dignidad; 3) la promocién de repara-
ciones individuales y colectivas, de naturaleza monetaria y simbdlica, asi
como de programas educativos, memoriales y proyectos que fortalecen las
instituciones democriticas; 4) la determinacién de una visién mdis amplia
de los patrones sociales, politicos y econémicos que contribuyeron a la de-
gradacién social en la que se cometieron los crimenes internacionales de
ius cogens; y 5) la promocién de una memoria colectiva y un compromiso
cultural que condene dichos crimenes.®

Para Minow® y Nagy,3* las comisiones de la verdad también se en-
cuentran mejor equipadas que los procesos penales, puesto que, ademds
de poner a las victimas en el centro del proceso, facilitan una mirada mas
amplia de las causas de la violencia, sin constituir una amenaza tan latente
para los miximos dirigentes de las partes en conflicto.

Sin embargo, Lawther,® y Rotondi y Eisikovits® nos recuerdan que
algunas de las ventajas manifestadas por estos autores no son necesaria-
mente ciertas, puesto que, con frecuencia, las comisiones de la verdad evitan
analizar de manera comprehensiva el pasado. Ademds, no disipan entre
los dirigentes de las partes implicadas la amenaza latente que su actuacién
puede generar a su posicién.®’

82 Naomi Roht-Arriaza, “Punishment, redress and pardon: Theoretical and psychological ap-
proaches”, en International law and practice, editado por Naomi Roht-Arriaza (Nueva York: Oxford

University Press, 1995).
8 Minow, “Making history”, 208-211.

8 Rosemary Nagy, “Transitional justice as global project: critical reflexions”, en Law in transi-
tion. Human rights, development and transitional justice, editado por Ruth Buchanan y Peer Zumbasen

(Oxford: Hart Publishing, 2014), 223.

85 Cheryl Lawther, “Peace without the past? Truth, transition and the Northern Ireland case”,
en Theorizing transitional justice, editado por Claudio Corradetti, Nir Eisikovits y Jack Volpe Rotondi
(Surrey: Ashgate, 2014), 29-37.

8 Nir Eisikovits y Jack Rotondi, “Forgetting after the war: a qualified defense”, en Theorizing
transitional justice, editado por Claudio Corradetti, Nir Eisikovits y Jack Volpe Rotondi (Barrington:
Ashgate, 2014).

87 Ihid.
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Con respecto a la primera objecion, Jolly,® y Rehn y Sirleaf® subrayan
que muchas comisiones de la verdad no abordan los patrones de injusticia
estructural, en particular en lo que se refiere a: 1) el eje diferencial de género;”
y 2) los efectos socioeconémicos de la violencia y su “legalizacion” a través
de procesos de transicién que dejan dichos efectos ocultos en un segundo
plano (los procesos de transicién raramente revierten las adquisiciones
sistemdticas y a gran escala de propiedad a través de actos de violencia, o
aprovechado la situacion generada por esta).”? Para Mamdani,*” la Comision
de la Verdad y Reconciliacién de Sudifrica constituye, en este sentido, un
ejemplo paradigmatico de autorrestriccién en el analisis, al tratar en todo
momento de limitar la cuestién racial mediante un tratamiento superficial
del apartheid como un simple telén de fondo en el marco del cual se pro-
dujeron los actos de violencia individuales que fueron presentados como
los auténticos delitos.”

Incluso en aquellos casos en que se abordan estos aspectos, son muy
pocas las comisiones de la verdad que, como sucedié con la de Timor Orien-
tal en relacién con su ocupacién por Indonesia desde 1974 hasta 1999,y
el apoyo a esta Gltima de Australia, Estados Unidos, Japén y Reino Unido,

88 Rosemary Jolly, “Desiring good(s) in the face of marginalized subjects: South Africa’s Truth
and Reconciliation Commission in a global context”. South Atlantic Quaterly 100, n.° 3 (2001): 623.

8 Elisabeth Rehn y Ellen Sirleaf, Women, war and peace: The independent expert’s assessment on
the impact of armed conflict on women's role in peace building (Nueva York: unpp, 2002).

% Como recalca Nagy, la Comisién de Reconciliacién y Verdad de Sierra Leona ha sido la ex-
cepcién, pues ha enfrentado la violencia de género de una manera usual y sistemitica. Véase Nagy,
“Transitional justice”, 224-225. Véase también Sierra Leone Truth and Reconciliation Commission,
Witness to truth: final report of the TRC, http://www.sierraleonetrc.org/index.php/view-the-final-report

1 Una versién similar se sostiene en Héctor Olasolo, “La inseguridad juridica de los acuerdos de
paz alaluz del régimen juridico internacional de los crimenes de ius cogens y la justicia de transicion”.
Politica Criminal 12,n.° 23 (2017): 78-102.

2. Mahmood Mamdani, “Reconciliation without justice”. South African Review of Books
46 (1996).

% Llegan a esta conclusién reconociendo incluso los aspectos positivos de las audiencias sec-
toriales ejercidas por el TRc en el marco de comunidades negociadoras, médicas, legales, religiosas y
carcelarias. El valor de dichas audiencias ha sido resaltado por David Dyzenhaus, Judging the judges:
Judging ourselves (Oxford: Hart Publishing, 1998); Alex Boraine, 4 country unmasked: inside South
Africa’s truth and reconciliation commission (Nueva York: Oxford University Press, 2000); y Bill Rolston,
“Assembling the Jigsaw: truth, justice and transition in the North of Ireland”. Race and Class 44 (2002).
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describen el papel fundamental de terceros Estados.”* De hecho, de las mas
de cuarenta comisiones extrajudiciales de la verdad que han desarrollado sus
trabajos en los ultimos veinticinco afios,” Hayner” y Nagy’” nos advier-
ten que se pueden contar con los dedos de la mano aquellas que, como las
de Chad, Chile, El Salvador, Guatemala y Timor Oriental, han analizado
el papel esencial jugado por terceros Estados (en particular, aquellos mds
influyentes en la sociedad internacional) en la injusticia estructural (social,
politica, econdmica, étnica, religiosa o de género) que fue el caldo de cultivo
de los crimenes de ius cogens alli cometidos.”

Desde esta perspectiva, es ciertamente preocupante la limitacién a un
plazo miximo de tres afios del funcionamiento de la Comisién para el Es-
clarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién (CEVCNR),
recogida en el acuerdo del 26 de septiembre del 2016 entre el Gobierno
de Colombia y las FARc-EP,” y reiterada en el nuevo acuerdo del 12 de
noviembre.!® Teniendo en cuenta la excepcionalmente larga duracién del
conflicto armado en Colombia, el amplio nimero de actores involucrados, la
extension del actuar de los actores armados a la casi totalidad del territorio
nacional, la magnitud de la violencia empleada, los cerca de ocho millones
de victimas que la sufrieron, y la amplitud de la ley de amnistia prevista en
el Acuerdo (que solo excluye expresamente de su dmbito de aplicacién el
genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los graves crimenes de guerra),
dicho plazo de tres afios parece ciertamente insuficiente. En este tiempo se
debe abordar desde un enfoque territorial (dmbitos local, regional y nacio-
nal), de género (especiales caracteristicas de la violencia sufrida por nifias,
adolescentes y mujeres adultas) y diferencial (particularidades de la violencia

%4 Nagy, “Transitional justice”, 223. Véase tambien Comissao de Acolhimento, Verdade e Recon-
ciliacao de Timor-Leste, Chega! The Report of the Commission for the Reception, Truth and Reconciliation
for Timor-Leste (C4VR) (2005), http://www.cavr-timorleste.org/en/chegaReport.htm

% Un recuento histérico de las decenas de comisiones de la verdad establecidas desde 1990
puede encontrarse en Jorge Ibafiez Najar, Justicia de transicion y las comisiones de la verdad (Madrid:
Berg Institute, 2014).

% Hayner, Unspeakable truths, 75-76.

7 Nagy, “Transitional justice”, 224-226.

% Hayner, Unspeakable truths, 75-76.

9 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 125.

100 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 138.
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sufrida por numerosos grupos y comunidades en Colombia con identidad
propia, como nifos, adultos de tercera edad, personas con discapacidades,
grupos étnicos, afrocolombianos, poblacién gitana, poblacién LGTBI, co-
munidades de campesinos, defensores de derechos humanos, sindicalistas
o periodistas, por solo poner algunos ejemplos) los patrones de injusticia
estructural e intervencién de terceros Estados que, segtin la mitad de los in-
formes publicados en el 2015 por la Comisién para la Historia del Conflicto
y de las Victimas en Colombia,'®! han caracterizado el conflicto armado
en este pais.’® De hecho, teniendo en cuenta la diversidad de las visiones

que sobre las razones y caracteristicas del conflicto armado han tenido la

03

oportunidad de aflorar en los informes de esta tltima Comision,'® existe

un riesgo cierto de que la CEVCNR se convierta en un escenario de lucha
por la memoria, a través de la cual se trate de “homogeneizar”la pluralidad
de perspectivas existentes.

La insuficiencia de este plazo de tres afios se pone, si cabe, mas de
manifiesto cuando se analizan los tres fines principales de la ceEvenr. En
primer lugar, se afirma que se dirige a “(...) ofrecer una explicacién amplia de

101 En esta Comisién participaron catorce académicos nombrados de comun acuerdo por el Go-

bierno de Colombia y las FARc-EP. El informe final de esta contiene 12 informes, cada uno elabora-
do por uno de los miembros de la Comisién, y dos relatorias escritas respectivamente por Eduardo
Pizarro Leén-Gémez (“Una lectura multiple y pluralista de la historia”) y Victor Manuel Moncayo
Cruz (“Hacia la verdad del conflicto: insurgencia guerrillera y orden social vigente”).

102 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 134-138.

105 Comisién Histérica del Conflicto y sus Victimas, Contribucion al entendimiento del conflicto
armado en Colombia (febrero del 2015). De los 12 informes presentados, los conceptos de violencia
o injusticia estructural se recogen en los siguientes 6 informes de De Zubiria, Dimensiones politicas y
culturales en el conflicto colombiano; Estrada Alvarez (2015), Acumulacion capitalista, dominacion de clase
y rebelion armada; Fajardo, Estudio sobre los origenes del conflicto social armado, razones de su persistencia
y sus efectos mds profundos en la sociedad colombiana; Giraldo, Aportes sobre el origen del conflicto armado
en Colombia, su persistencia y sus impactos; Pecault, Un conflicto armado al servicio del status quo social y
politico; Vega, Injerencia de los Estados Unidos, contrainsurgencia y terrorismo de Estado; y la relatoria de
Moncayo Cruz, Hacia la verdad del conflicto: insurgencia guerrillera y orden social vigente. Los concep-
tos de violencia o injusticia estructural no se recogen, sin embargo, en los otros 6 informes, ni en la
relatoria de Pinzén Leongémez Una lectura miiltiple y pluralista de la historia. Véase en este sentido
los informes de Duncan, Exclusion, insurreccion y crimen; Jorge Giraldo, Politica y guerra sin compasion;
Gutiérrez, s Una historia simple?; A. Molano, Fragmentos de la historia del conflicto armado (1920-2010);
Torrijos, Cartografia del conflicto: pautas interpretativas sobre la evolucion del conflicto irregular colombiano,
y Wills, Los tres nudos de la guerra colombiana. Asi mismo, tampoco hace referencia expresa o implicita
estos conceptos la relatoria de Pinzén Leongémez, Una lectura miiltiple y pluralista de la historia.
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la complejidad del conflicto, de tal forma que se promueva un entendimiento
compartido en la sociedad, en especial de los aspectos menos conocidos
del conflicto, como el impacto del conflicto”.1* En segundo lugar, se subra-
ya que la CEVCNR se dirige también a promover “el reconocimiento de las
victimas como ciudadanos y ciudadanas que vieron sus derechos vulnerados
y como sujetos politicos de importancia para la transformacion del pais”.1%

Finalmente, se sefiala que la CEVCNR

deberd promover la convivencia en los territorios, en el entendido
de que la convivencia no consiste en el simple compartir de un
mismo espacio social y politico, sino en la creacién de un ambiente
transformador que permita la resolucién pacifica de los conflictos
y la construccién de la mds amplia cultura de respeto y tolerancia

en democracia.1%

De esta manera, mientras que el primero de los objetivos de la cEvenr
parece ir dirigido a proveer una verdad técnica sobre los patrones genera-
les de atrocidades sufridas por la sociedad colombiana durante el conflicto
armado, el segundo objetivo pone el énfasis en la necesidad de escuchar las
historias de las victimas como forma de reconocerlas y empoderarlas en
cuanto ciudadanos y actores politicos (lo cual es también visto como una
forma de reparacion).’”” La tensién entre estos dos fines se vivié de manera
particularmente intensa en la Comisién para la Verdad y la Reconciliacién
en Sudifrica, lo que llevé a que quienes abogaron por la primacia del ofre-
cimiento a la sociedad sudafricana de una verdad técnica sobre los patrones
generales de atrocidades sufridas calificaran los trabajos de la Comisién
como absolutamente insuficientes,'® mientras que quienes consideraron

104 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 131.
195 Thid.

106 Tpid., 132,

7 [pid. 182.

108 Audrey R. Chapman y Patrick Ball, “Levels of truth: macro-truth and the Trc”, en Truth
and reconciliation commission in South Africa: did the TRC deliver?, editado por Audrey R. Chapman y
Hugo van der Merwe (Filadelfia: University of Pennsylvania Press, 2008). Véase también Mamdani,
“Reconciliation without justice”, 46-ss.
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que la principal funcién de la Comisién era reconocer y empoderar a las
victimas como paso previo hacia la reconciliacién reflejaron una visién mu-
cho mds positiva de dichos trabajos.!”” Los notables problemas generados
por esta tensién en Sudifrica no parecen, sin embargo, haber sido tenidos
en cuenta por el Gobierno de Colombia y las FARC, puesto que ni el tercer
fin de la cEVCNR, ni los enfoques territorial, de género y diferencial que la

CEVCNR ha de seguir ofrecen criterio alguno para abordarla.'®

Con respecto a la segunda objecion, Lawther,!! y Rotondi y Eisikovits,''?
a la luz de las situaciones en Espana, Irlanda del Norte y Mozambique,
rechazan la proposicién de que las comisiones de la verdad faciliten una
mirada al pasado sin constituir una amenaza latente para los maximos diri-
gentes de las partes en conflicto. Si bien reconocen la falta de estudios que
analicen la correlacion entre la sistematicidad de la informacién revelada
por las comisiones de la verdad y el grado de amenaza experimentado por
los principales actores en las negociaciones en las que se disefian los mo-
delos de transicién, subrayan que no deja de ser una poderosa intuicién el
hecho de que el incremento del grado de amenaza sea proporcional al nivel
de sistematicidad y profundidad con que los informes de las comisiones de
la verdad analizan: 1) el tratamiento de la injusticia estructural que generd
la degradacién social en la que se cometieron los crimenes de ius cogens,
2) los efectos socioeconémicos de la violencia y su “legalizacion” a través
de los disefios transicionales; y 3) el papel fundamental de los Estados mds

influyentes en la sociedad internacional.™?

199 Stephane Leman-Langlois y Clifford Shearing, “Transition, forgiveness and citizenship: the
TRre and the social construction of forgiveness”, en Justice and reconciliation in post-apartheid South
Africa, editado por Francois du Bois y Antje du Bois-Pedain (Cambridge: Cambridge University
Press, 2008). Véase también Boraine, 4 country unmasked, 357-358.

110 Héctor Olasolo, Joel Ramirez y Antonio Varén, “Have the Colombian Government and the
FARC learnt the lessons of the South African Truth and Reconciliation Commission as to the need
to clearly define and prioritize the main goals of the truth commission?”. Harvard Human Rights
Online Journal 58 (2017) (en prensa).

111 Lawther, “Peace without the past?”, 29-37.
12 Eisikovits y Rotondi, “Forgetting after the war”, 13-25.

113 Lawther, “Peace without the past?”, 29-37; Eisikovits y Rotondi, “Forgetting after the war”,
13-25.
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Hamber,""* Lundy'*® y Lawther!!¢ subrayan los extensos y controvertidos
debates sostenidos tanto dentro de las propias instituciones de la transicién
(Comité de Asuntos de Irlanda del Norte''” y Grupo de Consulta sobre el
Pasado),''® como al interior de la sociedad civil sobre la necesidad, o no, de
establecer un mecanismo general de bisqueda de la verdad para superar
la violencia politica vivida en Irlanda del Norte desde finales de la década
de 1960.1° Si tenemos en cuenta que en Irlanda del Norte actores con
gran influencia sociopolitica mantienen visiones completamente distintas
de las causas, culpabilidades y responsabilidades de la violencia, no es de
extrafar que el proceso de recuperacién de la verdad se vea mds como un
escenario de batalla sectaria por la memoria, que como un instrumento de

reconciliacién con el pasado.'?

Los procesos politicos de transicién en Irlanda del Norte!?!

y Espafia'®
ilustran también con particular intensidad la fuerte oposicién a reconocer
las “verdades oscuras”del accionar de las estructuras estatales y de los grupos
paraestatales promovidos por estas. Asi, en Espafia, la suspension, tras el
intento de golpe de estado militar del 23 de febrero de 1981, de las exhu-

maciones de caddveres enterrados sin identificar en fosas comunes durante
el periodo 1936-1975 (las exhumaciones habjan comenzado por iniciativa

114 Brandon Hamber, “Remembering to forget: issues to consider when establishing structures

for dealing with the past”, en Past imperfect: dealing with the past in Northern Ireland and South Africa,
editado por Brandon Hamber (Londonberry: Incore/University of Ulster, 1998).

115 Patricia Lundy, “Commissioning the past in Northern Ireland”. Review of International Affairs
60, n.c 1138-1139 (2010).
116 Lawther, “Peace without the past?”, 29-37.

117 Northern Ireland Affairs Committee, Ways of dealing with Northern Ireland’s past: Interim
Report — Victims and Survivors (Londres: The Stationary Office, 2005).

118 Consultative Group on the Past, Report of the Consultative Group on the Past (Belfast, 2009).

119 Véase también Healing Through Remembering, Making peace with the past: options for truth
recovery regarding the conflict in and about Northern Ireland (Belfast, octubre del 2006).

120 Cheryl Lawther, Truth, denial and transition: Northern Ireland and the contested past (Londres:
Routledge, 2014).

121 Robin Eames y Denis Bradley, “Eames: the speech in full”, Be/fast Telegraph, 29 de mayo del
2008, http://www.belfasttelegraph.co.uk/news/eames-the-speech-in-full-28390171.html

122 Paloma Aguilar, “Justice, politics and memory in the Spanish transition”, en The politics of me-

mory: transitional justice in democratizing societies, editado por Alexandra Barahona de Brito y Carmen

Gonzilez Enriquez (Oxford: Oxford University Press, 2001).
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privada de los familiares de las victimas en 1979) es un claro exponente de
este fenémeno.'® Las exhumaciones solo se reanudaron, de nuevo por ini-
ciativa privada, casi veinte afios después, y a pesar de la elaboracién, a raiz de
la aprobacién de la Ley 52 del 2007 de Memoria Histérica, de un Mapa de
Fosas, que hasta el momento ha identificado 2387 fosas comunes, lo cierto
es que hasta el 2016 se han abierto inicamente unas 500.1** Esta situacién
—asi como el hecho de que las exhumaciones se hayan dejado ala iniciativa
privada (fenémeno conocido como la “privatizacion” de las exhumaciones),
lo que genera la indiferencia de las instituciones del Estado, provoca que las
autoridades judiciales espafiolas ni tan siquiera se apersonen al denunciarse
el descubrimiento de una fosa, e impide la existencia de registros oficiales

de las exhumaciones—12°

es, sin duda, sorprendente si tenemos en cuenta
que, segun el ultimo informe sobre Espafa del Grupo de Trabajo sobre

Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones Unidas,

En Espafia se cometieron graves y masivas violaciones a los dere-
chos humanos durante la Guerra Civil (1936-1939) y la dictadura
(1939-1975). Hasta la fecha no existe una cifra oficial del nimero
de personas desaparecidas, ya que Espafia no cuenta con una base
de datos centralizada al respecto. De acuerdo con la instruccién
penal efectuada por el Juzgado de Instruccién Penal N° 5 de la Au-
diencia Nacional, el nimero de victimas de desapariciones forzadas
del 17 de julio de 1936 a diciembre de 1951 ascenderia a 114.226.
Dado que dicha instruccién penal fue, a todos los efectos pricticos,
paralizada o disgregada, el nimero tampoco pudo ser determinado

fehacientemente por una investigacién judicial.®

123 Carlos Farran y Samuel Amago, Unearthing Franco's legacy: mass graves and the recovery of
historical memory in Spain (Paris: University of Notre Dame Press, 2010).

124 Pablo de Greiff, Informe del relator especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion

y las garantias de no repeticion, 22 de julio del 2014, pérrs. 61-65, A/HRC/27/56/Add.1.
125 Jbid., parr. 66.

126 Working Group on Enforced or Involuntary Disapperances, Report of the Working Group on
Enforced or Involuntary Disappearances: Mission to Spain, uN.Doc., A/HRC/27/49/Add., 2 de julio del
2014, http://www.ohchr.org/EN/Countries/ENACARegion/Pages/ESIndex.aspx. En este sentido,
el periédico Nueva Esparia report6 que la acusacion criminal presentada a la Audiencia Nacional el
16 de octubre del 2008 incluia informacién relativa al entierro de 114.266 personas en fosas comunes
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La gravedad de esta situacién es evidente si se compara con las 46.657
desapariciones contabilizadas por el Registro Unico de Victimas desde la
década de 1960 en el conflicto armado colombiano,'?” los entre 10.000 y
30.000 desaparecidos en Argentina entre 1976 y 1983128 y los 3500 despa-
recidos en Chile durante la dictadura del general Augusto Pinochet entre
1973y 1989.%? De hecho, segtin las denuncias presentadas en el marco de la
mencionada instruccién penal del Juzgado de Instruccién Penal n.° 5 de
la Audiencia Nacional, en algunas comunidades auténomas espafiolas, como
La Rioja, el nimero de presuntos desaparecidos por cada cien mil habi-
tantes (643) es seis veces y media superior que la media en Colombia (97).

Es en este contexto en el que se entiende mejor la posicién de Leebaw
al afirmar que la tensién entre el objetivo de acabar con la negacién y expo-
ner el alcance de la complicidad, por un lado, y la importancia de proteger
el compromiso politico, por otro, es inherente a la justicia transicional.!*
En el mismo sentido, Lawther hace un recuento de las razones de indole
politica, sociolégica y prictica que justifican la oposicién a los procesos
de recuperacién de la verdad, subrayando “las versiones contrapuestas

(32.289 en Andalucia, 10.178 en Aragén, 1246 en Asturias, 1777 en las Islas Baleares, 262 en las
Islas Canarias, 850 en Cantabria, 7067 en Castilla-La Mancha, 12.979 en Castilla y Ledn, 2400 en
Catalufia, 4345 en Valencia, 9459 en Pais Vasco, 10.266 en Extremadura, 4396 en Galicia, 2007 en La
Rioja, 2995 en Madrid, 855 en Murcia, 3431 en Navarra, 464 en Ceuta, Melilla y los territorios del
norte de Africa, y 7000 en otros territorios. Véase “Hubo 114.266 desaparecidos entre 1936 y 1951
segun el auto del juez Garzén”. Nueva Esparia, octubre 2008, http://www.Ine.es/espana/2008/10/16/
espana-hubo-114266-desaparecidos-1936-1951-auto-juez-garzon/686147. html. Posteriormente,
debido a multitud de reclamaciones, se corregiria esta figura y el nimero de desapariciones denun-
ciadas subiria a 143.353 (traduccién del autor).

127 V¢ase la pagina web del Registro Unico de Victimas del Gobierno de Colombia, http://rni.
unidadvictimas.gov.co/RUV. Véase también Centro de Memoria Histérica, ;Basta Ya!: Colombia
Memorias de Guerra y Dignidad, coordinado por Gonzalo Sinchez, 2013, http://www.centrodeme-

moriahistorica.gov.co/micrositios/informeGeneral/descargas.html

128 Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas (Conadep), Reporte de la Comision Na-
cional sobre la Desaparicion de 1984, septiembre de 1984, http://web.archive.org/web/20031004074316/
nuncamas.org/english/library/nevagain/nevagain_001.htm

129 Comisién Nacional Chilena de Verdad y Reconciliacion, Report of the Chilean National Com-
mission on Truth and Reconciliation, 1991, http://www.usip.org/sites/default/files/resources/collections/
truth_commissions/Chile90-Report/Chile90-Report.pdf

130 Bronwyn Leebaw, “The irreconcilable goals of transitional justice”. Human Rights Quaterly

30 (2008).
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del concepto de victima; la importancia de honrar los sacrificios pasados;
y desde la perspectiva prictica de realizacién de la paz, la necesidad de
mantener la estabilidad politica y social”.’*! Por ello, Roth-Arriaza sostiene
que las comisiones de la verdad estin mucho mejor disefiadas para reco-
pilar lo sucedido que para generar entendimiento comun, reconciliacién

o cambio social.1??

3. ¢Es posible superar las limitaciones de los procesos

penales y las comisiones de la verdad recurriendo

aambos conjuntamente?

Ante las limitaciones presentadas por los procesos penales y las comisio-
nes de la verdad, surge la pregunta sobre si el recurso a ambos tipos de
mecanismos permitiria resolver algunas de las dificultades descritas en las
secciones anteriores. Tejan-Cole,'®* Schabas,'** Horowitz,'* Burgess,!%

Cueva,’®” Lutz!*® y Minow'® responden a esta pregunta afirmativamente.
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impunity”, en Transitional justice in the Twenty-First Century: Beyond truth versus justice, editado por
Roht Arriaza y Mariezurrena (Cambridge: Cambdrige University Press, 2006).
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Subrayan que esta combinacién puede facilitar la restauracién de la digni-
dad de las victimas; contribuir a evitar el incumplimiento de la normativa
internacional en materia de derecho internacional de los derechos humanos,
derecho internacional humanitario y derecho internacional penal; y fomen-
tar la complementariedad entre una verdad judicial que ofrezca mayores
garantias sobre las responsabilidades individuales, y una verdad histérica y
contextual significativamente mas amplia sobre las causas de los crimenes
de ius cogens. Ahora bien, para que se generen estos efectos beneficiosos
es necesario, seglin estos autores, coordinar adecuadamente los objetivos,
actuaciones y procedimientos para el intercambio de informacién entre los
procesos penales y las comisiones de la verdad.

A este respecto, el caso de Pert muestra que los procesos penales y
las comisiones de la verdad pueden articularse mediante su sucesién en el
tiempo, de manera que las segundas recopilen documentacién que pueda
posteriormente ser utilizada en los primeros.!* Pero también es posible
que ambos mecanismos actden simultdneamente, reservando, como en
Sierra Leona, las actuaciones relativas a los méximos responsables a los
procesos penales,'*! o estableciendo, como en Timor Oriental, una clara
demarcacién entre las funciones de declaracién y ejecucion de la responsa-
bilidad penal propias de los procesos penales, y los objetivos de la comisién
de la verdad de promover la restauracién de la dignidad de las victimas y
fomentar la reconciliacién a través de una mayor articulacién de las causas
sociales, politicas, econémicas y culturales de los crimenes internacionales
de ius cogens.'*?

Desde esta perspectiva, la regulacién prevista en los acuerdos del 26
de septiembre y del 12 de noviembre del 2016 de la cEveNr y la JEP en
Colombia no resuelve adecuadamente la cuestién relativa a la coordinacién
de los objetivos, actuaciones y procedimientos de intercambio de infor-
macién entre ambos mecanismos. De hecho, lo que se hace es establecer
una separacién absoluta entre los trabajos de la cEveNR y la JEP, sin que se
establezca una clara divisién de funciones entre ambos, estipulando que
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“[1]a informacién que reciba o produzca la Comisién no podrd ser traslada-
da por esta a autoridades judiciales para ser utilizada con el fin de atribuir
responsabilidades en procesos judiciales o para tener valor probatorio; ni las
autoridades judiciales podrin requerirsela”.'* Ademads, se deja sin resolver
la cuestion relativa a si los archivos creados por la cEVNR durante su exce-
sivamente limitado periodo de mandato de tres afios estardn a disposicién
de la jeP al término de este.

Un segundo grupo de autores subrayan que el recurso conjunto a los
procesos penales y las comisiones de la verdad no permite superar las limi-
taciones mostradas por ambos mecanismos. En primer lugar, Freeman,#
Maculan y Pastor,* Gil Gil,'* y Nesbitt'*® afirman que, para el adecuado
funcionamiento de los procesos penales y las comisiones de la verdad, es
necesario evitar la transmisién de la informacién obtenida por las segun-
das a los primeros, porque nadie prestard declaracién ante las comisiones
de la verdad si considera que esta puede ser utilizada en su contra ante los
tribunales de justicia. Asi mismo, para estos autores, la utilizacién en pro-
cesos penales de la informacién obtenida ante las comisiones de la verdad

afectaria los derechos y garantias de la defensa.
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De esta manera, si para Tejan-Cole,'* Schabas,'*® Horowitz,!*!
Burgess,*? Cueva,'? Lutz!** y Minow!> el recurso conjunto a los proce-
sos penales y las comisiones de la verdad permite superar algunas de sus
limitaciones, siempre y cuando se coordinen adecuadamente sus objetivos,
actuaciones y procedimientos con el fin de favorecer un adecuado inter-
cambio de informacién entre estos, para Freeman,'®® Maculan y Pastor,’
Gil,*® y Nesbitt,'** dicho intercambio de informacién acabaria inevitable-
mente con tales mecanismos.

En segundo lugar, Lawther,’® Rotondi y Eisikovits,'¢! Hamber!6? y
Lundy'® subrayan que el recurso conjunto a los procesos penales y las co-
misiones de la verdad no permite siempre superar la principal limitacién
mostrada por ambos mecanismos: las resistencias generadas en influyentes
actores sociales, politicos y econémicos de los procesos de transicién (en
particular, los maximos dirigentes de las partes implicadas en crimenes
internacionales de 7us cogens), que ven en el andlisis del pasado una consi-
derable amenaza a su posicién.

Asi mismo, la combinacién de procesos penales y comisiones de la
verdad tampoco aborda las objeciones presentadas por Hayner!®* y Nagy!®®
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sobre el inadecuado tratamiento en las actividades de recuperacién de la
verdad de: 1) la injusticia estructural que genera la degradacién social en
la que se cometen los crimenes internacionales de 7us cogens; 2) los efectos
socioeconémicos de la violencia y su “legalizacién” a través de los modelos
transicionales; y 3) el papel jugado por los Estados mds influyentes en la
sociedad internacional. De hecho, si bien el enjuiciamiento de los elementos
contextuales de los crimenes de lesa humanidad (existencia de un ataque
sistemdtico o generalizado contra una poblacién civil en ejecucién de la
politica de un Estado o de una organizacién) y de los crimenes de guerra
(vinculacién con la existencia de un conflicto armado de caricter interno
o internacional) podria ofrecer, en principio, una buena oportunidad para
superar dichas limitaciones a través de la presentacién de la prueba relativa a
estos, lo cierto es que, como afirma Minow, el tipo de prueba documental o
pericial que se practica en los procesos penales nacionales e internacionales
no aporta nada nuevo a la informacién que se puede obtener en el ambito
de las comisiones de la verdad.!®

En consecuencia, a la hora de buscar una verdad histérico-contextual
mds amplia, los procesos penales servirdn a lo sumo de “paliativo” en aque-
llos casos en los que o bien no se creen comisiones de la verdad —como
fue el caso de la Ley 975 de Justicia y Paz en Colombia (2005)—, o bien
estas se resistan a desarrollar con la debida profundidad el tipo de analisis
histérico-contextual para el que se encuentran mejor equipadas. Ademds,
al menos en lo que se refiere al papel jugado en los crimenes de ius cogens
por los Estados mds influyentes de la sociedad internacional, es cuestio-
nable la aportacién que pueda esperarse desde la aplicacién del derecho
internacional penal por los tribunales internacionales penales a la luz de
las preocupaciones expuestas por Zolo,'*” Margalit'® y Jeangéne Vilmer!®’
sobre los riesgos de su instrumentalizacién por dichos Estados.
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169 Jeangene Vilmer, Pas de paix.
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Conclusién

Ante el marco normativo vigente en el derecho internacional para los cri-
menes de 7us cogens, el debate sobre procesos penales y comisiones de la
verdad ha de tener una naturaleza de Jege ferenda, como paso previo a la
revisién de dicho marco normativo, para tratar de armonizarlo en la me-
dida de lo posible con las exigencias derivadas de la necesidad de articular
procesos politicos de transicién que permitan superar las situaciones en
que se cometen este tipo de delitos.

El analisis realizado muestra que tanto los procesos penales como las
comisiones de la verdad presentan fortalezas y debilidades, y que no se
trata, por tanto, de elegir entre ellos, sino de entender su verdadero alcance
y limitaciones, y utilizarlos conjuntamente, coordinando con cuidado los
objetivos, actuaciones y procedimientos para el intercambio de informacién
entre ambos mecanismos. De esta manera, se favorece la restauracién de
la dignidad de las victimas, se contribuye a evitar el incumplimiento del
régimen juridico internacional vigente de los crimenes de 7us cogens y se fo-
menta la complementariedad entre una verdad judicial que ofrezca mayores
garantias sobre las responsabilidades individuales, y una verdad histérica y
contextual mds amplia sobre las causas de la violencia.

Sin embargo, el presente trabajo muestra también que el recurso conjun-
to a los procesos penales y las comisiones de la verdad no permite siempre
disipar las resistencias generadas en influyentes actores sociales, politicos
y econémicos de los procesos de transicion (en particular, los méximos
dirigentes de las partes implicadas en crimenes de ius cogens), que ven en
el andlisis del pasado una considerable amenaza a su posicién. Asi mis-
mo, tampoco permite, necesariamente, superar los problemas relativos al
inadecuado tratamiento en los mecanismos de recuperacién de la verdad
de: 1) la injusticia estructural que genera la degradacion social en la que
se cometen los crimenes de ius cogens; 2) los efectos socioeconémicos de la
violencia y su “legalizacién” a través de los modelos transicionales; y 3) el
papel jugado por los Estados mds influyentes en la sociedad internacional.

A los efectos de limitar el alcance de estos problemas en la situacién en
Colombia, son varios los aspectos que convendria revisar de la regulacién
finalmente recogida en el acuerdo del 12 de noviembre del 2016 (aproba-
do el 1° de diciembre por las dos cdmaras parlamentarias), con respecto a
la cEveNR y la JEP. En primer lugar, se deberia extender el mandato de la
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primera mds alld de los tres afos recogidos en el acuerdo. En segundo lu-
gar, se deberfan coordinar de manera mas clara los objetivos, actuaciones y
procedimientos de intercambio de informacién entre ambos mecanismos, y
especificar, en este marco, si los archivos creados por la Comisién estarin a
disposicién de la yEP al término de sus actividades. Finalmente, se deberian
revisar los diversos aspectos analizados en la seccién 2 de este capitulo que
constituyen un obstdculo muy importante para que se pueda transmitir
de manera efectiva el mensaje de que no se tolerard la impunidad de los
maximos responsables de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crime-
nes de guerra cometidos por los distintos actores en el conflicto armado,
en cuanto que es considerado, mayoritariamente, el fin central del actual
régimen juridico internacional de los crimenes de ius cogens.
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Introduccion

Desde el inicio de las conversaciones de paz con las Farc, el Gobierno
colombiano ha querido enfatizar que el “modelo econémico” del pais no
estd sujeto a negociacién.! En términos generales, la experiencia de Vene-
zuela y el impresionante fracaso de sus medidas econémicas alimentaron
esa posicién y la legitimaron. Sea lo que fuere que saliera de la conversa-
cién deberia integrarse en el marco de una economia de libre mercado,

en la que se respetaria la propiedad privada y, sobre todo, las inversiones

extranjeras.?
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El Pais, 6 de mayo del 2016.
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A pesar de que el Acuerdo de Paz entre las FarRc y el Gobierno no
pone en riesgo el modelo econémico capitalista, algo que es evidente es
que hizo promesas que lo ponen en una trayectoria de colisién con las
obligaciones de Colombia con sus inversionistas extranjeros, protegidas
por una red de tratados bilaterales de inversién —TB1— y tratados de libre
comercio —TLc—. En este sentido, este texto argumenta que es probable
que surjan estos conflictos, particularmente en relacién con las inversiones
extranjeras en la mineria y la agroindustria, y hace recomendaciones sobre
la manera en que el Gobierno colombiano y los tribunales de arbitraje de
inversién podrian abordarlas: el primero, emitiendo la senal en el sentido
de que el Acuerdo de Paz es necesario para proteger la seguridad esencial
de Colombia; y los segundos, adoptando una posicién deferente, que re-
conozca la dimensién humanitaria de su responsabilidad como verdaderas
autoridades judiciales internacionales.

1. Arbitraje como mecanismo de solucién de controversias

entre inversionistas extranjeros y Estados

Desde el siglo xx han existido tratados que han generado un cierto grado
de proteccién a la propiedad de extranjeros en el exterior, como sucedié
con los tratados de amistad, comercio y navegacién —TAcN—. A pesar de
estos primeros avances, solamente fue hasta la segunda mitad del siglo xx,
como respuesta a los procesos de descolonizacién, que se consolidé una
estructura legal internacional dirigida especificamente a proteger la pro-
piedad privada y, en general, los intereses econémicos de los inversionistas,
siendo el primer TBI moderno aquel firmado en 1959 entre la Republica
Alemana y Pakistdn.?

A pesar de lo anterior, los TBI solo tomaron fuerza a nivel mundial
consoliddndose como una red mundial de tratados a partir de los ochenta,
debido a la expansién de una ideologia neoliberal, la imposicién de ciertas
politicas por parte de instituciones financieras internacionales que favore-
cian la creacién de un ambiente amigable a los inversionistas extranjeros,
la privatizacién de empresas estatales y la hegemonizacién del discurso

3 Véase Andrei Gémez Suidrez, Nicolds M. Perrone, Enrique Prieto-Rios, “Foreign investors

and the Colombian Peace Process”. International Community Law Review 18,1n.° 3-4 (2016): 223.

160



Derecho de la inversién extranjera y acuerdos de paz: tensiones y soluciones

desarrollista, donde la inversién extranjera es presentada como parte fun-
damental en el camino al desarrollo.*

Ahora bien, la relevancia geopolitica de este sistema solo se evidencié
en los tltimos 17 afios® debido al incremento en el nimero de demandas
presentadas por inversionistas extranjeros en contra de paises receptores de
inversion extranjera. Asi, por ejemplo, entre el periodo comprendido entre
1965 y el 2000 solo se presentaron 66 demandas ante el Centro Interna-
cional de Arreglo de Controversias Relativas a la Inversién —c1apr—,
comparado con 300 nuevas disputas entre el 2000 y el 2011.° Lo anterior
permitié evidenciar las limitaciones que el sistema impone a la capacidad
regulatoria de los Estados, la facilidad del inversionista extranjero de no
acudir a cortes locales y usar directamente el arbitraje de inversién como un
mecanismo de solucién de controversias, y el hecho de que varios sectores
estratégicos para la economia de los paises, como la infraestructura y los
servicios publicos, fueron colocados bajo la lupa del derecho de inversiones.”

En términos generales, los TBI otorgan proteccién a los inversionistas
en cuatro 4reas: 1) acceso a mercados, 2) tratamiento del inversionista, 3)
expropiacién, y 4) solucién de disputas. La garantia de acceso a mercados
le asegura al inversionista extranjero la entrada y establecimiento en el
mercado del Estado receptor. Tal garantia, a su vez, seria irrelevante si el
inversionista pudiera ser discriminado por el Estado receptor de la inver-
sién. En consecuencia, una segunda proteccién otorgada a los inversionistas
hace referencia al trato que deberdn recibir de los Estados receptores. Tales
garantias de tratamiento se subdividen, a su vez, en dos: garantia de no-
discriminacién (en especial, trato de nacién mds favorecida y trato nacional)
y estindares minimos de tratamiento (en especial, trato justo y equitativo,
y el estandar de “proteccién y seguridad”).

4 Véase Enrique Prieto-Rios, “Neoliberal market rationality: the driver of International Investment

Law”. Birkbeck Law Review 3,n.° 1 (2015): 55.

5 Véase José E. Alvarez, The Public International Law Regime GoVéasening International Inves-

tment, Recueil Des Cours, 2009 (La Haya: Hague Academy of International Law, 2011).

¢ Rahim Baghban y Mahin Sajedi, “An introduction to international investment and investment

disputes”. Savant Journal of Social Sciences and Humanity 1,n.° (2015): 7.

7 José E. Alvarez y Kathryn Khamsi, “Argentine crisis and foreign investors: a glimpse into the

heart of the investment regime”, en Zhe Yearbook on International Investment Law and Policy, editado

por Karl P. Sauvant y Lisa Sachs (Nueva York: Oxford UniVéasesity Press, 2008).
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Un tercer grupo de garantias, intimamente relacionadas con las ante-
riores, hace referencia a la expropiacién. Los TBI ofrecen proteccién res-
pecto a dos tipos de expropiacién: la directa, que implica la transferencia al
Estado de la propiedad del activo expropiado, y la indirecta, en la cual no
hay transferencia formal de propiedad. En esta tltima, el Estado receptor
adopta medidas que interfieren en el giro ordinario de la inversién o con
el aprovechamiento de los beneficios derivados de forma tal que los dere-
chos de propiedad relacionados con ella devienen, en la prictica, sin valor.

Es importante anotar que los TBI no prohiben ninguno de estos tipos
de expropiacién. Sin embargo, solo la permiten si se cumplen cuatro con-
diciones incluidas en la mayoria de tratados: objetivo publico legitimo de
la medida expropiatoria, no discriminacién, debido proceso y justa com-
pensacién. Estos requisitos son acumulativos, al menos, en principio. En
consecuencia, es viable argumentar que la medida de un Estado receptor
que afecte de manera grave una inversién deberd ser compensada, aun si
es tomada con un objetivo publico legitimo, de manera no discriminatoria
y con sujecién al debido proceso.

Finalmente, el cuarto pilar de los TBI define los mecanismos de so-
lucién de controversias. Los tratados usualmente reconocen jurisdiccién
y competencia a dos tipos de tribunales de arbitramento. El primero es el
arbitraje Estado-Estado, para solucionar las controversias relativas a la in-
terpretacién y aplicacién del tratado. Usualmente, estos tribunales son ad Ao,
y su funcionamiento y derecho aplicable es muy similar al de los tribunales
conformados con ocasién de conflictos soberanos y a los conflictos resueltos
en virtud de un comprimis especial por la Corte Internacional de Justicia.

El segundo tipo de mecanismo de solucién de disputas es el arbitra-
mento inversionista-Estado. En ejercicio de este, el inversionista estd en
capacidad de iniciar un trdmite arbitral en contra del Estado receptor si
considera que las protecciones sustantivas explicadas con anterioridad no
han sido respetadas en relacién con una inversién especifica. Es comin
que el TBI reconozca al inversionista la opcién de escoger entre llevar su
controversia a los tribunales nacionales o solicitar la conformacién de un
tribunal internacional de arbitramento inversionista-Estado.

El arbitraje de inversién inversionista-Estado fue disefiado como
mecanismo para solucionar las controversias entre los inversionistas y el
Estado receptor, retirando el problema del conocimiento de cortes locales.
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En el arbitraje de inversién los paises renuncian parcialmente a su sobera-
nia para que no sean las cortes de su pais las que decidan el conflicto, sino
un tribunal de arbitramento internacional no permanente el que lo haga.®

Entre las diferentes razones detrds de sacar del conocimiento de las
cortes locales los conflictos entre inversionistas y Estado se encuentra una
légica de superioridad epistémica fundada en el origen colonial del siste-
ma del DIEE, que se estructuré originalmente en un marco de relaciones
norte-sur.” Otra razén constantemente presentada para el uso del arbitraje
de inversién estd relacionada con la busqueda de la despolitizacién de la
proteccién de la inversién extranjera, debido a que el uso de la proteccién
diplomdtica como mecanismo de proteccién de los derechos de los in-
versionistas implicaba costos politicos altos en las relaciones bilaterales y
multilaterales entre paises.

En caso de que el inversionista escoja la alternativa de llevar su contro-
versia ante un tribunal internacional de arbitramento inversionista-Estado,y
no ante los tribunales nacionales, la conformacién del tribunal estara guiada
por alguno de los tres principales grupos de normas procedimentales para
la conformacién y el funcionamiento del tribunal.

El primero son las normas del c1ADI previstas/consagradas en la Con-
vencién de Washington de 1965. c1aDI es una organizacién internacional
independiente que forma parte del Grupo del Banco Mundial. En caso de
que una de las partes del TBI no sea parte de la Convencién de Washing-
ton, el TBI se referird cominmente al mecanismo adicional de c1aDI, que
difiere del mecanismo tradicional, entre otros aspectos, en que los laudos
adoptados en el primero deben ser objeto exeguatur en el Estado receptor,
mientras que los del segundo no requieren de tal procedimiento.

El segundo grupo de normas procedimentales corresponde ala Cidmara
de Comercio Internacional de Paris (1cc, por sus siglas en inglés). El tercer
grupo de procedimientos aplicables son las normas de arbitraje adoptadas

8 Liseth Colen y Andrea Guariso, “What type of foreign direct investment is attracted by bila-

teral investment treaties?”, en Foreign direct investment and human development: the law and economics of
international agreements, editado por Oli Véase de Schuteer, Johan Swinnen y Jan Wouters (Londres
y Nueva York: Routledge, 2013), 138.

?  Goémez Sudrez, Perrone y Prieto-Rios, “Foreign investors”.
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en 1976 por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (cNupmi o Uncitral, por sus siglas en inglés).

Una vez constituido el tribunal de arbitramento de conformidad con
la regla aplicable, este decidird, con arreglo a las normas internacionales de
los tratados internacionales a los que hace parte el Estado receptor de la
inversién (nunca de acuerdo con el derecho nacional del Estado receptor),
si el Estado receptor en efecto vulneré los estindares aplicables. De ser
ese el caso, el Estado puede ser condenado a indemnizar al inversionista
afectado. Sin embargo, el tribunal no tiene la competencia formal de anular
decisiones regulatorias adoptadas por el Estado receptor.

2. Acuerdos de inversion en las negociaciones

de paz colombianas

Las negociaciones de paz en Colombia no presionaron al Gobierno para
que cambiara la estrategia de integracién a los mercados globales que se
persigue en el pais desde los afios noventa.!” Esa estrategia ha implicado
centrarse en la inversién extranjera como la clave para el desarrollo econé-
mico, utilizando acuerdos comerciales para sefialar la estabilidad juridica a
los inversionistas extranjeros y favoreciendo a las industrias extractivas y a
la gran agroindustria como sectores clave para el desarrollo.!

Colombia tiene en la actualidad 13 acuerdos de inversién vigentes, in-
cluyendo acuerdos con Estados Unidos,la Unién Europea, Canad4, China
y el Reino Unido. Durante el periodo de negociaciones en La Habana, el
Gobierno de Colombia firmé cuatro nuevos TBI y seis nuevos TLC, que in-
cluyen disposiciones de proteccién de inversiones. A pesar de que las Farc
han manifestado puiblicamente su oposicién a la inversién extranjera y a los

1’12

TLC y TBI en general,'? y durante la negociacién presentaron una propuesta

10 Véase Enrique Prieto-Rios, “BITs y la Constitucién de 1991: internacionalizacién de la eco-
nomia dentro de un Estado social de derecho”. Estudios Socio Juridicos 13,n.° 1 (2011): 109.

11 Véase cifras en Portal Oficial de Inversién de Colombia, http://inviertaencolombia.com.co/

12 Véase “Farc piden revisar TLC que afecten soberania alimentaria de Colombia”, E/ Tiempo, 24
de enero del 2013, http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-12545062 y “FARC envian
carta al ministro de agricultura criticando inversién extranjera”, Vanguardia Colombia, 18 de enero
del 2013, http://www.vanguardia.com/actualidad/colombia/191996-farc-envian-carta-al-ministro-
de-agricultura-criticando-inversion-extran;
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para denunciar los acuerdos comerciales y exigir la resolucién interna de
controversias relacionadas con la inversién extranjera, no presentaron una
resistencia fuerte a la negociacién de esos tratados.

En este contexto, el Acuerdo de Paz (versién con los cambios posple-
biscito) no hizo referencia expresa a la proteccién de la inversién extran-
jera a los TBI o TLC. Los autores de este texto desconocen las razones por
las cuales este tema no se incluyé en la mesa de negociacién; una razén
podria ser el desconocimiento que se tiene sobre este sistema de derecho
internacional. A pesar de lo anterior, el texto del Acuerdo menciona que
el desarrollo rural integral se adelantard en un contexto de globalizacién
y de politicas de insercién en un mercado globalizado.'* De igual forma,
el texto expresa que en el desarrollo integral del campo se debe promover,
entre otros aspectos, la agroindustria, la agricultura comercial de escala y
la inversién en el campo con una visién empresarial.!®

Excepcionalmente, y como respuesta a algunas inquietudes de las FARC
en cuanto a la garantia progresiva del derecho a la alimentacién, el Acuerdo
menciona que se creardn las condiciones e incentivos para la produccién y
comercializacién de los productos locales con el fin de que en la economia
campesina, familiar y comunitaria se eviten o minimicen los impactos ne-
gativos que supongan la internacionalizacién de la economia y la liberaliza-
cién del comercio.' Sin embargo, en los documentos disponibles al publico,
tanto de minutas como de acuerdos entre las partes, no hay una mencién
que explicitamente sefiale que hay una intencién de denunciar o renegociar
los TLC o TBI existentes o dejar de negociar futuros tratados de este tipo.

13 Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo —rarc-ep—, “Desarro-

llo rural y agrario para la democratizacién y la paz con justicia social en Colombia: 100 propuestas
minimas”, febrero del 2014, http://www.pazfarc-ep.org/pdf/100-PROPUESTAS-MINIMAS-
1-PUNTO-AGRARIO.pdf

1# Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construc-
cién de una paz estable y duradera”, 12 de noviembre del 2016 https://www.mesadeconversaciones.
com.co/sites/default/files/12-1479102292.11-1479102292.2016nuevoacuerdofinal-1479102292.pdf

15 Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, principios y 4.1.3.6. Componentes de los
planes integrales de sustitucién.

16 Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 1.3.4. Sistema para la garantia progresiva del
derecho a la alimentacién.

165



Utopia u oportunidad fallida. Andlisis critico del Acuerdo de Paz

3. Una politica de tierras contradictoria

La opcién de mantener la paz y la proteccién de la inversion en vias sepa-
radas significa que el Acuerdo posplebiscito se implementard en un espacio
regulatorio donde la inversién extranjera estd fuertemente protegida, lo cual
es particularmente relevante con respecto a la tenencia de la tierra cuando
esta se encuentre en manos de un inversionista extranjero. Histéricamen-
te, la tierra ha estado en el centro del conflicto armado colombiano;!” la
violencia y el desplazamiento interno se han relacionado con la tenencia
de la tierra, con el 79% de las personas desplazadas dejando atrds algin
tipo de titulo inmobiliario.'®

Segun el reporte del 2013 ;Basta Ya! producido por el Centro Nacional
de Memoria Histérica, 8,3 millones de hectdreas han sido apropiadas de
forma ilegal," y segin el Registro Nacional de Victimas, aproximadamente
6,4 millones de personas han sido desplazadas.?’ Mis grave atin, Colombia
se caracteriza por la alta concentracién de la propiedad de la tierra: casi el
78 % de la tierra rural en Colombia es propiedad del 13,7 % de los propie-
tarios y el coeficiente de Gini para la tierra es de 0,88, uno de los peores
del mundo.?!

Como lo dejan ver las cifras mencionadas, la bisqueda de una verdadera
paz implicaba algun tipo de acuerdo sobre reforma agraria y restitucién. En
este contexto, el Acuerdo de Paz se esforzé por crear una “reforma agra-
ria integral” para revertir la concentraciéon de la tierra redistribuyéndola,

17 Alejandro Reyes Posada, Guerreros y campesinos: el despojo de la tierra en Colombia (Buenos

Aires: Editorial Norma, 2009).

8 Procuraduria General de la Nacién, Control preventivo y seguimiento a las politicas piiblicas en
materia de reinsercion y desmovilizacion (Bogota: Procuraduria General de la Nacién, 2006), 185.

19 Vease Centro Nacional de Memoria Histérica. jBasta Ya! Colombia: Memorias de Guerra y
Dignidad, 2013, http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2013/bastaYa/
basta-ya-colombia-memorias-de-guerra-y-dignidad-2016.pdf y Luis Jorge Garay y Fernando Bar-
beri, “Decimo primer informe. Cuantificacién y valoracion de las tierras y los bienes abandonados o
despojados a la poblacién desplazada en Colombia. Bases para el desarrollo de procesos de repara-
cién”. Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado (19 de enero
del 2009), 10.

2 Para el Registro Unico de Victimas véase: http://rni.unidadvictimas.gov.co/RUV

2 Ana Maria Ibéfiez Londofio, “La persistencia de la concentracién de la tierra en Colombia:
squé pasé entre 2000 y 2010?”, en Distributive justice in transitions, editado por Morten Bergsmo
(Oslo: Torkel Opsahl Academic Publisher, 2010).

166



Derecho de la inversién extranjera y acuerdos de paz: tensiones y soluciones

al entender que la concentracién es una causa estructural del conflicto, y
tavorecer la agricultura de tamafo pequefio y mediano.

El centro de este esfuerzo fue la creacion de un “fondo de tierras” de
tres millones de hectdreas, el cual estari compuesto de terrenos baldios
recuperados: tierras cuyos titulos de propiedad estin extinguidos admi-
nistrativamente porque “no cumplian con la funcién social y ecolégica de
la propiedad” y, finalmente, tierras formalmente expropiadas para fines
publicos, con “la compensacién correspondiente”, entre otras fuentes.??
Ademis, el Acuerdo de Paz fortalece los esfuerzos en curso de restitucion
de tierras a las victimas del conflicto armado, un programa ambicioso que
continuard independientemente del estatus del Acuerdo.?

Este novedoso mecanismo de transicién entrard a funcionar en un
espacio de politica publica que ya estd muy regulado en el contexto de una
politica de desarrollo rural centrada en incentivar las industrias extractivas
y la agroindustria intensiva en capital. En efecto, durante las tltimas dé-
cadas, Colombia ha otorgado generosas exenciones fiscales a las empresas
mineras®* y ha facilitado la adquisicién de licencias de extraccién.”® Ademas,
desde el 2007, el Gobierno ha impulsado una serie de leyes para facilitar
el establecimiento de grandes dreas de tierras rurales dedicadas a la agro-
industria intensiva en capital, mds recientemente mediante la creacién de

las zonas de interés de desarrollo rural —Zidres—.2°

22 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo Final”, 1.1.1. Fondo de Tierras para la Reforma Rural
Integral.

2 Véase Ley 1448 del 2011, 10 de junio. Por la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y
reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones. Diario
Oficial 48.096.

24 Guillermo Rudas Lleras y Jorge Enrique Espitia Zamora, “Participacién del Estado y la so-
ciedad en la renta minera”, en Mineria en Colombia: derechos, politicas piiblicas y gobernanza, editado
por Luis Jorge Garay (Bogotd: Contraloria General de la Republica, 2013), 147.

% Camilo Gonzilez Posso, La renta minera y el plan de desarrollo (Bogotd: Indepaz, 2011),33-34.

26 Primero fue la Ley 1152 del 2007 (articulos 90 y 91) (declarada inconstitucional en la Sentencia
C-175 del 2009); luego vino la Ley 1450 del 2011 (articulos 61-62) (declarada inconstitucional en
la Sentencia C-644 del 2012); luego un proyecto del 2013 para crear “zonas de interés especial”, que
fracasé en el Congreso en el 2013 (Proyecto de Ley 162 del 2013, Camara) y un proyecto del 2013
para regular la inversién extranjera en tierras (Proyecto de Ley 164 del 2013, Senado), que fracasé
en el Congreso en el 2014.
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Este marco paralelo de desarrollo rural puede entrar en conflicto con
el tipo de reforma agraria que el Acuerdo propone. Si bien el acuerdo ex-
presamente menciona que es importante promover industrias y tener una
aproximacién empresarial en el desarrollo del agro, el texto del Acuerdo
también menciona la importancia de democratizar el acceso a la tierra,
apoyar a los pequefios campesinos y restituir tierras a las victimas.?’

Una de las posibles aristas de los conflictos que se pueden originar tiene
que ver con el hecho de que estos programas de desarrollo agroindustrial
requieren la concentracién de la tierra y de gran capital para tener éxito. La
inversién extranjera generalmente aporta ese capital tan necesario. En el
2010, el 48 % de toda la inversién extranjera directa en Colombia se desti-
n6 a las industrias extractivas, y en el 2015, fue alrededor del 25 %, debido
al menor precio del petréleo.?® Mientras que las cifras son fluctuantes, es
posible discernir una clara tendencia: una parte considerable de la inversién
extranjera en Colombia va a industrias cuyo marco legal se basa en un mo-
delo de desarrollo rural que es lo opuesto al previsto en los Acuerdos de Paz.

4. Proteccién de la inversién frente al Acuerdo de Paz

Esta situacién pone al Acuerdo de Paz en un rumbo de colisién con los
inversionistas extranjeros, particularmente si un arbitraje es provocado por
politicas de la transicién relacionadas con el componente de tierras en el
Acuerdo. Especificamente, los casos de inversién podrian surgir también
de procesos de expropiacién de terrenos para la conformacién del fondo
de tierras gratuito cuando se generen dichos procesos de terrenos que son
actualmente propiedad de inversionistas extranjeros, o, en el caso de baldios,
cuando los poseedores son inversionistas extranjeros.

Ya es posible ver algunas de estas tensiones. Por ejemplo, desde el
2008, Anglo Gold Ashanti, el tercer productor de oro del mundo, y otras
empresas mas pequefas recibieron concesiones para la mineria de oro en la
reserva de los ember4, una comunidad indigena en el Pacifico colombiano.

27 Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo Final”,1.1.1. 1. Hacia un Nuevo Campo Colombiano:
Reforma Rural Integral.

28 Célculos propios, basados en datos del Banco de la Republica, https://www.banrep.gov.co/
inversion-directa
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El drea habia sido centro de intensos combates entre las FARC y el Ejército,
y este Gltimo bombardeé parte de la reserva, obligando a miles de emberd a
desplazarse. Un par de afios mis tarde, la comunidad buscé que sus tierras
fueran restituidas bajo el mecanismo de justicia transicional creado para
ese efecto, pero Anglo Gold se opuso a la restitucién, argumentando que
la concesién minera otorgada por el Gobierno cumplié con los requisitos
dispuestos en la ley vigente. El juez decidié contra Anglo Gold y restituyé
la tierra a los ember4, considerando que la comunidad no habia sido con-
sultada cuando se otorgaron las concesiones.?’

El caso embera es un buen ejemplo del tipo de casos de inversién que
un Acuerdo de Paz colombiano puede desencadenar. Anglo Gold, o cual-
quier inversor en su situacién, podria tratar de obtener una indemnizacién
en virtud de un tratado de inversién aplicable, argumentando que la orden
de restitucién del juez colombiano es una medida equivalente a la expro-
piacién® o que viola la norma de tratamiento justo y equitativo.*!

Por ejemplo, segin Oxfam, Cargill (el mayor comerciante de productos
agricolas del mundo) pudo haber evadido ciertas restricciones aplicables en
Colombia respecto a la posibilidad de adquirir tierras previamente propiedad
del Estado destinadas a la agricultura familiar al comprar 50.000 hectareas
de parcelas previamente vacantes.*? Si esta acusacion resulta ser verdadera
y el Gobierno colombiano decide revertir las adquisiciones e incluir estas
parcelas en el fondo de tierras, Cargill podria solicitar una compensacién
bajo el TLc Colombia-Estados Unidos. ;Prevaleceria? Por supuesto, es im-
posible saberlo. Cargill siempre ha dicho que siguié escrupulosamente la ley

2 Véase: Tribunal Superior de Antioquia. Sala Civil Especializada en Restitucién de Tierras,
“Resguardo Indigena Embera-Katio del Alto Andagueda v. Continental Gold Ltd. Sucursal Colombia
y otros”. Sentencia del 23 de septiembre del 2014.

%0 Véase Caroline Henckels, “Indirect expropriation and the right to regulate: revisiting
proportionality analysis and the standard of review in investor-state arbitration”. Journal of Interna-
tional Economic Law 15,n.° 1 (2012).

31 Véase Roland Kliger, Fair and equitable treatment in International Investment Law (Cambridge:
Cambridge: Cambridge University Press, 2011).

32 Oxfam, “Divide and purchase: how land ownership is being concentrated in Colombia”,
Oxfam B, 2013, https://www.oxfamamerica.org/static/media/files/rr-divide-and-purchase-land-
concentration-colombia-211013-en.pdf
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colombiana.®® Sin embargo, el riesgo de compensacién seguramente pesard
en la decisién colombiana de incluir ciertos baldios en el fondo de tierras.

Es importante aclarar que el derecho internacional de la inversién
extranjera no protege la ilegalidad. Sin embargo, la situacién frente a la
tierra en Colombia es tan compleja que el tener un titulo de propiedad no
significa necesariamente que la propiedad de ese terreno esté libre de dis-
puta sobre su legalidad, entre otros factores por actos de corrupcién.®* Lo
anterior puede generar choques de tipo probatorio y legal sobre la buena
fe por parte de inversionistas al adquirir un terreno, y la valoracién que
se haga en el proceso doméstico probablemente no sea la misma que se
haga de los hechos por parte de un tribunal de arbitramento de inversién,
debido a que los estindares internacionales son mds exigentes en cuanto
a la proteccién de la inversién extranjera y al cdlculo de la indemnizacién.

También resulta importante sefialar que la inversién extranjera no es,
en si misma, antitética al Acuerdo de Paz y que, de la forma como se ha
estructurado la politica de inversién extranjera por parte del Gobierno co-
lombiano, si puede generar complicaciones al momento de poner en marcha
las medidas transicionales de distribucién de tierras. De igual forma, es
importante sefialar que si bien hay en teoria suficiente tierra en Colombia
para fomentar la agroindustria y para implementar iniciativas de paz, la
realidad de la falta de infraestructura de transporte es tan grave que, como
un problema de asignacién de recursos, este es un juego de suma cero, en
tanto que de un lado la tierra utilizada para mineria o para la agroindustria
intensiva en capital es probable que no sea usada dentro de las politicas de
paz relacionadas con tierra debido a los intereses e incentivos econémicos
en torno a esta. En ese sentido, si las tierras usadas son aquellas ubicadas
en lugares con dificil acceso debido a la pobre infraestructura de transporte,
no se cumpliria en ningin momento con la finalidad de los temas de tierras
en el Acuerdo de Paz.

3 Cargill, “Cargill’s response to Oxfam’s ‘Smallholders at Risk’and ‘Divide and Purchase’reports”,
2014, http://www.cargill.com/news/company-statements/cargill-response-oxfam-smallholders-risk-
and-divide-and-purchase-reports/index.jsp

34 Por ejemplo, el caso del 2011 donde se encontré que dentro de la Superintendencia de Nota-

riado y Registro un grupo de funcionarios otorgaban titulos fraudulentos sobre terrenos que habian

sido despojados.
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En este contexto, el régimen de solucién de disputas relacionadas con
inversién se vuelve crucial. Su gran efectividad en hacer cumplir las obli-
gaciones internacionales de proteccién al inversionista mueve la balanza a
favor de mantener la tierra en la mineria y la agroindustria en Colombia,
no porque el régimen de inversién esté sesgado a favor de estas industrias
en si mismo, sino porque los inversores extranjeros en Colombia tienen
preferencia por estas. Asi, el peso del régimen juridico internacional respalda
a esos inversionistas y se convierte, por esa via, en un incentivo en contra
de asignar tierras a iniciativas transicionales. Como resultado, se hace mis
dificil reasignar tierras de estas industrias a iniciativas de transicién, o, por
lo menos, el régimen de inversién puede terminar dando una justificacién
politica y juridica para no hacerlo.

5. Proteccién del Acuerdo de Paz frente a la inversién

Los negociadores colombianos no han considerado seriamente la protec-
cién de la inversién como parte de los limites que el derecho internacional
puede imponer a la implementacién de un acuerdo de paz (a diferencia,
por ejemplo, de los derechos humanos o del derecho penal internacional).
En nuestro criterio, esta posicién genera graves riesgos juridicos para el
Acuerdo de Paz y debe ser reconsiderada. En concreto, opinamos que el
Gobierno colombiano deberia manifestar de manera formal que el Acuerdo
y sus politicas de reforma agraria son necesarios para proteger la seguridad
esencial de Colombia —una medida que podria sentar las bases para una
eventual defensa colombiana en un futuro arbitraje.*

Ahora bien, tal aproximacién puede ser interpretada como “not self-
judging”, en el sentido de que no recae en el Estado que la alega, sino en
los drbitros el decidir si esta interpretacién unilateral se ajusta a las excep-
ciones planteadas por los TBI y los TLC firmados por Colombia.** Se abre

35 Véase William W. Burke-White y Andreas von Staden, “Investment protection in extraordinary
times: the interpretation and application of non-precluded measures provisions in bilateral investment
treaties”. Virginia Journal of International Law 48 (2008): 307. En contra, véase: Alvarez y Khamsi,
“Argentine crisis”.

3 Véase cms Transmission Co.v. Argentina, 1cs1p Case n.° ARB/01/8, Award, para. 373 (12 de
mayo del 2005); LG&E Energy Corp. v. Argentina, 1csip Case n.© Arb/02/1, Decision on Liability,
paras. 214,257 (3 de octubre del 2006); Enron Corp., Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 1cs1ip Case
n.° Arb/01/3, Award, para. 332 (22 de mayo del 2007); Sempra Energy Int’l v. Argentina, 1cs1p Case
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asi un amplio margen de interpretacién arbitral. ;Cémo deben los drbitros
de inversiones abordar las disputas que surgen del Acuerdo de Paz co-
lombiano? Los pocos precedentes disponibles dan escasa orientacién con
respecto a medidas transicionales en el contexto de las controversias sobre
inversiones. Por ejemplo, en Piero Foresti,un grupo de demandantes italianos
argumenté que sus acciones en una empresa de explotacién minera habian
sido expropiadas, ya que la ley minera posapartheid de Sudéfrica exigia el
26 % de propiedad de los sudafricanos histéricamente destavorecidos. La
disputa, sin embargo, fue conciliada y el caso se interrumpi6.’

Mis importante fue Funnekotter.’® Este caso involucré a un grupo de
terratenientes holandeses que fueron privados de sus tierras por las con-
trovertidas reformas de Mugabe, que buscaban redistribuir la tierra de los
propietarios blancos a la poblacién negra. Zimbabue argumentd, en primer
lugar, que su reforma agraria era “de interés publico y con arreglo a las de-
bidas garantias procesales”y, por consiguiente, no exigia ninguna compen-
sacion. Adicionalmente, arguy6 que la reforma se adopté por necesidad. El
tribunal rechazé ambos argumentos y decidié a favor de los demandantes,
otorgando la mayor parte de la indemnizacién. Curiosamente, al debatir el
monto de la compensacién, Zimbabue sostuvo que, en casos de nacionali-
zaciones a gran escala, debe hacerse un descuento del valor de mercado de
los activos.*” El tribunal, sin embargo, rechazé el argumento: el valor del
activo debe calcularse independientemente “del nimero y objetivo de las
expropiaciones hechas”.

Esta discusién tiene alta relevancia para el caso colombiano. En nuestro
contexto, la pregunta central es si un tribunal de inversién debe conside-
rar el contexto de transicién que enmarca la politica de tierras en el pais
y el derecho a la paz que es parte esencial de la autodeterminacién de los

n.° Arb/02/16, Award, para. 385 (28 de septiembre del 2007); Continental Casualty Co. v. Argenti-
na, 1cs1p Case n.° ARB/03/9, Award, para. 182 (5 de septiembre del 2008); Sempra Energy Int’l v.
Argentina, 1cs1p Case n.° Arb 02/16, Annulment, para. 175 (29 de junio del 2010).

57" Piero Foresti v. South Africa, 1csip Case n.© ARB(AF)/07/01, Award (4 de agosto del 2010).

38 Bernardus Henricus Funnekotter v. Zimbabwe, 1csip Case n.° ARB/05/6, Award (15 de abril
del 2009).

39 Bernardus Henricus Funnekotter v. Zimbabwe, 1csip Case n.° ARB/05/6, Award (15 de abril
del 2009).
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pueblos.* Si bien los precedentes no son alentadores, en nuestro criterio
el proceso de justicia transicional deberia tener peso, asi como el derecho a
la paz del pueblo colombiano y la posibilidad de resolver un conflicto
armado de mds de cincuenta afios.

El componente territorial del Acuerdo de Paz serd la piedra angular en
la reparacién de los abusos contra los derechos humanos ocurridos durante
el conflicto armado y es crucial para prevenir mds violencia. Como criterio
general, entonces, los drbitros deben reconocer la dimensién humanitaria
de su responsabilidad como adjudicadores y de implicaciones superiores,
como respetar la autodeterminacién para poner fin a un conflicto, en lu-
gar de centrarse en los estindares de inversién aislados de su contexto. En
este sentido, también es relevante mencionar que los drbitros deben tener
presente aspectos como la relacién que puede existir entre los principios
rectores sobre las empresas, y los derechos humanos de las Naciones Unidas
y el arbitraje de inversién.*!

Este enfoque no implica negar a los inversionistas la proteccién prevista
en los tratados, en tanto que Colombia adopté obligaciones que deben ser
mantenidas segin los estindares y principios del derecho internacional. Sin
embargo, las normas de inversién y los procedimientos arbitrales abren un
espacio para que los drbitros consideren fodas las implicaciones de su de-
cisién y hagan una interpretacion sistemdtica. Un ejemplo reciente de una
interpretacién amplia y sistemdtica que puede servir como un precedente
alentador para los retos que Colombia tiene que afrontar es la reciente de-
cisién de Uruguay contra Philip Morris, en la que los drbitros hicieron una
interpretacién teniendo en el cuenta contexto. Especificamente en el caso
de Philip Morris contra Uruguay, el tribunal de inversién le dio un espal-
darazo a la posibilidad de los Estados de regular en temas de salud piblica

4 Véase Gémez Sudrez, Perrone y Prieto-Rios, “Foreign investors”.

41 Sobre la discusion y la relacion entre los principios rectores sobre las empresas y los derechos

humanos de las Naciones Unidas y el arbitraje de inversion, véase: Enrique Prieto-Rios y Alvaro
Amaya, “Los principios rectores sobre empresas y derechos humanos y la préctica legal en el arbi-
traje de inversién respecto del derecho internacional de los derechos humanos”, en Derechos humanos
y empresas: reflexiones desde América Latina, Humberto Cantd Rivera (Instituto Interamericano de

Derechos Humanos, 2017).
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cuando las medidas se adopten de buena fe.** También fue importante que
el tribunal aplicé la interpretacién del margen de apreciacién sefialando que
este no estd limitado dnicamente a la Convencién Europea de Derechos
Humanos y que, por el contrario, puede ser aplicado a TB1 o TLC (capitulo
de inversién) cuando se necesita interpretar si una medida adoptada por
un Estado estd relacionada con objetivos de salud publica.*® Por ultimo, en
la interpretacién sistemdtica adoptada por este tribunal, el laudo ratificé la
importancia del Convenio Marco de la Organizacién Mundial de la Salud
para el Control del Tabaco.*

En el caso colombiano, el hecho de que los arbitros adopten una in-
terpretacién amplia, teniendo en cuenta el contexto de transicién y fin del
conflicto, tendria ciertas consecuencias procedimentales y sustanciales.
Procedimentalmente, implicaria permitir a las organizaciones de la so-
ciedad civil, y en particular a las organizaciones colombianas de victimas,
participar en el proceso de arbitraje de inversiones, tener acceso a las re-
clamaciones y ser oidas por el tribunal.* Ademads, al juzgar las politicas
de tierras derivadas del Acuerdo de Paz, un drbitro que tenga en cuenta
las implicaciones humanitarias del litigio de inversién en el contexto co-
lombiano también podria adoptar un criterio de examen (un standard of
review) mas deferente.* Cuando llegue el caso adecuado, los tribunales de
arbitraje de inversién estardn en condiciones de revisar la arquitectura le-
gal interna y la implementacién de un acuerdo de paz.*” Deberian adoptar

42 Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. v. Oriental
Republic of Uruguay, 1csip Case n.> ARB/10/7 (actualmente rTr Holding SA, Philip Morris Pro-
ducts S.A.y Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of Uruguay).

B Ibid.
4 Ibid.

4 Véase René Uruefia, No citizens here: global subjects and participation in international law (Lei-
den/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2012), 189-211.

4 Véase René Uruena, “Subsidiarity and the public—private distinction in investment treaty
arbitration”. Law and Contemporary Problems 79, n.° 2 (2016).

47 Gus van Harten y Martin Loughlin, “Investment treaty arbitration as a species of global admi-

nistrative law”. European Journal of International Law 17,n.° 1 (2006); Daniel Kalderimis, “Investment
treaty arbitration as global administrative law: what this might mean in practice”, en Evolution in
investment treaty law and arbitration, editado por Kate Miles y Chester Brown (Cambridge/Nueva
York: Cambridge University Press, 2011).
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una norma deferente, dando en principio mucho peso a las decisiones de
los tribunales colombianos y solo excepcionalmente decidir las cuestiones
de reforma agraria de nuevo.*

Doctrinalmente, este enfoque podria implicar un estindar mds estricto
para la diligencia del inversionista. Si alguien decidié invertir en tierra en
Colombia, atraido por los generosos incentivos de la mineria o la agroin-
dustria, ese inversionista deberia haber considerado también que la tenencia
de la tierra en Colombia siempre ha sido un elemento central del conflicto,
lo que hace razonable esperar que serd también un elemento central de
un acuerdo de paz, como lo han sugerido algunos laudos reconociendo la
dimensién del principio de caveat emptor.

En el caso de Hassan Awdi, el tribunal arbitral discutié la restitucién
de un edificio histérico que habia sido confiscado por los comunistas ru-
manos en la década de 1950, luego privatizado y vendido a inversionistas
extranjeros en los afios noventa. En su razonamiento, el tribunal se tomé
en serio el programa de restitucién de bienes de Rumania y constaté que
no se habia producido ninguna expropiacién, ya que los reclamantes sabian
que la restitucion era una posibilidad cuando hacian la inversién.*’ El com-
ponente de tierras y el proceso de restitucién son también una posibilidad
clara en Colombia y los tribunales arbitrales deben considerar razonable
exigir a los inversionistas que lo sepan.

Este enfoque también podria influir en el célculo de la compensacién
a los inversores. Exigir cantidades significativas de dinero de un Estado
que estd implementando un ambicioso programa de transicién podria tener
efectos humanitarios desastrosos y puede no estar justificado bajo principios
basicos de justicia.’® En su opinién separada en CME, Ian Brownlie considerd
relevantes los efectos desastrosos que el laudo tendria sobre la Republica

4 Caroline Henckels, “Balancing investment protection and the public interest: the role of the
standard of review and the importance of deference in investor—state arbitration”. Journal of Interna-
tional Dispute Settlement 4,n.° 1 (2013).

4 Mr. Hassan Awdi, Enterprise Business Consultants, Inc. and Alfa El Corporation v. Romania,
1cs1p Case n.° ARB/10/13, Award, paras. 438-442 (2 de marzo del 2015).

50 Larry May, “Jus post bellum, grotius and meionexia”, en Jus post bellum: mapping the norma-

tive foundations, editado por Carsten Stahn, Jennifer S. Easterday y Jens Iverson (Oxford: Oxford
University Press, 2014), 18.
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Checa.”! Igualmente, tanto en Sempra como en CMS los tribunales dijeron
que la crisis argentina tenia que ser considerada al calcular las reparaciones:
“la crisis no puede ser ignorada y tiene consecuencias especificas sobre la
cuestion de la reparacion”.>? Tales circunstancias particulares deben consi-
derarse también en €l caso colombiano.

Por dltimo, los drbitros de inversiones que se acercan a un caso colom-
biano deben conocer las obligaciones de ese Estado en virtud de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos. El régimen interamericano de
proteccién de los derechos humanos y de la inversién ya ha interactuado,
en particular cuando Paraguay traté de utilizar sus obligaciones bajo el TBI
Alemania-Paraguay para eludir la restitucién de las tierras tradicionales de
la comunidad indigena sawhoyamaxa.’® A pesar de que el Tribunal Intera-
mericano rechazé el argumento, el caso puso de manifiesto que los vasos
de comunicacién entre los regimenes son cruciales para una situacién como
la de Colombia: un Estado que tiene estrictas obligaciones bajo el sistema
regional de derechos humanos, que puede implicar, como hemos visto, la
restitucién de tierras. El derecho de las inversiones extranjeras no debe ser
un obsticulo para que Colombia cumpla con sus obligaciones internacio-
nales, particularmente cuando, segin la Corte Interamericana, los derechos
a un debido proceso han alcanzado el estatus de ius cogens.>

Conclusiones

Como se plante6 de forma breve en este articulo, el proceso de transicién
que implica la implementacién del Acuerdo Final para la terminacién del
conflicto y la construccién de una paz estable y duradera generard conflictos
entre el derecho internacional para la proteccién y promocién de la inversién

51 cME, Czech Republic B.V. v. The Czech Republic; Separate Opinion of Professor Brownlie,
paras. 75-80 (14 de marzo del 2003).

52 cms Transmission Co. v. Argentina, 1csip Case n.° ARB/01/8, Award, para. 373 (12 de mayo
del 2005); Sempra Energy Int’l v. Argentina, 1csip Case n.° Arb/02/16, Award, para. 385 (28 de
septiembre del 2007).

5% Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay, Merits, Reparations and Costs, Judgment,

Inter-Am. Ct. H.R. (ser. C) n.c 146 (29 de marzo del 2006).

5% Goiburt y otros v. Paraguay, Merits, Reparations and Costs, Judgment, Inter-Am. Ct. H.R.
(ser. C) n.° 153 (22 de septiembre del 2006).
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extranjera (TBI y TLC) y los compromisos expresados en el Acuerdo Final.
Estos conflictos van a surgir de manera especifica en cuanto a la aplicacién
del primer punto del Acuerdo, que propone una reforma rural integral que
implica adoptar medidas que buscan la redistribucién y restitucién de tie-
rras, entre ellas la creacién de un fondo de tierras de distribucién gratuita.

El conflicto surgird debido a que tanto los TBI como los TLC ofrecen
una proteccién amplia y mejorada a los inversionistas extranjeros, lo que
implica que cualquier medida adoptada por Colombia, inclusive aquellas
que tienen que ver con el proceso de transicion, que afecte los intereses
econdmicos de los inversionistas faculta al inversionista a llevar la contro-
versia ante un Tribunal de Arbitramento de Inversién, el cual estd limitado
por los términos del TBI o del TLc. Experiencias pasadas de otros paises,
como los casos de Suréfrica o Zimbabue, demuestran que en situaciones
de transicién los inversionistas ante todo buscan la proteccién de sus in-
tereses econémicos y es probable que el pais receptor de la inversién tenga
que pagar una indemnizacién.

En este sentido, nuestras dos propuestas para enfrentar este panorama
tan oscuro se centran, de un lado, en proponer que el Gobierno colombiano
se manifieste de manera formal, sefialando que el Acuerdo y sus politicas de
reforma agraria son necesarios para proteger la seguridad esencial de Co-
lombia —una medida que podria sentar las bases para una eventual defensa
colombiana en un futuro arbitraje—. La segunda propuesta se centra en
que el pais argumente que el proceso de justicia transicional deberia tener
peso, asi como el derecho a la paz del pueblo colombiano y la posibilidad de
resolver un conflicto armado de mis de cincuenta afios. En este contexto,
se busca que los arbitros al momento de interpretar los tratados realicen
una interpretacién sistemdtica mds amplia, lo cual puede inclusive implicar
algunos ajustes procedimentales al proceso arbitral.

Como queda en evidencia de la lectura planteada en este articulo (y en
este libro, en general), la implementacién del Acuerdo tendrd varios retos
que pueden llegar a limitar su aplicacién. Entonces, es importante que el
Gobierno se prepare de forma tal que pueda prever los diversos escenarios
donde puedan surgir conflictos, con el fin de adoptar una politica de pre-
vencién que evite los arbitrajes o que fortalezca la posicién de Colombia,
garantizando la efectividad del Acuerdo.
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Las medidas de reparacién integral establecidas
en el Acuerdo Final para la terminacién
del conflicto y la construccién de una paz estable
y duradera

Hugo Andrés Arenas Mendoza"

Introduccion

El resultado del didlogo de paz iniciado en el 2012 entre el Gobierno co-
lombiano y la guerrilla de las FARc fue el “Acuerdo final para la terminacién
del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera”; este texto
fue sometido a plebiscito el 2 de octubre del 2016 y el resultado fue la no
aprobacién del Acuerdo por parte del pueblo colombiano, concretamente
con el 50,21 % de la votacién.

Uno de los puntos centrales del Acuerdo es la reparacion a las victi-
mas del conflicto armado colombiano, tema al que se hace referencia en
varias partes de este, principalmente en el punto 5, titulado “Acuerdo sobre
las victimas del conflicto: ‘Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repara-
cién y No Repeticién, incluyendo la Jurisdiccién Especial para la Paz; y
Compromiso sobre Derechos Humanos’, que se subdivide en: una parte
introductoria; 5.1. Sistema integral de Verdad, Justicia, Reparacién y no
Repeticién; 5.2. Compromiso con la promocidn, el respeto y la garantia de
los derechos humanos y 5.3. Acuerdo complementario sobre el “Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién”.

*  Abogado, socidlogo y maestro en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario.
Doctor en Derecho de la Universidad de Salamanca. Profesor principal de Derecho Administrativo
de la Universidad del Rosario. Correo electrénico: hugo.arenas@urosario.edu.co
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Existen diversos enfoques para responsabilizar a los actores de los danos
causados dentro del conflicto armado que permiten saber si se pretende
castigar a los infractores, prevenir dafios o proteger a las victimas.

En este sentido se debe destacar que las partes eligieron incluir en el texto
del Acuerdo la nocién de reparacién integral como un criterio fundamental
para la indemnizacién de las victimas y para la materializacién de las medidas
tanto individuales como colectivas contenidas en el texto definitivo. Esta de-
cisién se ajusta a la finalidad general del Acuerdo, porque concede a la victima
un papel central, que garantiza que todos los dafios sufridos sean reparados.

Este capitulo destaca que el Acuerdo hace una referencia muy general
a las medidas de reparacién individual al punto de solo mencionarlas, sin
explicar su contenido y;, al contrario, le da un gran protagonismo a las medi-
das de reparacién colectiva, desarrollindolas ampliamente. De este modo, es
aconsejable darle un mayor contenido a las indemnizaciones individuales para
que realmente las victimas tengan acceso a una verdadera reparacién integral
y que, una vez sea garantizada, se piense en realizar resarcimientos colectivos.

En este orden de ideas, el presente texto serd dividido en los siguientes
cuatro puntos: 1) enfoques que se le pueden asignar a la responsabilidad
patrimonial por los dafios causados en el conflicto armado; 2) principios
del Acuerdo; 3) la reparacion integral en el Acuerdo; y 4) las medidas de
reparacién integral para la construccién de la paz.

1. Enfoques que se le pueden asignar a la responsabilidad
patrimonial por los dafios causados en el conflicto armado

Una parte esencial del Acuerdo consistia en elegir el enfoque teérico que
sirviera de fundamento para la reparacién de los dafios, evitar la ocurren-
cia de hechos similares y encontrar la manera en que se iba a castigar a los
infractores patrimonialmente. Con base en esto, se han desarrollado tesis
basadas en cuestiones de justicia, econémicas, de control social, sanciona-
torias, de reparacién integral, etcétera.

El“Acuerdo para la terminacién del conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera” hace referencia en varias ocasiones a la nocién de
reparacién integral, estableciéndola como una directriz para la indemni-
zacién a las victimas.

Antes de concentrarse en el Acuerdo, es preciso presentar los diver-
sos enfoques que se le pueden asignar a la responsabilidad por los dafios
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cometidos, puesto que de esto dependerd la manera en que se indemnice
a las victimas del conflicto armado, se castigue a los infractores y se evite
la ocurrencia de hechos similares. En este orden de ideas, se debe hacer
referencia a las funciones punitiva, control social, econémica, solidaridad,
reparadora, preventiva, reparacién integral y transformadora:

*  Punitiva: esta procede del derecho norteamericano, tomando una
visién proveniente del derecho penal que permite que la lesién sea
indemnizada por encima del detrimento sufrido.! Se basa en la re-
paracién como castigo? y tiene la finalidad de que se disuada a las
personas de repetir el comportamiento.®

*  Control social: el Estado tiene que realizar unas funciones que le
han sido atribuidas constitucionalmente; para materializarlas de-
be realizar actuaciones u omisiones, que pueden causar dafios a
los asociados. Por esto, alguna parte de la doctrina ha entendido
que la responsabilidad tiene una funcién de control social, es de-

cir, sirve como mecanismo para evaluar el comportamiento de las

instituciones,* y también una funcién marcadamente pedagégica.’

1 “Esta regla de oro del derecho de dafios no opera, sin embargo, en paises de corte anglosajén,

en los cuales el concepto de ‘dafio punitivo’ —puniz‘ive, exem])/ary, punitary, vindicative damages—
permite sobrepasar sin problema la regla en estudio en favor de la victima.” Juan Henao, E/ da7io.
Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en el derecho colombiano y en el
francés (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007), 45.

2 “Laidea central era la reparacién como castigo, ya que si a todos los hombres en la sociedad

se los presentaba formalmente como libres e iguales, el dafio aparecia como un conducta desviada
que debia ser reencausada por medio de la sancién del agente dafiador, y muy especialmente haciendo
hincapié en el aspecto patrimonialista de la problematica.” Carlos Ghersi, Teoria de la reparacion de
darios (Buenos Aires: Editorial Astrea, 2013), 32.

8 “Alaresponsabilidad se le atribuia una funcién disuasiva: era concebida como la sancién im-

puesta para quien, trasgrediendo el precepto del neminem laedere, hubiese causado perjuicio al derecho
de otros.” Francesco Galgano, I fatti illecitti (Padua: Casa Edirtice Dott. Abtonio Millani, 2008), 15.

4 “Lainstitucién de la responsabilidad civil de la Administracion puede y debe servir para con-

trolar el buen funcionamiento de los servicios publicos. Esta es una funcién que no se debe malograr y
que conviene potencializar.” Oriol Mir, La responsabilidad de la adminsitracion: Hacia un nuevo sistema
(Madrid: Civitas ediciones, 2002), 147-148.

5 “Esa funcién pedagogica supone que la Administracién aprenda a cémo debe actuar en el

futuro para evitar ser condenada.” Luis Rebollo, Responsabilidad patrimonial de las entidades locales

(Madrid: Editorial Tustel, 2005), 221.
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*  Econdmica: 1a visién econémica del derecho de dafos, iniciada por
Guido Calabresi,® considera que las personas son racionales en sus
decisiones, calculando los costos de sus actuaciones vy, por esto, si
el dafio causado es mayor que el beneficio obtenido, las personas
lo evitardn. Como lo explica Coleman: “Esta caracteristica podria
resumirse en que la responsabilidad extracontractual articula un
marco de permisos y precios, de juicios sobre lo que pueden hacer los
individuos y los precios que deben pagar para hacerlo”.’

* Solidaridad: 1a solidaridad que se predica inherente a los Estados
sociales de derecho es otra funcién que se le ha atribuido a la res-
ponsabilidad estatal.® La tesis de la redistribucion de riqueza ha sido
fuertemente criticada por la doctrina, al entender que la naturaleza
de la responsabilidad es muy diversa a la de otras figuras, como los
fondos, las subvenciones u otros tipos de medidas asistenciales de-
sarrolladas por el Estado.’

*  Reparadora: 1a funcién reparadora o de garantia se basa en la jus-
ticia correctiva y busca la reparacién de los dafios causados por el
Estado a los particulares.!® Al sufrir un dafio a su patrimonio, por
afectacién a sus bienes materiales o inmateriales, lo que se busca

¢ “Guido Calabresi fue el primer autor en hacer en hacer un estudio sistemitico, aunque sin

valerse de modelos formales, de los objetivos econémicos del derecho de dafios.” Diego Papayannis,
Comprensidn y justificacion de la responsabilidad extracontractual (Madrid: Marcial Pons, 2014), 39.

7 Jules Coleman, Riesgos y daios (Madrid: Marcial Pons, 2010), 92.

8 “De alli que la solidaridad no puede ser entendida tinica y exclusivamente como expresién

de la justicia distributiva aristotélica, sino que, por el contrario, puede llegar a expresar —desde el
plano de la responsabilidad— un sustento filos6fico y juridico para determinar cuindo alguien estd
compelido a indemnizar el perjuicio causado.” Enrique Gil, La constitucionalizacion del derecho de
darios (Bogota: Editorial Temis, 2014), 21.

“El derecho de la responsabilidad patrimonial es ajeno por completo a cualquier finalidad

asistencial, sin que los mecanismos juridicos de la beneficencia tengan nada que ver con él. La res-
ponsabilidad patrimonial no es obra juridica de misericordia; y cualesquiera medidas de signo asis-
tencial que compensen los dafios sufridos (al margen del responsable) rebasan sus limites intrinsecos,
insertindose en el seno de un Estado Social, como reaccién tuitiva frente a la insalvable insuficiencia
de su regulacién.” Luis Medina, “La responsabilidad patrimonial de las Adminsitraciones Publicas”,
en Lecciones y materiales para el estudio del derecho administrativo (Madrid: Tustel, 2009), 54.

10 “No cabe en efecto, concebir una responsabilidad administrativa que no tenga como
objetivo prioritario que la compensacién de dafios, la indemnizacién a las victimas.” Mir, La

responsabilidad, 144.
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es que la persona no vea disminuida las condiciones en las que se

encontraba antes de la ocurrencia del hecho. Asi, como lo expresa

Juan Henao, “El dafo es la causa de la reparacién y la reparacién

es la finalidad dltima de la responsabilidad civil”.!

*  Preventiva: pretende influenciar en el comportamiento de los
agentes que pueden generar la responsabilidad, con el fin de evitar
la ocurrencia de otros dafios.!? Asi, la funcién preventiva tiene co-
mo objetivo primordial cambiar la motivacion de los agentes™ al
mostrarles el impacto negativo de su conducta (demasiado oneroso,
fuertes sanciones o grave deterioro medioambiental) y, con esto,
poder evitar que se cometan nuevos dafios.

*  Reparacion integral: el desarrollo de las ideas sobre reparacién integral
surgié de la necesidad de perfilar mejor la funcién reparadora de la
responsabilidad estatal. Con esto, los operadores juridicos pretenden
hacer aplicable en la prdctica una reparacién que realmente pueda
indemnizar todos los aspectos del patrimonio de la victima, es decir,
tanto los dafios materiales como los inmateriales que haya sufrido.

*  Transformadora: una reciente propuesta creada para ser utilizada
en situaciones posconflicto o donde se han producido violaciones
a derechos humanos es la funcién transformadora.’ La justicia
transformadora que se aplica en casos puntuales de sociedades

' Henao, E/ datio, 37.

12 “Las reglas de la responsabilidad civil pueden asi cumplir una benéfica funcién preventiva.
Adecuadamente configurada, pueden inducir a todos los sujetos implicados a tomar medidas efi-
cientes de precaucién contra el riesgo de que ciertos bienes juridicos resulten lesionados.” Gabriel
Doménech, “El principio de responsabilidad patrimonial de los poderes publicos, en Los principios
Juridicos del derecho administrativo (Madrid: Editorial la Ley, 2010), 667.

13 “El correcto y completo despliegue de esta funcién preventiva exige que la responsabilidad civil
(y el estimulo que representa) alcance no solo a la Administracién, como organizacién, sino también
a las concretas personas fisicas que la integran y actian a su servicio.” Mir, La responsabilidad, 145.

14 “Asi pues, de cara a las violaciones masivas y protuberantes de los derechos en Colombia,

exponen la necesidad de apreciar la reparacién no solo como una forma de justicia correctiva, sino
como un modo de impulsar transformaciones democriticas en la sociedad.” Juan Henao, “Las formas
de reparacién en la responsabilidad del Estado: hacia su unificacién sustancial en todas las acciones
contra el Estado”, en La responsabilidad extracontractual del Estado (Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 2015), 110.
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desiguales busca armonizar las nociones cldsicas de justicia correc-

tiva y distributiva, y se materializa en programas de reparacién.’

2. Principios del Acuerdo
Como se explicé en la introduccién de este libro, el “Acuerdo final para la
terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera”
estd compuesto por un predmbulo, una introduccién y seis puntos que son:
1) hacia un nuevo campo colombiano: Reforma Rural Integral; 2) participa-
cién politica: apertura democrética para construir la paz; 3) fin del conflicto;
4) solucién al problema de las drogas ilicitas; 5) acuerdo sobre las victimas
del conflicto: “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Re-
peticién”, incluyendo la Jurisdiccién Especial para la Paz; y Compromiso
sobre Derechos Humanos; y 6) implementacién, verificacién y refrendacion.
Ademis, el texto presenta al final un acdpite sobre protocolos y anexos.
En la parte introductoria del Acuerdo se encuentra la “Declaracién
de principios” del 7 de junio del 2014, donde se establecen los siguientes
diez principios: reconocimiento de las victimas; reconocimiento de la res-
ponsabilidad; satisfaccién de los derechos de las victimas; participacién de
las victimas; esclarecimiento de la verdad; reparacién de las victimas; ga-
rantias de proteccion y seguridad; garantia de no repeticién; principio de
reconciliacién; y enfoque de derechos.’® A continuacién se analizard cada
uno de estos principios, lo cual resulta relevante paralalinea argumentativa
seguida en este texto.

*  Reconocimiento de las victimas: “Es necesario reconocer a todas
las victimas del conflicto, no solo en su condicién de victimas,

15 “Por ello, hemos desarrollado el concepto de ‘reparaciones transformadoras’, o reparacio-
nes dirigidas a promover la transformacién democritica, como un esfuerzo por articular la justicia
correctiva y la justicia distributiva en el disefio e implementacién de los programas de reparacién.”
Rodrigo Uprimny y Diana Guzman, “En la busqueda de un concepto transformador y participativo
para las repraraciones en contextos transicionales”. Revista colombiana de derecho intenacional, n.° 17

(2010): 252.

16 Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la cons-
truccién de una paz estable y duradera”, 24 de noviembre del 2016, 124-125, https://www.mesa-
deconversaciones.com.co/sites/default/files/24-1480106030.11 1480106030.2016nuevoacuerdo-
final-1480106030.pdf
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sino también y principalmente, en su condicién de ciudadanos con
derechos”.’” Este principio consagra la centralidad de la victima en
el Acuerdo, lo que se traduce en hacer prevalecer los derechos de las
personas afectadas por el conflicto por encima de intereses politicos
o conveniencias de otros sujetos participantes o no en la guerra.

*  Reconocimiento de la responsabilidad: “Cualquier discusion de este
punto debe partir del reconocimiento de responsabilidad frente a
las victimas del conflicto. No vamos a intercambiar impunidades”.'®
La responsabilidad por los hechos cometidos durante el conflicto
armado deberd ser asumida siempre, el proceso de paz no puede
servir de instrumento para evitar que los victimarios puedan eludir
sus compromisos por los dafios causados a los damnificados.

s Satisfaccion de los derechos de las victimas: “Los derechos de las victimas
del conflicto no son negociables; se trata de ponernos de acuerdo
acerca de cémo deberan ser satisfechos de la mejor manera en el
marco del fin del conflicto”.’* Nuevamente, se destaca el enfoque
sobre la proteccién de los derechos de la victima, precisando que no
son renunciables o negociables. Lo unico que se busca es que sean
respetados e indemnizados de la manera mas favorable posible.

*  Participacion de las victimas:

La discusién sobre la satisfaccién de los derechos de las victimas
de graves violaciones de derechos humanos e infracciones al Dere-
cho Internacional Humanitario con ocasién del conflicto, requiere
necesariamente de la participacién de las victimas, por diferentes

medios y en diferentes momentos.?

Para lograr la verdadera garantia de la satisfaccion de los derechos
de las victimas de violaciones de derechos humanos e infracciones
al DIH, se requiere una participacién activa de las victimas durante
todo el procedimiento y no en un momento concreto.

V' Ibid., 124.
8 Ipid., 124.
Y Ipid., 124.
2 Thid., 124.
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Esclarecimiento de la verdad:

Esclarecer lo sucedido a lo largo del conflicto, incluyendo sus multiples
causas, origenes y sus efectos, es parte fundamental de la satisfac-
cién de los derechos de las victimas, y de la sociedad en general. La
reconstruccién de la confianza depende del esclarecimiento pleno

y del reconocimiento de la verdad.?!

El derecho a conocer la verdad es una de las metas del proceso de
paz, puesto que permite reconstruir la confianza entre los intervi-
nientes y, sobre todo, en el Estado colombiano. Asi mismo, permite
identificar los hechos, las causas y los efectos de la guerra, para poder
conocer sus alcances, reparar la totalidad de los dafios y evitar la
ocurrencia de hechos similares.

Reparacion de las victimas:

Las victimas tienen derecho a ser resarcidas por los dafios que sufrie-
ron a causa del conflicto. Restablecer los derechos de las victimas y
transformar sus condiciones de vida en el marco del fin del conflicto

es parte fundamental de la construccién de la paz estable y duradera.??

La reparacién de las victimas debe ser integral, indemnizando tan-
to los dafios materiales como los inmateriales que hayan padecido
por la guerra. Del mismo modo, se debe buscar que los afectados
vivan en condiciones de paz que les garanticen la proteccién de sus
derechos.

Garantias de proteccion y seguridad: “Proteger la vida y la integridad
personal de las victimas es el primer paso para la satisfaccién de
sus demds derechos”.? En este apartado se destaca la necesidad de
proteger la vida y la integridad de las personas, para que no queden
en la situacién de vulnerabilidad en la que se encontraban durante
la existencia del conflicto armado.

2 Jpid, 124.
2 [pid, 124
% Jpid, 125.
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*  Garantia de no repeticion:

El fin del conflicto y la implementacién de las reformas que surjan
del Acuerdo Final, constituyen la principal garantia de no repeti-
cién y la forma de asegurar que no surjan nuevas generaciones de
victimas. Las medidas que se adopten tanto en el punto 5 como en
los demds puntos de la Agenda deben apuntar a garantizar la no
repeticién de manera que ningin colombiano vuelva a ser puesto

en condicién de victima o en riesgo de serlo.?*

Para que los colombianos podamos vivir en paz, es necesario que
los dafios que se produjeron a las personas durante la guerra no se
repitan y que los hechos queden en la memoria colectiva para que
los ciudadanos nunca mis estén en condicién de victima o en riesgo
de serlo.

*  Principio de reconciliacion: “Uno de los objetivos de la satisfaccién de
los derechos de las victimas es la reconciliacién de toda la ciudadania
colombiana para transitar caminos de civilidad y convivencia”.* Se
debe tener presente que para que haya una verdadera reconciliacién
entre los intervinientes en el conflicto con sus victimas es necesario
que se satisfagan todos los derechos de las victimas y, a partir de esto,
se empiece a vivir civilizadamente y en convivencia en Colombia.

*  Enfoque de derechos:

Todos los acuerdos a los que lleguemos sobre los puntos de la Agen-
day en particular sobre el punto 5 “Victimas” deben contribuir a la
proteccién y la garantia del goce efectivo de los derechos de todos
y todas. Los derechos humanos son inherentes a todos los seres hu-
manos por igual, lo que significa que les pertenecen por el hecho de
serlo,y en consecuencia su reconocimiento no es una concesion, son
universales, indivisibles e interdependientes y deben ser considerados

en forma global y de manera justa y equitativa. En consecuencia,

2 Jpid, 125.
% Jpid., 125.
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el Estado tiene el deber de promover y proteger todos los derechos
y las libertades fundamentales, y todos los ciudadanos el deber de
no violar los derechos humanos de sus conciudadanos. Atendien-
do los principios de universalidad, igualdad y progresividad y para
efectos de resarcimiento, se tendrdn en cuenta las vulneraciones que
en razén del conflicto hubieran tenido los derechos econémicos,

sociales y culturales.?

Este principio reivindica la importancia de los derechos humanos
que tienen todas las personas y busca el compromiso tanto del Es-
tado como de los particulares para que cesen las violaciones a los
derechos humanos en nuestro pais.

Concretamente, en el tema de reparacién patrimonial, los anteriores
principios son importantes en la medida en que indican los pardmetros
generales que serdn utilizados por los actores para lograr la reparacién de
las victimas, incentivar el reconocimiento de los derechos humanos, evitar
que se repitan estas situaciones, que exista el perdén entre los implicados, se
conozca la verdad y para que los colombianos puedan vivir pacificamente.

De Ia lectura de los principios mencionados, se puede concluir que
el Acuerdo busca la reparacién integral a las victimas, hasta el punto de
mencionarla textualmente en el “Principio a la reparacién de las victimas”.
Adicionalmente, se puede percibir otro interés en las partes contratantes
en evitar que se presenten nuevos dafios tanto para las victimas actuales
como las futuras, supuesto en el que cobra vigencia la funcién preventiva.

Finalmente, se debe tener presente que estos principios son de obliga-
torio cumplimiento, por lo que deben ser acatados tanto por el Estado como
por los miembros de las FARC, y que se aplican a todas las actuaciones e
indemnizaciones que se realicen desde el momento de la firma del Acuerdo.

3. La reparaci6n integral en el Acuerdo

En el Acuerdo Final se hace recurrente referencia a la nocién de reparacion
integral, que, como se observd, es tan solo una posibilidad entre otras para

% Jhid., 125.
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determinar las condiciones en las que se realizard la reparacién de los danos.
Como se verd a continuacién, la nocién de reparacién integral desarrollada
en el Acuerdo ha sido acogida mayoritariamente por la doctrina, la legis-
lacién y la jurisprudencia nacional.

La reparacién integral surgié de la necesidad de perfilar mejor la fun-
cién reparadora, buscando que se logre un resarcimiento que realmente
deje a la victima en las condiciones en que se hallaba antes de producirse
el perjuicio. Siguiendo a Garcia de Enterria y a Tomds Ramon Ferndndez:

El principio general era (y es), por lo demds muy claro: la indem-
nizacién debe dejar “indemne” a la victima del dafio injusto, debe
procurar una reparacién integral del detrimento que dicho dafio ha
supuesto para su patrimonio, debe restituir este en su pleno valor
anterior al suceso dafioso, debe cubrir; por tanto, todos los “dafios y

perjuicios” sufridos, “en cualquiera de sus bienes o derechos”(...).%’

Aunque es evidente la gran acogida que tiene la nocién de reparacién
integral en el derecho colombiano, es pertinente advertir que hay parte de
la doctrina que considera que no se deberian seguir sus parimetros, sino
los establecidos por la reparacién transformadora, por tratarse de un caso
tan complejo como el del conflicto interno del pais.

Con base en lo anterior, es necesario desarrollar tres puntos funda-
mentales sobre el tema de la reparacién integral que son: 3.1) la reparacién
integral en la doctrina administrativista; 3.2) sus principales criticas desde
el punto de vista de la doctrina de la reparacién transformadora; y 3.3) la
consagracién de la reparacién integral en el ordenamiento juridico.

3.1. Lareparacion integral en la doctrina administrativista colombiana

La doctrina colombiana ha reconocido la vigencia del principio de reparacién

integral, entre quienes se destacan Javier Tamayo,?® Libardo Rodriguez,”

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Fernadez, Curso de derecho administrativo II (Navarra:
Editorial Civitas, 2015), 419-420.

28 Javier Tamayo, Tratado de responsabilidad civil I (Bogotd: Legis, 2011), 543.

¥ Libardo Rodriguez, Derecho administrativo. General y colombiano (Bogota: Temis, 2015), 656.
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Juan Henao,*® Ramiro Saavedra,*! Enrique Gil,** Orlando Santofimio® y
Hugo Arenas.*

Segun la doctrina mds autorizada, para una verdadera reparacién in-
tegral es necesario indemnizar tanto los dafios materiales®® como los in-
materiales®® causados a la victima dentro del conflicto armado. Asi mismo,
para que se produzca una efectiva reparacién es necesario que se actualice el
valor de la condena al momento de ser pagada al afectado o de lo contrario
se producirdn sanciones meramente simbélicas, que no permitan resarcir
adecuadamente el dafio percibido.®”

En todo caso, es recomendable hacer uso de una nocién mis profunda
de reparacién integral, como la proporcionada por Orlando Santofimio,
quien le otorga un cardcter juridico, politico y sociolégico, sustentando que

En este sentido es mucho y materialmente mds que un simple
concepto indemnizatorio, al involucrar ideas de reconstruccién y
reivindicacién del ser humano en la sociedad. Luego el concepto
de reparacién conlleva cargas de individualismo pero también de

responsabilidad colectiva. Desde una perspectiva estrictamente

30 Henao, E/ dario, 45.

31 Ramiro Saavedra, La responsabilidad extracontractual de la administracion piblica (Bogota:
Editorial Ibafiez, 2003), 605.

32 Gil, La constitucionalizacion, 47.

3 Alin Brewer-Carias y Jaime Santofimio, Control de convencionalidady responsabilidad del Estado
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013), 239.

3 Hugo Arenas, El régimen de responsabilidad objetivo (Bogota: Editorial Legis, 2013), 145.

3 “En cuanto a la cobertura de los dafios baste sefialar que la indemnizacién debe cubrir el

dafio emergente y el lucro cesante, en orden a procurar una reparacién integral del dafio.” Francisco
de Ahumada, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas (Pamplona: Aranzadi,

2009), 197.

3¢ “Con base al principio de la integra reparacién del dafio, de hecho, no debe ser ignorado el
aspecto no patrimonial de las lesiones ocasionadas por la administracién. No tendria ningtn sentido
limitar tan solo al dafio patrimonial la proteccion ofrecida al privado.” Alessio Liberati, La responsa-
bilita della pubblica ammministrazione ed il risarcimento del danno (Padova: Cedam, 2009), 180.

57 “El principio de reparacién integral exige que se valore el dafio atendiendo a la fecha en que
se produjo (surgiendo, en consecuencia, la obligacion resarcitoria), pero actualizando la cantidad a la
fecha de la sentencia.” Medina, “La responsabilidad patrimonial”, 78.
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juridica, es un derecho de toda victima, sustentado en las ideas de

verdad y justicia.*

En la reparacién integral el agente central es la victima, entonces es en
torno a ella que deben orientarse las actuaciones realizadas por las partes.
Para esto, es necesario entender que el patrimonio de las personas incluye
bienes materiales e inmateriales y, por esto, la reparacién integral no debe
ser solo econémica, sino que implica entender la situacién particular del
individuo, abordando, por ejemplo, cuestiones psicolégicas, fisicas, socio-
légicas y simbdlicas.

3.2. Sus principales criticas desde el punto de vista de la doctrina

dela reparacién transformadora

Aunque la funcién de la reparacién integral es la que mayor acogida tiene
en la actualidad, no quiere decir que exista unanimidad en el derecho na-
cional, sino que ha sido objeto de fuertes criticas. En este momento, se hara
referencia a las cuatro objeciones mas importantes formuladas por sus prin-
cipales detractores, quienes consideran que para el caso del conflicto armado
colombiano seria mucho mds viable recurrir a una reparacién trasformadora.

*  Laimposibilidad de retornar a la situacién inicial: el principio de re-
paracién resulta inaplicable en ciertas ocasiones en que es imposible
regresar a la situacion original:

En general, frente a las violaciones mds graves de los derechos hu-
manos, como una ejecucién extrajudicial o una desaparicién forzosa,
el principio de restitutio in integrum resulta inaplicable pues no es
posible retornar a la victima a la situacién en la cual se encontraba

antes de que ocurriera la atrocidad.®

*  La reparacion integral solo aplica para perjuicios materiales: en los
casos de perjuicios inmateriales no es real hablar de la aplicacién
de una verdadera reparacién integral, quedando de lado el dafio

38 Brewer-Carias y Santofimio, Control de convencionalidad, 239.

% Uprimny y Guzman, “En la bisqueda”, 240.
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moral, dafio corporal y las afectaciones a los bienes constitucional
o convencionalmente protegidos. En palabras de Milagros Koteich:

Por el contrario, cuando se trata de los perjuicios no econémicos
o de cardcter personal, tal afirmacién puede resultar poco “realista”
(...), pues, por carecer de precio el bien o interés lesionado, no es
posible, si se nos permite la expresién, ir a la plaza o mercado —con
la cantidad concedida— a “readquirir”la integridad psicofisica vul-
nerada en forma permanente a la dignidad ofendida; como si lo es
en cambio cuando se trata de la lesién a un bien de cardcter econé-
mico, por lo que puede sostenerse que cuando se trata del perjuicio
extrapatrimonial o personal, no es posible, sin incurrir en un artificio,

hablar de verdadera “reparacién integral”(...).*°

La reparacion integral no funciona para situaciones como el conflicto
armado interno colombiano: la reparacién integral estd pensada para
situaciones de normalidad en que, por regla general, no se violan
derechos humanos: “Asi, el principio la reparacion integral genera
paradojas y dilemas dificiles en sociedades que intentan saldar cuen-
tas frente a violaciones graves y masivas a los derechos humanos,
ocurridas en regimenes autoritarios o durante conflictos armados”.*!
La reparacion integral no estd pensada para situaciones de responsabi-
lidad colectiva: a las anteriores tres criticas se ha de agregar que no
es la misma aproximacién juridica que se debe aplicar en caso de
que se trate de pocas victimas o cuando se trate de colectividades.
La reparacién trasformadora lograria un mejor resultado de la
utilizacién de los recursos publicos al realizar un programa comin
que favorezca al conjunto de afectados y no tratar de indemnizar
minimamente a cada uno de los afectados.

4 Milagros Koteich, La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona (Bogota: Un-
viersidad Externado de Colombia, 2012), 326-327.

“ Uprimny y Guzman, “En la bisqueda”, 235.
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3.3. La consagracidn de la reparacion integral en el ordenamiento
juridico colombiano

En Colombia, a partir de la Ley 446 de 1998, se establecié normativamente
la reparacién integral del dafio, explicando que:

Art. 16. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Adminis-
tracién de Justicia, la valoracién de los dafios irrogados a las personas
y a las cosas, atenderd los principios de reparacién integral y equidad

y observard los criterios técnicos actuariales.

En ocasiones, se ha pretendido desdibujar el contenido de la reparacién
integral, diciendo que lo que pretendia el legislador era utilizar o una repa-
racién integral o, en otras, una reparacién en equidad. Afortunadamente, se
ha aclarado que la reparacién integral se debe llevar a su méxima expresién
sin tener en consideracién cuestiones presupuestales para bajar los montos
de la condena a las victimas.

Posteriormente, la reparacién integral se ha mantenido en las leyes 975
del 2005, 1448 del 2011 y 1592 del 2012, las cuales estdn encaminadas a
situaciones relativas a los dafios producidos en el marco del conflicto ar-
mado interno colombiano. Esta normatividad incluy6 las nuevas formas de
reparacién integral, que superan las tradicionales formas de indemnizacién
dineraria o por especie.

Se debe tener presente que la jurisprudencia colombiana ha consagrado
la nocién de reparacién integral; tanto la Corte Constitucional (ver senten-
cias C-228 del 2002, C-370 del 2006, C-575 del 2006, C-1199 del 2008,
C-029 del 2009 y C-286 del 2014), como el Consejo de Estado (por ejem-
plo, en las sentencias de unificacién del 28 de agosto del 2014, exps. 28804,
31172,36149,27709,26251,28832,32988 y 31170) se puede apreciar que
se “(...) ha ampliado sustancialmente la reparacién por fuera de aquella
monetaria, es otra muestra del esfuerzo del juez en una interpretacién mas
favorable a los administrados sustentada en normas constitucionales y en
general en el bloque de constitucionalidad”.*

42 Juan Henao, “Estado social y derecho administrativo”, en La constitucionalizacion del derecho
administrativo (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2014), 197.
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3.4. Lareparacion integral en el Acuerdo Final parala terminacién

del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera

El Acuerdo Final hace referencia en mds de diez ocasiones a la nocién de
reparacion integral, estableciendo que es un criterio orientador fundamental
para la defensa de los derechos de las victimas. En el tema concreto, de las
medidas de reparacién integral para la construccién de la paz establece:

Medidas de reparacién integral para la construccién de la paz: Se
trata de medidas que buscan asegurar la reparacién integral de las
victimas, incluyendo los derechos a la restitucién, la indemnizacién,
la rehabilitacién, la satisfaccién y la no repeticién; y la reparacién co-
lectiva de los territorios, las poblaciones y los colectivos mas afectados
por el conflicto y mds vulnerables, en el marco de la implementacién
de los demds acuerdos. Con este fin, se fortalecerdn los mecanismos
existentes, se adoptardn nuevas medidas, y se promovera el compro-

miso de todos con la reparacién del dafio causado.®

De la lectura del anterior pérrafo, se puede derivar que el enfoque de
la reparacién integral ha sido el elegido por las partes contratantes para
reparar los dafios causados, dentro del conflicto armado interno, siendo el
mds acorde con los lineamientos del ordenamiento juridico colombiano
y, en consecuencia, con el bloque tanto de constitucionalidad como el de
convencionalidad.

Las medidas enunciadas son las mas benéficas para las victimas, con lo
que se logra que cada uno de los dafios reales sufridos por los afectados sea
reconocido e indemnizado de la manera mas adecuada. Asi, la reparacion
integral permite discriminar cada una de las lesiones y elegir si se debe
reparar volviendo a la situacién anterior al dafio o se debe recurrir a otras
formas de reparaciéon como la material o la simbdlica.

Ademds, se establece la posibilidad de utilizar medidas de reparacién
integral tanto individuales como colectivas. Por una parte, las tradiciona-
les medidas individuales de reparacién son las de restitucién, indemniza-
cién, rehabilitacién, satisfaccién y no repeticion, y por la otra, las medidas

43 Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 129-130.
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de reparacién colectivas, que se estardn fortaleciendo segin la aplicacién
del Acuerdo.

Se debe tener presente que de la lectura conjunta del Acuerdo se des-
prende que los dafios serdn reparados integralmente, en primera medida
por sus causantes, y el Estado concurrira subsidiariamente a la reparacién
cuando los causantes no tengan dinero para pagarlos.

4. Las medidas de reparacién integral para la

construccién de la paz

La reparacién integral busca que la victima sea resarcida en cada uno de los
dmbitos en que fue lesionada, por esto se deben indemnizar los dafios psi-
colégicos, fisicos y econémicos. En el derecho se permite la compensacién
de diferentes clases o tipologias de dafios, las cuales varian dependiendo
del lugar y del momento al que se haga referencia.

En la actualidad en Colombia se reconoce la satisfaccién tanto de los
dafios materiales como los inmateriales. Los primeros se clasifican en da-
fio emergente y lucro cesantes, mientras que los segundos se subdividen
en dafio moral, dafio a la salud y la vulneracién a bienes constitucional o
convencionalmente protegidos.*

Siguiendo los lineamientos del derecho internacional publico, que han
sido aplicados por las cortes colombianas en sus sentencias,® el texto del
Acuerdo nombra las medidas alternativas individuales establecidas de re-
paracién integral para la construccién de la paz que buscan que se reparen
tanto los dafios materiales como los inmateriales que ha padecido la victima.

4.1. Las medidas individuales de reparacién integral para

la construccion de la paz incorporadas en el Acuerdo

Las medidas individuales de reparacién integral son mecanismos enca-
minados a satisfacer a la victima de una manera particular; se busca que
el individuo sea resarcido en cada uno de los dafios sufridos, bien sean
psicolégicos, fisicos, econémicos o a su dignidad. E1 Acuerdo hace refe-
rencia, aunque solo las menciona, a las siguientes medidas individuales de

4 Hugo Arenas, Un siglo de jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de responsabilidad
extracontractual (Bogotd: Ibafiez, 2015), 263-275.

4 Sobre el tema véase Brewer-Carias y Santofimio, Control de convencionalidad, 316-347.
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reparacion integral: restituir, indemnizar, rehabilitar, satisfacer y no repetir.

Adicionalmente, debido al énfasis especial que se hace sobre el tema en

el Acuerdo, se debe hacer mencién puntual a la recuperacién emocional.

200

Restituir: la restitucion se puede definir como las actuaciones en-
focadas a regresar a la victima a la situacién anterior a la comisién
de los hechos, por ejemplo, que se le permita retornar al lugar del
que fue desplazado o devolverle sus bienes tanto materiales como
inmateriales.

Indemnizar: la indemnizacién se puede entender como la com-
pensacién monetaria de un perjuicio, que debe corresponder con
el monto del detrimento patrimonial sufrido; por esto, es necesario
que se indemnice tanto el dafio material como el inmaterial y se
debe actualizar la suma al presente.

Rehabilitar: por rehabilitacién se puede entender el conjunto de
actuaciones realizadas hacia el bienestar de la victima, tratando
de recuperarla de las lesiones tanto psicoldgicas o fisicas que haya
padecido. Algunos ejemplos de medidas de rehabilitacién serian la
terapia fisica parar lograr la movilidad de alguna parte del cuerpo
que haya sido afectada, o la psicolégica, para lograr superar algin
recuerdo o sentimiento causado por el conflicto armado.
Satisfacer: paralograr la satisfaccién de la victima se pueden utilizar
otras medidas simbélicas, con las que se busca lograr reparar algu-
nos dafios que pueden afectar otros derechos como la dignidad o
el buen nombre de las personas. En este sentido, se puede ordenar,
entre otras posibilidades, que se erija un monumento, se reconozca
que actuaron inadecuadamente o se presenten disculpas publicas a
los afectados.

Garantias de no repeticion: las garantias de no repeticién buscan que
las personas que hayan sufrido un dafio no lo vuelvan a padecer. Para
esto, se debe establecer las causas que originaron el dafio y asegurar
especial proteccién a las victimas, para que no vayan a quedar de
nuevo en situaciones de vulnerabilidad. Este tema es desarrollado
con mayor profundidad en el punto 5.1.4. del Acuerdo.
Recuperacion emocional: el Acuerdo desarrolla textualmente las me-
didas de recuperacién emocional a nivel individual, estableciendo:



Las medidas de reparacién integral establecidas en el Acuerdo Final para la terminacién del conflicto

En el marco del fin del conflicto, y con el fin de atender y contribuir
a aliviar el sufrimiento de las victimas, el Gobierno Nacional y las
FARC-EP hemos acordado que el Gobierno Nacional, en desarrollo
de este Acuerdo, se compromete a ampliar la cobertura publica y
despliegue territorial, y mejorar la calidad de la atencién psico-social
para la recuperacién emocional de las victimas de acuerdo al dafio
especifico que hayan padecido, entre ellas las afectaciones particula-
res de las victimas de violencia sexual. Para ello se multiplicardn los
centros locales de atencién a las victimas y se impulsardn estrategias
méviles para llegar a los lugares mas apartados.

Asi mismo, en cumplimiento de los acuerdos alcanzados el Go-
bierno Nacional fortalecera el acceso y los servicios de salud mental

para las victimas que asi lo requieran.*

Este apartado desarrolla medidas de reparacién tanto colectivas como
individuales, pero no queda duda de que la recuperacién emocional a ni-
vel individual y el mejoramiento en la cobertura de los servicios de salud
mental para las victimas que lo requieran es un mecanismo que contribuird
a facilitar la reparacién integral de los afectados.

4.2. Las medidas colectivas de reparacién integral parala

construccion de la paz establecidas en el Acuerdo

Al lado de las medidas de reparacién integral individual, el Acuerdo in-
corpora las medidas de reparacién integral colectivas. Estas buscan tutelar
los derechos de varias victimas que hayan sufrido dafnos similares, como
consecuencia de unos hechos parecidos; también se puede tratar de colec-
tivos o grupos de personas que han sufrido de dafios conjuntos.” En todo
caso, deben quedar completamente reparadas todas las lesiones padecidas,
tanto los perjuicios materiales como los inmateriales.

46 Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 181.

47 “Es decir, se refiere al caso de que haya una multiplicidad de sujetos afectados individualmente,
todos ellos identificados o identificables, caso en el cual por via doctrinal se sostiene que estamos
ante un dafio masivo o grupal, que no es mds que una manera de identificar la multiplicidad de da-
fios individuales.” Orlando Santofimio, “La cliusula constitucional de la responsabilidad del Estado:
estructura, régimen y el principio de convencionalidad como pilar de su construccién dogmadtica”, en
FEstudios sobre el control de convencionalidad (Caracas: Editorial Juridico venezolana, 2015), 370.
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Las medidas colectivas son desarrolladas en el punto “Reparacién: me-
didas de reparacién integral para la construccién de paz”, en el que se explica
cada uno de los diversos mecanismos, a diferencia de las individuales a las
que simplemente menciona. De este modo, hace referencia a: actos tem-
pranos de reconocimiento de responsabilidad colectiva; acciones concretas
de contribucién a la reparacién; reparacién colectiva en el fin del conflicto;
rehabilitacién psicosocial; procesos colectivos de retornos de personas en
situacion de desplazamiento y reparacién de victimas en el exterior; medidas
sobre restitucién de tierras; y adecuacién y fortalecimiento participativo de
la politica de atencién y reparacién integral a victimas en el marco del fin
del conflicto, y contribucién a su reparacién material.

*  Actos tempranos de reconocimiento de responsabilidad colectiva: se trata
de actos por parte de los responsables de los dafios causados durante
el conflicto para que reconozcan su responsabilidad colectiva y pidan
perddn a las victimas. Estos actos deberdn ser formales, ptiblicos y
solemnes, y se llevardn a cabo tanto en el 4mbito nacional como en
el territorial .*8

e Acciones concretas de contribucion a la reparacion: es 1a posibilidad que
tienen las partes que causaron los dafios para que puedan realizar
operaciones concretas de reparacién a las victimas. E1 Gobierno na-
cional se compromete a tomar medidas para garantizar la participa-
cién en las distintas medidas de reparacién y las FARC se obligan,
por ejemplo, a reincorporarse a la vida civil y a realizar acciones
para reparar los dafios causados (reparacién de infraestructura,
recoleccién de minas antipersonales, destruccién de municiones,
sustitucién de cultivos, ubicacién de restos de personas, busquedas
de desaparecidos y reparacién del dafio ambiental).®

*  Reparacion colectiva en el fin del conflicto: busca fortalecer los pro-
cesos de reparacién colectiva, manteniendo el enfoque reparador
en sus planes y programas de la reforma rural integral. E1 Acuer-
do diferencia entre estos tres lineamientos: 1) caricter reparador
de los planes de desarrollo rural con enfoque territorial, 2) planes

4 Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 178.

4 Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 178-179.
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de reparacién colectiva con enfoque territorial y 3) planes naciona-
les de reparacién colectiva.®

Rehabilitacion psicosocial: un importante punto en el Acuerdo es la
reparacién de las victimas en cada uno de los dafios sufridos y, por
ende, se le da un tratamiento especial al tema de los efectos que
pueden producir los hechos ocurridos en la mente de las personas. El
Acuerdo se subdivide en medidas de recuperacién a nivel individual
(tema que se traté en el apartado anterior) y el plan de rehabilitacién
psicosocial para la convivencia y no repeticién, con el que se busca
aumentar la rehabilitacién comunitaria, para la reconstruccién del
tejido social y, en general, la recuperacién de la confianza, la convi-
vencia y la paz.’!

Procesos colectivos de retornos de personas en situacion de desplazamiento
y reparacion de victimas en el exterior: son unos programas colectivos
especificos de retorno y reubicacién de victimas, tanto para despla-
zados internos como para los que se encuentren en el exterior, que
buscan la seguridad, la dignidad y la voluntariedad. Estos procesos
colectivos deben tener en cuenta los elementos de identificacion
de territorios, la coordinacién interinstitucional, la seguridad en
los territorios para el retorno y el fortalecimiento de los defensores
comunitarios.*?

Medidas sobre restitucion de tierras: son mecanismos tendientes a
fortalecer y dinamizar los procesos de restitucién de tierras. Entre
sus lineamientos se destacan la utilizacién de expertos, de criterios
técnicos, la construccién de infraestructura, el acceso a los servicios
publicos, programas de reconstruccién de sus vidas, de generacién
de ingresos, sustitucién de cultivos ilicitos, reconstruccién del tejido
social y la construccién de memoria para la reconciliacién.
Adecuacion y fortalecimiento participativo de la politica de atencion y
reparacion integral a victimas en el marco del fin del conflicto y contri-

bucion a la reparacion material de las victimas: las partes del Acuerdo

Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 179-181.
Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 181-182.
Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 182-183.

Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 184.
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consideran la necesidad de fortalecer la politica de atencién y repa-
racién integral a la victimas, logrando la mayor cobertura posible.
Para esto, es necesaria la participacién de las victimas, organiza-
ciones de victimas, expertos académicos, entidades internacionales,
organizaciones especializadas y defensores de derechos humanos.
A partir de estas opiniones, el Gobierno debe adecuar sus politicas
y su ordenamiento juridico, y, en general, facilitar los mecanismos

necesarios para su ejecuciéon.>

Con el acogimiento del enfoque de reparacién integral, las partes con-
tratantes han acertado al aceptar el modelo mds favorable para las victimas,
permitiendo que se pueda llegar a las necesidades tanto personales como
colectivas de las personas, porque en muchas ocasiones se trata de grupos
muy extensos de personas, lo que hace posible la utilizacién de medidas
encaminadas a solventar necesidades conjuntas y no solo a dar indemni-
zaciones monetarias.

Conclusiones

Existen varios enfoques o funciones que se le pueden atribuir a la respon-
sabilidad patrimonial por las reparaciones que se realizan con base en los
dafios producidos en los conflictos armados, por ejemplo, punitiva, pre-
ventiva, control social, econémica, solidaria, reparadora, transformadora
y reparacién integral. E1 Acuerdo de Paz colombiano ha incorporado los
lineamientos tendientes a la realizacién de la reparacién integral, siguiendo
los pardmetros imperantes en la doctrina, la legislacién y la jurisprudencia
colombiana, aunque existen fuertes criticas por parte de los defensores de
la reparacién trasformadora.

El tema de las reparaciones integrales a las victimas de los dafios causa-
dos dentro del conflicto armado interno esta desarrollado principalmente en
el quinto apartado del Acuerdo, que se titula “Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacién y No Repeticién”. E1 Acuerdo, siguiendo pardmetros
del derecho internacional y de la propia jurisprudencia colombiana, ha

5% Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 184-186.
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establecido medidas de reparacién integral para la construccién de la paz,
clasificindolas en individuales y colectivas.

Las medidas individuales de reparacién integral son mecanismos enca-
minados a satisfacer a la victima de una manera particular. Se busca que el
individuo sea resarcido totalmente en cada uno de los dafios sufridos, bien
sean psicolégicos, fisicos, econémicos o a su dignidad. E1 Acuerdo establece
como medidas individuales de reparacién integral para la construccién de
la paz las de restituir, indemnizar, rehabilitar, satisfacer, no repetir y la re-
cuperacién emocional. Desafortunadamente, no profundiza en cada una de
las anteriores nociones; tampoco, hace referencia a los tipos de dafios que
reconocerd y no es clara sobre la actualizacién de los valores de las condenas.

Las reparaciones colectivas integrales buscan tutelar los derechos de
varias victimas que han sufrido dafios similares como consecuencia de unos
hechos parecidos; también se puede tratar de colectivos o grupos de per-
sonas que han padecido de dafios conjuntos. En todo caso, deben quedar
completamente reparadas todas las lesiones padecidas, tanto los perjuicios
materiales como los inmateriales. Las medidas colectivas de reparacién
contenidas en el Acuerdo son: los actos tempranos de reconocimiento
de responsabilidad colectiva; las acciones concretas de contribucién a la
reparacion; la reparacién colectiva en el fin del conflicto; la rehabilitacién
psicosocial; los procesos colectivos de retornos de personas en situacién de
desplazamiento y reparacién de victimas en el exterior; las medidas sobre
restitucién de tierras; y la adecuacién y el fortalecimiento participativo de
la politica de atencién y reparacién integral a victimas en el marco del fin
del conflicto y contribucién a su reparacién material.

Las medidas de reparacién individual y colectiva no son excluyentes
entre si; sin embargo, primero, se debe recurrir a las individuales y solamente
si no se logra una reparacién total es conveniente acudir a las segundas. Esto
garantiza que todos los dafios sean efectivamente solventados, puesto que
las reparaciones colectivas en ocasiones no llegan a todas las victimas o se
pueden destinar recursos a otros beneficios que no produzcan el resultado
esperado.

El objetivo de la reparacién integral patrimonial del dafio fijado en
el Acuerdo es que se indemnice totalmente a la victima, para esto es ne-
cesario reconocer tanto los dafios materiales como los inmateriales y que
se actualicen los montos a los precios actuales. Se puede utilizar cualquier
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mecanismo individual o colectivo, lo importante es que no se indemnice
dos veces por el mismo concepto.

El enfoque de reparacién integral elegido en el Acuerdo es una visién
que concibe a la victima como eje central de las reparaciones y que, como
ser humano, debe ser indemnizado en cada uno de los aspectos que fueron
vulnerados. Del mismo modo, las ideas plasmadas en el Acuerdo logran
superar las cuatro principales criticas provenientes de la reparacién trans-
formadora, puesto que: 1) a pesar de que en ocasiones no se puede retornar
a la situacién previa al dafio, prevé la posibilidad de mecanismos alternativos
para reparar el dafio; 2) reconoce la necesidad de solventar los dafios tanto
materiales como morales; 3) su aplicacién estd en perfecta consonancia con
la finalizacién del conflicto interno colombiano y 4) logra abordar eficien-
temente las hipétesis en que se deben reparar dafios colectivos.
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El debate por la propiedad de la tierra,
el punto por donde debe comenzar

una pedagogia de la paz

Sergio Latorre Restrepo

Introduccién
El 2 de octubre del 2016, a las 4:45 pm, cuando la Registraduria Nacional
del Estado Civil expidié el boletin nimero 8 de los resultados del plebiscito
por la paz, el panorama politico de Colombia cambié drésticamente. El bo-
letin indicaba que el porcentaje de votos por el No superaba el anticipado y
mayoritario voto por el Si en algo menos que 25.000 votos; eventualmente
el No superaria la votacién del Si por 53.894.! Este inesperado bandazo de
la ya imprevisible vida politica nacional nos ponia de cara a buscar expli-
caciones de los nuevos acontecimientos, explicaciones post-facto que desde
la academia y la sociedad civil hemos venido desarrollando para explicar
con argumentos mds o menos convincentes lo que pasé.

Resulta cada vez mis cierto que el miedo, la desconfianza y, en algunos
casos, el odio y el resentimiento fueron factores importantes que incidieron
en el fracaso de la refrendacién del plebiscito. Sn embargo, al enfocarnos

* Doctor en Ciencias Juridicas (S. J. D.) de la Universidad de Cornell. Profesor del 4rea de
Derecho Civil de la Universidad del Norte, Barranquilla. Miembro del Grupo de Investigacién en
Derecho y Ciencia Politica —Gidep—y del grupo de investigacién Conflictos y postconflictos desde
la regién Caribe. Este trabajo es fruto de la investigacién “La propiedad de la transicién de la paz —los
retos de la teorfa de la propiedad en Colombia”.

1 Pé4gina web Registraduria Nacional del Estado Civil, http://plebiscito.registraduria.gov.

co/99PL/DPL
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en este tipo de explicaciones invisibilizamos la discusién sobre cada uno de
los puntos de la agenda y las posiciones adoptadas por la sociedad en torno
alos puntos de la negociacién. Mis alld de la negociacién politica derivada
del rechazo al plebiscito y que ha llevado a adelantar nuevas negociaciones
entre los sectores representativos del No y el Gobierno nacional, lo real-
mente significativo del momento actual es la oportunidad tanto de seguir
profundizando en los contenidos del Acuerdo como de discutir sobre cada
uno de los puntos y sobre otros temas que no se incluyen en este pero que
son necesarios para sentar las bases para la paz.

Una decisién sobre el Acuerdo “en bloque”, como la que planteé el
plebiscito, no alcanza a revelar matices sobre la posicién del electorado en
torno a cada uno de los puntos.? Resulta claro que individualmente con-
siderados no todos estos tenian el mismo nivel de rechazo por la mayoria.
Ciertamente el punto dos, sobre la participacién politica, y el punto cinco,
en lo concerniente a la jurisdiccién especial para la paz, han sido aquellos
que mds resquemor y resistencia explicita y masiva despertaron dentro del
electorado. Sin embargo, el tema de la reforma rural integral amerita un
andlisis particularmente complejo, pues si bien las criticas explicitas de la

2 La Corte, en la Sentencia C-379 del 2016, revisando la legalidad del plebiscito y comparan-

dolo con otras férmulas como el referendo multitemitico, establecié que el plebiscito deberia tener
una sola pregunta. Al respecto la Corte consideré que: “En el caso analizado, el Acuerdo Final ha
sido comprendido en esta sentencia como la definicién de una politica publica de un proceso de ne-
gociacién entre el Gobierno y un grupo armado ilegal, lo cual dista de ser un articulado concreto. El
Acuerdo Final, en tanto decision politica, debe ser entendido como un todo, integrado por asuntos
transversales, no separables. De alli que resulte justificado que la integralidad del Acuerdo Final y no
sus componentes particulares, sean sometidos al escrutinio del Pueblo. Si se aceptara que la votacién
pudiese hacerse de manera seccionada, entonces ello generaria irresolubles problemas, debido a que si
el Acuerdo Final es parcialmente aprobado, no solo generaria su desarticulacién, sino también obligaria
a una renegociacién del mismo, a pesar que la competencia exclusiva para ello la tiene el Presidente.
Por ende, en tanto el Acuerdo Final corresponde a una decision politica del Presidente, segin se ha
explicado insistentemente en este fallo, al Pueblo convocado en plebiscito le corresponde aprobar o
improbar dicho Acuerdo. En consecuencia, si el elector esta parcialmente en desacuerdo con la agenda
de accién politica fruto de la negociacién del Gobierno, deberd ponderar dicho desacuerdo frente
a una visién integral sobre los contenidos del Acuerdo Final, a fin de decidir si opta por apoyarlo o
rechazarlo. (...) En suma, la Corte encuentra que el plebiscito especial contenido en el PLE no puede
ser juridicamente considerado como un referendo, por una razén simple: lo que se estd sometiendo a
la consideracién del Pueblo no es un articulado que se inserte auténoma y directamente en el orden

juridico, sino una politica objeto de implementacién normativa posterior”.
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oposicién en torno a este fueron pocas y muchas de ellas mal informadas,?
fue el punto de tierras uno de los que recibié mis propuestas de modifi-
cacién por parte de los promotores del No en el periodo posplebiscitario.*

¢Qué revela la presentacién de una agenda de tantas propuestas de mo-
dificacién’® para un punto que en principio no despertaba tanta resistencia
popular? Este capitulo parte del supuesto de que el tema de la tierra permite
ver, tal vez como ningdn otro, una divisién entre la discusién electoral que
se llevé a cabo durante la época preplebiscitaria y una discusién real sobre
la propiedad en el campo, que subyace como uno de los puntos de mayor
tensién en la base de la negociacién.

Lo cierto es que para las élites rurales y los grandes propietarios de
tierra del pais, la tierra y el desarrollo agrario representan uno de los puntos
mis sensibles del posacuerdo mais alld de los falsos fantasmas de la expro-
piacién y la amenaza a la propiedad privada. La democratizacién del acceso
ala tierra y la transformacién de las estructuras de poder en el campo que
pudiese conseguir el Acuerdo representan un riesgo para estas ya consoli-
dadas élites en términos de su configuracién histérica, econémica y social.
De igual forma, la transformacién del campo viene a ser uno de los puntos
de importancia histérica para las Fuerzas Armadas Revolucionarias de

3 Véase, por ejemplo, Luis Guillermo Echeverri Vélez, “En defensa de la legalidad: los tales

principios para la paz”, Primero Colombia, 18 de diciembre del 2015, http://www.primerocolombia.
com/sites/default/files/en_defensa_de_la_legalidad.pdf

4 Véase, por ejemplo, “En las cinco primeras propuestas de Uribe no estén las victimas”, Revista

Semana, 9 de octubre del 2016, http://www.semana.com/nacion/articulo/alvaro-uribe-presenta-
sus-propuestas-para-el-acuerdo-de-paz/498437; “Las propuestas de Marta Lucia Ramirez para
renegociar con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (rFarc)”, W Radio, 10 de octubre
del 2016, http://www.bluradio.com/nacion/reforma-la-justicia-y-proteccion-la-familia-propuestas-
de-martha-lucia-ramirez-119045; “Las cinco propuestas de los del ‘No’en el plebiscito”, E/ Tiempo,
16 de octubre del 2016, http://www.cltiempo.com/politica/proceso-de-paz/propuestas-de-los-del-
no-en-el-plebiscito/16727272

5 Se propusieron temas que estaban mds alld de lo pactado como, por ejemplo, derogar la Ley

1448 del 2011, en cuanto a la inversion de la carga de la prueba para opositores a predios inscritos en
el registro de predios despojados. La inversion en la carga de la prueba, que establece que aquel que
se oponga a un proceso de restitucién debe entrar a probar su buena fe calificada al momento de la
transaccion, es para muchos uno de los elementos més importantes de la ley de victimas y restitucién
de tierras. Véase “Propuestas del Centro Democritico: ¢realistas o para dilatar?”, E/ Espectador, 14
de octubre del 2016, http://www.elespectador.com/noticias/politica/propuestas-realistas-o-dilatar-
articulo-660359
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Colombia (FARC), cuyo origen campesino se encuentra fuertemente atado
a las demandas por una reforma rural profunda y al acceso a la tierra.

No obstante lo anterior, es interesante resaltar que este punto que sim-
boliza conflictos de poder histéricos fue también uno donde, primero, se
alcanzaron acuerdos entre el Gobierno y la guerrilla, y donde hasta cierto
punto se han logrado consensos con los promotores del No. En este apar-
te la guerrilla ha cedido en algunas de sus posiciones mas ambiciosas de
cara a alcanzar el acuerdo en lo referente a la distribucién de la propiedad
rural y a la proteccién de la agricultura campesina. Igualmente, luego de
las modificaciones al Acuerdo, se incluye un nuevo principio: el desarrollo
integral del campo, en el que se establece que este “depende de un adecuado
balance entre las diferentes formas de produccién existentes —agricultura
familiar, agroindustria, turismo, agricultura comercial de escala”.

Sibien la consagracién de este principio que ha aceptado la coexisten-
cia entre la agricultura rural y la agroindustria ayuda a superar el escollo
de las negociaciones, todavia no es claro cémo se pueden acomodar dos
modelos y visiones tan diferentes sobre el campo. Aunque el Estado siga
apostdndole de manera paralela a dos modelos de desarrollo para el campo,
es precisamente la imposibilidad de superar varias de las contradicciones
derivadas de estos modelos lo que ha hecho al mundo rural el escenario
mds propicio para la violencia. De hecho, este tipo de solucién politica al
punto de la tierra, por lo menos la discusién poselectoral, concluida con la
incorporacién del principio de desarrollo integral en el nuevo acuerdo, ge-
nera grandes incertidumbres y puntos sin resolver que ponen de manifiesto
la compleja y profunda discusién que todavia subsiste sobre el campo. La
solucién propuesta en lugar de superar esas contradicciones las mantiene.

Es por eso que es vital utilizar lo acordado y debatido en La Habana
para propiciar una reflexion sobre la tierra, el agro y cémo se ha abordado
el ordenamiento de sus complejas relaciones de poder desde lo juridico,
politico e institucional. Este es precisamente uno de los puntos mds cru-
ciales y sensibles para consolidar la paz real en el pais.

En este sentido, este capitulo tiene como objetivo presentar una des-
cripcién y andlisis de los contenidos del Acuerdo de Reforma Rural Integral
y sus recientes modificaciones, en el contexto del estado actual del campo
colombiano. Con base en lo anterior, propone algunos puntos que no se
recogen en las negociaciones pero que serdn de vital importancia considerar
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de cara a lograr consolidar en el campo un ambiente de bienestar y equidad
necesarios para consolidar la paz.

Esta discusién no resulta sino siendo un paso o, si se quiere, un medio
mds, mediante el cual se puede reactivar dicho debate sobre lo rural y sus
connotaciones histéricas, politicas y juridicas mas importantes, tal vez para
que en un futuro dicho debate sea realizado con mis profundidad y pese
mads sobre la forma en que el electorado toma sus decisiones.

1. El estado del campo

El campo ha sido el epicentro del conflicto colombiano. Contrario alo que
se presumia como una aguda transformacién de la Colombia rural a la Co-
lombia urbana en la segunda mitad del siglo xx y un paulatino abandono del
campo hacia las ciudades, estudios como la Misién para la Transformacién
del Campo (Misién Rural),® realizado en el 2013, nos muestran cémo la
vida rural sigue teniendo un peso muy elevado en el pais: “cerca del 60 %
de los municipios que tiene Colombia deben considerarse rurales y existe,
ademds, una poblacién rural dispersa en el resto de municipios, con lo cual
la poblacién rural representa poco mas de 30% de la poblacién del pais”.
El estudio enfatiza ademds que muchas de nuestras ciudades intermedias
e incluso grandes siguen teniendo una relacién muy estrecha con las acti-
vidades agropecuarias.

En ese sentido, el campo en Colombia, como lo sostiene el PNUD en
suinforme Colombia rural. Razones para la esperanza,’ se ha mantenido co-
mo un espacio rezagado al proceso de modernizacién, en parte porque “el
modelo de desarrollo y la modernizacién han ignorado y desvalorizado lo
rural, porque han visto a los conglomerados urbanos como la opcién mds
viable para alcanzar el progreso y lograr mejores niveles de vida”. Segin
este informe, esa opcién por lo urbano y por la industrializacion llevé al
pais a “darle la espalda a la sociedad rural dejando el problema agrario sin

¢ José Antonio Ocampo, Mision para la Transformacion del Campo. Marco conceptual de la Mision

para la Transformacion del Campo (Bogota: Departamento Nacional de Planeacién, octubre 2014), 4.

7 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo —pNUD—. Colombia rural: Razones para

la esperanza. Informe Nacional de Desarrollo Humano (Bogota: INDH/PNUD, 2011), 30, https://www.
dane.gov.co/files/ CensoAgropecuario/avanceCNA/CNA _agosto_2015_new_present.pdf
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solucién, agudizando la pobreza y la desigualdad, generando conflictos y,
con ello, disminuyendo las oportunidades de sus pobladores”.®

Hoy la principal justificacién para la negociacién de un acuerdo de
paz es precisamente la critica situacién en la que se encuentra el campo
colombiano. Asi, los datos de la Misién Rural revelan que “[e]1 89% de la
poblacién rural es pobre o vulnerable, es decir con alta probabilidad de caer
en pobreza”. Si bien se aclara en el informe que se han realizado avances
para reducir la pobreza en términos amplios (multidimensional), en don-
de se incluyen también las politicas sociales a nivel de educacidn, vivienda
y salud, lo cierto es que la pobreza a nivel de ingresos ha aumentado. El
informe revela cémo la politica social ha hecho mucho mds por mejorar
la situacién de la poblacién rural que las oportunidades econémicas y la
generacién de ingresos en el campo, que “han sido muy limitadas para los
habitantes pobres del campo”.’

Aun asi, si se compararan con el sector urbano, el desempefio en mu-
chos de estos servicios muestra los grandes rezagos del sector rural. El bajo
logro educativo en las zonas rurales es notorio. Mientras que la poblacién
urbana de 15 afios y mds tiene al menos los 9 afios de educacién obligato-
ria, la poblacién en zona rural tiene tan solo primaria completa (5,1 afios).
Segtn la Encuesta de Calidad de Vida del 2012, citada en el informe de la
Misién para la Transformacién del Campo o Misién Rural,'® mientras que
la cobertura en acueducto en la zona rural es de 53 % y en alcantarillado es
de 16 %, la de la zona urbana es de 97 % y 92 %, respectivamente.

En cuanto a la dimensién de salud, si bien ya no hay brechas significa-
tivas en afiliacién a seguridad social entre la zona rural y urbana, el infor-
me Misién Rural'! ilustra que existen grandes diferencias en acceso, uso y
calidad de los servicios entre cabeceras y poblacién dispersa. Igualmente,
el informe menciona cémo muchos asalariados del campo carecen de los

mecanismos de proteccién social:

8 pNuD, Colombia rural, 30.

9 pNUD, Colombia rural,9.
10 Ocampo, Mision para la Transformacion.

1 Jbid.
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Este hecho y, ain mds, el predominio de précticas informales de
trabajo, implica que algunos mecanismos de proteccién social (el
sistema pensional) casi no existen en las zonas rurales y otros tienen
un desarrollo precario (acceso a los servicios de las Cajas de Com-

pensacién) o estdn caracterizados por serios problemas de calidad.!?

En relacién con la distribucién de tierras, el diagnéstico es igualmente
preocupante, pues la desigualdad en la distribucién de la propiedad rural
es elevadisima en Colombia (coeficientes de Gini del orden de 0,8-0,9,
segtin la medida especifica utilizada), segun el informe.” Esta situacion
se ha mantenido a pesar de los sucesivos esfuerzos de reforma agraria. En
este mismo sentido, el Censo Nacional Agrario realizado en el 2014 en-
contré que el 69,9 % de unidades de produccién agricolas tienen menos de
5 hectireas y ocupan menos del 5 % del drea censada, mientras que el 0,4 %
de unidades en Colombia tienen 500 o mds hectireas y ocupan el 41,1 %
del drea censada. Asi mismo, el censo revela que en los Gltimos 55 afios se
increment6 la proporcién de las unidades de menos de 5 hectdreas en todo
el territorio nacional.’* Esto nos habla con claridad de que a la par de los
problemas de concentracién de la tierra, el problema de la fragmentacién
improductiva de la tierra no solo se mantiene sino que se ha acrecentado,
ilustrando ambas dindmicas de concentracién y fragmentacién no como
opuestas, sino mutuamente dependientes e interrelacionadas.

Igualmente, la produccién agropecuaria sigue estando insuficientemente
diversificada y desarrollada. Sin embargo, aunque las actividades agrope-
cuaria y piscicola hoy estdn subdesarrolladas, hay una creciente actividad
minera que ha entrado en conflictos por recursos, como el agua y la tierra,
con las actividades agropecuarias en muchas zonas del pais. Se observa el
surgimiento de servicios de diferente naturaleza que se prestan desde los
nuicleos poblados y en algunas zonas se ha desarrollado un importante
turismo rural. El informe destaca en particular que la actividad del sector
agropecuario muestra en el Gltimo cuarto de siglo un comportamiento

2 Ipid., 8.
13 pNUD, Colombia rural.

4 pNuD, Colombia rural.
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decepcionante, de hecho uno de los méds decepcionantes de América Latina.
En este mismo sentido, el Censo Nacional Agropecuario del 2014 encontré
que solo un 18 % de los productores agropecuarios tiene acceso a sistemas
de riego, 10% a la asistencia técnica y solo un 9% a créditos formales.

1* afirma

En relacién con el uso del suelo, el informe de Misién Rura
que este no corresponde siempre con su vocacién y, en particular, hay to-
davia muchos terrenos planos con vocacién agricola que se utilizan para
ganaderia extensiva, en tanto que la agricultura familiar con vocacién
agricola se tiende a localizar en las laderas, en condiciones que presen-
tan desafios para su desarrollo, y sostenibilidad econémica y ambiental.
También menciona el estudio que hay “un conflicto creciente en el uso
del agua y la tierra y serios problemas asociados a la ocupacién de hu-
medales e insuficiente regulacién de corrientes que genera problemas de
inundaciones en épocas de lluvias”.1®

Finalmente, se menciona como dltimo factor de la crisis del campo la
persistente debilidad institucional. La red institucional de los afios cincuenta
y sesenta con la cual se buscé implementar la Reforma Agraria del gobierno
Lleras Restrepo, que servia relativamente bien en las tareas rurales aunque
con deficiencias, fue desarticulada. A partir de los noventa y principios del
nuevo milenio las funciones y competencias de por lo menos cuatro insti-
tuciones para el sector rural con tradiciones totalmente diferentes buscaron
reorganizarse a través de una sola, el Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural —Incoder—, lo que a la postre terminé por deteriorar a cada una
de sus misiones. Frente al marcado deterioro de la institucionalidad del
sector, el gasto se fue concentrando en el Ministerio de Agricultura y De-
sarrollo Rural, en programas como el cuestionado Agro Ingreso Seguro y
algunos otros con mejores proyecciones, como las iniciativas derivadas del
Pacto Agrario.

Aunque las funciones principales del Ministerio deben ser la planea-
cién, el disefio de la politica sectorial y la orientacién de sus empresas e
institutos adscritos para que sean estos quienes ejecuten los programas de
gasto disefiados desde el Ministerio, hoy se mantiene el rol excluyente del

5 Ocampo, Mision para la Transformacion.

16 Ihid., 16.
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Ministerio mientras se somete al sector a un redisefo y reestructuracion.
Los resultados de dicho proceso de redisefio tanto para acomodar algunos
de los puntos del Acuerdo, como para incorporar algunas de las recomen-
daciones de la misién rural aun son demasiado prematuros para determinar
si ellos podrdn generar las condiciones necesarias para una real y eficaz
presencia institucional en el sector rural.

2. Lo que propone el Acuerdo en cuanto ala politica de
desarrollo agrario integral

2.1. Generalidades
El desarrollo rural ha sido uno de los temas centrales en las negociaciones
llevadas a cabo entre el Gobierno nacional y las Fuerzas Armadas Revo-
lucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FArRc-EP). El primer punto
del Acuerdo General para la terminacién del conflicto y la construccién
de una paz estable y duradera, llamado “Hacia un nuevo campo colombia-
no: Reforma Rural Integral”, fue acordado el 26 de mayo del 2013 como
el primero de los puntos del Acuerdo,'” aunque posteriormente se fueron
incorporando algunos elementos adicionales hasta la dltima versién del
Acuerdo del 12 de noviembre del 2016 (el nuevo acuerdo).'®

En términos conceptuales, el acuerdo sobre el desarrollo rural se puede
caracterizar en tres sentidos: primero, mantiene intacto el andamiaje juridico
bajo el cual se conceptualizan las relaciones de propiedad sobre la tierra 'y

se regula su acceso y uso, enfatizando en los mecanismos de formalizacién

17" El grueso del punto sobre desarrollo rural fue el primer tema acordado el 26 de mayo del 2013.
Sin embargo, innumerables veces las partes mantuvieron la posicién de que ninguno de los puntos
estaba acordado hasta que todo estuviera acordado.

18 Durante la negociacion, en el tema agrario la mesa ha publicado diferentes versiones sobre

este punto: cuatro documentos centrales constatan los cambios y modificaciones que se realizaron: el
“Acuerdo General, Informe Conjunto de la Mesa”, sobre el punto 1, publicado en enero del 2014; el
“Borrador Conjunto: Politica de desarrollo agrario integral” publicado el 24 de septiembre del 2014;
el Primer Acuerdo Final en su integridad del 24 de agosto del 2016; y finalmente el Segundo Acuerdo
Final publicado el 12 de noviembre del 2016 (ajustado finalmente el 24 de noviembre del 2016), so-
bre el cual se centra nuestro andlisis en este capitulo. Véase Mesa de Conversaciones, “Acuerdo sobre
politica de desarrollo rural integral”, 2016, punto 1 de la agenda, https://www.mesadeconversaciones.

com.co/sites/default/files/24-1480106030.11-1480106030.2016nuevoacuerdofinal-1480106030.pdf
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y organizacién del territorio rural; segundo, plantea, aunque de manera
general, un enfoque de desarrollo territorial; y tercero, actualiza una politica
de reforma agraria a las nuevas circunstancias de una economia mundial y
a la liberalizacién del comercio en temas como acceso a servicios, nuevas
tecnologias, seguridad alimentaria y la promocién de la agricultura orginica.

Por lo demds, se destacan en los acuerdos la creacién de multiples
espacios de concertacién y participacién activa de las comunidades en la
definicién de politicas y planes de implementacién en diferentes aspectos
(educacién, comercializacién, manejo medioambiental, entre otros), asi co-
mo el desarrollo de politicas en torno al reconocimiento de la mujer rural.
No obstante lo anterior, el Acuerdo plantea una coexistencia problematica
entre modelos de desarrollo opuestos, como el modelo de la agricultura
familiar campesina y el de desarrollo agroindustrial en el sector rural. De
esta manera, genera inquietudes respecto a las posibilidades reales de lograr
un desarrollo coherente y arménico de ambos modelos en contexto de des-
igualdad social, politica y econémica, y ante la fragil presencia institucional
en las zonas rurales.

Los acuerdos sobre desarrollo rural estin organizados en tres temas
centrales: acceso y uso de tierras, programa de desarrollo con enfoque te-
rritorial —PDET—, y planes nacionales para la reforma rural integral; este
ultimo se desarrolla a partir de una elaboracién de planes nacionales sobre
temas como infraestructura rural, salud y educacién rural, entre otros. En
dicho documento, ambas partes dejan explicitamente consignado que lograr
los acuerdos sobre este punto es determinante para impulsar la integracién
de las regiones, y el desarrollo social y econémico equitativo del pais. El
territorio rural se concibe, por lo demds, como un escenario con diversidad
social y cultural, en donde hombres y mujeres desempefian su papel en la
definicién del mejoramiento de sus condiciones de vida y en la definicién
del desarrollo del pais dentro de una visién de integracién urbano-rural.

A continuacién procederé a explicar cada uno de los tres temas centrales
que se desarrollan en el punto 1, Reforma Rural Integral.
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2.2. Acceso y uso de la tierra®

En lo que se refiere a la politica de acceso y uso de tierras, el Acuerdo
mantiene la estructura juridica segtn la cual se ha intentado organizar la
tenencia de la tierra rural en Colombia.?® El Acuerdo es claro en que no
se establece modificacién alguna al régimen de la propiedad consolidada
sobre predios rurales. En varias ocasiones el Gobierno manifesté que el
régimen de propiedad privada no es materia de revisién o negociacién y
que no hacia parte de los puntos de la agenda. Posteriormente, en el nuevo
Acuerdo de Paz presentado posplebiscito se hace mencién explicita a ello:

1% Al momento de realizar las revisiones finales de este capitulo se habia expedido ya el Decre-
to 902 del 2017, 29 de mayo. Por el cual se adoptan medidas para facilitar la implementacién de la
Reforma Rural Integral contemplada en el Acuerdo Final en materia de tierras, especificamente el
procedimiento para el acceso y formalizacién y el Fondo de Tierras. Dicho decreto, expedido a tan
solo unas horas de que vencieran las facultades extraordinarias otorgadas al ejecutivo por el Acto
Legislativo 01 de 2016 (Acto Legislativo para la Paz), junto con otras medidas sobre diferentes te-
mas del Acuerdo, se constituy6 en el desabrido desenlace de la discusién sobre el proyecto de decreto
con fuerza de ley para el Ordenamiento Social de la Propiedad y Tierras Rurales que promovié el
Gobierno meses antes y que generd tanta resistencia y criticas por diferentes sectores del pais.

Desde diferentes orillas se criticaron multiplicidad de aspectos del proyecto de decreto con
fuerza de ley, como el poder excesivo otorgado a la Agencia Nacional de Tierras en lo relacionado
con la negociacién directa o expropiacién de predios para dar cumplimiento a los Acuerdos de Paz
que podia lesionar la seguridad juridica de la propiedad, o el reconocimiento como beneficiarios a
titulo oneroso de aquellas personas naturales o juridicas cuyo patrimonio neto fuese superior a los
500 salarios minimos y a quienes se les otorgaba la posibilidad de que recibiesen predios rurales para
su uso o explotacién, solo por mencionar algunas de las muchas objeciones.

De esta manera, dicho proyecto de decreto con fuerza de ley, que buscaba constituirse en la pie-
dra angular de lo que seria la reglamentacién del punto uno sobre Reforma Rural Integral acordado
en La Habana y organizaria de una buena vez la propiedad de la tierra en el campo, quedé diluido
en diferentes componentes. Se establecié que temas de gran resistencia, como la expropiacién o el
reconocimiento de derechos de uso y explotacién, o el derecho real de superficie, deberian ser ob-
jeto de una discusién mds amplia en el seno del Congreso de la Republica, y aquellos temas menos
controversiales, como la constitucién del Fondo de Tierras, las normas para la adjudicacién directa
y asignacién del subsidio integral, y las disposiciones relacionadas con la formalizacién de la propie-
dad y la creacién de un procedimiento tunico que permita dar mayor agilidad a estos procesos, quedé
reglamentada por el Decreto 902 del 2017. Aqui valga la pena llamar la atencién al lector sobre los
cuestionamientos que se hardn en este capitulo precisamente sobre aquellos aspectos considerados
como menos controvertidos, como es el caso de la formalizacién.

2 El Acuerdo en su punto de desarrollo rural mantiene la estructura disefiada a partir del orde-
namiento juridico en materia agraria. Se incluye dentro de esta estructura la Ley 160 de 1994, hoy
vigente, y se rescatan algunas disposiciones y enfoques propuestos por otras leyes de reformas agrarias

anteriores en el pais, como la Ley 135 de 1961 y la Ley 200 de 1936.
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“Nada de lo establecido en el Acuerdo debe afectar el derecho constitucio-
nal a la propiedad privada”.*!

Los puntos concernientes al acceso y uso de la tierra se han desarrollado
a partir de tres temas clave: dotacién y acceso a la tierra, formalizacién, re-
gistro e informacién de la propiedad rural, y organizacién del territorio rural.

Para efectos de este documento haremos referencias especificas a cada
uno de estos tres puntos sustanciales por considerarlos de vital importancia
tanto por los desafios que plantean, como por las oportunidades que abren

para la discusién y la posibilidad de generar algunas propuestas.?

2.2.1. Dotacién y acceso a tierras

En consonancia con las normas civiles y agrarias vigentes, el Acuerdo es-
pecifica las fuentes de la dotacién de tierras para el fondo y la forma como
se llevard a cabo la correspondiente asignacién de tierras a campesinos. En
particular dicho fondo se constituye de: tierras provenientes de la extincién
judicial de dominio a favor de la Nacién (Ley 793 del 2002 y Ley 1708 del
2014); baldios indebidamente apropiados (Ley 160 de 1994 y Decreto 1465
del 2013); tierras provenientes de la actualizacién, delimitacion y fortale-
cimiento de la reserva forestal; tierras inexplotadas mediante la aplicacién
del actual procedimiento de extincién administrativa de dominio (Ley 160
de 1994 y Decreto 1465 del 2013); tierras adquiridas o expropiadas por
motivos de interés social o de utilidad publica con la correspondiente in-
demnizacién (art. 58 CP, Ley 160 de 1994, art. 31); finalmente, las tierras
donadas al fondo de tierras.

Adicionalmente, frente a las objeciones planteadas por los opositores,
se incluyé en la versién de noviembre un parrafo adicional que ratifica que
el aprovisionamiento para las tierras del fondo se realizard segtin la Cons-
titucién y siguiendo las normas legales, de forma que

2 Mesa de Conversaciones. “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién
de una paz estable y duradera entre el Gobierno de Colombia y las rFarc-EP” (2016), 13.

2 De los 10 subpuntos establecidos en el Acuerdo para este numeral, se tratarin con mayor
énfasis algunos de ellos, aunque se recogen comentarios generales sobre aspectos como la actua-
lizacién del catastro e impuesto predial rural, la creacién de una nueva jurisdiccién agraria para la
resolucién de conflictos de tenencia, y el cierre de la frontera agricola y zonificacién ambiental.
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los procedimientos de expropiacién administrativa por motivos de
interés social y utilidad publica y la extincién administrativa del de-
recho de dominio por no explotacién (extincién del dominio sobre
tierras incultas) se aplicarin de conformidad con la Constitucién y

siguiendo los criterios establecidos en las leyes vigentes.

A partir de alli, el Acuerdo dispone un modelo de distribucién gratui-
ta a favor de “trabajadores y trabajadoras con vocacién agraria sin tierra o
con tierra insuficiente, priorizando a la poblacién rural victimizadas”, los
cuales recibirdn tierras que tendrdn las limitaciones de inalienables e in-
embargables por periodo de 7 afios, para evitar la concentracion, a la vieja
usanza, de la dotacién directa de tierras prevista en la Ley 135 de 1961,y
que fue posteriormente reformada con la Ley 160 de 1994; esta modificé
dicho modelo estableciendo mecanismos para promover la demanda y la
negociacién voluntaria de tierras entre campesinos y propietarios mediante
subsidios, en contraposicién a la entrega directa de tierra.

Sin embargo, el Acuerdo contintia manteniendo aspectos del modelo
de demanda al establecer “otros mecanismos” para promover el acceso a
tierras, como los subsidios para la compra de tierras y créditos especiales.
El Acuerdo consagra como beneficiarios de dichas medidas a “trabajado-
res con vocacién agraria”, priorizando a la mujer cabeza de familia y a la
poblacién desplazada, como lo disponen ya las leyes de reforma agraria y
otras disposiciones sobre poblacién vulnerable hoy vigentes (Ley 387 de
1997, Ley 1448 del 2011, Ley 1232 del 2008).

La dificultad principal con esta serie de medidas tendientes a dotar y
garantizar el acceso a tierras a la poblacién campesina no es, como carica-
turescamente se presenté a la opinién, una nueva irrupcién del “castrocha-
vismo” en Colombia; segtin esta, se evocaban imédgenes de Hugo Chavez en
algun lugar recéndito de la llanura venezolana o en el palacio de Miraflores
durante su alocucién en el programa A/ Presidente anunciando la expro-
piacién de fincas, edificios privados, bancos, empresas, con la temida frase:
“Exprépiese!”y a continuacién la seguidilla de aplausos de una audiencia
enardecida. Por el contrario, si algo queda claro del Acuerdo es que en nada
modifica la normatividad vigente. Antes bien, su principal problema en este
punto es que hereda muchos de los viejos vicios de las politicas de reforma
agraria ya implementadas en el pais.
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En primer lugar, no se anticipan cambios sustanciales en la figura de la
expropiacion por motivos de interés social o utilidad publica con indemniza-
cién previa, como se encuentra hoy reconocida constitucional y legalmente
(art. 58 CP y la Ley 160 de 1994, art. 31), y que poco ha hecho como me-
canismo de distribucién equitativa de la tierra. Igualmente, la figura de la
extincién de dominio, hoy regulada por la Ley 1708 del 2014, no termina
de ser una medida eficiente que permite recuperar los bienes mediante un
proceso expedito y que permite rdpidamente ponerlos a disposicién de los
beneficiarios de programas de reforma rural.

Por otro lado, sobre los baldios que alimentarian dicho fondo subsisten
por lo menos dos problemas estructurales. Por un lado, hoy se tiene poca
claridad sobre la extensién de tierras baldias con que cuenta el Estado; ni
los censos de baldios,® ni los mecanismos de clarificacion de la propiedad
para determinar si han salido de la propiedad del Estado han sido efecti-
vos para saber cudles son las tierras baldias con que cuenta el Estado para
adelantar programas de reforma rural.

% En relacién con los baldios, Mauricio Rengifo explica cémo fue la transicion de las tierras
realengas de la Corona a los baldios de la nacién, y cémo desde ese momento no se han podido su-
perar varios de los vacios en su regulacién. Sobre el particular, Rengifo afirma: “El siglo x1x estuvo
marcado por importantes fenémenos de colonizacién. El dominio eminente sobre las tierras realen-
gas pas6 de la Corona a la nacién. En adelante las tierras realengas recibieron el nombre genérico de
baldios. La politica de colonizacién de los baldios fue organizada por Bolivar durante los primeros
afios de la republica. La primera medida conocida consisti6 en elaborar un inventario de los baldios
de la nacién, que quedé a cargo de las juntas provinciales de agricultura y comercio (decreto de ma-
yo 21 de 1820)”. Sin embargo, la politica de colonizacién de baldios quedé truncada por diferentes
razones, entre las que se cuentan la guerra de independencia y la falta de inmigracién de ciudadanos
europeos; por ello los baldios se utilizaron para atender diferentes obligaciones que de otra forma
el Gobierno no podia cumplir: “Por ejemplo, los militares que habian participado en las guerras de
independencia recibieron en compensacién por sus servicios un nimero significativo de hectareas. Lo
mismo sucedi6 con las viudas y las familias de los caidos en combate (...) lo cierto es que la politica
de baldios, inicialmente concebida para dotar de propiedades a una poblacién desposeida, se habia
desvirtuado en la préctica”. Ya para finales del siglo x1x y “pese a la expedicién del Cédigo Civil, la
estructura de tenencia de la tierra siguié siendo practicamente la misma”. Segin Rengifo “el régimen
de baldios tardé mucho tiempo en recibir la orientacién necesaria para atender las demandas de tierra.
Dicho régimen fue desde siempre de caricter excepcional, ya que el derecho civil permanecié en
silencio sobre el verdadero modo originario de adquisicién de la propiedad (...). En otras palabras:
el derecho civil jamds regulé verdaderamente este importante proceso, ni establecié pautas para la
distribucién equitativa de la tierra”. Mauricio Rengifo, Teoria general de la propiedad (Bogoti: Edi-
torial Temis, 2011), 25-26.
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En relacién con este punto, como lo sugiere Reyes, el criterio para
recuperar baldios indebidamente apropiados debe prevalecer cuando, por
ejemplo, se han despojado en conflicto con ocupantes campesinos que te-
nian mejor derecho, cuando se los han apropiado para capturar rentas de
la tierra sin cumplir la funcién social y ambiental, o cuando la apropiacién
ha afectado las reservas ambientales como ciénagas y playones, rondas de
los rios, paramos y sabanas comunales.?*

No obstante lo anterior, la indebida apropiacién de baldios se relacio-
na con un problema estructural que se remonta a nuestro pasado colonial
y a los primeros afios de vida como republica, pues desde entonces se ha
discutido la legalidad de muchos titulos de propiedad privada.?> Hoy las
condiciones politicas del Acuerdo no permiten poner en tela de juicio la
propiedad de gran parte del territorio, aunque algunos de esos titulos pue-
den ser disputados por el Estado como baldios indebidamente apropiados
y dicha propiedad podria revertir al Estado para alimentar el Fondo.?

Un segundo problema derivado de la falta de un inventario sobre los
baldios disponibles es que parece que son pocos los que no se encuentran
ocupados por campesinos o empresarios del campo, y que, en consecuencia,
no tengan la expectativa de titulacion a su favor. Por lo anterior, no solo
se estd frente a un problema de aclarar la propiedad de aquellos baldios
indebidamente apropiados, sino también resolver aquellas situaciones en
las que existen expectativas de adjudicacién de baldios que llevan siendo
ocupados de hecho de tiempo atris.

En relacién con la dotacién para el Fondo de Tierras para la Paz, este
plantea también algunos interrogantes derivados de la forma como se im-
plementaron o se han venido implementando otros fondos similares, como

2+ Alejandro Reyes, “La reversién del acuerdo agrario”, E/ Espectador, 22 de octubre del 2016,
http://www.elespectador.com/opinion/reversion-del-acuerdo-agrario

% Véase, por ejemplo, Rengifo, Teoria general, 70-80 y Lina Céspedes, Rocio Pefia-Huertas,
Daniel Cabana y Santiago Zuleta-Rios, “Who owns the land? Litigants, justices, colonos, and title-
holders’struggle to define the origins of private property in Colombia”. Glodal Jurist,n.° 3 (2015).

2 De hecho si se revisaran las cadenas de transacciones, muchas de las propiedades de mayor
extensién derivan sus titulos o partes de ellos de baldios indebidamente ocupados. Es el caso, por
ejemplo, de sentencias de pertenencia sobre bienes baldios del Estado que se otorgaron en el pasado,
a los cuales su naturaleza de baldios los hacia imprescriptibles y, por lo tanto, imposibles de reclamar

por via judicial.
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el Fondo Nacional Agrario (Ley 160 de 1994), el Fondo para la Repara-
cién de Tierras, previsto en la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 del 2005) y
el Fondo de la Unidad de Tierras para la Restitucion (Ley 1448 del 2011).

Como ha sucedido con otros fondos creados con fines parecidos, las
tierras que alimentardn el Fondo de Tierras para la Paz pueden presen-
tar problemas respecto a la falta de informacién confiable de los predios
y varios de los bienes que los integran se puedan encontrar inmersos en
complejos procesos administrativos o judiciales. Adicionalmente, la falta
de coordinacién entre las diferentes disposiciones de politica publica para
dotacién de tierras disefiadas para campesinos sin tierra y aquellas especi-
ficas para victimas de la violencia plantean un entramado juridico complejo
que puede generar conflictos entre diferentes politicas y derivar en serios
trastornos y retrasos en cuanto a la implementacién de la politica de dota-
cién de tierras del Acuerdo.

Finalmente, cabe mencionar que el Acuerdo mantiene una politica
mixta de dotacién de tierras, en la que las medidas de entrega de estas se
complementan con la politica de acceso a tierras a través de la demanda
de subsidios y créditos por parte de campesinos para la compra, como “he-
rramienta alternativa que contribuya a solucionar problemas puntuales de
acceso”. Dicho mecanismo de subsidios y créditos, que era desarrollado con
la Ley 160 de 1994, modificado recientemente en el plan de desarrollo actual
(art. 101 de la Ley 1753 del 2015) como subsidios integrales a la Reforma
Agraria, ha mostrado un pobre desempefio en modificar las condiciones de
inequidad estructural en el campo, asi como resulté sumamente laborioso
para los campesinos pobres sin tierra participar de dicho proceso por la
gran cantidad de requisitos solicitados.

2.2.2. Formalizacion, registro e informacién

En relacién con la formalizacién y la consolidacién de la propiedad rural,
el Acuerdo plantea una serie de medidas ambiciosas para regular y proteger
los derechos de la pequefia y mediana propiedad, estableciendo programas
de formalizacién masiva de siete millones de hectareas, con lo cual se ga-
rantiza la gratuidad de los procedimientos, se acompafa tanto el proceso
de adjudicacién de baldios como el de saneamiento de la propiedad, y se
disefia un nueva jurisdiccién agraria que permita resolver los conflictos
sobre la tenencia de la tierra de manera 4gil y expedita.
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Igualmente, plantea la construccién de un Sistema General de Informa-
cién Catastral multipropésito con el fin de actualizar y armonizar la infor-
macién sobre la propiedad rural consagrada en el registro inmobiliario con
la informacién actualizada del catastro rural en un plazo maximo de siete
afios. También contempla el disefio de un sistema para que los municipios
liquiden, cobren y recauden efectivamente el impuesto predial, en desarrollo
del principio de progresividad, con el fin de incentivar la inversién social
y la desconcentracién de la propiedad rural improductiva, y garantizar la
transparencia en la propiedad de la tierra.

Sibien este punto representa un avance positivo respecto a los deficien-
tes mecanismos de formalizacién, registro e informacién de la propiedad
rural en el pais, no es claro el efecto que este tipo de medidas por si mismas
puedan tener de cara a consolidar la transformacién que necesita el campo
y lograr cumplir con los principios del punto de reforma rural, en especial
el principio de buen vivir¥” que consagra el punto uno del Acuerdo.

La formalizacién de la propiedad propuesta en el Acuerdo se inserta
dentro de las medidas en materia de desarrollo y politica publica promovidas
por instituciones como el Banco Mundial y el Instituto para la Libertad y
Democracia del economista Hernando de Soto como medida para luchar
contra la pobreza. Su tesis principal sugiere que el elemento que falta para
que el desarrollo despegue en el tercer mundo es la falta de arreglos ins-
titucionales que, como la formalizacién de la propiedad, ayuden a crear el
capital necesario para potenciar el crecimiento econémico y el bienestar de
la sociedad. En este sentido, la normalizacién de las diversas relaciones de
tenencia a través de titulos de propiedad es la forma de reconocer “el capital
muerto”,® y su reconocimiento formal permite que se pueda extraer su valor
a través, por ejemplo, de la utilizacién de la propiedad formal sobre la tierra
como garantia para créditos financieros. De esta manera, el reconocimiento
formal de la propiedad puede hacer despegar ciclos econémicos virtuales
que dinamicen la economia.

27 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 12.

28 Véase Hernando de Soto, The mystery of capital: why capitalism triumphs in the west and fails
everywhere else (Nueva York: Basic Books, 2000).
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Esta politica ha recibido innumerables criticas, especialmente porque
no es claro el efecto que este tipo de medidas por si mismas puedan tener
para mejorar el nivel de prosperidad de todos aquellos nuevos propietarios,
y consolidar la transformacién que necesita el campo para lograr cumplir
con el punto 1 de la reforma rural del Acuerdo.

Tradicionalmente una reforma rural real que busque de manera sos-
tenible fomentar la transformacién en el campo hace que se necesiten
mecanismos que permitan desarrollar el otro eje fundamental de este tipo
de reformas: la redistribucién. Sobre este punto en particular el Acuerdo
no contempla ninguna medida especifica. El tema de la distribucién equi-
tativa de la tierra, que es sustancialmente diferente a la redistribucién, se
establece en las consideraciones generales del Acuerdo y en la consagracién
del Fondo de Tierras para la Paz, a cuyas dificultades y retos ya nos hemos
referido en este capitulo.

Mencionaré dos puntos ciegos que no se resuelven con la formaliza-
cién y que, antes bien, parecen profundizarse a la par que se formaliza la
propiedad de la tierra, lo cual acarrea consecuencias negativas a aquellos
habitantes rurales més pobres. En primer lugar, existe un vacio o zona gris
entre la visién formalizadora de las relaciones de tenencia en el territorio
lograda a través de la entrega del titulo y las pricticas cotidianas, muchas
de ellas espontineas, que suceden en el mismo territorio. Me refiero, por
ejemplo, a que hoy los campesinos y sus familias beneficiarias de programas
de parcelacién segun reformas rurales anteriores se ven expuestos a innu-
merables problemas para registrar aquellos actos de disposicién que han
realizado por las vias de hecho desde hace ya varios afios, en muchos de los
casos forzados por la necesidad o las circunstancias (i.e. la venta de una por-
cién de su parcela o la subdivisién realizada en vida a sus herederos). Todos
aquellos actos llevados a cabo pese a las restricciones legales que prohibian
la venta de una unidad agricola familiar —UAF— sin autorizacién previa del
Incora (art. 39) o la subdivisién improductiva de la propiedad, a riesgo de
perder su vocacién agricola (art. 44), hoy son un constante inconveniente
para los habitantes rurales pobres.

Cada vez es mis claro que la realidad para los campesinos en el te-
rritorio se mantiene en constante cambio y transformacién por diferentes
razones, entre ellas, el alto indice de movilidad de las familias, lo porosa
que resulta la identificacién del nicleo familiar, que a veces puede incluir
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familia extensa u otras personas que no son parientes pero que tienen re-
lacién con la familia, y las vicisitudes propias de coexistir en un estado de
precariedad. Dicha realidad rdpidamente lleva a que los incipientes inten-
tos por formalizar y actualizar las relaciones de tenencia de la propiedad
fracasen frente a la cambiante realidad rural. Este constante atraso entre
lo inscrito y lo formalizado y la multiplicidad de relaciones que se suceden
espontineamente en el territorio termina por afectar negativamente a las
familias campesinas pobres beneficiaras directas del Acuerdo.?’

Adicionalmente, con la formalizacién de la propiedad se presenta un
segundo problema que termina por afectar directamente a los campesinos
pobres, ya que uno de los principales efectos de formalizar la tierra es que
esta se convierte en un recurso finito, pues una vez formalizada la propiedad
se tiene certeza de que una parcela es asignada formalmente a una persona
o a una familia.*® Una vez convertido en un recurso delimitado y finito, la
tierra se vuelve un recurso escaso, en la medida en que, una vez reconocida
la propiedad a alguien, otras personas no podrdn entrar a participar de la
propiedad sobre esta. Por lo tanto, formalizar la propiedad también puede
significar que las disputas por obtener la propiedad de la tierra entre campe-
sinos se acrecienten, por ejemplo, entre potenciales asignatarios de terrenos
baldios, o como opositores frente a minorias, disputando el reconocimiento
de su propiedad frente al derecho de los indigenas sobre tierras de res-
guardo, o frente a comunidades afrodescendientes y las tierras reconocidas
mediante titulos colectivos; todos estos grupos, quienes se encuentran en
un alto nivel de precariedad, ahora resultan siendo competidores entre si,
disputdndose la asignacién de este recurso escaso.

En ocasiones incluso la formalizacién de la propiedad termina por
restringir el acceso ala tierra a campesinos pobres cuando el Estado decide
destinar porciones de esta a otros usos o proyectos de su interés, como zonas
ecolégicamente protegidas, proyectos forestales, mineros o agroindustriales.

2 A manera de ejemplo, piénsese en todas las situaciones atipicas que surgen de las fallas en el
sistema notarial y registral hoy, y cémo el juez de tierras ha tenido que hacer frente a estos vacios en
las situaciones de despojo.

30 Véase Sergio Latorre, “The making of land ownership: land titling in rural Colombia — A
reply to Hernando de Soto”. Third World Quarterly 35,n.° 8 (2015).
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Finalmente, al formalizar la propiedad de la tierra y reconocer una co-
sa como bien susceptible de apropiacién y sobre el cual recaiga el derecho
real de dominio, a la par que permite la creacién de un activo en el mundo
econémico, también estd propiciando, a largo plazo, fenémenos de con-
centracién o de fragmentacion de la propiedad fisica de la tierra. Ambos, la
fragmentacién de la propiedad y la concentracién, aunque fenémenos que
van en direcciones opuestas, comparten el mismo origen, a saber, el mo-
mento que se formaliza la propiedad (como parte de este acto, entre otras
acciones, se identifica al propietario y al bien susceptible de apropiacién
a partir de la demarcacién de sus limites, lo que en la escritura pidblica se
conoce como definicién de cabidas y linderos). De los antecedentes direc-
tos en la historia agraria del pais podemos percibir cémo, dependiendo de
variables propias del contexto, se presenta uno u otro fenémeno. En ambos
ejemplos los fenémenos de concentracién o fragmentacién suceden a partir
del reconocimiento formal de la propiedad a favor de campesinos.

En cuanto a la concentracién de la tierra, se ha documentado cémo
durante el periodo del 2006 al 2009 en los Montes de Maria se llevé a cabo
una estrategia de despojo y de concentracién de la propiedad que consistia
en la compra de pequefias parcelas de tierra, adjudicadas inicialmente por el
Incora,y que en muchos casos tenian deudas. En estas circunstancias, bajo
una operacién orquestada por compradores fordneos a través de interme-
diarios, solo se compraban las parcelas saneadas o se saneaban previamente,
pactando que dentro de la operacién de compra se incluia el dinero para
saldar las deudas que tenia el campesino. Una vez saneadas, se iniciaba el
proceso para transferir el derecho de dominio al nuevo comprador, luego se
englobaban varias de estas parcelas para conformar un predio mis grande
y asi destinarlas a actividades agroindustriales.’!

31 “Muchas de las acciones de compra masiva en esta region estdn asociadas, aunque no exclusi-
vamente, a la Corporacién Amigos de Montes de Maria la cual retine un amplio grupo de individuos
y sociedades empresariales dedicadas a actividades agropecuarias industriales y constituidas desde la
filosofia de integracién en cadena, es decir desde la produccién de materia prima, hasta su procesamiento
y comercializacién. Las compras masivas suelen seguir un esquema de compra de varios predios de
una gran variedad de extensiones (entre 10 y 200 has., pero con predominancia de un tamafio alre-
dedor de 20) que luego se engloban (...). En la region se habla de compraventas de mas de 100.000
has. Lo que se ha podido comprobar, solo para el afio 2008 y 2009 y solo a través de una oficina de
registro, es la compra de més de 15.000 has. En total se compraron 257 predios individuales y 133
predios colectivos (es decir de reforma agraria, con sus respectivas resoluciones de adjudicacién del
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Bajo un fenémeno opuesto como el de fragmentacién, desde 1996 el
Centro de Estudios Ganaderos y Agricolas —ceca— de la Universidad
Nacional ha documentado cémo se presenta un acelerado incremento del
minifundio y microfundio en el centro oriente del pais en departamentos
como Boyacd, Cundinamarca y Santander, particularmente en zonas en
donde no se presentaron fenémenos de despojos masivos por causa de la
violencia armada. Dicho estudio reporta que el problema de la fragmen-
tacién improductiva se ha venido acrecentado en las tierras de pequefios
propietarios o minifundista, y que dicha fragmentacién de la propiedad estd
relacionada con los procesos de herencia y con el deterioro tipico de las
zonas de minifundio, donde la pobreza no permite a los pobladores rurales

Incoder), distribuidos por los municipios”. El documento igualmente afirma que se han encontrado
tres estrategias o circunstancias interrelacionadas que posibilitan las compras masivas de tierras que
pertenecian a los campesinos: “la imposibilidad de retornar; ser parcelero del Incora/Incoder; y por
endeudamiento”. Prosigue el texto estableciendo que “En efecto, las compras masivas de tierras se
realizan en su mayoria aunque no exclusivamente por empresarios forineos, predominantemente an-
tioquefios, conocidos en el lenguaje popular de la costa como ‘los cachacos’o ‘los paisas’. Para ellos, los
antecedentes de la violencia y el abandono de tierras han constituido una ‘ventana de oportunidades’
para realizar sus negocios. Se ha podido documentar una pequefia parte de esos procesos de compras
masivas en Montes de Maria, que demuestran que la mitad de esas tierras proceden de antiguas
parcelaciones de reforma agraria. (...) La compra masiva de predios, efectuada especialmente en
dos periodos (2006 y 2009), y el posterior englobe de ellos en propiedades de tamafio mayor, contribuye
a un nuevo proceso de concentracién de la tierra, precisamente en una zona, los Montes de Maria,
que habia sido objeto de reforma agraria. Con ello, los minimos y precarios resultados de las politicas
redistributivas del pasado quedaron aniquilados definitivamente. Los aspectos aparentemente legales
de esas compras, y su orientacién hacia una explotacién de alta competitividad fomentada desde el
Gobierno, constituyen un desafio para su eventual restitucién, dado que los limites entre acciones
de buena y de mala fe quedan borrosos. (...) Enmarcada dentro de la compra masiva de tierras y
combinada con otras modalidades como la venta forzada, a bajo precio, con sobreprecio y en algunas
ocasiones con el desalojo de los ocupantes mediante la ejecucién de sentencias judiciales, las parcelas
del Incora han sido compradas y vendidas principalmente en el departamento de Bolivar, pero también
se conocen casos en Cérdoba y Sucre. Para la adquisicién de estas parcelas el comprador de manera
directa o con la participacién de un intermediario busca al adjudicatario para establecer los términos
del ‘negocio’, el precio de compra y los trimites necesarios para transferir los derechos de dominio;
adicionalmente estas parcelaciones adjudicadas por el Incora a lo largo del periodo analizado, exigen
una serie de trimites y requisitos especificos para ser comercializadas en el mercado, muchos de los
cuales han sido vulnerados a través de diversos mecanismos, generando la percepcién entre los y las
campesinas de que los trdmites de compraventa son auspiciados por procedimientos fraudulentos o
elementos de corrupcién”. Centro Nacional de Memoria Histérica —cNMHE—, La tierra en disputa.
Memorias del despojo y resistencias campesinas en la Costa Caribe: 1960-2010 (Bogota: Centro Nacional
de Memoria Histérica, 2010), 169 y 175.
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adquirir explotaciones mds extensas, manteniendo la estructura de la gran
propiedad casi inmutable.*

En ambos ejemplos, tanto de concentracién como de fragmentacién
de la propiedad, estos dos fenémenos son perceptibles una vez se ha reco-
nocido la propiedad formal del campesino; los dos ejemplos tratan sobre
tierras formalmente reconocidas como propiedad del campesino, o bien
porque fueron adjudicadas en procesos de parcelacién anteriores o porque
fueron objeto de compraventas directas. Sin embargo, en ambos ejemplos
resulta claro que no basta con la formalizacién de la propiedad para im-
pulsar un proyecto de reforma rural ambicioso, como plasma el Acuerdo. A
la par que se formaliza la propiedad se deben encontrar soluciones viables
a la forma como estos fenémenos terminan impactando negativamente

32 Segin Absalén Machado, comparando la estructura de la propiedad entre 1984y 1996, “cn la
frontera agropecuaria incorporada, el nimero de pequefios propietarios en 1996 ascendi6 a 2.982.216,
el de medianos a 276.789 y el de grandes a 43.524 —incluidos los resguardos indigenas—. Entre
1984 y 1996 todos los estratos de tamafio crecieron en términos absolutos —excepto el numero de
predios grandes—, lo que indica una expansién predial significativa —en algunos casos se trata de
mejoras en los registros catastrales—. La pequefia propiedad crecié en superficie mds que la mediana,
y la grande mds que ambas. (...) Por regiones se observan los siguientes cambios: (...) En el centro-
oriente del pais se present6 una atenuacién de la concentracién con una fuerte fragmentacién predial
que tipifica un minifundio intenso en Cundinamarca, Boyacd y Santander muy influido por fincas de
recreo; la mediana propiedad se estabiliz6 y la grande se deterior6”. Sobre este dindmica, Machado
afirma que “El problema agrario en Colombia se ha vinculado siempre con la estructura de la tenencia
de la tierra, la cual se considera como la fuente principal de las dificultades del sector para alcanzar
un proceso de desarrollo estable y eficiente, liberado de conflictos y con una alta contribucién a la
construccién de democracia. Ello se ha fundamentado en la concentracién de las mejores tierras en
manos de unos pocos propietarios, en la proliferacién del minifundio y el microfundio que consti-
tuyen grandes cinturones de pobreza y miseria en el campo. (...) Los indices de concentracién de la
propiedad rural se mantienen altos y en algunas regiones han aumentado, mientras la fragmentacién
de la pequefia propiedad sigue avanzando con lo que se multiplica el minifundio y la pobreza en el
sector rural. (...) La informacién permite concluir que mientras en los afios sesenta se presentd una
tendencia a la concentracién de la propiedad, durante 1970 y 1984 se registré una descomposicién
de la gran propiedad y la consolidacién de la mediana, ‘pero sin que se reduzca la desigualdad rural
debido a la fragmentacién de la pequefia propiedad’ (cEGa, 1985). Esta subdivisién de la pequefia
propiedad estd relacionada con los procesos de herencia y el deterioro tipico de las zonas de mini-
fundio donde la pobreza no permite a los pobladores rurales adquirir explotaciones mds extensas.
Esta situacién es critica en departamentos minifundistas como Cauca y Narifio. Pero igualmente, fue
reforzada por la politica del Incora de ocuparse solo de la divisién de la gran propiedad sin atender
la recomposicién del minifundio a través de politicas especificas que evitaran su deterioro”. Absalén
Machado, Tenencia de tierras, problema agrario y conflicto en La reforma rural, una deuda social y politica

(Bogota: cip-Universidad Nacional de Colombia, 2009), 119 y 122.
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a los campesinos. La solucién, como resulta obvio, no debe ser dejar de
reconocer la propiedad formal de la tierra a quienes asi la reclamen como
beneficiarios de la politica de desarrollo rural, pero si identificar los puntos
ciegos y limites de dicha politica, para saber cémo prevenir las consecuen-
cias negativas que dicha formalizacién trae, y que nos muestra una lectura
critica de nuestra propia historia agraria.

Por ultimo, es menester aclarar que las soluciones concretas a algunos
de los puntos que he mencionado no pueden pasar por una consagraciéon
formal y juridica estableciendo nuevas cuotas o limitaciones al dominio,
como lo han intentado hacer normas anteriores (Ley 160 de 1994, o el
mismo acuerdo declarando la limitacién de venta por 7 afios). Si algo queda
claro a lo largo de la historia agraria en el pais es que la sola consagracién
normativa no ayuda a resolver los problemas derivados del reconocimiento
de la propiedad en el campo, mas ain cuando en muchos de estos casos las
normas legales tienen un cardcter ambivalente, pues en algunos contextos
se desconocen o son recibidas con desconfianza, o incluso son abiertamente
rechazadas.

2.2.3. Organizacion del territorio rural

Como tercer tema central sobre acceso y uso de la tierra, el Acuerdo esta-
blece una serie de disposiciones entorno a la reorganizacién del territorio
rural, entre las que se encuentran medidas para delimitar y cerrar la frontera
agricola, mecanismos para actualizar los sistemas de informacién sobre la
propiedad y la tenencia rural, asi como incentivos para prevenir e impulsar
soluciones a los conflictos entre la vocacién de la tierra y su uso real.

El respaldo que da el Acuerdo al organizar el territorio rural es uno
de los puntos sobresalientes en relacién con la discusién sobre desarrollo
agrario integral. E1 Acuerdo establece planes de zonificacién ambiental que
permiten ampliar el inventario y la caracterizacién de las dreas que deben
tener un manejo ambiental especial (zonas de reserva forestal, zonas de
alta biodiversidad, entre otras), y promueve las zonas de reserva campesi-
na, consagradas en la Ley 160 de 1994, atendiendo a los campesinos que
quieran adelantar procesos de constitucién y haciendo efectivo el apoyo a
los planes de desarrollo de las zonas constituidas.

De esta manera, quedan enmarcados ciertos rasgos de la politica pa-
blica para la organizacidn territorial de este sector agrario que emanan del
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Acuerdo, como son la proteccién del medio ambiente y la promocién de
territorios campesinos que contribuyan a la construccién de paz.

Sin embargo, resulta dificil comprender cémo este tipo de orienta-
ci6én de la politica publica para organizar el territorio rural se compagina o
complementa con el principio recientemente incluido en el Acuerdo sobre
desarrollo integral del campo, que permite el desarrollo de otras formas
de produccién, como la agroindustria o agricultura comercial de escala, y
fomenta otras iniciativas del Gobierno que tienen una incidencia directa
sobre la reorganizacién del territorio y que en ocasiones pueden ir en con-
travia de lo propuesto en el Acuerdo.

A manera de ejemplo me refiero a las zonas de interés de desarrollo
rural, econémico y social (Zidres) (Ley 1776 del 2016), que impulsan un
modelo, para muchos, en abierta contradiccién al impulsado inicialmente
en el Acuerdo. Igualmente, preocupa el impacto que puedan tener sobre la
organizacién del territorio rural aquellas zonas que se encuentren incluidas
dentro de proyectos (proyectos de interés nacional y estratégicos —PINE—)
desarrollados a partir del actual plan de desarrollo, y en particular la impo-
sibilidad que establece la ley (Ley 1753 del 2015, art. 50) para que dichas
tierras puedan ser objeto de restitucién.

Finalmente, las zonas de reserva campesina —zRrc—, tanto aquellas ya
conformadas como aquellas que puedan constituirse, ameritan una reflexién
critica. Si bien se encuentran definidas en la ley (art. 80 y siguientes de la
Ley 160 de 1994) y en el Acuerdo como zonas que deben contribuir a la
construccion de paz, garantizar los derechos politicos, econédmicos, sociales
y culturales de los campesinos, y asegurar su desarrollo con sostenibilidad
socioambiental y alimentaria, esta consagracién no da suficientemente
cuenta de su potencial real para potenciar la transformacién del campo.

En ese sentido, es importante que la consagracion de zonas de reser-
va no este circunscrita al reconocimiento tnico y exclusivo de su relacién
econémica y productiva con la tierra como “trabajadores con vocacién agra-
ria”, ni que se establezcan con el Unico objetivo de controlar la expansién
inadecuada de la frontera agropecuaria del pais.

Aunque hoy las zrc se establecen con base en uAF adjudicadas o re-
conocidas directamente por el Estado, el impulso a estas zonas a través
del Acuerdo deberia coadyuvar para adelantar la discusién seria e infor-
mada sobre la posibilidad de reconocer las zrc como una nueva forma de

234



El debate por la propiedad de la tierra, el punto por donde debe comenzar una pedagogia de la paz

propiedad colectiva y comunitaria de consagracién constitucional, tomando
como propias algunas de las caracteristicas que hoy tienen los territorios
indigenas (art. 63 y 329 Constitucién Politica), y los titulos colectivos re-
conocidos a las comunidades afrodescendientes (art. 55 transitorio Consti-
tucién Politica, Ley 70 de 1993). Asi, por lo menos se permitiria garantizar
la inembargabilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad de dichos terri-
torios y, de esta manera, se les brinda proteccién frente a la desintegracién
fisica, social y econémica a la que actualmente se ven sometidos aquellos
territorios de extraccién campesina.®

Ademis, estas zonas deben partir del reconocimiento de los campesinos
y campesinas como sujetos de derechos y de reconocimiento diferencial,
teniendo en cuenta tanto su complejo ezhos cultural y social, como la coe-
xistencia entre identidades campesinas y étnicas (por ejemplo, indigenas
y afrocampesinas).

2.3. Programas de desarrollo con enfoque territorial

El segundo punto establecido en el Acuerdo en el tema de desarrollo rural
son los programas de desarrollo con enfoque territorial, cuyo objetivo es el
de operativizar las acciones necesarias para llevar a cabo la transformacién
estructural del campo, con lo cual se aseguran el bienestar y el buen vivir
de la poblacién rural, se protege la riqueza pluriétnica y multicultural, se
incentiva tanto el desarrollo de la economia campesina y familiar, como el
desarrollo y la integracién de las regiones mds abandonadas y golpeadas
por el conflicto, entre otros propdsitos.

3 En esta direccién parece ir el decreto que las regula, en cuyo articulo 2 se establece que la
constitucién y delimitacién de zonas de reserva campesina tiene los siguientes objetivos: 1) contro-
lar la expansién inadecuada de la frontera agropecuaria del pais; 2) evitar corregir los fenémenos
de inequitativa concentracién, o fragmentacién antieconémica de la propiedad rustica; 3) crear las
condiciones para la adecuada consolidacién y desarrollo sostenible de la economia campesina y de
los colonos en las zonas respectivas; 4) regular la ocupacién y aprovechamiento de las tierras bal-
dias, dando preferencia en su adjudicacién a los campesinos o colonos de escasos recursos; 5) crear
y constituir una propuesta integral de desarrollo humano sostenible, de ordenamiento territorial y
de gestién politica; 6) facilitar la ejecucién integral de las politicas de desarrollo rural; 7) fortalecer
los espacios de concertacién social, politica, ambiental y cultural entre el Estado y las comunidades
rurales, garantizando su adecuada participacion en las instancias de planificacién y decisién local y

regional (Decreto 1777 de 1996).
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Los programas seguirdn criterios especificos, en los que si bien se busca
cobijar la totalidad de las zonas rurales del pais, se priorizardn las zonas
mds necesitadas y urgidas segun criterios como los niveles de pobreza, el
grado de afectacién derivado del conflicto, la debilidad institucional y la
presencia de cultivos ilicitos en la regién, con el objetivo de implementar
con mayor celeridad y recursos los respectivos proyectos. El Acuerdo pre-
cisa que los programas de desarrollo con enfoque territorial serdn la for-
ma como se ejecutardn los planes nacionales que se deriven del Acuerdo
(ej. vias, riego, etc. y que serdn mencionados mds adelante como tercer punto
del Acuerdo sobre reforma rural) en las zonas priorizadas.

Para adelantar dichos programas en cada zona priorizada se elaborardn
de manera participativa planes de accién para la transformacién regional
que incluyan todos los niveles del ordenamiento territorial y que sean con-
certados entre las autoridades locales y las comunidades. En estos planes
se busca fomentar la participacién activa de las comunidades —hombres
y mujeres— en conjunto con las autoridades de las entidades territoriales,
para lo cual se garantizardn la participacién ciudadana en los distintos ni-
veles territoriales, incluyendo la participacién de las mujeres rurales, y el
acompanamiento de los 6rganos de control. La participacién de la comuni-
dad serd determinante tanto para definir prioridades en la implementacién
de los planes nacionales a nivel local, como para asegurar la ejecucién de
obras y su mantenimiento, y desarrollar los mecanismos de seguimiento y
de veeduria de proyectos.

De los programas con enfoque territorial se destaca la premisa de que
la consolidacién de la paz debe pasar por una paz territorial. Sin embargo,
es importante alertar sobre los peligros en que se puede incurrir al tener
tan pocas claridades sobre los aspectos operativos de este tipo de enfoque.
Los vacios acerca de cémo, dénde y cudndo se debe materializar dicha po-
litica de desarrollo territorial pueden degenerar en la implementacién de
una paz territorial pensada en las regiones desde el centro, o produciendo
una creciente burocratizacién que termine por invisibilizar las iniciativas
locales y regionales.

Dichas “instancias de planeacién participativa de abajo hacia arriba”,
como se ha denominado la orientacién de dichos programas por los ne-
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gociadores del Acuerdo,** deben vincular no solo estructuras organizativas
locales de tipo formal, como juntas de accién comunal o asociaciones, sino
también la participacién de lideres regionales o de instancias municipales
o departamentales a través de asambleas o concejos; tampoco deben reali-
zar el seguimiento de sus planes y acciones inicamente mediante comités
especiales de seguimiento o veeduria.

La experiencia en cuanto al disefio institucional para promover la par-
ticipacién de politicas publicas por la propia comunidad y “desde abajo”,
en especial en temas como atencién a comunidades desplazadas y victimas
de la violencia, demuestra cémo muchos de estos espacios terminan bu-
rocratizandose, o la voz de las comunidades termina reducida a la de unas
pocas personas que se abrogan la representacién de estas. Incluso en mu-
chas ocasiones los lideres representantes terminan replicando cierto tipo
de légica institucional poco representativa dentro de sus propios entornos.

Es por esto que la direccién de estos programas con enfoque territo-
rial debe promover también la participacién en otros espacios informales
en donde transcurre gran parte de la vida en zonas rurales, como las di-
ndmicas derivadas de las relaciones intraveredales o intrafamiliares, que
no necesariamente pasan por los espacios de participacién formal. Dicho
enfoque debe desarrollar estrategias que integren otros espacios informales
de discusién sobre la construccién de la paz en los territorios.

2.4. Planes nacionales para la Reforma Rural Integral
Finalmente, este documento considera que es precisamente en el Gltimo
punto de la politica rural en donde los Acuerdos plantean mas elementos
innovadores, en cuanto a la elaboracién y puesta en marcha de diferentes
planes para alcanzar una Reforma Rural Integral que permita tanto la su-
peracion de la pobreza y la desigualdad, como la integracién y el cierre de la
brecha entre campo y ciudad, con una meta tangible de reducir la pobreza
rural en un 50% en un periodo de 15 afios.

El Acuerdo consagra la adopcién de diferentes planes: en infraestruc-
tura (Plan Nacional de Vias Terciarias, Riego y Drenaje, Electrificacién y

34 Sergio Jaramillo, “La paz territorial”. Conferencia dictada en la Universidad de Harvard. Ofi-
cina del Alto Comisionado para la Paz, 13 de marzo del 2014, http://www.interaktive-demokratie.
org/files/downloads/La-Paz-Territorial.pdf
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Conectividad Rural); salud (Plan Nacional de Salud Rural); educacién (Plan
Especial de Educacién Rural); vivienda y agua potable (Plan Nacional de
Construccién y Mejoramiento de la Vivienda Social Rural); economia so-
lidaria y cooperativa (Plan Nacional de Fomento a la Economia Solidaria
y Cooperativa Rural); asistencia técnica e investigacién (Plan Nacional de
Asistencia Integral Técnica, Tecnolégica y de Impulso a la Investigacién);
subsidios, generacién de ingresos y crédito (Plan para Apoyar y Consolidar
la Generacién de Ingresos de la Economia Campesina, Familiar y Comuni-
taria); mercadeo (Plan Nacional para la Promocién de la Comercializacién
de la Produccién de la Economia Campesina, Familiar y Comunitaria); y
formalizacién laboral rural y proteccién social (Plan Progresivo de Protec-
cién Social y de Garantia de Derechos de los Trabajadores). Finalmente,
propone que todos los planes nacionales cumplan de manera transversal
con los objetivos de la politica alimentaria y nutricional en las zonas rurales
basadas en el incremento progresivo de la produccién de alimentos, la ge-
neracién de ingresos y, en general, la creacién de condiciones de bienestar
en el campo.

Dichos planes, desde luego, no pretenden cambiar el enfoque bajo el
cual entendemos las relaciones en el campo, sino que prenden profundizar
algunos aspectos clave en la politica de Reforma Agraria Integral en los que
se busca saldar una deuda histérica que han dejado inconclusa anteriores
intentos de reforma agraria en el pais; ademads, busca resolver aspectos es-
tructurales clave que impactan la politica rural, en temas como educacién
e infraestructura, e introducir nuevos temas, como la difusién de nuevas
tecnologias en el sector rural y el interés por garantizar el derecho humano
ala alimentacién sana, nutritiva y culturalmente apropiada, contextualizin-
dolos a los nuevos retos y circunstancias de un mundo globalizado.

Adicionalmente, el nuevo Acuerdo, una vez introducidas las modifi-
caciones luego de la victoria del No en el plebiscito, y en concordancia con
el principio de desarrollo integral, establece que el Gobierno promoverd la
asociatividad, los encadenamientos y las alianzas productivas entre peque-
fios, medianos y grandes productores, y procesadores, comercializadores y
exportadores, con el fin de garantizar una produccién a escala y competi-
tiva e insertada en cadenas de valor agregado que contribuyan a mejorar
las condiciones de vida de los habitantes del campo, en general, y de los
pequefios productores, en particular. Para ello el Gobierno se compromete
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en el Acuerdo a brindar asistencia técnica, juridica y econémica (crédito o
financiamiento) a los pequefios productores con el fin de garantizar pro-
yectos de economia familiar y asociativos equilibrados y sostenibles.

Como se adelanté en diferentes apartes de este capitulo, respecto a
la introduccién del principio de desarrollo integral y ahora respecto a los
encadenamientos y alianzas productivas entre pequefios productores y la
agricultura familiar, y los grandes productores y la agricultura comercial o
la agroindustria, las experiencias son variadas y en muchos casos contro-
versiales. Mlientras desde algunos sectores, en especial gremios como Fede-
palma, se presentan las alianzas productivas como una contribucién exitosa
de los gremios al posconflicto, en donde los pequefos productores aliados
al modelo muestran grados de satisfaccién importantes, especialmente en
cuanto al acceso a crédito,* para otros las alianzas mantienen la jerarquia
en las relaciones de trabajo y la generacién de riqueza en el campo; en estas
los pequefios y medianos productores se encuentran frecuentemente so-
metidos a las reglas establecidas por los grandes productores, en relacién
tanto con el precio de compra de la produccién, los insumos para el cultivo
y el control de la produccién, como con utilizar la tierra como garantia de
la inversion.*® Igualmente, dicho modelo representa para los campesinos
el abandono de las précticas de la agricultura tradicional frente al rapido
avance de la agricultura industrial y a gran escala.’’

35 Federacién Nacional de Cultivadores de Palma de Aceite —Fedepalma— y Agencia de Estados
Unidos para el Desarrollo Internacional —Usaid—, 2010, citados en Centro Nacional de Memoria
Historica, Tierrasy conflictos rurales. Historia, politicas agrarias y protagonistas (Bogota: Centro Nacional
de Memoria Histérica, 2016), 615.

3¢ Por ejemplo, en €1 2013 el senador Jorge Robledo denuncié el modelo de alianzas productivas

en el caso especifico de la cooperativa Coopsabana I (Sabana de Torres, Santander, en convenio con
Indupalma), al denunciar el malestar de las personas asociadas para quienes esta alianza es poco benéfica:
los frutos deben ser vendidos Gnicamente a Indupalma y, segin ellas, los precios de compra son bajos
en comparacién con otras empresas que cuentan con una planta procesadora del fruto. Sumado a ello,
las comisiones que cobra Indupalma como ejecutora del proyecto al parecer son excesivas, aunque la
inversién de base haya sido puesta por los campesinos asociados y sean ellos los tinicos responsables
del pago de préstamos para la produccién ante los bancos. Senador Jorge Enrique Robledo, Unidad
de Trabajo Legislativo, 2013, citado en Centro Nacional de Memoria Histérica, Tierras y conflictos.

37 Las alianzas productivas y el encadenamiento no son una estrategia nueva propuesta por los
gremios, ya que ya se debatia en el pais frente a las modificaciones de la Ley 160, en la que se pro-
ponia ampliar las alianzas a toda la canasta agropecuaria del pais. Véase este debate en Rocio Rubio,
“Actores politicos frente al agro colombiano”, en Cuadernos Tierray Justicia n.° 8 (Bogotd: 1Lsa, 2003).
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Hasta aqui he buscado explicar de manera sistemadtica los grandes te-
mas del Acuerdo en relacién con el primer punto sobre la Reforma Rural
Integral, abarcando tanto su contenido como algunas de las dudas y vacios
que aun quedan por resolver respecto a estos temas. En la conclusién de
este capitulo me concentraré en retomar tres problemadticas centrales que
se tocaron en diferentes momentos del andlisis y que quiero retomar y de-
jarlos abiertos para la discusién.

A manera de conclusién

Si bien el Acuerdo en el punto sobre desarrollo rural integral abre una
ventana de esperanza y un renovado interés por resolver los problemas es-
tructurales del campo en Colombia, sus contenidos especificos no alteran
sustancialmente el enfoque bajo el cual se comprenden las diversas rela-
ciones entre el territorio y sus habitantes, y que da cuenta de aquello que
constituye lo rural, desaprovechando con ello una oportunidad dnica
que consolide una real transformacién del campo colombiano.

En primer lugar, aunque es un aliciente para la revisién juiciosa y sis-
temdtica de nuestro régimen civil sobre la propiedad de bienes inmuebles
rurales, y aunque podria contextualizar dicho régimen a las condiciones
y situaciones particulares del sector rural y a los campesinos pobres, el
Acuerdo mis bien parece hacer uso de la normativa civil y agraria para la
consecucion de otros fines.

El Acuerdo afiade en su nueva versién la disposicién segun la cual en
un plazo no mayor a tres meses se hagan recomendaciones de reformas
normativas y de politica piblica necesarias para una adecuada definicién y
proteccién de los derechos de propiedad si se quiere lograr el transito hacia
un sociedad que cuente con reglas claras para transar y acceder a la propiedad
sobre la tierra. Con ese propésito se conformara un grupo de tres expertos
en el tema de tierras que pueda hacer recomendaciones para: regularizar
los derechos de propiedad de los propietarios, ocupantes y poseedores de
buena fe, siempre que no haya despojo o mala fe; garantizar la funcién
social y ecolégica de la propiedad; facilitar el acceso a los trabajadores sin
tierra o con tierra insuficiente; y promover el uso productivo de la tierra.

En este sentido, el enfoque y los temas desarrollados en el Acuerdo
no revisan los mecanismos segin los cuales se consolida la propiedad, sino
c6mo dichos mecanismos pueden generar o proteger otro tipo de intereses
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como el acceso, la funcién social y ecoldgica, o la regularizacién de la po-
sesién de buena fe, entre otros. Es por esto que seria importante revisar los
problemas técnico juridicos relativos a las normas de propiedad como tal,
en particular en cuanto a la normativa civil y agraria hoy vigente.

Innumerables problemas técnicos juridicos subsisten hoy en el orde-
namiento civil y agrario que hacen particularmente dificil la aplicacién del
sistema de propiedad vigente en el contexto rural. Uno de ellos es la doble
instancia de formalizacién dispuesta por nuestro ordenamiento civil, con
especial repercusién en zonas rurales, y que se constituye como causa de
relevancia al explicar la situacién de inequidad e informalidad en la te-
nencia rural.

Segun la normativa civil, el articulo 756 establece esta doble instancia
para formalizar el derecho real de dominio sobre bienes inmuebles.*® De
esta manera, por ejemplo, para entender consolidado el derecho de pro-
piedad en cabeza de una persona, el titulo (por ejemplo, en el caso de una
compraventa el contrato de compraventa elevado a escritura puablica, o la
resolucién de adjudicacion de un bien baldio por parte del Incoder) debera
registrarse en el folio de matricula inmobiliaria para entender transmitido
el derecho de dominio.

Este proceso de doble instancia ha sido particularmente problema-
tico para campesinos que, por ejemplo, entienden que la consolidacién
del derecho de propiedad radica en el titulo o escritura publica, y no en
la inscripcién del titulo en la oficina de instrumentos publicos. Muchos
campesinos reciben las escrituras, mas nunca las registran, lo que termina
por generarles problemas para acreditar su titularidad frente a terceros y
volverse sujetos a crédito. Consideraciones similares pueden hacerse frente
otros instrumentos técnico-juridicos del régimen civil y agrario, en cuanto a,
por ejemplo, el cardcter de tenedor o poseedor, cuya comprensién y recep-
cién resulta particularmente problematica para comunidades campesinas
pobres, o las limitaciones en cuanto a la disposicién de bienes adjudicados,
como las unidades agricolas familiares.

En segundo lugar, el Acuerdo y en particular la inclusién del principio
de desarrollo integral y los puntos relativos a la asociatividad entre pequefios

38 Reza el articulo 756 en su inciso 1 del Cédigo Civil: “Se efectuard la tradicién del dominio

de los bienes raices por la inscripcion del titulo en la oficina de registro de instrumentos pblicos”.

241



Utopia u oportunidad fallida. Andlisis critico del Acuerdo de Paz

y grandes productores introducidos posrreferendo siguen manteniendo una
tendencia, si se quiere, bipolar respecto a la politica piblica sobre el campo,
que histéricamente ha resultado gravosa especialmente para el campesino
pobre. La disyuntiva, varias veces mencionada por expertos en el tema, ra-
dica en la indefinicién sobre cudl es el modelo de desarrollo para el campo,
si una politica que incentive la economia tradicional campesina, o la visién
agroempresarial y a gran escala, en la que se privilegia el desarrollo por la
via de las alianzas estratégicas y las cadenas productivas.

En ese sentido, el Estado ha actuado con ingenuidad o miopia respecto
a las contradicciones irreconciliables de ambos modelos, pretendiendo ade-
lantar ambas politicas simultineamente. Si histéricamente esta bipolaridad
fue practicada y en muchos casos promovida por gobiernos que buscaron
la expansién de la frontera agricola en ciertas regiones del pais, lo cierto es
que hoy, conforme se plantea el cierre de la frontera agropecuaria del pais,
el conflicto que surge entre la destinacién de tierras para avanzar en uno y
otro modelo de desarrollo es cada vez mds polémico. El ejemplo referido en
este capitulo respecto a los baldios destinados para el Fondo de Tierras y la
posibilidad de integrar terrenos baldios, o incluso impulsar su adjudicacién
y formalizacidn si estos se encuentran asociados con proyectos dentro de
las Zidres (Ley 1776 del 2016, art. 3 Par. 3; art. 16 y 17), ayuda a ilustrar
dicha controversia.*’

En el Acuerdo la pugna sigue latente, y mds bien este parece eviden-
ciar la inexistencia de un consenso sobre qué modelo de desarrollo se debe
impulsar en este contexto. Lo cierto es que dicha indefinicién en la politica
publica ha resultado particularmente negativa para el campesino y pequefio
propietario. Aunque el Acuerdo no define dicha contradiccién y antes, por
el contrario, parece ponerla una vez mas de manifiesto, si se espera que el
paquete de medidas que hemos descrito en este capitulo ayude a revertir
la tendencia negativa del sector rural y de empobrecimiento paulatino del
campesino, ofrezca mayores garantias para la proteccién y defensa de sus
derechos, y amplie las oportunidades para su participacién y la ejecucién
de politicas para el sector rural.

3 Recordar casos como el de Carimagua. Véase “El escandalo de Carimagua”, E/ Espectador, 11

de marzo del 2008, http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-minagricultura-afronta-
debate-carimagua
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Finalmente, si se toman en consideracién los andlisis realizados en este
capitulo respecto al andamiaje juridico y de formalizacién que adelanta el
Acuerdo, la persistente indefinicién de la politica de desarrollo del campo,
asi como otros temas, o la ausencia de ellos, como la redistribucién o la
prevalencia de la visién productivista, podemos llegar a la conclusién de que
el Acuerdo no modifica estructuralmente las relaciones en el espacio rural y
entre sus pobladores. En ese sentido, y retomando una de nuestras hipétesis
iniciales, tal vez es precisamente por lo que no modifica y las discusiones
que deja abiertas que el punto 1 sobre desarrollo rural fue precisamente
aquel sobre el que mas rdpido se lleg6 a un conceso politico posplebiscito.
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LLa vision del Acuerdo de Paz sobre
el abastecimiento de agua en el medio rural

Andrés Gémez-Rey
Gloria Amparo Rodriguez**

Introducciéon

El presente articulo pretende analizar si el Acuerdo de Paz suscrito el 26
de agosto del 2016 entre el Gobierno nacional y las Fuerzas Armadas Re-
volucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo —FARc-EP—, junto con
su reformulacién en la version del 12 de noviembre del 2016,' contribuye
ala concrecién del derecho humano al agua y representa una oportunidad
en la mejora de su garantia en las zonas rurales del pais, entendiendo la paz
como un medio para la garantia de derechos.

De esta forma, el texto busca comprender si el Acuerdo de Paz estd
construido a partir de la realidad del campo colombiano (medio rural)
para buscar su desarrollo y no como histéricamente ha ocurrido, desde
“el deber ser de las cosas”. Para lograrlo, se presentan a continuacién los
contenidos del Acuerdo de Paz, y se analizari si posibilitan la satisfaccion

*

Abogado de la Universidad de La Sabana. Especialista en Derecho Ambiental y magister
en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario. Profesor de la Universidad del Rosario.

Correo electronico: andres.gomez@urosario.edu.co

* Abogada. Ph. D. en Sociologia Juridica e Instituciones Politicas. Actualmente se desempefia

como profesora titular de carrera de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario,
donde ademds es directora de la especializacion y de la linea de investigacién en Derecho Ambiental.
Correos electrénicos: gloria.rodriguez@urosario.edu.co, http://gloriamparodriguez.blogspot.com

1 Sobre este punto es importante aclarar que los textos son similares, en lo tocante al tema de
este articulo en donde unicamente cambia la inclusién de unas mayuasculas y la eliminacién de la

expresion “equidad de género”.
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de las necesidades relacionadas con el abastecimiento de agua de la zona
rural y los correlativos derechos, en relacién con los distritos de riego y los
servicios publicos domiciliarios.

Comencemos estableciendo que por medio rural

se entiende, hoy en dia, como una entidad socioeconémica y un
espacio geografico, compuesto por un territorio, una poblacién, un
conjunto de asentamientos y un conjunto de instituciones pdblicas y
privadas. Es un conjunto de regiones o zonas en las que se asientan
pueblos, aldeas, pequefias ciudades y centros regionales, espacios
naturales y cultivados y en donde se desarrolla una gran diversidad
de actividades como la agricultura, la industria pequefia y mediana,
el comercio, los servicios, la ganaderia, la pesca, la mineria, el turismo

y la extraccién de recursos naturales.?

La anterior definicién propone la existencia de una zona territorial
compleja, en donde su tejido social y actores son diversos, las actividades
econdémicas variadas y existe una presencia difusa por parte del Estado. La
ruralidad colombiana es importante para el pais por ser la fébrica de los
alimentos que son consumidos en los cascos urbanos y los centros poblados
(seguridad alimentaria)® y porque contiene la biodiversidad que caracteriza
al territorio colombiano.* Lo anterior, sin olvidar que representa el equilibrio
territorial, la fuente primordial de territorios con vocacién de esparcimiento,
recreacion, usos agroindustriales, manufactureros, entre otros.

A través de las “Bases del Plan Nacional de Desarrollo”,” el Gobierno

nacional ha mencionado que el campo colombiano contribuye de manera

2 Maria Adelaida Farah Q.y Edelmira Pérez C.,“Mujeres rurales y nueva ruralidad en Colom-

bia”, en II Congreso Iberoamericano de Estudios de Género, en la mesa de trabajo sobre Mujeres
rurales y organizacién. Salta, Argentina, 24-26 de julio del 2003 (Bogota: Cuadernos de Desarrollo
Rural, 2004), 51.

3 Véase, entre otros, Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura,

Alimentos para la ciudades, http://www.fao.org/3/a-ak824s/

4 Diana Patricia Ramirez, Olga Lucia Trespalacios, Febe Lucia Ruiz y Javier Otero Garcia,

Oportunidades para la conservacion de la biodiversidad local, conectividad ecoldgica en la zona urbano-rural
(Bogota: Instituto de Investigacion de Recursos Biolégicos Alexander von Humboldt, 2008).

5 Departamento Nacional de Planeacién, Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos
por un nuevo pais” (Bogotd: pNP, 2014), 376.
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importante al desarrollo econémico y social del pais. En efecto, el 84,7 %
del territorio colombiano estd conformado por municipios totalmente ru-
rales, y segun la Misién para la Transformacién del Campo, el 30,4 % de la
poblacién colombiana vive en zonas rurales. Por su parte, el sector agrope-
cuario aporta en promedio 6,1 % del producto interno bruto —p18— total y
genera el 16,3 % del empleo del pais. Ademis, el campo cuenta con mds de
42 millones de hectdreas aptas para las actividades agropecuarias y forestales,
y es la fuente de los recursos naturales que ofrecen ventajas comparativas
para Colombia, como los hidrocarburos, los minerales y la biodiversidad.

Sin embargo, se destaca que en Colombia el 30 % de la poblacién rural
no tiene acceso a una fuente de agua mejorada, el 31% no tiene un siste-
ma sanitario y el 84% carece de servicio de alcantarillado o eliminacién
de excretas.® La situacion termina siendo tan compleja que la Comisién
Econémica para América Latina y el Caribe —Cepal— realiz6 un estudio
sobre los bienes y servicios pablicos sociales en la zona rural de Colombia,
en el cual sefiald, al referirse al tema de los déficits y las brechas en acceso
a los servicios publicos de acueducto y alcantarillado, que son muy altas y
que no se han reducido recientemente. Segin este estudio, la cobertura de
acueducto en la zona rural es de 53,3% y en alcantarillado es de apenas
15,6 %. Asegura también que la cobertura de hogares rurales con meca-
nismos alternativos de eliminacién de excretas presenta una tendencia de
crecimiento del 2,8 % anual, que, de mantenerse, significard alcanzar co-
bertura del 100% de los hogares en la zona rural en el 2022.7

Lo anterior significa que el medio rural colombiano no ha sido un
especial foco de atencién por parte del Estado, lo que ha conllevado a la
generacion de dindmicas propias y a la “autogestion™ de las necesidades
basicas de sus habitantes, quienes estdn principalmente representados en
comunidades campesinas, afrocolombianas e indigenas. Unido a lo ante-
rior, estd el hecho de que la poblacién rural ha sido la principal victima

6 Ibid., 309.

7

Juan Carlos Ramirez J., Renata Pardo, Olga Lucia Acosta y Luis Javier Uribe, Naciones Uni-
das, Bienes y servicios piiblicos sociales en la zona rural de Colombia. Brechas y politicas piiblicas (Santiago:
Cepal, 2016), 30.

8 Se plantea para el presente texto como “autogestion” la solucién auténoma a sus necesida-

des bisicas que sin apoyo del Estado han desarrollado las comunidades que habitan el medio rural

del pais.
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del conflicto armado, siendo objeto de desplazamiento, confinamiento y
violacién de sus derechos humanos.

Producto de la “autogestién” de sus necesidades relacionadas con el
abastecimiento de agua, los habitantes del medio rural colombiano han es-
tablecido relaciones especiales en torno a los recursos naturales renovables.
Entre ellas encontramos que toda forma o sistema creado por las comu-
nidades (refiriéndonos con ello a la infraestructura) ha buscado satisfacer
los “usos multiples del agua”,’ como el consumo humano y domestico,° el
uso pecuario (bovinos y aves) y el riego.!!

De otra parte, también encontramos que estas comunidades, al realizar
grandes esfuerzos financieros y técnicos en relacién con el recurso hidrico,
han afianzado sus tejidos sociales, creando modelos comunitarios de abaste-
cimiento y respetando sus conocimientos tradicionales, lo cual se traduce en
construcciones populares,? lo que genera sus propias reglas de conducta.’®

Adicionalmente, estas comunidades rurales han tenido que asumir gran-
des retos para lograr la garantia de los derechos que dependen del recurso
hidrico, dada la ausencia de presencia estatal, lo cual posee dos acepciones:
de una parte, superar los aspectos técnicos del abastecimiento de agua por
los bajos indices de cobertura del servicio publico domiciliario de acueduc-
to'*y distritos de riego dada la dispersién de las viviendas;!® y, de otra parte,
obtener y cumplir los engorrosos y, en algunos casos, innecesarios requisitos

?  Las principales actividades de sustento en la ruralidad son consideradas primarias al versar

sobre pesca, cultivos, mineria de subsistencia, productos del bosque (incluida su extraccién) y otras
similares.

10 Tal y como lo puede ser la preparacién de alimentos, aseo personal, aseo del domicilio y ves-
tuario.

1 Véase Inés Restrepo Tarquino, Usos muiltiples del agua, como estrategia para la reduccion de la

pobreza (Santiago de Cali: Programa Editorial Universidad del Valle, 2010).

12 Hernan Dario Correa C., Acueductos comunitarios, patrimonio piblico y movimientos sociales
(Bogota: Corpenca, 2006), 11, http://www.corpenca.org/images/stories/documentos/acueductos-
comunitariospatrimoniopublicomovimientossociales.pdf

13" Reglas que incluyen las conductas populares como procesos de reproche ante su inobservancia.

" Organizacién Mundial de la Salud, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Progresos
en materia de saneamiento y agua potable: informe de actualizacion (2010), http://www.wssinfo.org/

fileadmin/user_upload/resources/JMPreport_Spanish.pdf

15 Defensoria del Pueblo, La gestion comunitaria del pueblo (Bogotd: Imprenta Nacional,

2013), 126.
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y exigencias normativas'® que el Estado ha disefiado para garantizar dicho
abastecimiento. Estos retos ademds han venido siendo solucionados a través
de la autogestion, a pesar de los bajos niveles de escolaridad, que dificultan
la gestién administrativa u operativa en sus actividades.'”

Superar las dificultades que poseen las comunidades rurales y lograr
un desarrollo integral del campo implica no solo que estas tengan acceso a
la tierra, sino también al agua y al saneamiento bdsico.’® De esta forma es
posible contribuir en el proceso de alcanzar una Colombia en paz y lograr
el cierre de brechas sociales, econémicas y territoriales como base de las
transformaciones sociales que requiere el pais.”

Producto de estas problemaiticas, la Corte Constitucional ha sefialado
que “las personas que habitan en el sector rural y tienen limitados recursos
econémicos, tienen derecho a ser protegidas especialmente, asegurdn-
doles que no sean ‘los dltimos de la fila’ en acceder al agua potable”,* por
las deficiencias que atn subsisten en torno a la materia.

La estrategia metodolégica utilizada parte del estudio de las fuentes
del derecho —norma ius fundamental,ley, doctrina, jurisprudencia y, en ge-
neral, el ordenamiento juridico relacionado—, en observancia del aspecto
sociolégico de la implementacién de la norma. En consecuencia, es nuestra
intensién aportar al debate y realizar propuestas que permitan incidir en el
camino hacia el logro de la paz.

16 A manera de ejemplo, la exigencia de la micromedicién en el sector de servicios publicos es
compleja de cumplir ya que las aguas rurales poseen materiales particulados (como tierra), lo cual
tapona el instrumento tecnoldgico, situacién que implica un gasto innecesario por parte de los sus-
criptores.

7" Ministerio de Educacién de Colombia, Sistema Nacional de Indicadores Educativos para los
Niwveles de Preescolar, Bdsica y Media en Colombia (Bogotd: MEN, 2014), 20.

¥ De conformidad con lo dispuesto en el articulo 14, numeral 19 de la Ley 142 de 1994, se
entiende por saneamiento basico “las actividades propias del conjunto de los servicios domiciliarios
de alcantarillado y aseo”.

19 Departamento Nacional de Planeacion, Bases del Plan, 44.

20 Sentencia T-418 del 2010, 25 de mayo. MP: Marfa Victoria Calle Correa. Igualmente, se
seguird en este aparte el documento construido por uno de los autores para la Defensoria del Pueblo
llamado Acciones para el impulso del derecho humano al agua en Colombia. Una mirada critica al sector de
agua potable y saneamiento bdsico (Bogotd: Imprenta Nacional, 2014), http://www.defensoria.gov.co/
es/public/Informesdefensoriales/739/ACCIONES-PARA-EL-IMPULSO-DEL-DERECHO-
HUMANO-AL-AGUA-EN-COLOMBIA-Una-mirada-cr %C3 %ADtica-al-sector-de-agua-

potable-y-saneamiento-b %C3 %A1sico-Informes-defensoriales---Agua.htm
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Fotografia 1. Zona rural del municipio de Quibdé, Chocé

Fuente: tomada por Andrés Gémez-Rey

1. El agua en el Acuerdo de Paz
El Acuerdo de Paz suscrito el 26 de agosto del 2016 y su reformulacién del
12 de noviembre del 2016 incluyen elementos relacionados con el abasteci-
miento de agua de las zonas rurales, poniendo de presente la existencia de
una problemitica a nivel nacional sobre el acceso y abastecimiento de agua.
Asi las cosas, hemos dividido el anélisis del acceso al agua en relacién con
el Acuerdo de Paz en cuatro items: comenzamos con los distritos de riego;
luego abordamos el tema del servicio publico domiciliario de acueducto;
asi pasamos a los estimulos a la economia solidaria y cooperativa; y termi-
nando con un especial planteamiento del principio de desarrollo sostenible.
Pese alo dicho, es importante recordar que el Acuerdo de Paz contiene
seis puntos (asi fue dividido por sus autores), en donde el primero recoge
los aspectos necesarios para una reforma rural integral que, en palabras
de dicho documento,

(...) contribuird a la transformacién estructural del campo, cerran-

do las brechas entre el campo y la ciudad y creando condiciones de
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bienestar y buen vivir para la poblacién rural. La “Reforma Rural
Integral”debe integrar las regiones, contribuir a erradicar la pobreza,
promover la igualdad y asegurar el pleno disfrute de los derechos

de la ciudadania (...).

Expresan que los principales rezagos que existen en la garantia de dere-
chos en relacién con el agua se presentan en el medio rural colombiano. Por
esto, los tépicos que veremos estdn inmersos en este punto 1 del Acuerdo,
en el cual se llama la atencién sobre la necesidad de solucionar y garantizar
la igualdad de oportunidades, la propiedad, el acceso y la concentracién
sobre la tierra, la provisién de bienes y servicios piblicos como educacién,
salud, recreacién, infraestructura, asistencia técnica, alimentacién y nutri-
cién, entre otros, que brinden bienestar y buen vivir a la poblacién rural.

Entonces, los distritos de riego, los servicios publicos y los estimulos a
la economia solidaria y cooperativa son los principales retos en conexidad
con el agua a través de una visién especial del desarrollo sostenible, lo que
nos lleva a realizar las siguientes reflexiones.

1.1. Los distritos de riego
Teniendo en cuenta que la demanda de agua en Colombia estd representada
en el sector agricola e industrial en un 73,2 % del volumen total, mientras
que el consumo humano y doméstico representa el 17,8 %,?! se vio la nece-
sidad de elaborar una politica publica que impulsara el riego de las zonas
agricolas del pais. Entre 1960 y 1990 el riego crecié a una media anual de
15.000 ha, con una proporcién de 2 a 1, dos tercios de inversién privada y
el restante de publica.?

En los afios sesenta fue impulsado el riego con la creacién del Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria —Incora— y en los setenta con el Ins-
tituto Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacién de Tierras

2 Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales de Colombia —Ideam—,
Estudio Nacional del Agua (Bogotd: Imprenta Nacional, 2015), 151.

22 Ariel Dinary Andrew Keck, Private irrigation investment in Colombia: effects of violence, macro-
economics policy and environmental conditions (World Bank, 1996), 1-6, http://nersp.osg.ufl.edu/~vecy/
LitSurvey/Dinar.97.pdf
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—Himat—. Sin embargo, no fue sino hasta 1993, con la Ley 41, y los
decretos reglamentarios 1278 y 2135, que se logré un alcance del riego
en aproximadamente unas 950 mil hectdreas.?* En dicha ley, se planteé
la creacién de distritos de riego como estrategia del Gobierno, los cuales
son ‘un drea geogrifica en donde se proporciona el servicio permanente
de irrigacién y drenaje, mediante obras de infraestructura hidroagricola,
como vaso de almacenamiento, derivaciones directas, plantas de bombeo,
pozos, canales y caminos que en su conjunto manejan el sistema”,” que
tienen como fin surtir de agua a cultivos agricolas a cambio de un costo no
tarifario sino de inversién, llamado canon.?

Como su nombre lo indica, el distrito de riego posee como fin la dis-
tribucién para actividades agricolas, empresariales en mayor medida, ex-
cluyendo el uso del agua para la agricultura de subsistencia y para consumo
humano directo. Sin embargo, la politica puiblica en relacién con el riego
ha carecido del impacto necesario en los habitantes del campo, ya que la
inversién en ellos se ha visto focalizada en la industria agricola del pais,
mds no en su poblacién primaria.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, este tema se traté en el Acuerdo
de Paz en el titulo 1.3.“Planes Nacionales para la Reforma Rural Integral”,
subtitulo 1.3.1.2. “Infraestructura y adecuacién de tierras”, asi:

Infraestructura de riego: con el propésito de impulsar la produccién
agricola familiar y la economia campesina en general, garantizando
el acceso democrético y ambientalmente sostenible al agua, el go-
bierno nacional creard e implementara el Plan Nacional de Riego y
Drenaje para la economia campesina, familiar y comunitaria. Para
el desarrollo del Plan se tendrdn en cuenta los siguientes criterios:

La promocién y aplicacién de soluciones tecnolégicas apropiadas de

% Por la cual se organiza el subsector de adecuacién de tierras y se establecen sus funciones.

2+ Dinar y Keck, Private irrigation.

% Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca, CARfa Ambiental n.° 25 (Bogoti: Cor-
poracién Auténoma Regional de Cundinamarca, 2010), 3.

26 Entre los costos se encuentran: 1) los beneficiarios de obras publicas realizadas por el Gobierno,
que deben cancelar un cargo por revalorizacién de la tierra; 2) los costos de operacién y mantenimiento,
que se traducen en un cargo fijo por el agua y uno variable por el volumen de agua suministrado.
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riego y drenaje para la economia campesina, familiar y comunitaria, de
acuerdo con las particularidades de las zonas, del proyecto productivo
y de las comunidades (...). El acompafiamiento a las asociaciones
de usuarios y usuarias en el disefio y formulacién de los proyectos de
riego y drenaje (...). La asistencia técnica y la promocién de las
capacidades organizativas de las comunidades para garantizar el
mantenimiento, la administracién y la sostenibilidad econémica y

ambiental de los proyectos de riego y drenaje (...).

Nétese como, aunque estamos en el marco del abastecimiento de agua
para riego, el Acuerdo de Paz pretende la creacién de un plan que permita
el desarrollo de la “economia campesina, familiar y comunitaria”, histérico
rezago de la ruralidad colombiana. Recordemos que el factor de pobreza
es creador de dindmicas especiales; segin la Misién para el Disefio de una
Estrategia para la Reduccién de la Pobreza y la Desigualdad —mEerPD—7
en el 2005, el 62 % de la poblacién rural se encontraba en estado de pobreza,
lo cual presenta un panorama complejo en la nacién ya que esto involucra
también baja productividad y precarias condiciones de trabajo, seguridad
social, educacion y salud.?® El porcentaje restante no ostenta condiciones
6ptimas, sino que simplemente no se encuentra en pobreza, pero si es una
poblacién vulnerable de otra manera, al no contar con altos niveles de es-
colaridad que les ofrezcan grandes ventajas comparativas. Por tanto, en las
condiciones actuales, es un sector que no tiene posibilidades de crecimiento
por fuera de su tradicional desenvolvimiento en la “sociedad moderna”.

Ahora bien, el alto grado de pobreza de la zona rural, teniendo en cuenta
que “las familias mds pobres desarrollan actividades productivas en su sitio
de alojamiento”,” implica que la economia campesina, por el momento, se
desarrolla al interior del hogar o residencia y no por fuera de esta, por lo
cual es indispensable contar con agua para su crecimiento.

7 Jorge Enrique Torres Ramirez, Mision para el diserio de una estrategia de reduccion de la pobreza
y la desigualdad. Contrato de Consultoria n°. 192-04, (2005), http://www.javeriana.edu.co/arquidis/
injaviu/coloquio/2008/documents/MISIONPARAELDISENODEUNAESTARTEGIADEREDUCCIONDELAPO-
BREZAYLADESIGUALDAD.pdf

28 Restrepo Tarquino, Usos muiltiples del agua, 14.

% Ipid., 16.
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Asi, segun el Censo 2005, el 73% de las viviendas rurales desarrolla
actividades econémicas en su hogar como bien lo pueden ser las agrope-
cuarias. Mds atn, esta economia rural estd llamada a la produccién para la
supervivencia propia y sistemas econémicos de menor escala, como bien lo
puede ser el riego de pequenos cultivos y la cria de animales como cerdos,
vacas y gallinas.®

En este sentido, encontramos que el acuerdo suscrito comprende un
gran avance ya que aborda la realidad de la economia campesina y solidaria,
buscando asi su impulso y garantizando los derechos. Recordemos que es

la desigualdad el fundamento propio de nuestro conflicto.

1.2. Del servicio publico domiciliario de acueducto
El acueducto® es “la distribucién municipal de agua apta para el consu-
mo humano, incluida su conexién y medicién”, actividad que posee una
serie de reglas técnicas® para su puesta en marcha. Entre las principales
caracteristicas del servicio estd el hecho de que la distribucién debe ser de
cardcter municipal y que el agua sea para consumo humano, lo cual tiene
una doble connotacién: de un lado, que el agua esté en condiciones de po-
tabilidad o salubridad, permitiendo con ello que no afecte la salud y vida
de las personas, y, de otro lado, que la destinacién final que se le otorgue
al agua sea la ingesta humana, excluyendo asi la distribucién de agua para
riego, uso pecuario y otras actividades. Igualmente, se requiere que el servicio
sea ofrecido en forma general o masiva,® que posea un “punto terminal”
denominado suscriptor o usuario y que implique como contraprestacién
el pago de una suma de dinero por el servicio prestado.

En este escenario se destaca que la zona rural colombiana no se en-
marca ficilmente en las caracteristicas del servicio antes citadas. Por ello,

30" Véase como soporte de esta afirmacion tanto el contenido del Censo en cita como I5id., 50.
31 Segun el articulo 14 numeral 14.22 de la Ley 142 de 1994.

32 Principalmente contenidas en el Reglamento Técnico del Sector de Agua Potable y Sanea-
miento Bésico —ras— (2000), http://www.minvivienda.gov.co/viceministerios/viceministerio-de-
agua/reglamento-tecnico-del-sector/reglamento-tecnico-del-sector-de-agua-potable

35 Esto por cuanto el articulo 366 constitucional plantea que la finalidad de los servicios do-
miciliarios es ofrecer de forma masiva bienes o actividades que propendan por el bienestar general
y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién, mediante la solucién de necesidades bésicas
insatisfechas.
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el Acuerdo de Paz en el punto 1.3.2.3 expresa la necesidad de elaborar un
documento que coadyuve en la satisfaccién de las necesidades relacionadas
con el agua y los principios que deberdn ser tenidos en cuenta, asi:

Vivienda y agua potable: con el propdésito de garantizar condiciones
de vida digna a las personas que habitan en el campo, el Gobierno
Nacional creard e implementara el Plan nacional de construccién y
mejoramiento de la vivienda social rural. Para el desarrollo del Plan
se tendrdn en cuenta los siguientes criterios: (...). La promocién y
aplicacién de soluciones tecnolégicas apropiadas (acueductos ve-
redales y soluciones individuales) para garantizar el acceso al agua
potable y el manejo de aguas residuales (...). La asistencia técnicay
la promocién de las capacidades organizativas de las comunidades
para garantizar el mantenimiento, la operacién y la sostenibilidad de
las soluciones de acceso al agua y manejo de aguas residuales (...).

Promover pricticas adecuadas para el uso del agua potable (...).

De la lectura del contenido del Acuerdo se puede observar el llamado
de atencién sobre la necesidad de contar con un plan o ruta metodolégica
que gire en torno a tres aspectos principales que histéricamente han sido
las dificultades o retos del sector en la zona rural: soluciones tecnolégicas
apropiadas, asistencia técnica y précticas adecuadas para el uso del agua
potable.

La consagracién de las “soluciones tecnolégicas apropiadas” consti-
tuirfa un gran avance en la garantia del abastecimiento de agua. Empero,
para el medio rural, aun siendo un llamado de atencién que proviene de la
imposibilidad de prestar el servicio de forma tradicional,® implicaria un
cambio de visidn en la cual se estructura el servicio puablico. Por ello, se
requeriria de una modificacién normativa e institucional sobre la materia,
dado que dicha prestacién presenta graves dificultades debido, como se ha
mencionado, a la dispersién de las viviendas y a los bajos niveles de esco-

laridad allf presentes.

34 Es decir que una persona juridica realice las actividades de captacion de agua, aduccion, trata-
miento, almacenamiento, conduccién, comercializacién, transporte o distribucién de agua, mediante

una red o sistemas con puntos terminales en el domicilio de las personas.

257



Utopia u oportunidad fallida. Andlisis critico del Acuerdo de Paz

En consecuencia, una politica que comprenda el abastecimiento del agua
a través de soluciones individuales o sistemas alternativos en la prestacién
es una necesidad que debe atenderse para garantizar el derecho humano al
agua,® lo cual implica que se debe contar con este recurso en las condiciones
y cantidades suficientes para satisfacer las necesidades bésicas o elementa-
les del ser humano. Este derecho es indispensable para vivir dignamente y

es condicién previa para la realizacién de otros derechos humanos, lo que

termina reflejando una realidad innegable: “sin agua, no hay vida”.%

Para la generacién de medios alternativos para el abastecimiento de
agua o la prestacién a través de redes (en donde sea posible),*” se requiere
sin lugar a dudas de un conocimiento de la actividad para que se realice
de manera eficiente y efectiva, lo cual es precisamente el segundo pilar del
acuerdo: “la asistencia técnica” necesaria para realizar de manera correcta
la tarea.

Ahora bien, el tercer pilar de este titulo expresa la necesidad de realizar
prdcticas adecuadas para el uso del agua potable, lo cual se enmarca en que el

3% Siguiendo a la Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-418 del 2010, 25 de mayo. MP:
Marifa Victoria Calle Correa: “(...) el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su
Observacién General No. 15, indicé que respecto al derecho al agua se predican ciertas obligaciones
especificas como son: (i) la disponibilidad, (ii) la accesibilidad y (iii) la calidad (...). La disponibili-
dad hace referencia a la cantidad suficiente del liquido vital necesario para la supervivencia humana;
a la regularidad en el suministro o distribucién del recurso hidrico; y a la sostenibilidad del mismo.
En palabras del Comité de Derechos Econémicos esta obligacién implica que ‘el abastecimiento de
agua de cada persona debe ser continuo y suficiente para los usos personales y domésticos’(...). La
accesibilidad implica que ‘el agua y las instalaciones y servicios de agua deben ser accesibles para todos,
sin discriminacién alguna, dentro de la jurisdiccién del Estado Parte’(...). La calidad significa que el
agua necesaria para cada uso personal o doméstico debe ser salubre, y por lo tanto no ha de contener
microorganismos o sustancias quimicas o radiactivas que puedan constituir una amenaza para la salud

de las personas (...)".

% Andrés Gémez-Rey y Gloria Amparo Rodriguez, E/ derecho fundamental al agua. Desde el
derecho ambiental y los servicios piiblicos domiciliarios (Bogotd: Universidad del Rosario/Legis, 2013).

@

37 Sobre este punto, véase el Titulo “j” del Reglamento Técnico para el Sector de Agua Potable y
Saneamiento Bésico —ras— denominado “Alternativas Tecnoldgicas en Agua y Saneamiento para
el Sector Rural”, donde el numeral “1.1. Alcance y Campo de Aplicacién” plantea la diferencia de
dos tipos de asentamientos: “i) los centros poblados o poblacién nucleada concentrada en caserios o
conjuntos de por lo menos 20 viviendas, separadas por paredes, muros, cercas o huertas y ii) fincas y
viviendas dispersas separadas por dreas cultivadas, prados, bosques, potreros, carreteras o caminos”.

La densidad de poblacién promedio del pais segin el Censo pDANE 2005 es de 40,7 hab/km?
(cerca de 10 familias/km?).
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agua tratada sea utilizada tanto para consumo humano, como para actividades
no humanas pero de subsistencia, como bien lo pueden ser las actividades
agropecuarias, por ejemplo, el mantenimiento de una cabeza de ganado, de
un cerdo, unas cuantas gallinas y una pequefia huerta, entre otros.

La mencionada situacién comprende un gran avance al interior del
régimen legal sobre la prestacién de este servicio, ya que este prohibe el
uso diferente al consumo humano,*® lo cual en la realidad no se cumple
debido a que en los cascos urbanos es también utilizada para el manteni-
miento estético de vehiculos y otros usos alejados del legalmente establecido.

1.3. Estimulos ala economia solidaria y cooperativa

Fotografia 2. Zona rural de lalocalidad de Sumapdz del Distrito Capital de Bogotd

Fuente: tomada por Andrés Gémez-Rey

38 “El agua para consumo humano es aquella que por cumplir las caracteristicas fisicas, quimicas
y microbiolégicas, en las condiciones sefialadas en el presente decreto y demds normas que la regla-
menten, es apta para consumo humano. Se utiliza en bebida directa, en la preparacién de alimentos
o en la higiene personal”, es decir agua salubre que al ser ingerida por los seres humanos no afecte de
ninguna manera su salud o su vida (articulo 2 del Decreto 1575 del 2007).
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Teniendo en cuenta lo anterior, el Acuerdo de Paz plantea ademads
algunos estimulos a la economia solidaria y cooperativa.’® Asi, el Acuerdo
posee un punto de vital importancia para el impulso del real y efectivo
cumplimiento del derecho humano al agua: el fortalecimiento de las formas
asociativas comunitarias que asumieron esta importante tarea, a través de
un plan que comprende ademds un enfoque de género,*’ basado en la so-
lidaridad y la cooperacién, que promueva la capacidad de los productores
de bienes y servicios rurales. E1 Acuerdo establece:

Estimulos a la economia solidaria y cooperativa: con el propésito de
estimular diferentes formas asociativas de trabajo de o entre pequefios
y medianos productores y productoras, basadas en la solidaridad y 1a
cooperacién,y que promuevan,* la autonomia econémica y la capa-
cidad organizativa en especial de las mujeres rurales, y fortalezcan
la capacidad de los pequefios productores y productoras de acceder a
bienes y servicios, comercializar sus productos y en general mejorar
sus condiciones de vida, de trabajo y de produccién, el Gobierno
Nacional creard e implementard el Plan nacional de fomento a la
economia solidaria y cooperativa rural.

Para el desarrollo del Plan se tendrdn en cuenta los siguientes
criterios: (...). El acompafamiento, apoyo técnico y financiero a las
comunidades rurales (...) en la creacién y fortalecimiento de coo-
perativas, asociaciones y organizaciones solidarias y comunitarias
(...). El apoyo con medidas diferenciales a las organizaciones co-
munitarias y asociaciones para contribuir a la gestién de proyectos
de infraestructura y equipamiento (vias, vivienda, salud, educacién,

agua y saneamiento bidsico, riego y drenaje) (...).

39 Taly como se afirmé con anterioridad, la ruralidad colombiana posee un especial tejido social
en el cual las reglas construidas por las comunidades son aquellas que rigen el comportamiento del
conglomerado social. Asi las cosas, la economia también es permeada por esta variable y es conside-
rada comunitaria, solidaria y cooperativa, al comprender particularidades publicas y otras privadas.

4 Aunque el presente articulo no posee como fin la exposicién del enfoque de género de los
acuerdos, si es interesante contemplar que esta relacién entre la mujer y el agua hoy en dia posee un
gran desarrollo conceptual. Véase a manera de ejemplo Women for Water Partnership, www.women-
forwater.org

4 Elacuerdo suscrito en agosto del 2016 contenia la siguiente expresién que fue eliminada (...

y la cooperacién, y que promuevan la equidad de género, la autonomia econémica (...)".
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Con el fin de apoyar la economia campesina y superar las problemati-
cas planteadas, se debe partir del conocimiento de las particularidades del
medio rural para asi lograr soluciones efectivas que atiendan las necesidades
y expectativas de sus habitantes. A manera de ejemplo (ademids de los ya
citados, como los usos multiples del agua, la dispersion de las viviendas, la
ausencia de grados de escolaridad), veamos algunas de las problematicas
a las cuales constantemente se enfrentan estas asociaciones encargadas de

realizar el abastecimiento del agua en el medio rural:*

a) Dados los aspectos de pobreza de estos sectores, se requiere que
el abastecimiento de agua sea asequible, es decir, que las perso-
nas puedan disfrutarla segin la capacidad econémica propia de
estas regiones, lo cual implica condiciones de calidad del agua es-
peciales y una estructura tarifaria acorde a las dinimicas rurales.

b) Laviolenciay existencia de grupos al margen de la ley que producen
inseguridad, ausentamiento de la juventud, desplazamiento, trafico
de personas, de drogas, de armas y otros, impiden un libre acceso
al recurso hidrico, por cuanto la propiedad o tenencia tanto de los
predios de interés de las organizaciones comunitarias que distribuyen
las aguas como de los nacimientos y la propiedad de las redes que
componen el sistema de abastecimiento estdn siendo controlados
por las fuerzas propias de la guerra.”® El punto anterior posee dos
connotaciones: de un lado, que en caso de no avanzar en la paz del
pais, las asociaciones relacionadas con el agua deben acceder a ella
en sectores lejanos que no estén contralados por grupos al margen
de la ley; y,de otro, en el caso de comenzar la construccién de la paz,
se debe trabajar para evitar la restriccién al acceso de este recurso.

42 Esto, sin referirnos a los trimites administrativos y exigencias legales que no estén siendo cum-
plidos por las organizaciones, como: reporte de informacién al Sistema Unico de Informacién —sur—
que administra la Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios; los permisos, concesiones
y autorizaciones para el uso de los recursos naturales; los reportes de calidad de agua (concertacién,
materializacién, toma de muestras y reporte de 1rcA); andlisis de indices de agua no contabilizada;
estudios de costos y tarifas; cumplimiento de normas tributarias y laborales, entre muchos otros.

4 Sin olvidar también que en algunas ocasiones los entes territoriales u otros prestadores de
mayor tamafio administrativo desean tomar posesién de los prestadores menores o pequefios presta-
dores.
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El fortalecimiento de estas organizaciones y su empoderamiento social
debe presentarse a través del desarrollo de la gobernanza del agua, que implica
un sistema participativo en torno a las cuestiones rurales de dicho recurso, el
cual, ademads, es indispensable para la garantia del derecho humano al agua
en la ruralidad colombiana. En consecuencia, también se les debe garantizar
el acceso al agua potable y el saneamiento bésico, lo que implica fomentar
la estructuracién de esquemas sostenibles de acceso y saneamiento, al igual
que realizar inversiones en infraestructura en las zonas rurales que habitan,
como se ha planteado en el Plan Nacional de Desarrollo.**

La realidad rural colombiana ha sido construida en el ordenamiento
juridico a través de un enfoque centralista, sin embargo, al no observarse
las dindmicas propias de la ruralidad colombiana, no se generé un mayor
bienestar a sus habitantes. Lo anterior puede verse en el hecho de que cada
régimen juridico de abastecimiento, como servicios publicos, distritos de
riego y hasta el tema ambiental, mds que un impulso, impone limites o di-
ficultades al ejercicio del derecho humano al agua,* por lo cual pensar en
reformular la politica del campo es una necesidad y obligacién del Estado.

En consecuencia, concordamos con la Cepal*® en que la inclusion de
pobladores y territorios rurales se debe lograr con propésitos y reglas pa-
blicas claras, para que la Nacién asegure que sus habitantes en territorios
rurales tengan los mismos derechos sociales que el conjunto de la poblacién
nacional, de modo que las brechas se reduzcan hasta desaparecer, lo que
permite mejores condiciones de vida de los pobladores rurales y condiciones
de desarrollo para ser cada vez mds auténomos.

1.4. Un especial planteamiento del principio de desarrollo sostenible

Producto de los puntos anteriores, el Acuerdo de Paz “Hacia un Nuevo
Campo Colombiano: Reforma Rural Integral” establece el desarrollo sos-
tenible como uno de sus principios orientadores y su implementacién, con
una redaccién que difiere sustancialmente de la contenida en la Comisién

4 Departamento Nacional de Planeacién, Bases de/ Plan, 149.

* A manera de ejemplo el cobro del servicio de evaluacién para la garantia del derecho humano
al agua para consumo afecta la asequibilidad de este. El régimen de servicios publicos exige la capa-
cidad juridica para contratar, lo cual excluye la garantia del derecho para aquellos que no la poseen.

4 Ramirez J. et al. Bienes y servicios, 8.
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Mundial del Medio Ambiente y del Desarrollo de la oNu, cuyo texto lo
define asi: “el desarrollo sostenible como la satisfaccion de las necesidades
de la generacién presente sin comprometer la capacidad de las generaciones
futuras para satisfacer sus propias necesidades”.*’

Por su parte, el Acuerdo de Paz define el principio de desarrollo sosteni-
ble de la siguiente forma: “Es decir, es ambiental y socialmente sostenible y
requiere de la proteccién y promocién del acceso al agua, dentro de una con-
cepcién ordenada del territorio (...)”. Este concepto incluye de manera directa
otro enfoque al dado al principio de desarrollo sostenible. Con este nuevo
planteamiento se estd buscando que la actividad de “desarrollo” comprenda
dos aspectos que la califiquen: lo ambiental y lo social, y la necesidad latente
de hacer participe a la sociedad en las decisiones de desarrollo que se adop-
ten y la proteccién de los recursos naturales renovables, lo cual, en dltimas,
conlleva la necesidad de avanzar en la gobernanza, para este caso, del agua.

Ahora bien, lo curioso en la consagracién del principio es que se incluye
como elemento principal de dicha sostenibilidad ambiental y social del de-
sarrollo el agua, a través de dos visiones: el agua como derecho, al establecer
la necesidad de contar con su acceso,” y como un criterio que permita el
orden del territorio a través del mencionado recurso, constituyéndose asi
en un principio de desarrollo sostenible “especial” para la coyuntura del pais
del logro y la consolidacién de la paz.

El acceso al agua en condiciones de disponibilidad, accesibilidad y calidad
para el medio rural, conllevaria el desarrollo integral de las personas y la po-
blacién rural, al permitir que posean condiciones que superen la satisfaccién

47 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, Informe “Nuestro futuro comun”,
Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1987).

4 Acceso que se presenta bien sea por: 1) contar con las redes del servicio publico domiciliario
de acueducto o 2) por tener la fuente de agua en la cercania y contar con las autorizaciones ambien-
tales exigidas para su utilizacién. Sobre este punto recordemos que para poder captar las aguas de
dominio publico y, de esta manera, adelantar acciones del servicio de acueducto o de los distritos de
riego se requiere obtener ante la autoridad ambiental: concesién de aguas superficiales que permite
el uso de los depdsitos y corrientes no maritimas o continentales; permiso para la construccién de
obras hidrdulicas, que permite la instalacién de la infraestructura necesaria para la extraccién de las
aguas superficiales (o estar inmerso en una reglamentacién de corrientes); permiso de prospeccién y
exploracién de aguas subterrdneas y su consecuente concesion, que son dos autorizaciones por medio
de las cuales se otorga el derecho de construir un pozo profundo y de extraer de este el agua que se
encuentra en depdsitos y corrientes subterrineas.
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de sus necesidades bisicas, es decir que sus preocupaciones no versen so-
bre el agua y la alimentacién diaria, sino que permitan proyectarse hacia
actividades diferentes tales como la educacién, el desarrollo y la tecnologia.

Sobre este particular, las “Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018” establecieron que

(...) el acceso al agua potable y saneamiento basico son factores
determinantes para mejorar las condiciones de habitabilidad de las
viviendas, impactar en la situacién de pobreza y salud de la poblacién
e incrementar los indices de competitividad y crecimiento del pais.
Sin embargo, se identifican las siguientes dificultades: 1) deficientes
procesos de planeacién sectorial, en algunas zonas del pais, que no
permiten la adecuada focalizacién de las inversiones; 2) esquemas
de prestacién de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, en
algunos municipios, que no son sostenibles econémica, financiera,
ambiental y socialmente, lo que impide mejorar los indicadores
de cobertura, calidad y continuidad; y 3) riesgos en la prestacién de
los servicios de agua potable y saneamiento bésico asociados a la

sostenibilidad ambiental del recurso hidrico.*

Ahora bien, teniendo en cuenta que la Ley 99 de 1993 establece que
el proceso de desarrollo econémico y social del pais se orientard segin los
principios universales y del desarrollo sostenible, es vilido preguntarse so-
bre las falencias de implementacién que este principio estd teniendo en el
ordenamiento juridico interno, por las problematicas ambientales que ac-
tualmente se presentan en el pais y la especial consagracién en el Acuerdo de
Paz, cuyo contenido es ampliado de manera significativa en el orden social.

Seguramente el cambio de visién entre el principio consagrado en la
Ley 99 de 1993 y el Acuerdo de Paz obedece a las necesidades y retos cons-
tantes en relacién con la contaminacién y degradacién del recurso hidrico,
lo cual ha sido reconocido por el Estado colombiano. A manera de ejemplo
encontramos que el Conpes 3343 del 2005%° estableci6 que

4 Departamento Nacional de Planeacién, Bases del Plan.

50 Departamento Nacional de Planeacién, Documento Conpes 3344, lineamientos y estrategias de

desarrollo sostenible para los sectores de agua, ambiente y desarrollo territorial (Bogoti: pNP, 2005), 1.
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Colombia enfrenta retos importantes en términos de degradacién
ambiental que comprometen su desarrollo econémico sostenible.
Estudios preliminares sobre los costos de degradacién ambiental en
Colombia, indican que los impactos mas considerables estin asocia-
dos con la contaminacién del agua (...), las inadecuadas condiciones
del agua, el saneamiento y la higiene (...) se ha encontrado que la
degradacién ambiental afecta significativamente la salud de nifios y

adultos mayores, la poblacién mds pobre y grupos mds vulnerables.

La mencionada situacién de deterioro del recurso muestra la necesi-
dad de reformular tanto las politicas existentes como su implementacién,
y qué mejor oportunidad que el momento histérico en el que Colombia se
encuentra, en relacién con la revisién del Acuerdo de Paz, para comenzar
con un principio de desarrollo sostenible acorde a las necesidades de todos
los colombianos.

Consideramos lo anterior pertinente, sobre todo si tenemos en cuenta
que los objetivos de desarrollo sostenible de las Naciones Unidas,*! en espe-
cial el sexto objetivo, versan sobre la necesidad de lograr el acceso universal
y equitativo al agua potable, a un precio asequible para todos, incluyendo el
saneamiento e higiene; aumentar sustancialmente la utilizacién eficiente de
los recursos hidricos en todos los sectores y asegurar la sostenibilidad de la
extraccién y el abastecimiento de agua dulce para hacer frente a la escasez
de agua y reducir sustancialmente el nimero de personas que sufren de
escasez de agua; poner en prictica la gestion integrada de los recursos hi-
dricos a todos los niveles, incluso mediante la cooperacién transfronteriza;
proteger y restablecer los ecosistemas relacionados con el agua, incluidos
los bosques, las montaiias, los humedales, los rios, los acuiferos y los lagos;
ampliar la cooperacién internacional y el apoyo prestado a los paises en
desarrollo para la creacién de capacidad en actividades y programas relativos
al agua y el saneamiento, incluidos el acopio y el almacenamiento de agua,
la desalinizacién, el aprovechamiento eficiente de los recursos hidricos, el
tratamiento de aguas residuales y las tecnologias de reciclaje y reutilizacién;

51 Las Naciones Unidas ha establecido los objetivos de desarrollo sostenible —ops—, también

conocidos como objetivos mundiales, que son un llamado universal a la adopcién de medidas para poner
fin a la pobreza, proteger el planeta y garantizar que todas las personas gocen de paz y prosperidad.
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apoyar y fortalecer la participacién de las comunidades locales en la mejora
de la gestion del agua y el saneamiento.>
De igual manera, es oportuno tener en cuenta también lo que plantea

153 en el sentido de que las politicas deben reconocer los positivos

la Cepa
y necesarios encadenamientos y las sinergias entre temas para hacer mds
integral y sostenible el desarrollo. Por ejemplo, son bien conocidas las rela-
ciones entre el acceso al agua potable y al saneamiento con las condiciones
de salud; la asociacién que existe entre la infraestructura para agua y para
riego; entre los beneficios de mediano plazo de la educacién, y los ingresos
de los hogares y la salud; y entre los programas de cuidado social y la auto-
nomia de las mujeres. Esta formulacién plantea retos a la mejor secuencia
de los programas publicos. En realidad, lo mas sinérgico serd el tejido que

se crea y se activa, que se puede dar de muchas maneras.

Conclusiones
Segun Harold Lockwood,

(...) existe también un peligro real en la incapacidad de reconocer
que la gestién comunitaria tiene sus limites. Cada afio, en América
Latina los gobiernos centrales y las agencias donantes internacionales
invierten millones de délares en la construccién de nuevos proyectos
de servicios de agua potable y saneamiento manejados por las co-
munidades, pero muchos de estos proyectos no lograrin mantener
los beneficios previstos a largo plazo. Esta situacién representa un
alto costo, tanto en términos de inversién de capital original como
en otros términos, que son mds dificiles de cuantificar, en dreas co-
mo los costos asociados con la incapacidad de aumentar al méximo
los beneficios potenciales para la salud, la disminucién de oportu-
nidades para ganarse el sustento y conflictos sociales dentro de las

comunidades, causados por los sistemas fracasados.>*

52 Véase en la pagina web del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Especifica-
mente en el link: http://www.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-development-goals.html

53 Ramirez J., et al., Bienes y servicios, 44.

54 Harold Lockwood, “Mecanismos de apoyo institucional para los sistemas rurales de agua
potable y saneamiento manejados por las comunidades en América Latina”, Oficina para América

latina y el Caribe Usaid, Environmental Health Project (2002).
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Mis alld de la reflexién propuesta y de realizar la recopilacién in ge-
nere de lo expuesto, se desea llamar la atencién sobre la oportunidad que
presenta el momento histérico que estd viviendo Colombia, con el fin de
generar propuestas que permitan la construccién de una paz a través de la
identificacién y atencién de necesidades particulares de la poblacién. Con lo
dicho entonces tenemos que la realidad de la ruralidad colombiana respecto
del abastecimiento de agua y, por ende, la garantia del derecho humano al
agua se constituye en una necesidad impostergable que debe asumirse y
garantizarse a través de acciones concretas que deben adoptarse de mane-
ra urgente. No se puede desconocer que en la actualidad el acceso al agua
rural se presenta por fuera de los regimenes juridicos de distribucién del
liquido disefiados por el Estado: los servicios publicos domiciliarios, los
distritos de riego y el derecho ambiental; es mds, es una mezcla de los tres
o un punto intermedio entre estos. Tal y como se pudo observar en el texto,
el agua en la zona rural se requiere para usos agricolas, consumo humano,
entre otros, lo cual hace que las necesidades de abastecimiento requieran
de un cuerpo normativo propio.

Por ello, consideramos que se requiere de una politica publica que
contemple el suministro de agua en el medio rural con una visién inte-
gral, basada en la realidad y no en la tendencia ideal o deontolégica que
se tenga de la ruralidad. Es de vital importancia que Colombia avance en
implementar acciones encaminadas a mejorar las condiciones de vida de las
comunidades, en la construccién de un cuerpo normativo y la elaboracién
de politicas publicas especiales que tengan en cuenta las particularidades
de la zona rural del pais.>®

Por ello, lo dispuesto en el Acuerdo de Paz y su reformulacién, si bien
se constituye un avance en la materia, a través del presente capitulo nos
permitimos proponer como desarrollo en los avances de este la creacién,
disefio, concertacién, promulgacion y evaluacion de politicas piblicas, normas

55 Asi pues, se pueden generar avances primordiales si se contara con los siguientes aspectos:
una politica unificada tanto para la proteccién del recurso, como para su acceso en la zona rural; la
implementacién de tecnologias apropiadas y alternativas que permitan el acceso al agua, asi como
las normas necesarias para que esto sea posible; la creacién de un sistema de subsidios apropiado a
la realidad de la zona rural, lo cual confirma sin lugar a dudas la necesidad de contar con un cuerpo
normativo e institucional que esté avocado unica y exclusivamente a las particularidades de la zona
rural colombiana.
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y reglamentacién que tengan en cuenta las necesidades de la ruralidad, no
dentro de los esquemas de servicios pablicos, distritos de riego o el derecho
ambiental, sino uno nuevo.

Esta nueva perspectiva debe, ademds de los anteriores elementos,
como minimo establecer que los sistemas de distribucién sean viables o
factibles desde el punto de vista financiero, técnico y operativo para sa-
tisfacer las necesidades de las personas que se encuentran a grandes dis-
tancias. Adicionalmente, la distribucién del agua debe poseer unos costos
acordes a los ingresos per cdpita de los habitantes de la zona rural, en cuyo
caso, la intervencién del Estado se debe generar a partir del respeto de las
condiciones tradicionales y culturales de la zona en cuestién, para lo cual
es indispensable que los sistemas de abastecimiento estén acorde con las
capacidades técnicas de los habitantes. Es importante entonces un nuevo
cuerpo juridico que posibilite los usos multiples del agua, es decir, “tecnologia
multipropésito”,*® como pueden ser captacién de aguas lluvia,’” subterrinea
y superficial sectorizada por necesidad,*® entre otros.

El Estado colombiano debe emprender acciones orientadas a asegu-
rar mejores condiciones de vida para la poblacién rural, superando asi la
pobreza, los problemas de salud, las necesidades de servicios publicos y el
acceso adecuado al recurso hidrico necesario para mejorar sus condiciones
y promover el desarrollo integral del campo. Por ello, entonces, el abaste-
cimiento de agua en el contexto del Acuerdo de Paz, ademis de garantizar
varios derechos, como el derecho humano al agua, representa un aporte al
logro de condiciones que garanticen la paz estable y duradera para Colombia.

56 Temdtica importante a definir por cuanto las particularidades de cada sector deben ser eva-
luadas en una nueva opcién normativa que recoja el abastecimiento de agua de la zona rural, por
ejemplo las obligaciones de micromedicidn, las estructuras tarifarias, la facturacion, las desviaciones
significativas, los indices de agua no contabilizada, entre muchos otros.

57 Desafortunadamente en Colombia se ha considerado que el uso de aguas lluvias estd asociado
a poblaciones atrasadas y por ende ha venido al desuso. No obstante, es una muy buena opcién para
la solucién de los usos multiples.

58 Hay que llamar la atencién en que el ras 2000 relaciona el nivel de complejidad de los sis-
temas de distribucién segin el tamafio de la poblacién atendida o su capacidad econémica y no por
su grado o nivel tecnolégico, como la necesidad de abarcar grandes dreas dispersas y usos multiples

del agua.
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A manera de ejemplo, Loockwood plantea como principales modelos
que permitan tanto el apoyo de las comunidades, como un ejercicio de
competencias técnicas por parte del Estado, los siguientes:

* Un modelo centralizado, a través de una agencia o ministerio que
opere desde el punto nacional, pero que trabaje directamente con
las estructuras de gestién comunitaria rurales, propiciado por la
transferencia de tecnologia y conocimiento (servicios de apoyo).

* Un modelo desconcentrado, mediante una agencia gubernamental
nacional con autonomia que, a través de oficinas regionales o de-
partamentales, proporcione a las comunidades sistemas necesarios
para la satisfaccién de sus necesidades.

* Un modelo delegado en una agencia gubernamental central o local
que entrega la responsabilidad de la provisién de servicios de apoyo
a una tercera entidad, que podria ser una ONG o una empresa del
sector privado, que atienda las necesidades de la poblacién segin
sus condiciones culturales.

Dichos modelos l6gicamente estarin dispuestos a la generacién de
sistemas de uso multiple, como se hizo referencia en el primer aparte de
esta publicacion.
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Introduccion

Hacer referencia a las actividades de bioprospeccién implica necesariamen-
te acudir al concepto de biodiversidad, que ha sido abordado tanto desde
la literatura cientifica como en la normatividad internacional y nacional,
por ejemplo, el caso del Convenio de Diversidad Biolégica de 1992. En
términos generales, la biodiversidad se entiende como la variedad de vida,
diversidad de ecosistemas, especies y variedad genética que se encuentran en
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un territorio o el planeta,’ y acorde con esta distribucién se habla de paises
ricos y paises pobres en biodiversidad. En esta clasificacién, Colombia, por
su ubicacién geogrifica, se ubica en el primer grupo, es decir hace parte
de los 14 paises con mayor indice de biodiversidad en el mundo, incluida
una gran variedad de material genético.? Esto facilita la oferta de muchos
servicios basados en la diversidad biolégica, entre ellos las actividades de
bioprospeccidn, entendida como la investigacién de unidades de herencia
funcional, y procesos biolégicos y moleculares que tienen valor comer-
cial para aportar a las diferentes industrias y al desarrollo de la ciencia y
la tecnologia.

Para el caso nacional, es posible encontrar una relacién entre el con-
flicto armado y las précticas de investigacion cientifica en diversas zonas
ricas en biodiversidad.? Por ello ha de analizarse si en el contexto de los
acuerdos de paz, la cesacién de actividades bélicas por parte de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia —FARc— en diversos lugares del
pais, especialmente en lugares abundantes en biodiversidad,* puede incidir
favorablemente en actividades de investigacién cientifica y acceso a recursos
genéticos, tanto con fines académicos como comerciales, y, en consecuencia,
crear una oportunidad econdémica para el pais.

Lo anterior permitird la exploracién y el estudio cientifico de orga-
nismos y sustancias con posibles usos para beneficio del ser humano que
pueden tener un valor comercial significativo en diversos sectores, como
el industrial, alimentario, cosmético y farmacéutico, en zonas donde an-
tes investigadores y companias nacionales y extranjeras se abstenian de

1 Jane Guyer y Paul Richards, “The invention of biodiversity: social perspectives on the mana-

gement of biological variety in Africa”. Africa: Journal of the International African Institute 66,n.° 1
(1996), http://www.jstor.org/stable/1161508

2 Véase Instituto de Investigacién de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt, “La

biodiversidad y los servicios ecosistémicos”, http://www.humboldt.org.co/es/biodiversidad/que-es-
la-biodiversidad

3 Colciencias, “Colombia Bio”, http://www.colciencias.gov.co/sites/default/files/upload/paginas/

resena-colombiabio-2016.pdf

4 Véase Jimena Puyana y Sandra Aristizabal (Coord.), “Consideraciones ambientales para la

construccion de una paz territorial estable, duradera y sostenible en Colombia” (Naciones Unidas
Colombia — Cooperacién Alemana, 2014); Andia Chaves Fonnegra, “Carrera con obsticulos para el
estudio y conservacion de la biodiversidad en Colombia” Biogenic (2016), http://www.biogeniccolombia.

org/nuestros-artiacuteculos-de-temporada
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ingresar por el temor a la seguridad y a las amenazas del grupo armado.’
Si bien dichas amenazas no desparecen totalmente por la presencia de
otros actores, como el Ejército de Liberacién Nacional —eLN—, acorde
con la cartografia que se presenta en este articulo, la coincidencia entre
zonas de actividades de bioprospeccién y zonas que ocupaban las FARC
y zonas transitorias de dejacién de armas es mayor a la coincidencia con
zonas de otros grupos armados.

Por lo anterior, este punto, entendido como uno de los retos del pos-
conflicto, fue discutido en la mesa de conversaciones y fue tratado en el
primer informe conjunto, en el que se reconocié la necesidad de garantizar
un desarrollo sostenible con especial atencién a la proteccién y preservacién
del agua y el medio ambiente.®

En este contexto, el presente capitulo analiza la bioprospeccién des-
de la 6ptica de los Acuerdos y los retos que implicard en el posconflicto.
Para lo anterior, es necesario considerar la relacién entre medio ambiente
y conflicto armado teniendo en cuenta que tanto la industria nacional
como la extranjera puede ver en el posconflicto nuevas oportunidades de
aprovechamiento de los recursos genéticos y biolégicos para aplicaciones
industriales o farmacéuticas.

El anilisis de este capitulo se hard desde la éptica del “Acuerdo final
para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera” aprobado por el Congreso el 1° de diciembre del 2016.7 Parte de
la argumentacién presentada aqui incluye comparaciones cartogréficas de
territorios que este grupo ha ocupado, el estudio de las licencias de acceso
a recursos genéticos otorgadas en los dltimos afios y las zonas transitorias
para la dejacién de armas de las FARC.

5 Véase Puyanay Aristizdbal, “Consideraciones ambientales”; Jeffrey A. McNeely, “Biodiversity,

conflict and tropical forests” (International Institute of Sustainable Development, 2002),
https://www.iisd.org/pdf/2002/envsec_conserving_overview.pdf

¢ Mesa de Conversaciones, “Primero Informe Conjunto. Mesa de Conversaciones” (La Haba-

na, 21 de junio del 2013), https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/ler-informe-
conjunto-mesa-de-conversaciones-la-habana-21-de-junio-de-2013

7 Mesa de Conversaciones para la terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Es-

table y Duradera en Colombia, “Comunicado Conjunto #8 Bogotd, 1 de diciembre de 2016”, https://
www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/comunicado-conjunto-8-bogot%C3%A1-1-de-

diciembre-de-2016
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La estructura de este capitulo se presenta en cuatro puntos: primero,
una conceptualizacién sobre la bioprospeccién; segundo, una referencia a
la regulacién del tema; tercero, un anélisis de la bioprospeccién en el marco
de los Acuerdos de Paz; cuarto, un contraste de los contratos de acceso a
recursos genéticos; y, finalmente, plantear, a modo de conclusién, lo que se
espera en el marco del posconflicto.

1. Acerca de la bioprospeccion

En el proceso de aprovechamiento del recurso natural encontramos que la
biodiversidad ofrece servicios para la satisfaccién de necesidades humanas
basicas. En este contexto, y con el desarrollo de la ciencia y la tecnologia,
aparece la biotecnologia como disciplina que busca caracterizar las plantas
y los animales con el propésito de estudiar su dcido desoxirribonucleico
—ADN— recombinante, proceso celular y moléculas, identificando sus
funciones y procesos biolégicos para la investigacién y uso comercial en
las diferentes industrias del mundo.®

Con la incorporacién del concepto de biodiversidad en el Convenio
de Diversidad Biolégica de las Naciones Unidas de 1992 adoptado en la
Cumbre de la Tierra, los paises reconocieron la potencialidad que tiene la
diversidad biolégica y genética en términos de valor comercial.” Uno de los
elementos mds importantes para los paises megadiversos como Colombia
en el Convenio de Diversidad Biolégica —cpB— fue el reconocimiento
de la soberania sobre sus recursos biolgicos y genéticos, pasando de una
nocién de patrimonio comtin o dominio publico a patrimonio propio de
cada Estado.

Lo anterior es muy importante porque le permitié al pais regular el
acceso sobre los recursos que se encuentran dentro de su territorio. Por
otro lado, el cpB permitié que se visibilizaran los intereses de los paises
megadiversos, usualmente paises en desarrollo, a través de la participacién

8  Christopher L. Plein, “Popularizing biotechnology: the influence of issue definition”. Science,

Technology, & Human Values 16,n.° 4 (1991), http://www.jstor.org/stable/689804

?  Véase Convenio sobre la Diversidad Biolégica —cpB—, http://www.un.org/es/events/bio-

diversityday/convention.shtml
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y determinacién del uso de su biodiversidad y la definicién de las politicas
para obtener la distribucién de los beneficios.!?

Es importante resaltar que la participacion por parte de los paises bio-
diversos fue resultado de las constantes criticas por la explotacién de sus
recursos bioldégicos y apropiacién de los conocimientos tradicionales de
sus comunidades locales basadas en invenciones, por parte de multinacio-
nales en la mayoria de casos de paises desarrollados, sin obtener ninguna
retribucién o contraprestacién, reforzando la brecha de pobreza existente
entre los paises en desarrollo y los desarrollados.™

Inicialmente, habia una politica hecha por paises desarrollados para
explorar los paises biodiversos con el propédsito de realizar investigacién
de determinados recursos y semillas que impactarian la produccién de la
agricultura, la industria cosmetoldgica y la farmacéutica. Dentro de esa po-
litica, se establecia un sistema de compensacién a los paises que participan
en el suministro de recursos o conocimientos a través de la distribucién
de beneficios econémicos, fortalecimiento de capacidades, transferencia
de tecnologia, entre otros, los cuales se han entendido por algunos autores
como la justicia de intercambio.'?

Ahora bien, es importante entender la biodiversidad en el caso colom-
biano desde la bioculturalidad. Si bien podriamos referirnos a la biodiver-
sidad desde una perspectiva ajena a la intervencién humana, en la mayoria
de casos no podriamos hacerlo, especialmente en la biodiversidad colom-
biana cuya interaccién del ecosistema con las poblaciones es inevitable.
Frecuentemente podemos encontrar variedad de comunidades indigenas,
afrodescendientes, campesinos, rom y locales quienes han desarrollado pric-
ticas y estilos de vida estableciendo conexién con el lugar geogrifico para
el aprovechamiento de los recursos, la conservacién de los ecosistemas y el
desarrollo de conocimientos a partir de la relacién con el medio ambiente.'?

10 Katy Moran, Steven R. King y Thomas J. Carlson, “Biodiversity prospecting: lessons and
prospects”. Annual Review of Anthropology 30 (2001), http://www.jstor.org/stable/3069226

11 Véase Convention on Biological Diversity, “History of the Convention”, https://www.cbd.
int/history/

12 Doris Schroeder y Thomas Pogge, “Justice and the Convention on Biological Diversity”. Ethics
& International Affairs 23,n.° 3 (septiembre, 2009).

13 Véase Daniel J. Hruschka, Daniel H. Lende y Carol M. Worthman, “Biocultural dialogues:
biology and culture in psychological anthropology”. Ethos 33, n.° 1 (2005): 1; Kenneth A. Bennett,
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Asignarle valor al enfoque biocultural como aportacién de las dindmi-
cas del ser humanos en la conservacién y determinacién de los ecosistemas,
como lo sefiala Nemoga,'* implica la comprensién de que las personas y
las comunidades no son un elemento separado de la biodiversidad, sino que
existe una interdependencia directa para la supervivencia y se convierten en
custodios de la biodiversidad al promoverla con sus estilos de vida.

Con el desarrollo de la ciencia y la tecnologia, la actividad de investi-
gacién de unidades de herencia funcional, y procesos biolégicos y molecu-
lares que tenfan valor comercial para aportar a las diferentes industrias se
conocié como bioprospeccién. Esta puede tener diferentes aproximaciones
dependiendo del contexto en que sea aplicada, como indica Melgarejo:

algunos desde un enfoque restrictivo se refieren a las actividades
de investigacién de los componentes, los genes, las proteinas que
tienen un valor comercial. Y desde un enfoque mas amplio incluye
los conocimientos tradicionales en los procesos de investigacién que
caracterizan recursos genéticos biol6gicos y componentes quimicos
para determinar sus funciones biolégicas permitiendo el desarrollo
de productos, su proteccién a través de los Derechos de Propiedad
Intelectual y la participacién de los diferentes grupos de interés en

las multiples etapas.’

Dicha perspectiva amplia de bioprospeccién debe tomarse en cuenta en
relacién con los retos que estos avances biotecnolégicos implican, entre ellos:
la importancia de salvaguardar la riqueza de los paises biodiversos a través
de la inclusién de modelos ecoldgicos; la coexistencia de mercados verdes
tradicionales provenientes de las comunidades; la adopcién de modelos que
mitiguen la desertificacién; el uso de semillas que no afecten las dindmicas

Richard H. Osborne y Robert J. Miller, “Biocultural ecology”. Annual Review of Anthropology 4
(1975); Andreas Grotewold, “World exports of non-mineral primary products”. The American Journal
of Economic and Sociology 25, 1n.° 3 (1966).

4 Gabriel Ricardo Nemog4, “Diversidad biocultural: innovando en investigacién para la con-
servacion”. Acta Biologica Colombiana 21,n.° 1 (2016).

15 Luz Marina Melgarejo, “Bioprospecting as a possible development mechanism for Colombia”.

Acta Biologica Colombiana 18,n.° 1 (enero, 2013): 20.
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ecosistémicas. En este contexto, lograr estrategias de compatibilidad entre
modelos tradicionales, por ejemplo de cultivos, y la inclusién de nuevas
tecnologias a partir de actividades de bioprospeccién, implica incentivar y
estructurar programas dirigidos a las comunidades que rescatan la conser-
vacién y promueven el uso sostenible de la biodiversidad.

2. Regulacién de la bioprospeccién

Es importante revisar de forma breve la regulacién actual en materia de
bioprospeccién a nivel tanto doméstico como internacional. En el ordena-
miento juridico colombiano, el material genético se considera patrimonio
de la Nacién, su ingreso y salida es regulado y se debe buscar siempre la
proteccién del interés del pais.'® Especificamente encontramos el articulo
81 de la Constitucién Politica de Colombia.

Adicionalmente, se cuenta con el Conpes 3697 del 2011 sobre “Politica
para el desarrollo comercial de la biotecnologia a partir del uso sostenible
de la biodiversidad”. Si bien este documento busca clarificar la politica
colombiana sobre la bioprospeccién, no incorpora la participacién de las
comunidades en el desarrollo de las actividades de bioprospeccién y se en-
foca desde la perspectiva de creacién de productos de valor agregado para
su comercializacién, como si se tratara de un componente exclusivamente
econdémico.

El Conpes 3697 establece la creacién de condiciones para la genera-
cién de productos de valor agregado basada en el uso sostenible de la bio-
diversidad y reconoce la bioprospeccién como identificacién de recursos
biolégicos, genéticos y derivados para la creacién de productos con valor
agregado que puedan ser comercializados. Sin embargo, como sefiala Mel-
garejo, esta aproximacion es restrictiva y abandona a los diferentes grupos
de interés y procesos que permiten y conciben la bioprospeccién como
mecanismo de desarrollo.

A nivel internacional, y como se mencionaba en la seccién anterior, el
tema se encuentra regulado por el Convenio de las Naciones Unidas sobre

la Diversidad Biolégica de 1994, que en Colombia fue adoptado por medio

16 Martha Isabel Gémez Lee, “El TLC y el acceso a los recursos genéticos”, Ponencia presentada
en la Audiencia Pablica del TLc (14 de febrero del 2006, Bogotd, Colombia), http://portal.uexternado.
edu.co/pdf/5_boletinDerechoVida/Boletin_ DER_Y_VID_49.pdf
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de la Ley 165 de 1994. Este Convenio reconoce el derecho que tienen los
paises soberanos para controlar su biodiversidad y genera un control res-
tringido al acceso a material genético en tanto que no son considerados
patrimonio de la humanidad. Es importante sefialar que los beneficios
de este Convenio solo podrin ser efectivos a través de la ratificacién del
Protocolo de Nagoya por parte de Colombia, lo cual no se ha logrado atn
porque este debe pasar por consulta previa de las comunidades.”

También se encuentran las decisiones 391 y 486 de la Comunidad
Andina de Naciones —caN—. Es importante sefialar que la decisién 391
de la caN establece que los recursos genéticos son inalienables, imprescrip-
tibles e inembargables, razén por la cual la explotacién comercial de estos
recursos requiere la firma de contratos de acceso que debe ser tramitada
frente a las autoridades medio ambientales, en este caso el Ministerio del
Medio Ambiente.!®

Adicional a lo anterior, la bioprospeccién también estd regulada por
los tratados de libre comercio —TLc— firmados con varios paises. En el
caso del TLc con Estados Unidos, acoge criterios de patentabilidad de di-
cho pais que son diferentes, por ejemplo, a los criterios de patentabilidad
de la Comunidad Andina de Naciones. La patente se puede solicitar sobre
material genético o conocimiento tradicional sin que se requiera consen-
timiento de las comunidades locales o indigenas. El punto de partida de la
discusién es que no hay una normativa clara y unificada sobre el acceso al
material genético en Colombia,'” ademds es un sistema normativo estricto,
lo que puede incentivar la biopirateria.

3. La bioprospeccion en los Acuerdos de Paz

Para avanzar en la investigacién de la biodiversidad en Colombia para
el aprovechamiento de sus recursos de manera sostenible, es importante
trabajar en: 1) integrar, restaurar y promover las comunidades indigenas
y locales del pais con sus conocimientos tradicionales; 2) trazar los linea-
mientos politicos y normativos a largo plazo que faciliten la actividad de

17" Véase Diana Lorena Rojas Blanco, “Vicisitudes del Protocolo de Nagoya en Colombia”. Re-
vista Gestion y Ambiente 16,n.° 3 (2013).

18 Oscar Duarte Torres, “La bioprospeccién en Colombia”. Expedito 7 (2011): 17.

¥ Goémez Lee, “El TLC”.
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la bioprospeccién de manera sostenible; y 3) establecer un modelo que
promueva el desarrollo econémico sostenible desde el punto de vista eco-
légico, en el que Colombia también aproveche los recursos naturales para
su desarrollo cientifico y tecnolégico, evitando ser unicamente un pais
proveedor o exportador de su diversidad.

Las preocupaciones por la preservacién de la biodiversidad deben ser
comprendidas no solo desde la conservacién de los ecosistemas y las es-
pecies que la componen, sino desde el enfoque biocultural (véase seccion
1 de este capitulo), teniendo en cuenta el rol determinante que tienen las
comunidades para que se sigan produciendo las dindmicas y los diferentes
modos de vida.? Sin embargo, para promover la participacién de las dife-
rentes comunidades y la preservacién de sus conocimientos tradicionales
se hace prioritaria la recuperacién de los resguardos y de las tierras que son
la base fundamental de las comunidades para su subsistencia y desarrollo.
El desplazamiento forzado producido por el conflicto armado ha signifi-
cado una amenaza para su patrimonio e identidad cultural, generando la
pérdida de la cohesién como comunidad, y su sometimiento a situaciones
de pobreza y condiciones dificiles de subsistencia.?!

Por otro lado, los lineamientos politicos y la normatividad del pais
encuentran un escenario de inoperancia por la presencia de organizaciones
armadas ilegales, lo que disminuye el control institucional en las regiones
y territorios del pais. La participacién de las poblaciones y su interaccién
con el Gobierno se ve amenazada por la presencia de los grupos armados,
lo que impide la estructuracién de soluciones efectivas para gobernabilidad
en las zonas de conflicto.??

En este contexto, tanto el acuerdo de Cartagena como la nueva versién
del Acuerdo aprobada el 1° de diciembre por el Congreso de la Republica®

marcan una linea de interés hacia la proteccién del medio ambiente y la

20 Nemoga, “Diversidad biocultural”.

2 Silvia Catalina Quintero Torres y Laura Natalia Vargas Mora, “Indigenas en la ciudad. Cons-
truccién y mantenimiento de la identidad en contextos urbanos a partir del desplazamiento forzado”.
Revista de Derecho Piiblico 31 (2013): 1-28, https://derechopublico.uniandes.edu.co/components/
com_revista/archivos/derechopub/pub383.pdf

2 Armando Borrero, Mansilla, “El conflicto armado interno, los cultivos ilicitos y la goberna-
bilidad local”. Revista Opera, n.° 004 (2004): 285.

2 Mesa de Conversaciones, “Comunicado Conjunto #8”.
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biodiversidad en general. De esta forma, se encuentra que la proteccién al
medio ambiente en los términos del Acuerdo y de su implementacién se
debe enmarcar dentro de un enfoque de desarrollo ambiental sostenible,
protegiendo los intereses socioambientales.?* Asi, por ejemplo, el preimbulo
del Acuerdo Final sefiala que debe existir una visién de pais que promueva
la “proteccién del medio ambiente, en el respeto a la naturaleza, sus recursos
renovables y no renovables y su biodiversidad”.?

Varios de los aspectos relacionados con la proteccién al medio ambiente
en general se encuentran en el primer punto del Acuerdo (“hacia un nuevo
campo colombiano: Reforma Rural Integral”). Conforme a los términos
del Acuerdo, la transformacién estructural del campo debe propender por
un ordenamiento socioambiental sostenible.?®

De igual forma, en el primer capitulo se sefiala que en el disefio de los
lineamientos generales para el uso de la tierra se debera tener en cuenta
la sostenibilidad socioambiental y la conservacién de la biodiversidad,?
buscando un equilibrio entre el medio ambiente, el bienestar y el buen
vivir, segun los principios de participacién de las comunidades rurales y de
desarrollo sostenible.?® De igual forma, el Acuerdo sefala que se debe dar
un manejo especial a las zonas de alta biodiversidad, incluyendo la protec-
cién de organismos genéticos.?” Para este fin establece la necesidad de crear
un Plan de Zonificacién Ambiental para, entre otros propésitos, caracte-
rizar las zonas de alta biodiversidad, junto con un Plan de Asistencia In-
tegral Técnica, Tecnolégica y de Impulso a la Investigacién, que debe estar
dirigido, entre otros objetivos, a “salvaguardar el patrimonio genético y la

biodiversidad como recursos soberanos de la nacién”.3°

24 Véase Mesa de Conversaciones. “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construc-
cién de una paz estable y duradera”, 12 de noviembre del 2016, https://www.mesadeconversaciones.
com.co/sites/default/files/12-1479102292.11-1479102292.2016nuevoacuerdofinal-1479102292.pdf

5 Ibid.
% Jbid.

27 Ibid.,“1.1.8. Algunos mecanismos de resolucién de conflictos de tendencia y uso y de forta-
lecimiento de la produccién alimentaria”.

8 Jbid.,“1.1.10. Cierre de la frontera agricola y proteccién de zonas de reserva”.
2 Ibid.

30 Thid.,“1.3.3.2. Asistencia técnica”.
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Adicionalmente, el punto tres del Acuerdo (sobre el fin del conflicto),
sefiala que se “identificardn los planes o programas necesarios para la atencién
de recuperacién del medio ambiente”, lo cual implica la reparacién en los
lugares donde se haya generado un dafio. En el punto cuatro del Acuerdo
(relacionado con los asuntos de drogas ilicitas), se menciona la necesidad
de proteger el medio ambiente durante la erradicacién de cultivos ilicitos,’!
incluyendo que los componentes de los planes de sustitucién deben propi-
ciar la recuperacién ambiental.*? Por dltimo, en el punto cinco del Acuerdo
(sobre victimas) se menciona la importancia de materializar durante el
posconflicto la proteccién efectiva del medio ambiente.

De forma particular, en relacion con la bioprospeccion, el Acuerdo habla
de la necesidad de proteger la biodiversidad, especialmente los organismos
genéticos como recursos soberanos de la nacién.*® Esta mencién especifica
refleja el hecho de que varias zonas de alta presencia de grupos al margen de
la ley, como las FARc, coinciden con lugares de alta biodiversidad y donde
existen recursos genéticos importantes (explicado con mayor detalle en la
siguiente seccion de este capitulo). Esto posiblemente implicard que con el
fin de las operaciones de las FARC en estas dreas el espacio quedard abierto
a la investigacién y uso del material genético con fines comerciales, aun-
que el Estado debera buscar las medidas y estrategias para garantizar que
otros grupos al margen de la ley no ocupen estas zona de gran posibilidad
de desarrollo.

Como se evidencia, el Acuerdo se encuentra permeado por una apro-
ximacién protectora al medio ambiente, sin embargo, y como lo mencio-
nibamos al inicio de esta seccién, esta proteccién se enmarca dentro de un
desarrollo sostenible, lo cual implica que el interés econémico juega un papel
relevante en la interpretacién y aplicacién de los acuerdos en materia medio
ambiental. Si bien el Acuerdo evidencia una preocupacién por la proteccién
de la biodiversidad y del material genético, no es lo suficientemente claro
y especifico en el punto. Asi, no sefiala la forma como se deberd promover
el uso sostenible del material genético (por ejemplo) sin que esto implique

31 Ibid.,“4.1.3.2. Acuerdos con las comunidades”.
32 Jbid.,“4.1.3.6. Componentes de los planes integrales de sustitucién”.

3 Ibid., numerales 1.1.10 y 1.3.3.2.
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de un lado la promocién de biopirateria, y, de otra parte, que no afecte los
derechos y las formas de vivir de las comunidades.

Pese a lo anterior, es importante sefialar que en esta construccién del
desarrollo sostenible y proteccién del medio ambiente no se incluye de
forma expresa que las comunidades indigenas y locales participardn en la
definicién de estas politicas, aunque, de conformidad con los estindares
internacionales, se cuenta con el mecanismo de la consulta previa, que se
extiende a las comunidades campesinas locales para el caso de las activi-
dades de bioprospeccién.

Sin embargo, a pesar de la obligacién que con la aplicacién del Acuerdo
surja en relacién con la consulta previa, lo cierto es que su texto en si mis-
mo —en relacién con la bioprospeccién y actividades afines— no tiene un
enfoque biocultural que promueva la salvaguarda de los estilos de vida de
las comunidades y sus conocimientos tradicionales. En este sentido, no es
suficiente que se mencione que se tendrd en cuenta la participacién de las
comunidades rurales, sino que efectivamente se haya contado con los retos y
preocupaciones de las comunidades para integrarlas desde el principio al

Acuerdo de Paz.

4. Los contratos de acceso a recursos genéticos y el conflicto
armado en Colombia
La relacién entre diversidad biolégica y conflicto armado en Colombia se
puede ver entendiendo “la alta fragilidad de los ecosistemas presentes en
escenarios de conflicto armado y en aquellos donde se materializan sus po-
sibles soluciones”.3* Asi, tanto el Acuerdo de Paz, como la reglamentacién
que se derive, definirdn, en gran medida, “la posibilidad de un desarrollo
sostenible en estas regiones y afectardn la estabilidad de los acuerdos”.
En el marco del conflicto armado colombiano, se han generado impor-
tantes impactos sobre el medio ambiente, como lo son: 1) la ampliacién de
frontera agricola para la siembra de cultivos ilicitos; 2) la contaminacién de
fuentes hidricas y suelos por la voladura de oleoductos, y el establecimiento
de campamentos y laboratorios de estupefacientes; 3) las fumigaciones con

3 Lorena Franco Vidal y Juan Pablo Ruiz, V Informe Nacional de biodiversidad de Colombia ante
el Convenio de Diversidad Bioldgica (Bogota: Instituto de Investigaciones de Recursos Biolégicos

Alexander von Humboldt, 2014), 8.
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glifosato, entre otros.* Sin embargo, es importante reconocer aqui que en
ciertas zonas de ocupacién de las FARc este grupo ha logrado, bien sea de
manera directa o indirecta, mantener intactos territorios de gran impor-
tancia desde el punto de vista ecolégico. Asi por ejemplo, la entrada de
aserradores, la construccién de vias, la realizacién de actividades mineras
formales, la caza furtiva y la entrada de investigadores a estudiar la biodi-
versidad de las zonas.

Teniendo en cuenta esa relacién entre medio ambiente y conflicto ar-
mado, conviene tener una perspectiva de afectacién y oportunidad que poco
o nada ha sido documentada desde la visién de acceso a recursos genéticos.
En este sentido, y con el fin de hacer una aproximacién a esta temitica,
se revisé la localizacién geogrifica por departamentos de los contratos de
acceso a recursos genéticos —CARG— que a la fecha se han concedido,
conforme al tramite pertinente, en el Ministerio del Medio Ambiente y
Desarrollo Sostenible.

Para tal fin, se revisaron las 106 solicitudes de contratos que reporta
el Ministerio de Ambiente en su sitio web, una mds desde el 2013 acorde
con la revisién reportada por Giiiza y Bernal,*® y se encontré que los de-
partamentos en los que se encuentra la mayoria de los procedimientos
de colecta de especimenes en el marco de estos contratos son Antioquia,
Cundinamarca, Magdalena, Valle del Cauca, Meta y Boyacd. En un se-
gundo lugar se encuentran Tolima, Santander, Cauca, Bolivar, Risaralda,
Quindio, Chocé, San Andrés y Caldas. Finalmente, se puede evidenciar que
los departamentos con menos contratos son Amazonas, Caquetd, Huila,
Casanare, Narifio, César, Norte de Santander, Cérdoba, Sucre, Guaviare,
Guainia, Putumayo, atlintico y Guajira (mapa 1).

Como se observa, las zonas menos afectadas por la presencia del gru-
po armado de las FARC (mapa 2) son aquellas en las que se registra mayor
nimero de contratos de acceso a recursos genéticos. En departamentos
como Vichada es evidente la prevalencia de este grupo, en donde no logré
encontrarse siquiera un contrato de acceso a recursos genéticos. Asi mismo,

%5 Marfa C. Londofio y Leidy J. Martinez A., E/ medio ambiente, otra victima del conflicto armado
colombiano actual (Manizales: Universidad de Manizales, 2015).

3¢ Leonardo Giiiza y Diana Bernal, “Bioprospecting in Colombia”. Universitas Scientiarum 18,

n.° 2 (2013): 153-164.
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Colciencias, en su documento “Colombia Bio”, reconoce el conflicto armado
como uno de los factores que han influido en que “una amplia porcién del
pais atin no se conozca, ni siquiera en el d&mbito académico”.’” En la misma
linea se pueden encontrar los informes de instituciones publicas y priva-
das que han visto el conflicto armado como un factor que ha tenido estas
actividades de bioprospeccion en el pais,*® por lo que puede inferirse una
relacién entre la presencia de este grupo armado, o de otros, y el nimero
de contratos de acceso a recursos genéticos en el pais.

Es importante resaltar que, si bien ninguno de los contratos de acceso a
recursos genéticos persigue fines comerciales, en por lo menos tres de ellos
se hace evidente la posibilidad de derivar en un futuro contrato comercial,
en tanto que implican nuevos usos, especialmente medicinales, de la flo-
ra, lo que evidentemente conlleva a nuevas oportunidades bioeconémicas
para el pais, la poblacién campesina y, por supuesto, los futuros guerrille-
ros desmovilizados. En este sentido, una de las grandes posibilidades en
relacién con las actividades de bioprospeccién es el mercado de medica-
mentos biolégicos y biosimilares, cuyo principio activo se obtiene a partir
de organismos vivos, y en el caso de paises ricos en biodiversidad, como
Colombia, este desarrollo puede estar asociado al conocimiento tradicional
de comunidades ancestrales, situacién que puede ser de interés tanto para
la industria nacional como la extranjera.

En este sentido, las zonas transitorias para la dejacién de armas por
parte de las FARC (mapa 3) pueden abrir una oportunidad como corredor
para la bioprospeccién.

37 Colciencias, “Colombia Bio”.

38 Luz Marina Melgarejo, Jimena Sénchez, Carmen Reyes, Federico Newmark y Marisol Santos-
Acevedo, Plan Nacional en Bioprospeccion Continental y Marina (Propuesta Técnica) (Bogota: Invemar,
Ministerio del Medio Ambiente, Universidad Nacional de Colombia, Banco Interamericano de

Desarrollo, 2013).

286



Bioprospeccién y el Acuerdo de Paz

Mapa 1. Bioprospeccién y posconflicto a nivel departamental

Fuente: elaboracién propia a partir de la informacién reportada en el sitio web del Ministerio

del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible.
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Mapa 2. Ubicacién territorial de las FARc-EP por Bloques 2016

Fuente: elaboracién propia a partir de informacién reportada en medios de comunicacién

(El Espectador, El Tiempo, Semana).
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Mapa 3. Zonas veredales transitorias de normalizacién y puntos transitorios
de normalizacién

Fuente: elaboracién propia a partir de los Decretos Presidenciales de 2016.
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Conforme a lo anterior, es un desafio que las zonas ricas en biodiversi-
dad tengan condiciones de seguridad y acceso para llevar a cabo actividades
de bioprospeccién.

Conclusiones

Comprender la bioprospeccién en su sentido amplio, como lo aborda Mel-
garejo, implica incluir las diferentes dimensiones econdémicas, sociales y
ambientales, para convertirla en un mecanismo de ventaja competitiva y de
desarrollo que responderia a necesidades especificas del pais y del mundo,
promoviendo la conservacién de la biodiversidad.

Debe existir un cambio de paradigma en el cual Colombia no sea
Unicamente pais proveedor de recursos biolégicos para corporaciones in-
ternacionales y otros paises, sino, por el contrario, que sus recursos sean
aprovechados por el pais y los investigadores nacionales de manera sos-
tenible para el desarrollo de la ciencia y biotecnologia colombiana, lo que
permite su explotacién econémica a través de los derechos de propiedad
intelectual y cuyos rendimientos sean reinvertidos en la conservacién de
los ecosistemas.

Dentro de un escenario de posconflicto es necesario recuperar la go-
bernabilidad y la presencia institucional en las zonas afectadas, e incorpo-
rar los actores sociales que participan en el proceso de bioprospeccién y
conservacién de la biodiversidad, incluyendo las comunidades y entidades
del Gobierno, para que sean ellas beneficiarias de la defensa del territorio
y los recursos naturales en estos corredores, para garantizar que en efecto
se logre su acceso.

Es importante el desarrollo de un comercio sostenible o biocomercio
con métodos eficaces que permitan el control de bienes y servicios que
afecten el medio ambiente y la salubridad, a través de marcas o sellos de
certificacién para las industrias que preservan la biodiversidad y cumplen
con la normatividad en el acceso a recursos biolégicos y genéticos.

Como parte de la preservacién de la biodiversidad, se hace necesario la
creacién tanto de estindares nacionales uniformes que dialoguen de manera
articulada con las entidades nacionales e internacionales, del orden publico
y privado, para fortalecer la normatividad en la investigacién, el uso co-
mercial o no de los recursos biolégicos, la biotecnologia y la bioseguridad,

290



Bioprospeccién y el Acuerdo de Paz

como medidas estrictas en el transporte nacional y transfronterizo de los
recursos biolégicos que representen la pérdida de la biodiversidad. Se
recomienda la creaciéon de programas que prohiban la colonizacién, ocu-
pacién de territorios, el uso indiscriminado de plaguicidas, la expansién
de actividades agricolas, el establecimiento de cultivos ilicitos y otros que
transforman los hdbitats y ecosistemas naturales generando la pérdida de la
biodiversidad.

Destacamos la priorizacién de programas que devuelvan los territorios
a las comunidades indigenas, afrodescendientes, rom y campesinas, que
propendan por la restauracién de la identidad cultural de las comunidades,
el respeto del consentimiento informado previo o consulta previa para los
asuntos que las afecten, y la preservacién de sus conocimientos tradicionales
a través de mecanismos sui generis como instrumentos de cooperacién que
tiendan hacia restaurar la identidad cultural de las comunidades y activida-
des dirigidas al empoderamiento para la toma de decisiones.

El desarrollo de una politica de ciencia, tecnologia e innovacién sisté-
mica que articule la academia, el sector publico, privado, el medio ambiente,
las comunidades indigenas y locales, y los grupos armados ilegales se hace
menester para cumplir con un modelo econémico basado en la competi-
tividad y la productividad en biotecnologia, y para diversificar fuentes de
empleo e ingresos, cuyo fin sea reducir la pobreza y ofrecer oportunidades
de reinsercién a los guerrilleros y el mantenimiento de los estilos de vida
tradicionales que preservan la biodiversidad.

La bioprospeccién sostenible como instrumento de politica pablica
puede apoyar el desarrollo del pais en aspectos como el ordenamiento te-
rritorial y los mecanismos para el acceso a las zonas mas biodiversas del
pais. Lo anterior permite trazar las formas de utilizacién del territorio, los
recursos naturales y genéticos, el didlogo con las comunidades indigenas y
locales, la generaciéon de empleo para los grupos armados y, finalmente, el
desarrollo econémico sostenible a través del biocomercio y del impulso de
la ciencia, la tecnologia y la innovacién.

Estas medidas deben ser tomadas en el corto plazo, dado que las zo-
nas en las que ha tenido histéricamente ocupacién territorial las FARC, y
en las cuales ha dejado de actuar militarmente en el marco del proceso de
paz, pueden generar nuevas dindmicas de ocupacién por parte de nuevos
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colonos o de otros grupos al margen de la ley, lo que puede aumentaria los
indices de biopirateria o de bioprospeccién ilegal en estas.*
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En los confines de lo posible:
inclusién del enfoque de género

en el Acuerdo de La Habana

Lina M. Céspedes—Béez*

La verdad sale mds pronto del error que de la confusion (...).

Francis Bacon, Novum Organum

El Acuerdo de Paz de La Habana firmado por el Gobierno nacional co-
lombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia —Farc—
fue rechazado en las urnas por maltiples razones. Entre ellas vale la pena
destacar el papel preponderante de la categoria género en la movilizacién
en su contra y la consecuente preminencia que hoy en dia parece ocupar en
los términos de la renegociacién de lo pactado. Aunque mucho se ha dicho
sobre las distorsiones y manipulaciones que sufri6 esta materia en manos
de los opositores del Acuerdo y se ha recalcado que este texto no hace mds
que recoger una cuestién evidente —el impacto de género del conflicto

*  Abogada de la Universidad del Rosario, con especializacién en Derecho Tributario de la mis-

ma Universidad. Maestria en Estudios de Género de la Universidad Nacional de Colombia, LL. M.
con concentracién en Derecho Internacional de Cardozo School of Law (Nueva York) y doctorado
en Derecho de Temple University (Filadelfia). Becaria Fulbright 2012-2014 y Residential Fellow
del Institute for Global Law and Policy —1cLP—) de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Harvard 2014-2015. Actualmente es la vicedecana de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
del Rosario. Correo electrénico: linam.cespedes@urosario.edu.co
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armado interno— el debate no ha ahondado en qué fue lo que permitié que
se construyera una narrativa del panico alrededor de este asunto.!

Los esfuerzos del Gobierno nacional y de otros grupos de interés, co-
mo activistas de derechos humanos, académicos y organizaciones no gu-
bernamentales —oNG—, por salvaguardar el Acuerdo de La Habana, han
redundado en la domesticacion de la perspectiva y los estudios de género. Asi,
estos actores han presentado a la opinién publica una lectura aséptica del
significado de incluir la categoria género en la comprensién de la guerra y
sus consecuencias, como si ello fuera un mandato del sentido comun y no
una movida tedrica que hunde sus raices en un cuerpo de conocimiento
elaborado a través de décadas de investigacién académica feminista. Por
su parte, los opositores del Acuerdo han optado por demonizarlos usos del
género en este contexto. El llamar “ideologia de género”a la integracién de
una perspectiva que permite introducir el sexo y la sexualidad como cate-
gorias relevantes para comprender el conflicto armado les permite negar
la seriedad y la relevancia tedrica de esta propuesta y mostrarla como un
proyecto subversivo carente de fundamento.?

1 Véase Lina M. Céspedes-Béez, “Gender panic and the failure of a peace agreement”. Ame-

rican Journal of International Law Unbound 183 (2016), https://www.asil.org/blogs/symposium-
colombian-peace-talks-and-international-law-gender-panic-and-failure-peace-agreement; “Ideo-
logia de género, el caballo de batalla del No al plebiscito, Semana, 9 de septiembre del 2016, http://
www.semana.com/nacion/articulo/ideologia-de-genero-el-caballo-de-batalla-del-no-al-plebisci-
t0/493093; José Alberto Mojica Patifio, “La suma al clamor por un acuerdo ya”, E/ Tiempo, 16 de
octubre del 2016, http://www.eltiempo.com/estilo-de-vida/gente/iglesia-pide-acuerdo-en-proceso-de-
paz/16727642; Humberto de la Calle Lombana,. “Enfoque de género”, E/ Tiempo, 16 de octubre del 2016,
http://www.eltiempo.com/opinion/columnistas/enfoque-de-genero-humberto-de-la-calle-colum-
nista-el-tiempo/16727692; “Proceso de Paz: ;dénde estin las mujeres?”, Semana, 14 de octubre del
2016, http://www.semana.com/nacion/articulo/proceso-de-paz-criticas-por-ausencia-de-mujeres-
en-negociaciones-del-plebiscito/499082; “Es una ironfa que los hombres decidan si el enfoque
de género se saca de los acuerdos”, Semana, 17 de octubre del 2016, http://www.semana.com/na-
cion/articulo/plebiscito-monica-roa-habla-del-enfoque-de-genero-en-los-acuerdos-de-la-haba-
na/499367; Colombia 2020, “;Ideologia o enfoque de género?”, E/ Espectador, 14 de octubre del 2016,
http://colombia2020.elespectador.com/pais/ideologia-o-enfoque-de-genero

2 El término “ideologia” es plurivoco y sirve varios fines. En este caso especifico su uso bus-

ca darles una connotacién negativa a los estudios de género y negar sus fundamentos académicos.
Para ahondar en el uso de la palabra “ideologia”, véase Terry Eagleton, Ideology: an introduction
(Nueva York: Verso, 1991). Para ver el uso que le ha dado la Iglesia Catélica, véase “Synod15. Fi-
nal Relatio of the Synod of Bishops to the Holy Father, Francis, 24th October, 2015”. Diécesis de
Lancaster - Inglaterra, http://www.lancasterdiocese.org.uk/wp-content/uploads/2015/11/Final-
Relatio15-Final.pdf
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Ninguna de esas aproximaciones permite comprender el proceso por
medio del cual se sizud el género en el conflicto armado colombiano, los
supuestos en los cuales se basa y lo que esto significa para otros grupos que
buscan reconocimientos diferenciados en este contexto, especialmente para
la poblacién gay, lesbiana, bisexual y transgenerista —LGBT—. Asi, esta dis-
cusién ha contribuido a hacer invisibles los términos en los cuales ha sido
planteado el nexo entre género y guerra en el pais, y lo que ello implica en
cuanto a retos y limitaciones. Por ejemplo, nada se ha dicho del papel que
jugé el feminismo legal y el derecho internacional en esta materia, ni del
fortalecimiento de un feminismo criollo netamente anclado en lo juridico
para proveer una lectura especifica del sexo y la sexualidad en medio de la
violencia. Una controversia planteada desde la domesticacion/demonizacion
facilita que la supervivencia del enfoque de género en el Acuerdo de La
Habana y los debates politicos que estdn por venir se hagan al precio de
catalogar como meramente descriptiva a la categoria de género y se la des-
ligue de un proyecto mds amplio que propenda por la inclusién efectiva de
ordenaciones diversas del sexo y la sexualidad en la sociedad colombiana.

La manera en que se construyd y consolid6 en los ultimos quince afios
una interpretacién de género del conflicto armado sin duda contribuyé in-
directamente a la generacién de un péanico de género, el cual fue hébilmente
movilizado para sustentar el rechazo de lo negociado por el Gobierno y las
FARC. Mientras que para las feministas criollas® el Acuerdo de La Habana
era un sitio de compendio y reiteracién de mas de una década de trabajo,
para la comunidad LGBT era una oportunidad de apropiacién y reinvencién
de un término que habia sido utilizado por estas para situar a las mujeres
en el conflicto armado como victimas primordialmente de violencia sexual
heterosexual.

3 Desde hace unos cuantos afios he decidido llamar al conocimiento feminista producido

en Colombia “feminismo criollo” y a las feministas que lo producen “feministas criollas”. Con ello
quiero resaltar dos cosas: 1) el hecho de que las feministas nacionales crean conocimiento a partir
de la mixtura y transformacién de teorias importadas de otros sitios de produccién de conocimiento
que casi siempre coinciden con el norte global; y 2) que sus elecciones al respecto son en su mayo-
ria estratégicas, cuestién que les permite adoptar un sincretismo que las posiciona como expertas e
interlocutoras vilidas en el contexto publico colombiano e internacional. Para el efecto, véase Lina
M. Céspedes-Biez, “Conflicto armado colombiano y feminismo radical criollo: una aproximacién
preliminar a las lecciones aprendidas”, en Aristas del Conflicto Colombiano editado por Maria Victoria

Uribe y Ana Maria Forero (Bogotd: Editorial Universidad del Rosario, 2014).
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La particular manera en que se incorporé el género a la situacién co-
lombiana y sus fundamentos teéricos permitieron no solo hacer una inci-
dencia efectiva para implementar acciones positivas para las mujeres en este
contexto, sino consolidar una lectura bastante conservadora y dicotémica
del sexo y la sexualidad. Este marco epistemolégico daba poca cabida a una
interpretacién independiente y sistemdtica de la violencia en contra de la
poblacién LGBT en el escenario de la guerra. La mesa de negociacién de
La Habana, entonces, representaba para la comunidad LGBT una ocasién
Unica para hacer una intervencién en los significados del género y ampliar
las aristas de su aplicacién. Sin embargo, como los fundamentos de la or-
denacién de los sexos y la sexualidad no habian sido tocados sino superfi-
cialmente por mds de una década de reflexién feminista sobre el conflicto,
la apuesta de la comunidad LGBT se torné en algo mds que subversivo, en
algo dificilmente inteligible.

Este articulo ofrece un breve andlisis de las estrategias juridicas que
fueron cruciales para promover, sostener y convertir en sentido comuin
una cierta lectura de género del conflicto armado y cémo esta produjo una
identidad legal particular para las mujeres y no para la comunidad LGBT.
Asi mismo, explora de manera preliminar y hace un llamado a ahondar en
cémo esta particular argumentacién feminista criolla estrechaba los espa-
cios para que otros grupos recurrieran a la categoria género para estructurar
otras narrativas que les permitieran avanzar su agenda de derechos. Para
el efecto, me centraré en responder las siguientes preguntas: 1) scudl es
el entendimiento comin y aceptado por la sociedad colombiana frente al
impacto de género del conflicto armado?; 2) scudles son las bases juridico-
feministas que dan sustento a ese entendimiento?; 3) scémo se reflejé ese
entendimiento en los Acuerdos de LL.a Habana?

El género ha permitido que podamos sefialar lugares insospechados
de produccién y reproduccién de la discriminacién basada en el sexo y la
sexualidad, asi que no es el momento de domesticar ni demonizar su sig-
nificado, sino de comprender en qué enriquece nuestra comprensién de
ciertos fenémenos sociales y cuindo se puede convertir en un lente que
los simplifique demasiado.* En dltimas, mi pretension es brindar una (mi)

4 Esta reflexion se conecta con la que en su momento iniciaron las profesoras Helena Alviar

e Isabel Cristina Jaramillo. Para el efecto, véase Helena Alviar Garcia y Cristina Jaramillo Sierra,
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lectura ordenada del posicionamiento del género como término relevante
para la comprensién del conflicto, porque “la verdad sale mds pronto del
error que de la confusién”.?

Este documento estd organizado en cuatro secciones. En la primera,
se exponen las lineas teéricas generales del feminismo radical que impacté
el sistema juridico internacional en la década de 1990 y defini6 la manera
en que se iba a introducir la lectura de género del conflicto armado colom-
biano. La segunda explica con mds detalle de qué manera fue trasplantado
el feminismo radical al pais y cémo alrededor de este surgié una élite de
letradas® feministas que logré convertir su narrativa de género del conflicto
en un sentido comiin a través del uso de la letra de la ley. La tercera se ocupa
de cémo logra posicionarse el tema de género en las conversaciones de La
Habana y en la cuarta se analiza su materializacién en la letra del Acuerdo.

1. El feminismo radical o feminismo de la guerra

contra las mujeres

No todos los feminismos son iguales, por eso no todas las feministas lo son.
Aunque su objetivo primordial puede ser el mismo, esto es, eliminar la dis-
criminacién y violencia en contra de las mujeres, sus puntos de partida son
tan diversos que sus maneras de lograr esa meta varian considerablemen-
te.” Eso es apenas 16gico: si las explicaciones de las causas de esta situacion
precaria de las mujeres cambian, los modos de enfrentarla y modificarla
también. Si el proyecto feminista ubica el problema en la desvalorizacién
social de las diferencias existentes entre hombres y mujeres, las soluciones
ofrecidas por este girardn alrededor de lograr el posicionamiento positivo
de esas caracteristicas tipicamente femeninas. Eso sucede con el feminismo
cultural y su interés en darle relevancia a la ética del cuidado. En cambio,

Feminismo y critica juridica. El andlisis distributivo como alternativa critica al legalismo liberal (Bogotd:
Siglo del Hombre Editores/Universidad de los Andes, 2012), 139-174.

5 Francis Bacon, The new organon or: true directions concerning the interpretation of nature, 66,

http://www.earlymoderntexts.com/assets/pdfs/bacon1620.pdf
6 Angel Rama y y John Charles Chasteen, Tpe lettered city (Durham: Duke University Press,

1996). Para una explicacién mds detallada del término /efradas ver pie de pagina 20 de este capitulo.

7 Para un excelente anilisis de los feminismos, sus puntos comunes y disidencias, véase Janet

Halley, Split decisions. How and why take a break from feminism (Princeton: Princeton University
Press, 2006).
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si el punto de partida es la igualdad entre hombres y mujeres, la cual ha
sido distorsionada por el ordenamiento juridico, las lineas de accién estarin
encaminadas a borrar esa diferencia artificial por medio de intervenciones
en el derecho. Esta corresponde a una versién simplificada de los supuestos
del feminismo liberal.?

Desde mediados de 1970, el objetivo primordial del feminismo dejé
de ser un contradiscurso’ insular para ser integrado gradualmente en el
derecho internacional como una aspiracién y un estindar de produccién
normativa. La Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Ciudad
de México en 1975, marcé un hito en este proceso de integracién de las
temadticas feministas en los debates juridicos internacionales. La caida de la
cortina de hierro, por su parte, allané el camino para que ciertos feminismos
se aflanzaran en este escenario, mientras otros perdian protagonismo de-
bido al cierre de los debates respecto del modelo econémico. Fue asi cémo
los feminismos socialistas, que ubicaban el tema de la subordinacién de la
mujer en el campo de la politica econémica, fueron pasando a un segundo
plano y aquellos que mds bien centraban su explicacién de la situacién de la
mujer en el nivel del reconocimiento de derechos fueron ganando terreno.!?

El feminismo radical encontré en este nuevo escenario internacional

una oportunidad para florecer e influenciar los movimientos normativos

8 Véase Céspedes-Béez, “Conflicto armado colombiano”; Lina M. Céspedes-Béez, “Far beyond

what is measured: governance feminism and indicators in Colombia”. International Law Revista
Colombiana de Derecho Internacional, n.° 25 (2014).

?  Laformacién de opiniones publicas depende de la circulacién de discursos y contradiscursos.

Los primeros son aquellos que son producidos por cuerpos deliberantes hegemdénicos que, por tales,
gozan de un nivel de aceptacién y circulacién alto. Los segundos nacen en cuerpos deliberantes sub-
alternos, razén por la cual sus contenidos son del todo ignorados o considerados subversivos. Para
ahondar en esta cuestién, véase las nociones de piblicos débiles, priblicos fuertes y contrapiiblicos de Nancy
Fraser, “Rethinking the public sphere. A contribution to the critique of actually existing democracy”,
en Justice interruptus: critical reflections on the postsocialist condition (Nueva York: Routledge, 1997).

10 Véase Carol Harrington, “Resolution 1325 and post-cold war feminist politics”. International
Feminist Journal of Politics 13, n.° 4 (2011); Celia Donert, “Whose utopia? Gender, ideology, and
human rights’at the 1975 World Congress of Women in East Berlin”, en The breakthrough. Human
rights in the 1970s, editado por Jan Eckel y Samuel Moyn (Filadelfia: University of Pennsylvania
Press, 2013). El dilema de la redistribucién versus el reconocimiento es tratado, entre otras, por Nancy
Fraser, Tustitia interrupta. Reflexiones criticas desde la posicion “postsocialista” (Bogotd: Universidad de

los Andes/Siglo del Hombre Editores, 1997), 17-54.

300



En los confines de lo posible: inclusion del enfoque de género en el Acuerdo de La Habana

mids importantes del derecho internacional publico de la década de 1990.1!
Sus elaboraciones respecto a las causas y consecuencias de la discriminacién
de las mujeres fueron disefiadas con la idea de ofrecer una teoria totalizan-
te que, por medio de la identificacién y critica de las limitaciones de los
feminismos liberal y cultural, propusiera una explicacién universal de las
vicisitudes de los sujetos femeninos en el juego social.

Catharine MacKinnon, una de las representantes mds visibles del
feminismo radical, senté las bases para estructurar una linea de pensa-
miento sumamente poderosa fundamentada en la refutacién de que la
discriminacién entre hombres y mujeres estuviera anclada en la diferen-
cia natural (feminismo cultural) o artificial (feminismo liberal). Para ello,
MacKinnon eliminé la distincién entre sexo y género. Ademds de afirmar
que eran sinénimos, determiné que eran construcciones sociales que es-
tablecian jerarquias a través de una particular y obligatoria ordenacién de
la sexualidad: la heterosexualidad. Estas premisas le permitieron aseverar
que la produccién del género convertia a lo masculino en dominante y a lo
femenino en dominado, y que el desarrollo de la sexualidad en esta matriz
desembocaba fatalmente en la violacién sexual. Si el género es jerarquia
y la heterosexualidad es imperativa, toda relacién sexual entrana falta de
autonomia de lo femenino.!?

Una estructura del sexo y la sexualidad construida en estos términos
representaba una oportunidad para hacer intervenciones juridicas a nivel
de creacién de normas y litigio en lo atinente a la violacién y la violencia
sexual en general. En la medida en que el género era creado por una se-
xualidad heterosexual dominante, un ejercicio juridico estratégico en este
campo constituia una tdctica plausible para socavar la ordenacién de los

11 Catharine MacKinnon acufié el nombre “feminismo radical” para su propuesta feminista.

Su punto de partida no fue solo hacer una critica a los feminismos liberales y socialistas de la época,
sino el de disefiar una teorfa estructural y totalista de la discriminacién y violencia en contra de las
mujeres que pudiera brindar una explicacién tnica para esta situacién. Véase Catharine A. MacKin-
non, “Feminism, marxism, method, and the State: toward feminist jurisprudence”. Signs: Journal of

Women in Culture and Society 8,n.° 4 (1983): 639-640.

12 Véase MacKinnon, “Feminism, marxism, Method”, 635-658; Catharine A. MacKinnon,
Feminism unmodified: discourses on life and law (Cambridge, Mass. Harvard University Press, 1987),
3,5-10 y 40-45; Catharine A. MacKinnon, Toward a feminist theory of the state (Cambridge, Mass.:
Harvard University Press, 1991), capitulos 6 y 7.
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sexos. En la década de 1990, las feministas radicales se dieron a la tarea de
demostrarlo con el posicionamiento de la violencia en contra de las muje-
res como una cuestién de derecho internacional y con el litigio asociado al
conflicto armado. Esto conllevé a que sus intervenciones se centraran en:
1) introducir el concepto de wviolencia en la Convencién para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer —Cedaw—,y 2)
posicionar el tema de violencia sexual en los tribunales internacionales ad
hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda, y luego en la redaccién del Esta-
tuto de Roma.’® No es una coincidencia que en estos momentos juridicos
se consolidaran especiales reglas de procedimiento y prueba que facilita-
ban el establecimiento de la ocurrencia de estos crimenes, sobre todo en
lo que atafie a la fuerza y el consentimiento. Si la sexualidad es jerarquia,
el consentimiento y el despliegue de fuerza en estos crimenes debian ser
examinados en consecuencia.'*

A finales de 1990, las feministas colombianas vieron en la propuesta de
las feministas radicales una manera de ajustar sus lineas de accién frente al
escalamiento del conflicto armado interno. Las lecciones aprendidas durante
su movilizacién para incidir en la redaccién de la Constitucién de 1991 las
preparé para hacer frente y aprovechar en su beneficio la creciente juridi-

ficacion® de los espacios de formacién de opinién publica y de incidencia
que se abrieron con la nueva carta politica y con la propagacién y popu-
larizacién del derecho internacional publico.'® Sin embargo, su particular
agenda, trazada con base en una mezcla de feminismo liberal y cultural
con algunos toques del socialista, les impedia hacer una lectura de género

13 Janet Halley, “Rape at Rome: feminist interventions in the criminalization of sex-related vio-
lence in positive international criminal law”. Michigan Journal of International Law 30, n.° 1 (2008);
Alice M. Miller, “Sexuality, violence against women, and human rights. Women make demands and
ladies get protection”. Health and Human Rights Journal 7,n.° 2 (2004).

4 Véase International Criminal Court, Rules of procedure and evidence, https://www.icc-cpi.int/
iccdocs/pids/legal-texts/rulesprocedureevidenceeng. pdf

5 Gunther Teubner, “Juridification. Concepts, aspects, limits, solutions”, en Juridification of social

spheres. A comparative analysis in the areas of labor, corporate, antitrust and social welfare law, editado

por Gunther Teubner (Berlin: Walter De Gruyter, 1987).

16 Julieta Lemaitre, E/ derecho como conjuro. Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales (Bo-
gotd: Siglo del Hombre Editores/Universidad de los Andes, 2009), 207-214; Ugo Mattei, “A theory
of imperial law: a study on U.S. hegemony and the Latin resistence”. Indiana Journal of Global Legal
Studies 10,n.° 1 (2003).
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contundente de la experiencia de las mujeres en medio de la guerra.’” La
violencia que desencadenaba el conflicto en contra de las mujeres no se
podia explicar por una distorsién de la igualdad entre hombres y mujeres
causada por dispositivos sociales, ni por una falla de estos en el reconoci-
miento y valoracién de sus diferencias. Aunado a esto, esta violencia no
parecia tener una lectura obvia de género, pues en su conjunto no parecia
estar dirigida exclusivamente hacia las mujeres por el hecho de ser mujeres.
El feminismo radical prometia una salida a través de una interpretacién de
la subordinacién de las mujeres que enfatizaba la universalidad y ubicuidad
de esta experiencia y utilizaba la sexualidad como marcador diferenciador de
las vicisitudes de hombres y mujeres en el conflicto armado. Este era un
feminismo que les permitia convertir una guerra sin aristas evidentes de
género en una guerra en contra de las mujeres. Asi fue como nacié el fe-

minismo radical criollo.

2. MacKinnon en Bogotd'®

El proceso de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 allané el te-
rreno para la conformacién de unas élites juridicas dentro del movimiento
feminista. El nuevo panorama inaugurado por la naciente Constitucién
hizo del manejo de la /efra de ley una habilidad necesaria para reclamar ex-
perticia en distintos campos relacionados con el activismo. El nicho de los
derechos de las mujeres no fue la excepcién. Esto permitié que un selecto

7" Las propuestas hechas desde el movimiento feminista para el proceso de la Asamblea

Nacional Constituyente de 1991 dejan ver los ejes centrales de ese movimiento para comienzos
de esa década. Para el efecto, véase Beatriz Quintero, “Las mujeres colombianas y la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991 — Participacién e impactos, 21,22 y 23 de febrero del 2005”. Cepal,
http://www.cepal.org/mujer/reuniones/Bolivia/Beatriz_Quintero.pdf

8 Con este subtitulo quiero parafrasear a Diego Eduardo Lépez Medina y el aparte de su libro
La teoria impura del derecho llamado “Kelsen en Bogota: lecturas y usos locales de la teoria pura del
derecho”. Sin embargo, quiero variar en alguna medida su significado. Mi intencién es enfatizar que
nuestra teorfa juridica también ha estado atravesada por las selecciones de los movimientos sociales en
su lucha por el reconocimiento y la garantia de derechos. Es decir, la escogencia de a quiénes leemos
y c6mo los integramos en nuestro panorama juridico también estd mediada por actores sociales no
académicos y poco interesados, en principio, en impactar la teoria del derecho. Aunque la teoria del
derecho tiene un tinte claramente académico, la presencia del movimiento social la abre a influencias
insospechadas. De ahi la importancia de entender cé6mo y por qué razén MacKinnon “llegé”a Bogo-
td. Diego Eduardo Lépez Medina, Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica
latinoamericana (Bogota: Legis Editores, 2004), 341-398.
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grupo de mujeres, que luego se organizaria primordialmente en oNG, emer-
giera para asumir el rol protagénico en esta causa.” Estas lesradas® fueron
las encargadas de traer a MacKinnon a Bogoti a través del uso estratégico
del derecho internacional penal y de los derechos humanos.

Desde finales de la década de 1990 y principios del 2000, el conflicto
armado colombiano fue monitoreado y analizado bdsicamente a través del
desplazamiento forzado. El primer esfuerzo sistemdtico por atender a sus
victimas se llevé a cabo alrededor de este delito.?! La crisis humanitaria que
planteaba el hecho de que miles de personas tuvieran que dejar sus lugares
de residencia se convirtié en la imagen evidente del conflicto. A esto se
sumaba la presién de la comunidad internacional, pues el desplazamiento
encarnaba la potencialidad de convertirse en un problema de refugiados.??
El desplazamiento forzado, entonces, fue la tinica via por mds de una década
para demandar del Estado proteccién en medio de la violencia y de enta-
blar un didlogo con los organismos internacionales en busca de respaldo.?

19 Estas mujeres de la élite feminista se organizaron bésicamente en oNG como Casa de la Mujer,
Corporacién Sisma Mujer y Corporacién Humanas.

20 Angel Rama, en su libro La ciudad letrada, explica cémo el Imperio Espafol uso la fundacién
de ciudades para establecer y consolidar su poder. La importancia de las ciudades radicaba en que no
solo eran un lugar geogrifico, sino un epicentro de produccién de conocimiento y experticia. Dentro
de esa empresa colonial, el papel de la regulacién legal y de un grupo de /efrados capaz de manejarla
con maestria fue determinante. Dentro de este se contaba no solo a los abogados, sino a las jerarquias
religiosas, los funcionarios administrativos y profesionales, entre otros. Letradas, entonces, se refiere
a una élite de mujeres que surgié del movimiento social colombiano y que se especializé y posicioné
por medio del manejo de la letra de la ley. Rama y Chasteen, The lettered city.

2 Tal vez la primera ley que procur6 ofrecer una salida juridica a las victimas del conflicto fue
la Ley 387 de 1997, “por la cual se adoptan medidas para la prevencién del desplazamiento forzado;
la atencién, proteccién, consolidacién y estabilizacién socioeconémica de los desplazados internos
por la violencia en la Republica de Colombia”.

2 Véase Céspedes-Biez, “Far beyond”.

% La Corte Constitucional también participé en fomentar esta lectura del conflicto armado.
La Sentencia T-025 del 2004, por medio de la cual esta Corte declaré una falla estructural en la
realizacién de los derechos fundamentales de la poblacién desplazada, se convertiria en uno de los
hitos juridicos del conflicto armado. Debido a que el incumplimiento del Estado no era puntual
sino sistémico, el estado de cosas inconstitucional fue declarado. Esto le permitié a la Corte no perder
competencia sobre el cumplimiento de sus 6rdenes y la faculté para seguir expidiendo providencias
judiciales para forzar al Estado a cumplir con sus obligaciones. Los autos 092 del 2008, 098 del 2013
y 009 del 2015, por medio de los cuales la mirada /efrada del conflicto se convirtié también en la
mirada de la institucionalidad, nacieron de este proceso de seguimiento.
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Los retos que representaba un conflicto armado traducido en el debate
publico en términos de desplazamiento forzado eran evidentes para el mo-
vimiento de mujeres. No existia una manera obvia de introducir el género
como categoria determinante en la comprensién de ese fenémeno, mucho
menos cuando las agendas feministas colombianas estaban delineadas
tomando como base el feminismo liberal y cultural. El dilema primordial
estaba en que este delito no podia ser caracterizado como violencia basada
en género, por cuanto no era posible identificar un ataque a las mujeres
por el hecho de ser mujeres. Mis bien, lo que sucedia era que las mujeres
eran un grupo mids afectado por el desplazamiento que quizd podia tener
mis alta representatividad por cuestiones ajenas al género: la alta inciden-
cia del homicidio en los hombres. A esto se sumaba que el monitoreo del
desplazamiento fue por afios deficiente y controvertido, de manera que las
cifras no arrojaban un dato que pudiera ser completamente confiable.?*
Esto no les permitia recurrir con tranquilidad al argumento cuantitativo
para decir que el nimero de mujeres desplazadas era mis alto, por cuanto
las cifras estaban constantemente en disputa.

La incorporacién de las elaboraciones tedricas del feminismo radical en
el derecho internacional permitié convertir el desplazamiento forzado en
violencia basada en género a través de un argumento juridico que resumo
bajo la ribrica del cddigo de la desproporcion. Para ello, las feministas criollas
se valieron de la Recomendacién General n.° 19 del Comité para la Elimi-
nacién de la Discriminacién contra la Mujer de 1992. Esta interpretacién
autorizada de la Cedaw era una herramienta util por la sencilla razén de que
habia introducido en el cuerpo de este tratado el concepto de violencia. Para
ello, el Comité amplié la nocién de discriminacién del articulo 1° con el fin
de incluir un entendimiento expansivo de la violencia basada en género. Asi,
determiné que el concepto de discriminacién incluye el de violencia y que
este dltimo comprende no solo la “violencia dirigida a la mujer porque es
mujer [sino también la que] la afecta en forma desproporcionada”.?®

24 Juan Carlos Guataqui, “sCémo medir la magnitud del problema? La dimensién del despla-
zamiento en Colombia: la problemitica del sistema de registro y caracterizacién de la poblacién
desplazada”, en Mds alld del desplazamiento. Politicas, derechos y superacion del desplazamiento forzado
en Colombia, editado por César Rodriguez Garavito (Bogotd: Universidad de los Andes, 2010).

% Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacion General No.

19, http://www.ipu.org/splz-e/cuencalO/cedaw_19.pdf
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La contribucién de la Recomendacién General n.° 19 finalmente per-
mitié incluir a nivel mundial la violencia en contra de las mujeres dentro
de la narrativa de los derechos humanos y a nivel doméstico armar una
interpretacion de género del desplazamiento forzado.?® Para ello, las letra-
das debieron demostrar que el desplazamiento forzado imponia un efecto
desproporcionado sobre las mujeres. Como la consecucién sistemdtica de
datos implicaba una inversién significativa de tiempo y recursos, las lesra-
das optaron por seleccionar y mapear un impacto que permitiera ser leido
como primordialmente femenino, a pesar de los problemas metodolégicos
de su levantamiento: la violencia sexual.?’

Para el 2001, la Confluencia Nacional de Mujeres y la Corporacién
Sisma Mujer elaboraron un marco conceptual en el cual sentaron las bases
del cddigo de la desproporcion, por medio del cual se posicionaria el delito de
violencia sexual como tipicamente femenino y se introduciria el enfoque
de género en el conflicto armado colombiano.?® Su contenido bésico, que
luego seria replicado no solo por el movimiento social sino por el Estado,
tuvo como punto de partida las siguientes premisas: 1) la discriminacién
de las mujeres proviene esencialmente de la dominacién masculina; 2) es-
ta discriminacién se hace operativa a través de la violencia, en particular
aquella que se ejerce sobre y a través de la sexualidad; 3) la violencia pro-
veniente de la dominacién masculina es una experiencia comun a todas las
mujeres; y 4) en contextos de conflicto armado/desplazamiento forzado esa
discriminacion es la misma, lo que varia es la intensidad (desproporcién).?’

Esta aproximacién tedrica permitia concluir que, aunque las mujeres
siempre son las perdedoras del juego social, en el contexto del conflicto
armado el desbalance incrementaba y las exponia aiin mis a ser victimas de
esa clase de violencia tipicamente masculina, es decir, aquella asociada a la
sexualidad. Como el desplazamiento forzado era la faceta més evidente del

26 Miller, “Sexuality, violence against women”, 24.

%7 Frangoise Roth, Tamy Guberek y Amelia Hoover Green, “Using quantative data to assess
conflict-related sexual violence in Colombia: challenges and opportunities”, Corporacién Punto de
Vista, 2011, https://hrdag.org/content/colombia/SV-report_2011-04-26.pdf

8 Pilar Rueda, Documento Marco Conceptual, 2001, http://pmayobre.webs.uvigo.es/textos/cecilia/

documento_marco_conceptual.pdf

2 Este concepto lo he trabajado también en: Céspedes-Bdez, “Conflicto armado colombiano”;

Céspedes-Biez, “Far beyond”.
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conflicto interno, la introduccién de una mirada de género tenia que pasar
por una conexién estrecha entre ese delito y la dominacién masculina, algo
que pudo realizarse con éxito a través del énfasis en la violencia sexual. A
pesar de que el documento insistia en que sexo y género eran diferentes y se
esforzé en introducir visos del feminismo cultural, la lectura de la discrimi-
nacién de las mujeres como una cuestién intimamente ligada a la jerarquia
del género ejercida bdsicamente a través de la sexualidad las alineaba mas
con el feminismo radical que con cualquier otra expresién feminista.

Esta aproximacién a la violencia en contra de las mujeres implicaba no
solo hacerla ahistérica y ubicua, sino situar su nicho de produccién en una
dindmica heterosexual. La Mesa de Mujer y Conflicto Armado, una coalicién
de activistas, académicas y oNG de derechos humanos y mixtas de la cual la
Corporacién Sisma Mujer hacia parte, se apropié de este marco conceptual.
En su tercer informe publicado en el 2003 ya es posible observar un trabajo
significativo de refinacién y abstraccién del argumento con miras a consolidar
una narrativa juridica y politica en la que la violencia sexual se convertia en
el crimen de género paradigmitico del conflicto y en el mecanismo bdsico
de produccién y reproduccién de la subordinaciéon femenina.*

La aprobacién de la Ley 975 del 2005, mds conocida como Ley de
Justicia y Paz, por medio de la cual se pretendio facilitar la desmovilizacién
paramilitar en el pais, contribuyé a consolidar el cddigo de la desproporcion
en la medida en que obligé a las /efradas a enfrentarse a los retos del liti-
gio. Esta ley representaba una oportunidad unica de llevar a la préctica lo
delineado en afos previos de incidencia y documentacién de violencia en
contra de las mujeres en el conflicto. Su implementacién permitia poner a
prueba al derecho como herramienta ttil para el desmonte de la dominacién
masculina. En concordancia con el proyecto del feminismo radical y con el
marco conceptual trazado en afios anteriores, el litigio en violencia sexual
se convirti6 en el eje central de su agenda.’! Las Jefradas importaron y se
apropiaron del derecho penal internacional para el efecto y desarrollaron

% Mesa de Trabajo Mujer y Conflicto Armado, IIT informe sobre violencia sociopolitica contra
mujeres, jovenes y nifias en Colombia (Bogotd: Ediciones Antropos, 2003).

31 MacKinnon, Toward a feminist theory, 237-249; Catharine MacKinnon, “Rape, genocide, and
women’s human rights”, en Mass rape. The war against women in Bosnia-Herzegovina, editado por

Alexandra Stiglmayer (Londres: University of Nebraska Press, 1994).
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una experticia alrededor de los casos emblematicos de violencia sexual de
los tribunales ad hoc internacionales y del Estatuto de Roma.* Litigar o
trabajar en pro del litigio de estos casos intensificé la juridificacion del tema
de las mujeres en el conflicto y robustecié una mirada de género anclada en
la heterosexualidad obligatoria y dominante. Asi, gradualmente se comenzé
a confundir mujer en conflicto con violencia sexual, hasta convertir en sentido
comun la idea de que ser mujer en ese contexto significaba la exposicién
desproporcionada a este crimen.

La Corte Constitucional, a través de su Auto 092 del 2008, fue deter-
minante en darle presencia juridica oficial al cddigo de la desproporcion y en
fortalecer su capacidad de dispositivo para expandir esa particular lectura
de género a todas las manifestaciones del conflicto. A pesar de que esa
providencia procuré enumerar otras violaciones de derechos humanos que
afectaban a las mujeres, como la persecucién y el homicidio, la violencia
sexual dominé la narrativa de la Corte a lo largo de sus mas de doscien-
tas pdginas. Ningin otro crimen merecié un andlisis tan detallado por la
Corporacién como este. Prueba de ello es que solo en materia de violencia
sexual la Corte: 1) hablé de la generalidad y sistematicidad del delito, su-
giriendo que este constituia crimen de lesa humanidad; 2) creé su propia
categorizacién de sus usos estratégicos; y 3) recogié todos los testimonios
y hechos documentados que le fueron facilitados en un anexo reservado del
cual dio traslado a la Fiscalia General de la Nacién para su investigacién.*

El uso totalista del cddigo se hizo evidente en dos escenarios: el abandono
y despojo de tierras, y la participacién politica. La Ley 975 puso de nuevo
sobre la mesa el tema de la pérdida de la propiedad inmueble, especialmente
en la Colombia rural, y su relacién con los fenémenos de desplazamien-
to.>* En este escenario, la violencia sexual fue, de nuevo, una forma de si-
tuar a las mujeres en el centro de esa discusién. Si esta violencia contra las

32 Corporacién Humanas Colombia, Guia para llevar casos de violencia sexual. Propuestas de argu-
mentacion para enjuiciar crimenes de violencia sexual cometidos cometidos en el marco del conflicto armado
colombiano (Bogota: Ediciones Antropos, 2009); Corporacién Sisma Mujer, Violencia sexual, conflicto
armado y justicia en Colombia (Bogotd: Corporacién Sisma Mujer, 2007).

3 Auto 092 de 2008, 14 de abril. MP: Manuel José Cepeda.

3 Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién — Grupo de Memoria Histérica, La
tierra en disputa. Memorias del despojo y resistencias campesinas en la Costa Caribe 1960-2010 (Bogota:
Editorial Tauros, 2010), 13-17.
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mujeres funcionaba como un dispositivo para causar el desplazamiento, ya
fuera como violencia masculina actual o potencial, el resultado del despla-
zamiento —la pérdida de la propiedad inmueble— en la légica feminista
radical debia estar conectada a sus causas. De esta manera, la dominacién
masculina lograba ubicarse en la base de otra de las violaciones de derechos
de las mujeres en este contexto y convertirla en violencia basada en género.
Aunque este argumento resultaba impecable, su prueba presenté difi-
cultades. Una cosa era aplicar la matriz feminista radical que, con su visién
totalista, permitia explicar cualquier experiencia negativa de las mujeres a
partir de la dominacién masculina y elaborar argumentos juridicos cohe-
rentes, y otra era encontrar las pruebas para sustentarlos. Sin embargo, la
contundencia del argumento era de tal calibre que conllevd, por ejemplo,
a que un estudio realizado por la Defensoria del Pueblo, en el cual fueron
entrevistados 1630 mujeres y 414 hombres en situacién de desplazamiento
forzado y en el cual se hallé que el 17,7% de estas personas identificaron
como causa para dejar sus lugares de residencia la violencia sexual en contra
de ellas o sus familiares, se integrara a una retérica feminista radical que
borré la presencia de la poblacién masculina del grupo entrevistado.®> Asf,
el trabajo de la Defensoria se convirtié en un hito que establecid, a través
de su reinterpretacion, la correlacién fuerte entre violencia sexual en contra
de las mujeres y el desplazamiento. Esto permitié que la Mesa de Mujer
y Conflicto, por ejemplo, adelantara el argumento de que la violencia se-
xual tenia una “relacién estrecha” con el despojo y abandono de tierras y lo
ilustrara con la documentacién de 27 casos en los que las mujeres victimas
manifestaron que ese delito fue la causa directa de su desplazamiento.
En el 2010, cuando 1llegé el momento de discutir en el Congreso la
Ley 1448 del 2011, 0 mas cominmente conocida como Ley de Victimas

35 Donny Meertens y Margarita Zambrano, “Citizenship deferred: the politics of victimhood,

land restitution and gender justice in the Colombian (post?) conflict”. The International Journal of
Transitional Justice 4 (2010): 194; Julissa Mantilla Falcon y Rodrigo Uprimny Yepes, “Violencia de
Género y Justicia Constitucional en Colombia”, en ;Justicia desigual? Género y derechos de las victimas
en Colombia (Bogotd: Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer —Unifem—,
2009), 119.

3¢ Mesa de Trabajo Mujer y Conflicto Armado, VIII informe sobre violencia sociopolitica contra
mujeres, jovenes y nifias en Colombia (Bogotd: Ediciones Antropos, 2008), 46-47. Mesa de Trabajo

Mujer y Conflicto Armado, IX informe sobre violencia sociopolitica contra mujeres, jovenes y nifias en

Colombia (Bogota: Ediciones Antropos, 2009), 63-64.
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y Restitucién de Tierras, la interpretacién de las letradas con respecto al
género en el conflicto era dominante y considerada parte del sentido comiin
o conocimiento comun acumulado en afios de estudio de la situacién co-
lombiana. Esta ley, entonces, incorporé una lectura de género acerca de la
victimizacién del conflicto armado basada en el feminismo radical criollo
de las /etradas. A pesar de que hubo un reconocimiento a las parejas del
mismo sexo como victimas y el enfoque diferencial incorpor6 la orientacién
sexual, la parte operativa de la regulacién demostré que las mujeres victi-
mas de violencia sexual seguian siendo el sujeto de género predominante
en lo juridico.

Asi, las medidas para facilitar el juzgamiento de la violencia sexual
constituyeron el nicleo duro en lo referente al género. En abierto contraste,
las normas para facilitar la recuperacién de tierras en el caso de las mujeres
se caracterizaron por ser formalistas e inofensivas o dependientes de la
interpretacién de los jueces de restitucion de tierras. Mientras la Ley 1448
se extendié en la traduccién de los Principios de Procedimiento y Prueba
del Estatuto de Roma para los casos de violencia sexual, apenas ordené que
las solicitudes de restitucién de tierras de las mujeres tuvieran prelacién en
el tramite o reiterd la l6gica de la Ley 30 de 1988 por medio del mandato
de titular conjuntamente la propiedad para cényuges o compaiieros que
hubieran sufrido el desplazamiento.?’

También, la Corte Constitucional se encargé de movilizar los usos
expansivos del cddigo de la desproporcion para establecer una diferenciaciéon
basada en el género respecto a la persecucién de defensores de derechos
humanos y lideres de la poblacién en situacién de desplazamiento. En el
Auto 098 del 2013, esta Corporacién indicé que las mujeres que asumen
estas posiciones de liderazgo enfrentan riesgos mas altos que los hombres
por su condicién de género. Segln su lectura feminista radical, esto se
explica por cuanto las mujeres estdn expuestas a una violencia estructural
que se exacerba en el contexto del conflicto. A pesar de que la Corte hizo
el esfuerzo de tratar otro tipo de dafios y conductas delictivas, su retdrica,
fuertemente condicionada por la del Auto 092 del 2008, terminé recu-
rriendo a la violencia sexual no solo para ejemplarizar la desproporcién

57 Véase articulo 12 de la Ley 30 de 1988.
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sino para hacerla su manifestacién paradigmatica y el dispositivo basico
de la violencia estructural de género.

MacKinnon llegé a Colombia patrocinada por el derecho internacio-
nal e invitada por las letradas. Su teoria no fue sustancialmente modificada
cuando fue implementada iz situ y todo su potencial quedé en evidencia
en la naturaleza expansiva del cédigo de la desproporcién. El feminismo
radical criollo constituiria, entonces, el entorno académico y politico en
que se discutirian las cuestiones de género en La Habana. Durante mis de
una década las letradas habian trabajado para construir una episteme que
vendria a definir los confines de lo posible y lo transgresor, lo inteligible y
lo ininteligible, en la negociacién con las Farc.

3. Las letradas en La Habana

Los didlogos de La Habana comenzaron sin las letradas y sin ninguna
agenda clara en cuestiones de género.’® En el 2013, como respuesta a esta
situacién, algunas de ellas organizaron la Cumbre Nacional de Mujeres y
Paz. Este espacio convocé por tres dias a casi quinientas mujeres en Bogotd
—Ia ciudad de las letradas— con el fin de delinear su posicién frente a los
puntos objeto de negociacién y de insistir en la importancia de integrar a
las mujeres en conversaciones.* El mismo afio, como respuesta a la pre-
sién, el Gobierno nombré como plenipotenciarias a Maria Paulina Riveros
y a Nigeria Renteria. Al afio siguiente, las partes convinieron en crear la
Subcomisién de Género.** Este érgano paritario de hasta diez miembros
fue establecido con el mandato de ofrecer recomendaciones en este tema
para aquellos puntos que ya habian sido negociados para el momento de
su establecimiento —politica de desarrollo agrario integral, participacién
politica y solucién al problema de las drogas ilicitas— y para los que estaban

38 “Si en La Habana hubiera mis mujeres la negociacién iria mds rapido”, Verdad Abierta, 8 de

mayo del 2015, http://www.verdadabierta.com/procesos-de-paz/farc/5752-si-en-la-mesa-hubiera-
mas-mujeres-iria-mas-rapido

3 Cumbre Nacional de Mujeres y Paz, Sistematizacion, http://www.humanas.org.co/archivos/
Sistematizacumbre_mujeres_y_paz.pdf

4 Colombia 2020, “Los logros de la Subcomisién de Género en tres acuerdos de La Habana”,
E! Espectador, 23 de julio del 2016, http://colombia2020.elespectador.com/politica/los-logros-de-
la-subcomision-de-genero-en-tres-acuerdos-de-la-habana
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por ser serlo —fin del conflicto, victimas e implementacién, verificacién y
refrendacién.*!

Desde un comienzo, tanto la Cumbre de Mujeres como la Subcomisién
de Género se vieron forzadas a ubicarse en los limites epistémicos de lo
posible y lo transgresor. Esto se debié a que en los dos espacios fue incluida
la comunidad LGBT como parte de una agenda fuertemente determinada por
una episteme feminista criolla radical. Esto provocé una dindmica en la que
el discurso sobre los derechos de las mujeres en el conflicto armado generé
rapidos referentes a un conocimiento comun, mientras que los esfuerzos de
integracién de la poblacién LeBT quedaron limitados, primero, por la falta
de informacién especifica sobre su experiencia en el conflicto; segundo, por
la consecuencial ausencia de evidencia que permitiera identificar en dénde
el género como categoria relativa a esta poblacién era relevante; y, tercero,
por los dilemas que planteaba la estrecha episteme que se habia construido
con base en el feminismo radical.*?

Aunque ya existia documentacién sobre homicidios selectivos de po-
blacién LGBTI en contextos de conflicto y en relacién con los regimenes de
heterosexualidad dominante impuestos por algunos grupos armados ilega-
les, la experticia acumulada para el momento de los didlogos con las FARC
no era suficiente para demostrar que incluir dentro de la categoria género lo
LGBTI permitia andlisis mds refinados y precisos de cuestiones como despojo
de tierras, el impacto de la economia de las drogas ilicitas y la participacién
politica, entre otros.* Ahora, el marco conceptual del feminismo radical
no hacia mas que camuflar esos vacios, pues su modo de operacién totalista
tiene la virtualidad de transformar cualquier violencia desplegada a través
de la sexualidad en una matriz expresada en términos binarios femenino/

4 Mesa de Conversaciones, Comunicado Conjunto La Habana, 11 de septiembre de 2014,
https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/files/ Comunicado%20Conjunto%2C%20
La%20Habana%2C%2011%20septiembre%202014-Versi_n%20Espa_ol.pdf.

42 Mauricio Albarracin Caballero y Juan Carlos Rincén, “De las victimas invisibles a las vic-
timas dignificadas: los retos del enfoque diferencial para la poblacién LGBTI en la ley de victimas”.
Rewista de Derecho Piiblico, Universidad de los Andes, n.° 31 (2013), https://derechopublico.uniandes.
edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub396.pdf; Cumbre Nacional de Mujeres y
Paz, Sistematizacion; Mesa de Conversaciones. “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera”, 37, 38,41, 47, https://www.mesadeconversaciones.com.
co/sites/default/files/24_08_2016acuerdofinalfinalfinal-1472094587.pdf

4 Véase Albarracin Caballero y Rincén, “De las victimas invisibles”.
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masculino. En ese sentido, no ha sido una coincidencia que el feminismo
radical en sus versiones fordneas y criollas haya insistido que la violencia
sexual en contra de hombres sea, por un lado, una excepcién y, por otro, una
reinterpretacién de la dominacién masculina en la que un hombre resulta
teminizado por otro.*

Esto explica por qué lo que a primera vista parecia una conquista de la
comunidad LGBTI, terminé siendo una constatacién de la persistencia de
la episteme de lo posible. En efecto, unir el proyecto LGBTI a las reivindi-
caciones de género surgidas bajo la égida de las letradas permitia abrigar
la esperanza de que la categoria género era neutra y promovia por ese solo
hecho los derechos de estas dos poblaciones sin distingos. En ese sentido,
abria la puerta para concebir que el camino a seguir para la comunidad
LGBTI era construir desde lo ya establecido por las letradas, sin necesidad
de poner excesivo énfasis en la creacién de interpretaciones juridicas pro-
pias para insertarse como victimas particulares del conflicto armado. Sin
embargo, no solo el acuerdo firmado con las FARc, sino también lo sucedido
alrededor del proceso de negociacién demostraron lo errado de ese cilculo.

Las campafas para priorizar el tema de la violencia en contra de las
mujeres en el conflicto fueron bastante visibles durante los cuatro afios de
negociacién. Las letradas pusieron al servicio de esta causa lo aprendido en
mads de tres décadas de activismo alrededor de los derechos de las mujeres
para capturar la atencién de los medios de comunicacién. La violencia sexual
fue el tema central y recurrente de estas. El propésito era mandar un mensaje
claro al Gobierno, a las FARC y a la opinién publica sobre la imposibilidad
de otorgar amnistias por este delito. Una de las campafas mds exitosas fue
Cinco Claves, una iniciativa promovida en el 2015 por las letradas a través
de algunas de sus organizaciones: Red Nacional de Mujeres, Corporacién

4 Véase Luz Piedad Caicedo, Gravedad penal de la violencia sexual cometida en el marco del conflicto
armado colombiano, http://www.humanas.org.co/archivos/humanas_documento_pon_48Ponencia_
Gravedad_penal_de_la_Violencia_Sexual.pdf; Corporacién Humanas Colombia, Guia para levar
casos, 21-22; Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Violencia sexual y tortura en
desaparicion forzada, 7, https://info.undp.org/docs/pdec/Documents/COL/00048240_35.%20Vio-
lencia %20sexual %20y %20tortura %20en %20desaparicion %20forzada %20Medicina %20Legal.
pdf; Sandesh Sivakumaran, “Sexual violence against men in armed conflict”. European Journal of
International Law 18,n.° 2 (2007); Janet Halley, “Sexuality harassment”, en Lef? legalism/lef? critique,
editado por Wendy Brown y Janet Halley (Londres: Dule University Press, 2002).

313



Utopia u oportunidad fallida. Andlisis critico del Acuerdo de Paz

Sisma Mujer, Corporacién Humanas Colombia y No es Hora de Callar.
Su eficacia radicé en que supo recoger, traducir y comunicar de manera
sencilla todo el conocimiento acumulado por las letradas con base en el
feminismo radical en cinco lineas especificas de accién:* 1) compromiso
de erradicacién de la violencia sexual por parte del Gobierno y las FARC en
el marco del desescalamiento de las hostilidades; 2) creacién de una comi-
sién de la verdad exclusiva para esclarecer la violencia sexual que fue sufrida
por mujeres y nifias; 3) tratamiento diferencial para el delito de violencia
sexual en los procesos judiciales que se siguieran de la implementacién del
Acuerdo y prohibicién de amnistias con respecto a este; 4) establecimiento
de un programa especial de reparaciones para las mujeres y nifias victimas
de violencia sexual; y 5) disefio de un plan para la construcciéon de una so-
ciedad incluyente para las mujeres y nifias en el posconflicto.*

Ninguna otra estrategia asociada a los temas de género tuvo tanto eco
como la de las cinco claves. La cuestién de la violencia sexual primordial-
mente heterosexual como experiencia de género paradigmdtica del con-
flicto domind la narrativa alrededor del proceso con las rarc. Las voces
diversas, ya fuera en el tema de mujeres o LGBTI, no tuvieron el mismo
interés o habilidad para crear un mensaje y comunicarlo. La facilidad con
que el mensaje de las letradas fue difundido y apropiado no solo tiene que
ver con su destreza en reconfigurar un complejo marco tedrico feminista
radical en un manifiesto concreto y poderoso de unas cuantas pdginas y
videos, sino con que la historia oficial del conflicto 1) ya habia integrado
efectivamente una lectura de género hecha desde el feminismo radical, es

4 Véase Jineth Bedoya, Red Nacional de Mujeres, Corporacién Sisma Mujer y Corporacién
Humanas Colombia, “Cinco claves para el tratamiento de la violencia sexual en el proceso de paz”,
https://www.youtube.com/watch?v=xc7ugkZexo0; Jineth Bedoya, Red Nacional de Mujeres, Corpora-
cién Sisma Mujer y Corporacién Humanas Colombia, “1. Cinco claves para un tratamiento diferenciado
de la violencia sexual en los acuerdos de paz”, https://www.youtube.com/watch?v=nFI2W_pRMM]I;
Marcela Osorio Granados, “Cinco lineamientos para tratar la violencia sexual en los acuerdos de paz
en La Habana”. E/ Espectador,19 de junio del 2016, http://colombia2020.elespectador.com/politica/
cinco-lineamientos-para-tratar-la-violencia-sexual-en-los-acuerdos-de-paz-de-la-habana; “Llama-
do a La Habana por violencia sexual”, E/ Tiempo, 16 de junio del 2015, http://www.eltiempo.com/
politica/proceso-de-paz/proceso-de-paz-llamado-a-la-habana-por-violencia-sexual/15954456

4 Red Nacional de Mujeres, Corporacién Sisma Mujer, Corporacién Humanas Colombia y

No es Hora de Callar. “Cinco claves para un tratamiento diferencial de la violencia sexual en los
acuerdos sobre la justicia transicional en el proceso de paz”, http://www.humanas.org.co/archivos/
Cinco_claves_de_la_violencia_sexual_en_los_acuerdos_sobre_justicia_transicional-completo.pdf
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decir, desde la violencia sexual en contra de las mujeres, 2) la cual era lo
suficientemente tradicional como para ser ficilmente aceptada hasta por
los grupos mas conservadores.

No solo la Corte Constitucional contribuyé a generar este sentido co-
main del enfoque de género del conflicto, sino el Congreso a través de leyes
como la 1448 y la 1719.#7 Esta tltima, aprobada en el 2014 para facilitar
el acceso a la justicia a las victimas de violencia sexual, cimenté ain mids la
idea de que sufrir este delito es marcador de lo femenino. Es interesante
anotar que durante el trimite de esta ley ninguno de los partidos politicos
se opuso o manifest reservas frente a esta postura.”® Aquellas escasas voces
que solicitaron un enfoque mds inclusivo o neutro en el que se integrara a
la poblacién masculina fueron acalladas con argumentos feministas radica-
les.* De la misma manera, la Procuraduria General de la Nacién demostré
su compromiso con dicha tematica durante los afios que estuvo a cargo de
esta el conservador Alejandro Ordéfiez.*

Las letradas hicieron presencia fisica y teérica en La Habana. Hablaron
directamente con la Subcomisién de Género, le entregaron propuestas y
constituyeron el marco conceptual por default para entender la violencia
basada en género del conflicto.’! Su feminismo radical, entonces, definiria

47 Ademas del Auto 092 del 2008, la Corte Constitucional expidié los autos 098 del 2013 y
009 del 2015 en los que se valié del poder expansivo del cddigo de la desproporcion para introducir
lecturas de género de otras situaciones que estaban impactando a hombres y mujeres en el contexto
del conflicto, tales como la mineria ilegal y los ataques al activismo de derechos humanos.

8 Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso, n.° 473 (2012): 5-33; Congreso de la Repu-
blica, Gaceta del Congreso, n.° 567 (2012): 4-22; Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso, n.°
152 (2013): 6-21; Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso, n.© 652 (2013): 24-40.

4 Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso, n.° 153 (2013): 9-10.

0 Véase Procuraduria General de la Nacion, Consultoria para la evaluacion y seguimiento a las
politicas piiblicas y programas de atencion integral, prevencion, promocion y proteccion de los derechos de las
mugeres victimas de la violencia sexual en el marco del conflicto armado colombiano, material no publicado;
Procuraduria General de la Nacién, Directiva n.° 006 de 2011; Procuraduria General de la Nacién,
Directiva n.°. 005 de 2015.

51 “En La Habana, enfoque de género se plasma en los acuerdos”, Verdad Abierta, 26 de julio
del 2016, http://www.verdadabierta.com/procesos-de-paz/farc/6348-en-la-habana-enfoque-de-
genero-se-plasma-en-acuerdos; “En medio de la polémica, llega el ultimo grupo de victimas a La
Habana”, E7 Pais, 16 de diciembre 16 del 2014, http://www.elpais.com.co/elpais/judicial/noticias/
medio-polemica-llego-ultimo-grupo-victimas-habana
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el contenido del Acuerdo firmado el 24 de agosto del 2016 y que fuera
rechazado en el plebiscito del 2 de octubre del mismo afo.

4. Un acuerdo letrado

Las negociaciones con las FARC no tienen parangén en lo que se refiere a
la inclusién de temas de género en el Acuerdo y a la participacién de las
mujeres en el desarrollo de las conversaciones. Este resultado se debe a la
presién del movimiento social de mujeres primordialmente y seguramente
constituird un referente para futuros procesos de paz.’> No obstante, ese
enfoque de género que fue incluido en el Acuerdo refleja un entendimiento
especifico de lo que es ser hombre y mujer en el conflicto armado, que apenas
dej6 espacios para desarrollar interpretaciones y, por tanto, propuestas mds
abiertas a la diversidad de las experiencias y los sujetos que han enfrenta-
do las consecuencias de un pais en guerra. Lo paradéjico es que algunos
de los opositores del Acuerdo pretenden ver en este una amenaza para el
orden heterosexual de la sociedad colombiana, cuando en efecto sucede
todo lo contrario: la perspectiva de género del Acuerdo es conservadora y
su posicién sobre la ordenacién de la sexualidad se finca basicamente en
la heterosexualidad.

Aunque las menciones al género son profusas, la verdad es que esta
categoria es primordialmente utilizada para reforzar el binario hombre/
mujer, hacer un compromiso en materia de igualdad de derechos con res-
pecto a este y reiterar la vulnerabilidad de lo femenino. En unas cuantas
ocasiones el género es asociado con orientacién sexual o identidad, pero se
trata de menciones sin contenido operativo que tienen mds un objetivo de
agregacion: la poblacién LGBTI es una mds entre tantas que han sufrido un
impacto diferenciado. El Acuerdo no especifica en qué consiste ese dafio
particular y suma a esta comunidad con otras tan disimiles como las consti-
tuidas por campesinos, sindicalistas, ganaderos, empresarios, etc. Tal vez el
Unico aparte que podria tener la virtualidad de generar panico gueer es aquel

52 Hasta ese momento los procesos de paz mis recientes habian apenas incluido el tema de las
mujeres en el conflicto. Véase Ruth Rubio-Marin (Ed.), What happened to the women? Gender and
reparations for human rights violations (Nueva York: International Center for Transitional Justice,
2006); Pascha Bueno-Hansen, Feminist and human rights struggles in Peru: decolonizing transitional
Jjustice (Urbana: University of Illinois Press, 2015); Foinnuala Aoldin, “Advancing feminist positioning
in the field of transitional justice”. The International Journal of Transitional Justice 6 (2012).
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relacionado con el punto 2 sobre participacién politica. En este se lee que
el Gobierno adquiere el compromiso de apoyar la creacién y consolidacién
de organizaciones y movimientos sociales LGBTI, entre otros, y de promover
una cultura democritica a través de medidas que hagan frente al sexismo
y la discriminacién por orientacién o identidad de género.

La invocacién del género tuvo como propésito cardinal establecer los
enlaces con los referentes usuales para incorporar medidas para remediar
las situaciones de discriminacién y violencia en contra de las mujeres ya
identificadas en afios anteriores. De ahi que el género se hubiera converti-
do en una categoria operativa para este grupo en cuestiones de acceso a la
propiedad inmueble rural, a la participacién politica y a la justicia. Estos
campos ya habian sido estudiados por las letradas y su diagndstico estaba
inevitablemente cruzado por el feminismo radical. No en vano los autos
092 del 2008,098 del 2013 y 009 del 2015 de la Corte Constitucional y las
leyes 1448 del 2011y 1719 del 2014 tocan estas temadticas. E1 Acuerdo es la
encarnacién del sentido comuin de género creado en Colombia alrededor del
conflicto armado, uno afincado en la inevitable division sexual entre hombres
y mujeres, mantenida a través de la presencia del delito paradigmatico de
género: la violencia sexual. Ningtn otro crimen mereci6 la creacién de un
equipo especial en la Unidad de Investigacion y Acusacién que hace par-
te de la Jurisdiccién Especial para la Paz, ni una mencién especifica en el
componente de Medidas de Recuperacién Emocional a Nivel Individual >

Quiz4, la Gnica novedad que presenta el Acuerdo en esta cuestién es
el despliegue de la retérica del feminismo radical para proponer una lec-
tura de género de un tema emergente: la politica de drogas ilicitas. Como
este asunto promete convertirse en uno de los nuevos locus de produccién
de conocimiento alrededor del conflicto en los afios por venir, las letradas
hicieron uso del cardcter expansivo y totalista de su marco conceptual pa-
ra establecer una conexién intima entre esta cuestién y las mujeres. Con
ese fin, ligaron los fenémenos de consumo de drogas y narcotrifico con
la incidencia de violencia sexual. De esa manera, allanaron el camino para
consolidar una visién feminista radical de otra de las aristas del conflicto y
convirtieron el fenémeno de las drogas ilicitas en otro de los escenarios en

53 Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 37-38, 41, 47.
5% Mesa de Conversaciones, “Acuerdo final”, 149 y 161.
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que los hombres dominan sexualmente a las mujeres. Asi, toda consecuencia
econémica o social de este fenémeno podrd ser leida inevitablemente como
otra manifestacién y reiteracién de la jerarquia sexual en la que descansa
el patriarcado.”

El Acuerdo de La Habana es un resumen del conocimiento que ha
construido la sociedad colombiana alrededor del conflicto armado. Es un
documento que recoge la episteme en la que nos encontramos, nos muestra
sus potencialidades y deficiencias, asi como las posibles oportunidades para
su alteracién. Su enfoque de género nos habla del triunfo del feminismo
radical en el pais, sus nexos con el derecho internacional y la conformacién
de una élite alrededor de su empleo estratégico. También nos advierte que
los lentes tedricos solo captan y privilegian ciertas miradas. Los hombres
y las mujeres de las letradas no son ciento por ciento los hombres y las
mujeres reales del conflicto. Asi mismo, nos muestra que el proyecto de las
letradas deja poco espacio para la poblacién LGBTI y que no basta sumarla
para hacerla mds fuerte, inclusiva o consecuente. Las reivindicaciones LGB-
TI no pueden ir de la mano del feminismo radical, de manera que deben
separarse teéricamente de la agenda de las letradas y comenzar a explorar
qué epistemes son necesarias para avanzar en la construccién de un discur-
so y unas lineas de accién que realmente subviertan las lecturas binarias y
heterosexuales hegemonicas. Se puede aprender de las letradas en cuanto
a sus estrategias de incidencia, solo de esto y de nada mis.

Coda

El 24 de noviembre el Gobierno nacional y las Farc dieron a conocer el
texto revisado del Acuerdo, el cual pretende subsanar muchas de las causas
que llevaron a su rechazo en el plebiscito. Esta versién implicé un pasé mds
en la direccién de la domesticacién del género y en la consolidacién de su
versién mds conservadora. Mientras las referencias a la identidad de género
y orientacién sexual fueron eliminadas, la definicién de “enfoque de género”

55 Aunque este tema emergente no ha sido trabajado sistematicamente por las letradas, la Cor-
poracién Humanas Colombia hizo en el 2015 una aproximacién preliminar al tema en: Corpora-
cién Humanas Chile, Corporacién Humanas Colombia, EQuis Justicia para las Mujeres de México.
“Politica de drogas y derechos humanos: el impacto en las mujeres”, http://www.humanas.org.co/
archivos/Libropoldrogasymujereshumanas.pdf
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aplicable a la totalidad del Acuerdo quedé planteada en términos binarios
entre hombres y mujeres y del cédigo de la desproporcién. Si el Acuerdo del
24 de agosto nos habia mostrado el poder del feminismo radical criollo, el
del 12 de noviembre expone sin tapujos cudn conservador puede llegar a ser
esta aproximacion a la discriminacién y violencia en contra de las mujeres.
No de otra forma se explica que una vuelta a sus premisas mds bésicas puede
calmar a las voces tradicionales y religiosas que conviertieron el enfoque
de género en una razén para no aceptar el contenido del Acuerdo inicial.

Elrecorrido del proceso de paz y de aprobacién de su Acuerdo ha sido
una prueba dcida para identificar cuiles son los consensos de la sociedad
colombiana en los temas mds espinosos que se relacionan directa o indi-
rectamente con el conflicto armado. Este nos ha demostrado que ciertas
materias ni siquiera debieron ser mencionadas en su texto, por cuanto su
discusién era mejor darla en espacios en los que no estuviera de por medio el
posconflicto y la construccién de paz. Lo mds aconsejable es ser pragmaticos
y aceptar el Acuerdo con su versién domesticada del género y apostarle a
dar los debates por concepciones mds retadoras en espacios en que el telén
de fondo no sea la inminencia de una vuelta a la violencia armada.
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Derecho del trabajo y construccién
de pazen Colombia’

’ . . . ok
Ivén Daniel Jaramillo Jassir

En el presente ensayo se analizardn los principales desafios para el sistema
de regulacién de las relaciones laborales en el contexto de la implemen-
tacién de los Acuerdos para la terminacién del conflicto suscritos por el
Gobierno de Colombia y la guerrilla de las FARC-EP.

Las conexiones entre las teorias de paz emanadas desde las categorias de
las relaciones internacionales’ y el derecho del trabajo estructuran el acervo
epistemoldgico del sistema laboral como elemento de construccién de paz.

De cara a la implementacién del Acuerdo para la terminacién del
conflicto, el principal desafio para el sistema de relaciones laborales es-
td determinado por la realizacién del trabajo decente como causa de paz

*  El contenido del articulo corresponde a la ponencia presentada en el marco del XXV Encuentro

de Exbecarios del Grupo Bolonia, Castilla-La Mancha, Turin celebrado el 27 de octubre del 2016
en la Universidad del Rosario en Bogota.

** Profesor de carrera académica de la Universidad del Rosario, abogado de la misma universi-
dad, especialista en Derecho Laboral de la Pontificia Universidad Javeriana. Exbecario del Curso de
Especializacion para Expertos Latinoamericanos en Problemas del Trabajo y Relaciones Laborales
de la orT, magister en Derecho del Trabajo de la Universidad de Bolonia, Italia, y doctor cum laude
en Derecho de la Universidad de Castilla-La Mancha, Espafia. Coordinador Nacional del Proyecto
Promocién de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la o1t financiado por el
Departamento de Estado de los Estados Unidos (2011-2012). Correo electrénico: ivan.jaramillo@
urosario.edu.co

! Oliver Ramsbotham, Tom Woodhouse y Hugh Miall, Resolucion de conflictos, la prevencion,
gestion y transformacion de letales (Barcelona: Institut Catald Internacional per la Pau, Edicions Be-
llaterra).
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sostenible, que determina la estrategia de extensién de garantias laborales
individuales y colectivas a las relaciones agrarias de produccién a través de
los esquemas de recepcién de excombatientes y resarcimiento de victimas
por conducto de rutas preferenciales de empleabilidad.

En este sentido, el derecho del trabajo constituye un instrumento de
paz positiva en la concepcién de Johan Galtung? bajo el precepto segin
el cual el derecho a la paz no debe reducirse Gnicamente a la ausencia de
guerra, sino que este implica también un derecho que “empodera”, es decir,
da poder a las personas para desarrollarse como tales y para contribuir al
desarrollo de la sociedad. Pero, ademas, es un derecho clave, pues favorece
su capacidad para disfrutar de otros derechos humanos, por ejemplo, del
derecho del trabajo, a 1a salud, a la informacién, a participar en la vida cul-
tural y a estar protegido contra todo acto de violencia, asi como a oponerse
a las violaciones de los derechos humanos.

1. Teorias sobre construccién de paz y derecho del trabajo

El vinculo entre la paz sostenible y el trabajo resulta consustancial para la
génesis de la construccién y consolidacién del sistema universal de garantias
laborales, como reconoce el predimbulo de la Constitucién de la Organizacién
Internacional del Trabajo, en el marco del Tratado de Versalles,? segtin el cual

Las Altas Partes Contratantes, movidas por sentimientos de justicia
y de humanidad y por el deseo de asegurar la paz permanente en el
mundo, y a los efectos de alcanzar los objetivos expuestos en este
preambulo, convienen en la siguiente Constitucién de la Organi-

zacién Internacional del Trabajo.

El alcance del concepto de paz debe ser analizado incorporando elemen-
tos de la estrategia global en materia de construccién de paz estructurada
desde el informe del secretario general de la Organizacién de Naciones
Unidas, Boutros Boutros-Ghali, “An agenda for peace”. Defini6 este tipo de
operaciones de paz en el informe que le present6 al Consejo de Seguridad

2 Ramsbotham, Woodhouse y Miall, Resolucion de conflictos, 50.

3 International Labour Organization. Constitucién de la orr, http://www.ilo.org/dyn/normlex/

es/f?p=1000:62:0:NO::P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907
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el 17 de junio de 1992, titulado “Un programa de paz. Diplomacia pre-
ventiva, establecimiento de la paz, y mantenimiento de la paz”, a partir del
cual se establecen las herramientas que integran la estrategia de paz global:

* Por diplomacia preventiva se entienden las medidas destinadas
a evitar que surjan controversias entre dos o mds partes, que
las controversias existentes se transformen en conflictos y que estos,
si ocurren, se extiendan.

*  Por establecimiento de la paz se entienden las medidas destinadas a
lograr que las partes hostiles lleguen a un acuerdo, fundamental-
mente por medios pacificos, como los previstos en el capitulo VI
de la Carta de las Naciones Unidas.

* Por el mantenimiento de la paz se entiende el despliegue de una
presencia de las Naciones Unidas en el terreno, hasta ahora con el
consentimiento de todas las partes autorizadas, con la participacién
de personal militar o policial de las Naciones Unidas y, frecuente-
mente, también de personal civil. Las actividades de mantenimiento
de la paz constituyen una técnica que aumenta las posibilidades de
prevenir los conflictos y establecer la paz.*

En el 2000, se dio un avance importante con el informe redactado a
peticién del secretario general de las Naciones Unidas, Kofi Annan, quien
para esa tarea conformé el Grupo sobre las Operaciones de Paz en las
Naciones Unidas. La idea con ese documento era plantear formas mds
efectivas de proteger a los civiles ante las tragedias resefiadas de la década
que habia acabado de culminar.

El llamado informe Brahimi® (pues el presidente del grupo fue el ar-
gelino Lajdar Brahimi) lleg6 a importantes conclusiones sobre la forma
como se debia reformular la doctrina de paz desde las Naciones Unidas.

He aqui algunas de las conclusiones mas sobresalientes sobre las de-
finiciones enunciadas previamente por el antiguo Boutros Boutros Ghali:

4 Consultado en: http://www.un.org/en/sc/repertoire/8992/Chapter %208/ GENERAL %20
ISSUES/Item %2029_Agenda %20for %20peace.pdf

5 Naciones Unidas, Mantenimiento de la Paz, “Reforma de las actividades de mantenimiento

de la paz”, http://www.un.org/es/peacekeeping/operations/reform.shtml

329



Utopia u oportunidad fallida. Andlisis critico del Acuerdo de Paz

Las operaciones de paz de las Naciones Unidas entrafan tres actividades
principales: prevencién de conflictos y establecimiento de la paz, mante-
nimiento de la paz, y consolidacién de la paz. La prevencién de conflictos
a largo plazo ataca las causas estructurales del conflicto a fin de sentar una
base sélida para la paz. Cuando esa base se desintegra, se intenta reforzarla
mediante medidas de prevencién del conflicto, que generalmente consisten
en iniciativas diplomadticas. Esta accién preventiva es por definicién una
actividad discreta: cuando resulta, puede pasar totalmente desapercibida.

El establecimiento de la paz intenta poner coto a los conflictos en
curso, mediante los instrumentos de la diplomacia y la mediacién. En el
establecimiento de la paz pueden intervenir enviados de Gobiernos, gru-
pos de Estados, organizaciones regionales o las Naciones Unidas, o bien
grupos extraoficiales y no gubernamentales, como ocurrid, por ejemplo, en
las negociaciones que culminaron en un acuerdo de paz para Mozambique.
El establecimiento de la paz puede incluso ser obra de una personalidad
destacada, que actia en forma independiente.®

El mantenimiento de la paz es una empresa que ya tiene 50 afios y ha
evolucionado ripidamente en el tltimo decenio de un modelo tradicional y
principalmente militar de observar las cesaciones del fuego y las separacio-
nes de las fuerzas después de guerras entre Estados, a un modelo complejo
que incorpora muchos elementos, militares y civiles, que cooperan para
establecer la paz en el peligroso interregno que sigue a las guerras civiles.

La consolidacién de la paz es un término mds reciente que, como se usa
en este informe, se refiere a las actividades realizadas al final del conflicto
para restablecer las bases de la paz y ofrecer los instrumentos para cons-
truir sobre ellas algo mds que la mera ausencia de la guerra. Por lo tanto, la
consolidacién de la paz incluye, entre otras cosas, la reincorporacién de los
excombatientes a la sociedad civil; el fortalecimiento del imperio de la ley
(por ejemplo, mediante el adiestramiento y la reestructuracién de la policia
local y la reforma judicial y penal); el fortalecimiento del respeto de los
derechos humanos mediante la vigilancia, la educacién y la investigacién
de los atropellos pasados y presentes; la prestacién de asistencia técnica
para el desarrollo democritico (incluida la asistencia electoral y el apoyo a

¢ Cfr. Rafael Grasay Oscar Mateos, Guia para trabajar en la construccion de paz (Bogota: Camara

de Comercio de Bogotd, 2015).
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la libertad de prensa); y la promocién del empleo de técnicas de solucién
de conflictos y reconciliacién.”

En el 2008 el Departamento de Operaciones de Paz de las Naciones
Unidas elabor6 un nuevo informe del que surgié la Doctrine Capstone,®
que insisti6 en que los tres factores para que las operaciones de paz tuvie-
ran éxito debian ser la legitimidad, la credibilidad y la apropiacién local.

El mundo venia de un fuerte debate entre el Norte y el Sur a propésito
de la forma en que los paises desarrollados habian apelado a ese tipo de
operaciones, muchas veces alentadas por intereses geopoliticos, dejando de
lado consideraciones humanitarias.

Por eso esa doctrina reafirmé la necesidad de defender los principios
de esas operaciones, es decir, la imparcialidad, el consentimiento y el no
uso de la fuerza salvo en situaciones de legitima defensa o para defender

un mandato.

2. Acuerdos de paz y derecho del trabajo

En el contexto colombiano, en la iniciacién de didlogos con la guerrilla de
las rarc-EP en Oslo, Noruega, en el 2012, se acordaron los seis ejes sobre
los que descansarian los didlogos a desarrollarse en La Habana, Cuba, a
saber: 1) politica de desarrollo agrario integral; 2) participacién politica; 3)
fin del conflicto; 4) solucién al problema de las drogas ilicitas; 5) victimas;
y 6) implementacién, verificacién y refrendacién.

La suscripcién del “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera” el pasado 24 de agosto del
2016 fue sometido a refrendacién popular por conducto de un plebiscito
llevado a cabo el pasado 2 de octubre del 2016, siendo rechazado por el
50,21% y en contraste con un apoyo del 49,78 %’, que derivé en el redisefio
del Acuerdo de Paz, publicado el 12 de noviembre del 2016.1°

La paz como valor superior fundante del Estado social de derecho se
reconoce en Colombia desde el texto constitucional en lo previsto expre-

7 Craig Zelizer, Integrated peacebuilding (Colorado: Westview press, 2013).
Naciones Unidas, Mantenimiento de la Paz, “Reforma de las actividades”.
“Polarizacién del pais reflejada en resultados del escrutinio”, E/ Tiempo, 2 de octubre del 2016.

10 Acuerdo de Paz, http://www.acuerdodepaz.gov.co/acuerdos/acuerdo-final
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samente en el articulo 22 del ordenamiento superior como derecho funda-
mental y deberes correlativos que informan el disefio de normas colombiano.

El trabajo como causa de paz se incorpora como elemento de construc-
cién de paz a través de la respuesta en el marco de los procesos de desarme,
desmovilizacion y reincorporacion —DDR—'! a través de los procesos de re-
adaptacién y reincorporacién social, al mismo tiempo que sirve de férmula
de resarcimiento de las victimas del conflicto.

En este contexto, el trabajo fundamenta la construccién de paz en
materia de no reincidencia de excombatientes y reparacién para victimas
a través del ingreso que deriva de la actividad productiva que habilita el
acceso al conjunto de bienes y servicios vitales.

En el marco del proceso de paz en Colombia, el trabajo como elemento
de construccién de paz en el marco del posconflicto colombiano constituye
causa eficiente de sostenibilidad de los acuerdos de paz y, como tal, debe
fundamentar las politicas publicas en materia de empleabilidad y garantia
de derechos individuales y colectivos en el posconflicto.

Las perspectivas laborales deben estructurar alternativas de trabajo de-
cente que constituyan esquemas de autosostenibilidad de excombatientes y
victimas que se involucran en un sistema productivo tendencialmente agrario.

El Acuerdo Final contempla como punto especifico de la Reforma
Rural Integral la formalizacién laboral rural y la proteccién social, por el
cual se establece el compromiso estatal de disefiar un plan de dignificacién
del trabajo rural y el respeto de las obligaciones que emanan de los conve-
nios de la o1t ratificados por Colombia, que garantizan el trabajo decente
en el campo.”?

El proceso de construccién de paz consecuencial a la firma de los acuer-
dos demanda un complejo de adaptacién de la estructura laboral tradicio-
nal, cuyo modelo de relaciones laborales empresariales debe ser adecuado

al contexto agrario de produccién.’

1 Viceng Fisas, “Introduccién al desarme, desmovilizacion, y reintegracién —bpprR— de excom-
batientes”. Quaderns de construccion de Pau, n.° 24 (noviembre, 2011).

12° Fundamentalmente se hace referencia a la Recomendacién 202 del 2002 sobre Pisos de Protec-
cién Social, el Convenio 129 y la Recomendacién 133 sobre Inspeccién del Trabajo en la Agricultura.

3 Organizacién Internacional del Trabajo, Trabajar en el campo en el siglo XXI: realidad y perspec-
tivas del empleo rural en América Latina y el Caribe (Lima: Panorama Laboral Tematico, 2015).
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El disefo de la politica de intervencién laboral debe enfocarse en la
correccién de las brechas que derivan de la informalidad rural que alcanza
el 88% y el enfoque asistencial que debe ser progresivamente sustituido
por estimulos a la formalidad y el acceso a las modalidades de trabajo que
involucran la explotacién de la tierra, que caracterizan y diferencian el
trabajo agrario.

El contenido del Acuerdo Final incluye el establecimiento de una renta
basica mensual para los miembros de las FARC-EP durante 24 meses, equi-
valente al 90 % del salario minimo, asi como la garantia estatal de aportes al
sistema de seguridad social, siempre que no se vinculen al sistema productivo,
y la asignacién de dos millones de pesos al momento de la terminacién de
las zonas veredales transitorias de normalizacidn.

De la misma manera, cada integrante de las FARC-EP en proceso de
reincorporacién tendrd derecho, por una vez, a un apoyo econémico para
emprender un proyecto productivo, individual o colectivo, por la suma de
ocho millones de pesos (US$ 2.667).

La presencia de agentes institucionales que procuren el respeto de las
garantias laborales constituye un elemento esencial de afirmacién de los
derechos al trabajo, tradicionalmente ignorado en el espacio rural, a través
de la adecuacién de un sistema de inspeccidn, vigilancia y control agrario.

El cumplimiento del Acuerdo en materia de la vinculacién de muje-
res rurales al sistema productivo y las garantias sociales que acompafian la
implementacién de acciones afirmativas para el acceso igualitario al tra-
bajo encuentra en la implementacién y reglamentacién de la Ley 731 del
2002 una herramienta para el disefio del esquema de mejora de la calidad
de vida de ellas.

La ampliacién de la cobertura del sistema de proteccién social para la
vejez para la poblacién rural de la tercera edad en condiciones de extrema
pobreza determinari el fortalecimiento de los denominados beneficios
econémicos periédicos —BEPs— y el programa Colombia Mayor, sobre
los que no debe descansar el eje central del régimen pensional, el cual debe
enfocarse en incentivos a la formalizacién laboral, y la consecuente cons-
truccién y financiacién mutual y solidaria de derechos pensionales.

En este contexto, el trabajo fundamenta la construccién de paz en
materia de no reincidencia de excombatientes y reparacién para victimas
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a través del ingreso que deriva de la actividad productiva que habilita el
acceso al conjunto de bienes y servicios vitales.

En el marco de la politica de reinsercién social, méds de 50.000 com-
batientes se han desmovilizado y han entrado en la ruta de la reintegracién
alcanzando solo un 20% de reintegracién total, al tiempo que un 24 % se
encuentra en situacién de plena reincidencia, 14 % de riesgo medio-alto y
42 % en un riesgo bajo-medio de reincidencia.'

El “laboratorio” del proceso de desmovilizacién debe constituir para-
metros para el proceso de reintegracién de los 7000 combatientes de las
FARC-EP'S que se calcula entrardn en la ruta de incorporacién social, para lo
cual resultard determinante el disefio de politicas activas de empleabilidad
articuladas en el Servicio Publico de Empleo con enfoque rural.

La caracterizacién de los excombatientes que han participado de los
procesos de reintegracion, que refleja un 17 % de analfabetismo y un por-
centaje del 46 % de educacién hasta el tercer grado de primaria, demuestra
la demanda de formacién para el trabajo como estrategia principal de re-
adaptacion laboral '

El desafio no se agota en las politicas de recepcién de excombatientes,
sino que debe, ademds, incorporar la segunda dimensién de la problematica
que se deriva de la finalizacién del conflicto, la cual enmarca el tema de la
atencién de 8.074.272 victimas del conflicto armado.?”

En materia de reparacién a victimas, debe prestarse especial atencién
al cumplimiento de la obligacién gubernamental de adoptar un programa
de rehabilitacién laboral en concordancia con lo previsto en la Ley 1448
del 2011 y la efectividad de las actividades que adelante la Mesa Perma-
nente de Reparacién Colectiva al Movimiento Sindical creada mediante

el Decreto 624 del 2016.

4 Agenda para la Reincorporacién y la Normalizacién —ARN—, “Preguntas y respuestas sobre la
dimensién productiva”, http://www.reintegracion.gov.co/es/la-reintegracion/Paginas/fags-productiva.
aspx

15 Viceng Fisas, Anuario de procesos de paz 2016 (Barcelona: Escola de cultura de Pau, Icaria
Editorial, 2016).

16 ARN, “Preguntas y respuestas”.

17 “Revelan cifras de victimas del conflicto armado en Colombia”, Telesur, 9 de abril del 2017,
http://www.telesurtv.net/news/Revelan-cifra-de-victimas-del-conflicto-armado-en-Colom-

bia-20170409-0034.html
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3. Normas internacionales del trabajo y derecho

del trabajo para la paz

La Recomendacién de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la
organizacién del empleo (transicion de la guerra a la paz), 1944 (n.° 71),
adoptada en las postrimerias de la Segunda Guerra Mundial, se centré en
la necesaria reorganizacién del empleo y la reconstruccién econdémica, y
sento las bases para la promocién de la paz y la prosperidad, y 1a respuesta
a algunas de las causas principales de los conflictos, como son la pobreza,
las privaciones y las injusticias.

En el marco de la 105 Conferencia Internacional del Trabajo del 2016,
se llevd a cabo el debate sobre la revision de la recomendacién en cuestién
en el contexto de la propuesta sobre empleo y trabajo decente para la paz
y la resiliencia, en el que se evidencian las necesidades de adaptacién del
instrumento para la promocién de la paz en el contexto de los conflictos
del siglo xx1. El informe en cuestién ensefia:'®

La ssituacién hoy en dia, mis de setenta afios después de la adopcién
de la Recomendacién nim. 71, es mucho mds compleja, ya que se
han producido cambios tanto en la naturaleza de los propios con-
flictos como en las respuestas necesarias. Ademads de ocuparse de las
situaciones generadas por los conflictos, la o1T también ha tenido
que responder a los requerimientos de sus Miembros y abordar otros
tipos de crisis, como los desastres. Su experiencia en estos 4mbitos
atestigua la importancia decisiva de las estrategias de creacién de
empleo y de promocién del trabajo decente, en particular en los
Estados que se encuentran en situaciones frégiles, ya sea a causa de

un conflicto, de un desastre o de otros eventos catastréficos.

En el documento que se discutié aparece una definicién de “resiliencia”,
concepto en boga pero novedoso para la normativa internacional. Refiere a
la capacidad de anticipar, resistir, adaptarse y recuperarse de los conflictos
y desastres con medios que apoyen el desarrollo econémico y reduzcan la

18 Organizacién Internacional del Trabajo. “Informe V”, http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/105/

reports/reports-to-the-conference/ WCMS_358381/lang--es/index.htm
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vulnerabilidad. El proyecto de recomendacién recupera para esos tiempos
los principios rectores de las normas internacionales.

No podemos dejar de observar que la guerra subvierte a modo tal la
seguridad y el bienestar de la poblacién, con pérdida de vidas y destruc-
cién, que las dificultades para la aplicaciéon de las normas internacionales
del trabajo se agravan sustancialmente. Sin embargo, al tenerlas en la mira
y sostener los principios de trabajo decente y proteccién social, disminuye
el riesgos de que se agraven sus consecuencias.

Dicha recomendacion se refiere en especial a las politicas de empleo
en las transiciones de la guerra a la paz, con evidente referencia al segundo
conflicto mundial, puesto que el documento fue aprobado en 1944.

4. Derecho del trabajo agrario parala paz

Como se advirtié en precedente, el primer punto que ocupé la atencién de
la mesa de negociacién entre las FARC-EP y el Gobierno nacional de Co-
lombia estuvo enmarcado en la concertacién de una politica de desarrollo
agrario integral.

Lo anterior se explica por la extraccién agraria del grupo guerrillero
desde su fundacién en 1964 en Marquetalia y su consecuente demanda de
intervencién social en lo rural en Colombia, que presenta informalidad del
90%" segun el Ministerio del Trabajo en Colombia.

En este sentido, el elenco de compromisos de formalizacién laboral
rural y proteccién social que emanan del Acuerdo de Paz, suscrito entre el
Gobierno nacional y las FARC-EP, se orienta a la formalizacién del trabajo
rural a través de:

+ Campanas para la erradicacién del trabajo infantil y medidas inme-
diatas para la erradicacién de las peores formas de trabajo infantil.

+ Lagarantia de proteccién social, mediante un beneficio econémico
peridédico para los trabajadores del campo en edad de jubilarse y de
un subsidio de riesgos laborales, proporcional a un ahorro individual
acompafiado de un subsidio por parte del Estado.

19 Departamento Nacional de Planeacion, Informe El campo colombiano: un camino hacia el
bienestar y la paz: mision para la transformacion del campo (Bogotd: Departamento Nacional de Pla-
neacién, 2015).
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* La promocién y estimulo de procesos organizativos de los tra-
bajadores del campo a través de formas asociativas basadas en la
solidaridad y la cooperacién, de tal forma que se facilite el acceso a
servicios del Estado orientados al bienestar de los trabajadores.

* Lapromocién de la vinculacién laboral de las personas en situacién
de discapacidad.

* La promocién de la vinculacién laboral de las mujeres en 4reas
productivas no tradicionales.

* La capacitacién a los trabajadores agrarios y a las empresas en ma-
teria de obligaciones y derechos laborales, y el fomento de la cultura
de la formalizacién laboral.

* Elfortalecimiento del sistema fijo de inspeccién laboral y la creacién
de un sistema mévil de inspeccién en las dreas rurales que permita
que los trabajadores puedan exigir debidamente sus derechos labo-
rales y tramitar adecuadamente conflictos de caracter laboral.

* Los planes y programas social y ambientalmente sostenibles que
se desarrollardn en las zonas rurales se hardn con el concurso de la
mano de obra de las comunidades de la zona —hombres y muje-
res—. Las condiciones laborales de estos programas se adecuardn a
la normativa internacional y nacional, y se regirdn por los principios
de dignidad y equidad.

* La extensién de programas para la proteccién eficaz del riesgo
econémico de la vejez hacia la poblacién rural de tercera edad en
extrema pobreza que no estd cubierta por el sistema de seguridad
social, considerando las necesidades especiales de las mujeres adultas
mayores.

* Promover esquemas de proteccién al embarazo, parto, lactancia y
atencién en salud para el recién nacido, ampliando progresivamente
en cobertura y calidad los sistemas de salud y el subsidio familiar,
con enfoque especial en la mujer trabajadora del campo.?

En materia de regulacién del trabajo rural se encuentran puntos de
quiebre con el modelo tradicional de regulacién capital-trabajo que procura

20 Acuerdo de Paz, http://www.acuerdodepaz.gov.co/acuerdos/acuerdo-final

337



Utopia u oportunidad fallida. Andlisis critico del Acuerdo de Paz

gobernar el derecho del trabajo al intervenir un tercer factor productivo: la
tierra cuya explotacién determina formas ciclicas o variables de produccién.

En atencién a la idea esbozada, los hallazgos en el terreno empirico
de las formas de contratacion agrarias en Colombia, como resultado de la
investigacién desarrollada por el Observatorio de Tierras de la Universidad
del Rosario, demuestran el vinculo basado en formas de contratacién que

no coinciden con el contrato de trabajo del régimen laboral:

* Contrato de arrendamiento

*  Contrato de comodato

*  Compraventa de fruto

* Sociedad agraria de transformacién

*  Cooperativa agraria de trabajo asociado
* Asociacién agraria y campesina

*  Sociedad de hecho

* Cuentas en participacién

* Contrato de aparceria

* Contrato de usufructo

En el texto del Acuerdo de Paz se incluye como medida de forma-
lizacién laboral en forma prevalente estimulos a la economia solidaria y
cooperativa que escapan a las tradicionales categorias de vinculacién del
contrato de trabajo en los siguientes términos:

Con el propésito de estimular diferentes formas asociativas de trabajo
de o entre pequefios y medianos productores y productoras, basadas
en la solidaridad y la cooperacién, y que promuevan la autonomia
econdémica y la capacidad organizativa en especial de las mujeres
rurales, y fortalezcan la capacidad de los pequefios productores y
productoras de acceder a bienes y servicios, comercializar sus pro-
ductos y en general mejorar sus condiciones de vida, de trabajo y de
produccién, el Gobierno Nacional creard e implementard el Plan

Nacional de fomento a la economia solidaria y cooperativa rural.

2 Pranab Bardhan, The economic theory of agrarian institutions (Oxford: Oxford University
Press, 2004).
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En concordancia con los esquemas de produccién agrarios, debe dise-
fiarse la implementacién de incentivos al ahorro para acceder a un finan-
ciamiento menos costoso para la adquisicién de activos e insumos para
la produccién, y facilitar el acceso a mecanismos de aseguramiento para la
produccién que cubran contingencias por cambios climaticos.

En el campo colombiano la tasa de trabajo infantil rural es de mads
del 15,6 %, mientras que en las ciudades es de 6,7 %; la informalidad en el
agro es de cerca del 90%, casi el doble que el promedio nacional; las mu-
jeres ganan el 60% del sueldo de los hombres; al tiempo que solo el 14%
cotiza a salud como se evidencia en la tabla que se inserta a continuacién
que demuestra la creciente informal del sistema de relaciones laborales en

el campo colombiano.?

Tabla 1. Indicadores del sistema laboral agrario colombiano

E
mpresay % | Trabajadores %
convenios COICCthOS
Poblacién ocupada total 22.017.192
Poblacién ocupada sector agropecuario 100 | 3.543.601 | 16,1/100
Empresas y trabajadores agricolas afiliados sistema riesgos 30154 340771 15/96
laborales
Sindicatos y afiliados sector agropecuario 455 89.361 2,55
Sindicatos y trabajadores asalariados organizados 52 37.242 10,9
Convenios .colectlvos de trabajo vigentes y cobertura, sector 238 0.8 23278 0,6/6.8
agropecuario
Ingreso promedio trabajadores agricolas ($) 503.474

Fuente: pANE, Fasecolda, Escuela Nacional Sindical, Sistema de Informacién Sindical y Laboral (s1sLaB), Subsistema
Din4mica de la Contratacién Colectiva, con datos del Ministerio de Trabajo

La estacionalidad del esquema de produccién agraria determina la
diversificacién de las actividades de los trabajadores del campo, la tempo-

ralidad en materia de vinculacién laboral??

y la demanda de esquemas de
proteccién social que faciliten el acceso en materia de afiliacién y cotizacién

para las coberturas del sistema en el sector agrario.

22 Departamento Nacional de Planeacion, Informe El campo colombiano.

2 Organizacién Internacional del Trabajo, Trabajar en el campo.
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5. Accién sindical en materia de participacion ciudadana

y garantias para el ejercicio del derecho a la movilizacién

y protesta social

El Acuerdo de Paz suscrito entre el Gobierno de Colombia y las FArc-
EP el 24 de noviembre del 2016 establece en el punto 2, como parte de la
“Participacién politica: apertura democritica para construir la paz”, en el
punto 2.2.1,1a promocién del desarrollo de “garantias para los movimientos
y organizaciones sociales”.

Como parte de los compromisos que derivan del Acuerdo en materia
de participacién politica, se prevé el respeto del derecho de constitucién
de organizaciones sociales y la promocién de la resolucién pacifica de con-
flictos y el didlogo social:

En atencién al derecho de todas las personas a constituir organi-
zaciones sociales del mds variado tipo; a formar parte de ellas y a
difundir sus plataformas; a la libertad de expresién y al disenso;
al pluralismo y la tolerancia; a la accién politica o social a través
de la protesta y la movilizacién; y teniendo en cuenta la necesidad de
una cultura politica para la resolucién pacifica de los conflictos y la
obligacién del Estado de garantizar el didlogo deliberante y publico,
se adoptardn medidas para garantizar el reconocimiento, fortaleci-
miento y empoderamiento de todos los movimientos y organizaciones

sociales, segun sus repertorios y sus plataformas de accién social.?*

En este sentido, la promocién de la libertad sindical en su triple acep-
cién, libertad de asociacién, negociacién y huelga, se integra al desarrollo
de los puntos relativos a las garantias de participacién ciudadana.

Como complemento de los compromisos referidos deben promoverse
las garantias para la movilizacién y protesta pacifica, en el marco de las
cuales debe revisarse el espectro normativo para estimular el ejercicio de
los derechos que derivan de la libertad sindical, al tenor de lo establecido

en el punto 2.2.2 del Acuerdo Final, que establece:

24 Acuerdo de Paz, http://www.acuerdodepaz.gov.co/acuerdos/acuerdo-final
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La movilizacién y la protesta pacifica, como formas de accién politica,
son ejercicios legitimos del derecho a la reunién, a la libre circulacién,
a la libre expresion, a la libertad de conciencia y a la oposicién en
una democracia. Su préctica enriquece la inclusién politica y forja
una ciudadania critica, dispuesta al didlogo social y a la construccién
colectiva de Nacién. Mis ain, en un escenario de fin del conflicto
se deben garantizar diferentes espacios para canalizar las deman-
das ciudadanas, incluyendo garantias plenas para la movilizacién,
la protesta y la convivencia pacifica. Junto con la movilizacién y la
protesta pacifica se deberdn garantizar los derechos de los y las ma-

nifestantes y de los demds ciudadanos y ciudadanas.”

El desarrollo de las garantias de participacién ciudadana y moviliza-
cién social comporta la adecuacién de la estructura normativa en materia
de libertad sindical, al menos en referencia al paquete normativo propuesto
por la cartera laboral en materia de: 1) prohibicién de pactos colectivos en
empresas donde exista sindicato; 2) negociacion sectorial; 3) regulacion
de las limitaciones del ejercicio del derecho de huelga; 4) extension del
dmbito subjetivo de la titularidad del derecho de negociacién colectiva a
trabajadores independientes; y 5) fortalecer la tutela penal de las garantias
que emanan de la libertad sindical.

Conclusiones

El redisefio de los Acuerdos de Paz debe incluir la estrategia de extensién
del sistema de proteccién laboral al campo, cuyos indicadores demuestran
la inexistencia de los estindares de trabajo decente en el espacio rural que
resulta determinante en el redisefio de la politica de reinsercién para la
sostenibilidad de los Acuerdos.

Los desafios en materia de formacién para el trabajo como férmula de
reincorporacién y garantia de ciudadania social son la base en la que des-
cansa la reincoporacién de los excombatientes de las FARC-EP al sistema
de relaciones laborales prevalentemente agrario.

Es necesario incluir en la narrativa de la construccién de paz que de-
riva de los Acuerdos las dimensiones laborales que legitimen la politica de

% Ibid.
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reinsercién laboral agraria, que procura la sostenibilidad de la estrategia de
construccién de paz y no reincidencia de excombatientes.

El déficit de proteccién laboral y social en el marco de los sistemas de
produccién agrarios debe ser corregido a través de la adaptacion del mo-
delo forsista de regulacion de la ecuacién capital-trabajo para reconocer e
incluir en el dmbito de derechos los esquemas de produccién agrarios que
involucra la tripleta capital-tierra-trabajo.

Como advierte el Observatorio Laboral de la Universidad del Rosa-
rio en el comunicado a propésito del resultado del plebiscito celebrado el
pasado 2 de octubre:

(...) el resultado del plebiscito no puede servir como una excusa
para que el Gobierno no intervenga el campo. Se trata de pagar una
deuda histérica por el olvido estatal de estas zonas. Se debe llevar a
cabo un programa de formalizacién masiva en estos territorios, se
deben garantizar sus prestaciones y seguridad social. Sobre todo en
el tema pensional, pues existe una poblacién vulnerable que se estd

dejando a su suerte.

Resulta necesario robustecer el servicio publico de empleo para fortale-
cer los mecanismos de vinculacién entre la oferta y la demanda de trabajo,
estableciendo rutas de acceso preferentes para excombatientes y victimas
del conflicto.

Es recomendable redisefiar el programa del servicio publico de “em-
pleo rural temporal” hacia el incentivo de modalidades de vinculacién con
vocacién de estabilidad.

Ademis, la administracién de trabajo debe enfocar los esfuerzos en
materia de inspeccidn, vigilancia y control en el sector agrario para lograr
la efectividad de los derechos y las garantias de los trabajadores agrarios y
el acceso al conjunto de bienes servicios vitales a través del trabajo.

El trabajo en el posconflicto debe ser un elemento fundamental en la
construccién de paz para promover la reintegracién social de excomba-
tientes y la recuperacién en el campo, al tiempo que constituye parte de los
sistemas de reparacién a las victimas del conflicto.
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Estado empitico y ciudadania precaria:
reflexiones en torno al caso emblematico

de Bellavista (Bojaya-Colombia)’

Lina Buchely’k’k

Introduccién

Llegamos tarde a la reunién. Las personas que nos esperaban es-
taban en la casa parroquial de Bellavista nuevo y no en Bellavista
viejo, lugar donde habia ocurrido la masacre el 2 de mayo, hace
14 afios. Cuando entramos, un lider del Comité de Victimas del
Dos de Mayo —cvpM— estaba hablando. El habia estado con noso-
tros en Cali hacia dos semanas en un evento del Centro de Estudios
Afrodiaspéricos,y a élle debiamos poder asistir a la asamblea sobre
el Cristo Negro de Bojay4.

Sentadas habia, mas o menos, 50 personas. Habia representantes
de todas las comunidades: Bellavista, Pogue, Tangui, Puertoconto,
Tadé, entre otras. Ellider del cvbm hablaba de la dificultad de sacar
al Cristo Negro de La Habana, de 1a cantidad de tramites y papeles

*  Este documento se basa en mi trabajo de campo como investigadora del proyecto “Politicas del

perdén y el retorno: Bojayd, 15 afios después”. Este es un proyecto conjunto de la Universidad Icesi,
institucién donde laboro, y el Centro Nacional de Memoria Histérica. Sin embargo, las reflexiones
personales que le dan origen y sustento a este capitulo no comprometen ni representan a ninguna de
las dos instituciones.

** Doctora en Derecho de la Universidad de los Andes. Directora del Programa de Derecho de
la Universidad Icesi. Correo electrénico: lfbuchely@icesi.edu.co
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para conseguirlo, de que habia tocado mutilar sus brazos de dos
metros de altura para que fuera posible traerlo en el avién. Todos y

todas escuchaban atentos.

El municipio de Bojayd estd ubicado en el Atrato medio, drea rural
dispersa. Para llegar ahi se necesita un transporte fluvial entre Quibdé y
Bellavista, que dura entre tres y cinco horas y cuesta ochenta mil pesos en
su valor comercial (pagados a pangueros® en la orilla del Atrato en Quibdo,
cerca de la catedral). Segtn el dltimo censo de poblacién realizado en el 2005
por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica —DANE—,
tiene 9941 habitantes: 58 % son afrocolombianos y 41 % indigenas. E1 95 %
no ha cubierto sus necesidades basicas desde 19932 (Vergara-Figueroa,
2016). En Bellavista, su cabecera municipal, existe solo un puesto de sa-
lud, no un hospital. Las personas que no residen alli deben acceder a los
servicios de salud por via fluvial. En ese contexto, el 19 de septiembre del
2016, el Comité de Victimas del Dos de Mayo —cvbM— convocé a una
reunién para discutir la aceptacién o no del “Cristo Negro de Bojaya” que
entregé las FARC-EP a la comunidad.

Bojaya es un caso emblemitico del conflicto armado interno por los
hechos ocurridos el 2 de mayo del 2002. Ese dia, en combates entre el Frente
58 de las FARc-EP y el Bloque Elmer Cardenas de las Autodefensas Unidas
de Colombia —Auc—, murieron mds de 80 personas que se resguardaban
en la parroquia de Bellavista, la cabecera municipal. Después de catorce
anos de la masacre, la Fiscalia no ha terminado con éxito el proceso de iden-
tificacién de los cuerpos. Los duelos y ritos mortuorios de las victimas no
han podido realizarse. Segtn el informe del Centro Nacional de Memoria
Hist6rica —cNMH—,® 126 personas aun tienen esquirlas en sus cuerpos y
afectaciones en su salud derivadas del ataque. En su mayoria, la poblacién
afectada no ha recibido la atencién médica y psicoldgica necesaria. Ocho

! Las “pangas”son lanchas a motor que transitan por el rio Atrato. Se conoce como “pangueros”

a los conductores de estas lanchas.

2 Aurora Vergara-Figueroa, “sCémo puede Bojaya perdonar?”, La Silla Vacia, 5 de octubre del

2016, http://lasillavacia.com/silla-llena/red-de-la-paz/historia/como-puede-bojaya-perdonar-58207

3 Centro Nacional de Memoria Histérica —cNMu—, Bojayd: la guerra sin limites (Bogota:

Taurus, 2010).
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personas han muerto después de la masacre con diagnédstico de cincer,
patologia que para la comunidad estd asociada de manera directa con el
estallido de la pipeta ese 2 de mayo.

Bojaya también se ha convertido en un icono del perdén. Los resultados
de sus votaciones frente al plebiscito sorprendieron al mundo entero. Mis de
90 % de la poblacién que participé —que no es mucha dada la precariedad
de los puestos de votacién y la exclusién de la comunidad indigena de estos
procesos— voté positivamente para respaldar los Acuerdos de La Habana.
Su experiencia como comunidad, ademis, ha tenido gran exposicién me-
didtica. En la ceremonia de firma del Acuerdo Final, el 26 de septiembre
en Cartagena, mujeres de Pogue cantaron un alabao,* imagen que se volvié
rapidamente tendencia en las redes sociales. Sus voces decian:

Nos violaron el derecho,
en nuestra comunidad,
ni a la pesca ni al trabajo
nos dejaban llegar.
Queremos justicia y paz
que venga de corazdn,
pa’ que llegue a nuestros campos,

salud, paz y educacién.’

Desde enero del 2016,1a Universidad Icesi, como parte del Grupo Re-
gional de Memoria Histérica, y el cNMH han venido trabajando de manera
conjunta en el municipio, en el marco del proyecto “Politicas del perdén y
el retorno: Bojay4, 15 afios después”. Este proyecto, liderado por un equipo
multidisciplinario compuesto por varios docentes de la Universidad inte-

resados en temas relacionados con la construccién de memoria, el enfoque

4 Los alabaos son cantos no musicalizados que cuentan historias de dolor con voces desgarra-

doras y hacen parte de los ritos mortuorios de la comunidad de Bojaya. Su potencia y su belleza han
sido admiradas y documentadas por universidades colombianas y extranjeras. Sobre los alabados de
Pogue, véase Cantadoras de Pogue, E/ oficio de cantar la memoria - Las musas de Pogue (Universidad
de British Columbia y el cNnmH, 2012); Centro Nacional de Memoria Histérica. Pogue: un pueblo,
una familia, un rio. Historias contadas por la comunidad de Pogue (Usaid y o1m).

5 Vergara, “:Cémo puede Bojay4 perdonar?”.
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étnico y la perspectiva de género, da continuidad a un proceso extenso que
el Centro ha desarrollado en la zona con las victimas de la masacre del 2
de mayo del 2002.

Este documento se basa en mi trabajo como investigadora vinculada al
Grupo Regional de Memoria y especialmente en la reconstruccién de esta
experiencia a la luz de la lectura de las emociones y la politica que ofrece la
antropologia del estado.®” Usé técnicas etnogréficas, como la observacion
participante y las entrevistas, para documentar los hallazgos que analizo.
Realicé las observaciones durante mis visitas a las comunidades de Bojaya
(en su mayoria, a Bellavista, aunque también registro otras a Pogue y La
Loma), las reuniones del cNnmH en Bojaya y Bogotd, las sesiones de traba-
jo a la Unidad de Victimas de Quibdé, los encuentros con el cvbm y en
eventos relacionados con el proceso de aprobacién de los acuerdos de La
Habana y el posterior reconocimiento al presidente Santos con el Nobel de
Paz, hechos sucedidos entre enero y noviembre del 2016. También recurro
a las entrevistas con un miembro del cvbMm y las conversaciones con varios
funcionarios del cNmH. En general, sigo la metodologia de accién sin dafio
desarrollada por el Centro Nacional de Memoria Histérica para hacer las
intervenciones en las comunidades.

Cada seccién del texto comienza con vifietas etnogréficas basadas
en las notas de campo de mi tercera visita a Bojay4, entre el 19 y el 22 de
septiembre del 2016. Estas reconstruyen lo sucedido alrededor del Cris-
to Negro de Bojayd como mecanismo de reparacién simbdlica ofrecido
por las FARC-EP a la comunidad. Esta experiencia condensa de manera
especial los tres aspectos centrales de mi andlisis: 1) el cardcter emocional
de las manifestaciones oficiales desarrolladas en escenarios de conflicto;
2) la ciudadania precaria que construyen las victimas de violencia politica
inmersas actualmente en procesos de construccién de memoria histdri-

ca: perdén, duelo y reparacién; 3) la fragmentacién y ambigtiedad que

¢ Mateusz Laszczkowski y Madeleine Reeves, “Affective states - entanglements, suspensions,

suspicions”. Social Analysis 59, n.° 4 (2015).

7 Usaré la palabra estado con mintscula. Este cambio, pese a que va en contravia de las normas

de la Real Academia de la Lengua, marca una postura teérica determinada que pretende desmitificar
los estudios sobre esta categoria en las ciencias sociales. Véase Philip Abrams, “Notes on the difficulty

of studying the state”. Journal of Historical Sociology 1 n.° 1 (1988).
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representan esos escenarios de discusién para el estado colombiano en el
proceso de posconflicto.?

1. Bellavista y las burocracias “blandas”

La primera mujer en hablar, tras darle la palabra a la comunidad, era
conocida. DC, como le decian, es una vecina muy cercana del Barrio
Bellaluz. En su intervencién, propuso varios puntos importantes. E1
primero de ellos era que el Cristo era visto como una imposicién de
las FARC a la comunidad. ;Cémo era posible que no se les hubiera
ni siquiera preguntado antes de elaborarlo? ;Por qué no se les habia
preguntado si se sentian cémodos con ese mecanismo de “repara-
cién simbélica”, como lo llamaba la guerrilla? ;Por qué justamente
un Cristo, el objeto de su fe? En el segundo punto, DC resalté la
importancia del Cristo original de la iglesia de Bellavista: mutilado,
sobrevivié a la masacre, y quizd por esto cuenta con especial devo-
cién. Ya Bellavista tenia su Cristo y no necesitaba otro. Estaba bien
si otra comunidad queria el Cristo, pero, para DC, Bellavista no lo
necesitaba, o al menos eso se habia discutido en reuniones previas
entre los vecinos.

Después hablé un hombre de Pogue, NA. Su posicién era
completamente distinta. Hablaba del perdén y de la paz,y de lo im-
portante que seria aceptar el Cristo como un simbolo que ayudaria
en la coyuntura de la firma de los acuerdos de La Habana. Insis-
tia en que el Cristo debia de estar en Bellavista, como “epicentro”

de la masacre.

Mi trabajo anterior ha estado relacionado con la manera en que la antro-
pologia del estado se pregunta por las manifestaciones fisicas de este, cémo
las documenta y las estudia. Esa experiencia, aunada a mi entrenamiento

)

8 Las vifietas etnogrificas fueron seleccionadas por su relacién con aspectos tedricos que deseo

resaltar en el texto: la existencia de una ciudadania por frustracién (que no por dignidad y participa-
cién, como lo ensefia el mito liberal) y el cardcter negociado (y politico) del perdén y la memoria. E1
texto de las vifietas hace parte de una sola narracién y ha sido fragmentado para la construccién de
este texto.
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disciplinar como abogada, me ha dejado la obsesién de relatar las presen-
cias del estado. En Bojay4, el ejercicio ha sido dificil. Hay una presencia
notable del Ejército. Existen unas pocas oficinas de entidades promotoras
de salud y de empresas prestadoras de servicios publicos, una registraduria,
algunos jardines de primera infancia del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, entre otros.

Sin embargo, pese alo emblemadtico del caso y la “feria de chalecos” de
instituciones internacionales, universidades y organizaciones no guberna-
mentales que han visitado la zona, interesadas en documentar sus proce-
sos, es evidente que Bojaya estd olvidada por las que llamo las “burocracias
duras” del estado, es decir, por las entidades con competencias centrales en
la asignacion de presupuestos (Presidencia, ministerios, departamentos
administrativos). Alli los representantes estatales son personas vincula-
das al Centro Nacional de Memoria Histérica y a la Unidad de Victimas,
ambas adscritas al Departamento para la Prosperidad Social —pps—,
con vigencias temporales a partir de la Ley 1448 del 2011 y presupuestos
exiguos. Estas burocracias “blandas” no tienen oficinas permanentes en el
territorio. Van ocasionalmente a acompaifiar procesos especificos, siempre
relacionados con lo que aqui llamaré gestiones emocionales: construccién de
memoria, elaboraciones de duelo, propuestas de perdén.

Segun mis observaciones, la comunidad de Bojaya estd politizada,
tiene fuertes procesos de participacién y empoderamiento. En mis pocas
visitas, presencié al menos tres reuniones generales en las que se discutian
asuntos de interés colectivo con representantes de todas las comunidades.
Sin excepcidn, esos asuntos estaban relacionados con la masacre, su reco-
nocimiento como victimas y los procesos de reparacién que el estado habia
previsto para ellos.

Un elemento que me llamo la atencién en las visitas fue la manera en
que la identidad de victima tiene expresiones cotidianas poderosas. En el
momento de su expedicién,la Ley 1448 del 2011 generé muchas discusiones
en torno a la etiqueta utilizada legalmente para nombrar a los afectados,
sobrevivientes, desplazados o victimas del conflicto armado.” Cada etiqueta
trafa unas implicaciones profundas. Se les llamé victimas, y ser victimas, en

% Julieta Lemaitre Ripoll, “Dialogo sin debate: la participacién en los decretos de la Ley de

Victimas”. Revista de Derecho Piblico 31 (2013).
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el estado actual del posconflicto —y me refiero a sus efectos cotidianos mds
basicos, relacionados con los tramites y las acciones de las personas afectadas
en su vida diaria— significa poseer un lugar de enunciacién caracterizado
por dos elementos: 1) ser beneficiario especial y prioritario (discursivamente)
de prestaciones publicas encaminadas a la reparacion integral; 2) tener algo
que la literatura ha denominado “superioridad moral” en las transacciones
con las burocracias publicas™.

Pese a que me incomoda su nombre, después de haber compartido con
los mal llamados “superiores morales” (y me gustaria enfatizar en la cruel-
dad del enunciado), esta etiqueta remite a una especie de principio de no
cuestionamiento, condescendencia y privilegio de las victimas. En efecto,y
concentrados en el mundo de los intercambios burocraticos, este elemento
remite a actuaciones concretas como la inversién de la carga de la prueba,
el seguimiento de protocolos especiales y el principio de no victimizacién
secundaria en los procesos de interaccion con los empleados publicos.

Es fascinante ver como esta caracteristica de la literatura no es reco-
nocible, por ejemplo, por quienes empiezan sus procesos de reclamacién en
Cali. En lugares como las Unidades de Atencién y Orientacién —uao—a
poblacién desplazada, las victimas del conflicto no hablan de un “privilegio”
frente a las burocracias publicas, sino de maltrato e indignidad derivados
de su situacién.?

10 Esteban Restrepo, “Cémo garantizar justicia a los desplazados. El desplazamiento como paria.
La garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas del delito de despla-
zamiento forzado en Colombia”, en Mds alld del desplazamiento (Bogota: Ediatorial Universidad de

los Andes, 2010).

11 Helena Alviar Garciay Isabel Cristina Jaramillo Sierra, Feminismo y critica juridica: el andlisis
distributivo como alternativa critica al legalismo liberal (Bogoté: Siglo del Hombre-Universidad de los

Andes, 2012).

12 Gabriela Recalde, “En lo que esté a mi alcance les ayudo’. Los funcionarios de base y las vic-
timas en el proceso de declaracién para la inscripcion en el Registro Unico de Victimas del conflicto
armado”, en Etnografias burocrdticas, coordinado por Isabel Cristina Jaramillo y Lina Buchely (Bogota:
Uniandes, en proceso de edicién). La Ley 1448 del 2011 dispone el disefio de un andamiaje institu-
cional para atender y reparar a las victimas del conflicto armado, que se fundamenta en las estructuras
burocréticas creadas por las leyes anteriores: los sistemas de atencién para poblacién desplazada (Ley
387 de 1997), para poblacién de victimas (Ley 418 de 1997) y la estrategia de reparacién individual
por via administrativa del Decreto 1290 del 2008. Las uao son parte de la infraestructura nacional
y local consolidada mediante la Ley 387 de 1997, especificamente las ubicadas en los municipios, y
los programas de asistencia en vivienda y lineas de crédito de la Ley 418 de 1997.
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Ahora bien, lo que llamo “ciudadania precaria”surge de las construcciones
anteriores. La gestién emocional del estado construye los discursos de pro-
teccién de las victimas como un elemento central para su interaccién. Esos
guiones son empoderadores y detonantes de procesos comunitarios exitosos
en la experiencia, por ejemplo, de Bojay4d. Sin embargo, ese reconocimiento
precariza las formas en las que los ciudadanos se relacionan con el estado
y hacen sus exigencias. Mientras el tema “emocional” conduce sus interac-

113

ciones, las discusiones materiales sobre la ciudadania social®® son anuladas.

2. El estado empitico: gestiéon emocional y estrategias de duelo

Dos mujeres de Bellavista lo siguieron en las intervenciones. La
primera se refirié a la imposicién y la violencia del gesto. Era una
imposicién que se les dijera cémo perdonar, con qué perdonar y
qué regalos aceptar. Era ofensivo, ademis, que el gesto incluyera un
objeto de fe. Esto era una burla, una mofa. La segunda mujer hablé
del dolor que le generaria ver al Cristo que les enviaban las FARC
en el lugar desde donde se habia disparado la pipeta. Mencioné las
esquirlas que tenia en su pierna izquierda, los calambres que no la
dejaban dormir por la noche, la injusticia del gesto. Ademis, los
victimarios decidian cémo repararlos, y no ellos. Ella necesitaba
atencién médica, no un Cristo. Necesitaba un mejor centro de salud,
una casa habitable. Necesitaba una reparacién material.

Después de esa intervencidn, el 4nimo se calentd. Varias de las
mujeres le decfan al inico hombre que manifesté estar abierto a la
recepcién del Cristo que les fuera a llevar “razones”a los guerrilleros.
Esto lo molesté y empez6 a desacreditar esas opiniones. Era evidente

que las fronteras entre victimas y victimarios no eran claras ahi.

13 Bajo la etiqueta del dienestar se organizan las transacciones tipicas de la politica social, en-

tendidas como unas prestaciones obligatorias del estado hacia los ciudadanos dentro de un esquema
de ciudadania social. Thomas H. Marshall, Citizenship and social class (Londres: Pluto Press, 1992).
Segun esta vision de los estados liberales, la ciudadania social entra a completar los derechos civiles y
politicos con la preocupacién por la igualdad material. Esa preocupacién por “lo social” fue incorpo-
rada en las constituciones de los paises latinoamericanos con la etiqueta de los derechos econémicos

sociales y culturales (DEsc). Gosta Esping-Andersen, Social foundations of postindustrial economies
(Oxford-Nueva York: Oxford University Press, 1999).
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Las emociones estin en el centro de las discusiones en torno al esta-
do. En la teoria hobbesiana del contractualismo, por ejemplo, el Leviatin
surge para controlar el temor de las personas a morir en una situacién de
amenaza de todos contra todos. Entendido de esta manera, el estado es la
respuesta al miedo.!* Por el contrario, en las teorias criticas, ese miedo no
se instala de manera individual. El individuo no es una unidad de transac-
cién politica; por el contario, solo la relacién con sus semejantes le permite
reconocer relaciones sistematicamente asimétricas.™

En las teorias contempordneas, autores como Partha Chatterjee expli-
can cémo sentimientos de frustracién y desconsuelo construyen los cuerpos
de las sociedades actuales. El proyecto liberal de estado no coincide con la
realidad de la mayoria de ciudadanos del mundo (dada la vastedad del mal
llamado “tercer mundo”) y la politica se convierte en una suerte de atencién
paliativa para mermar la desilusién del proyecto politico no alcanzado. Ser
ciudadanos en el tercer mundo nos ensefia que nuestra experiencia politi-
ca se relaciona mds con esa frustracién frente a lo incumplido que con la
satisfaccién por lo alcanzado.™

En ese contexto, se ha visibilizado recientemente la idea de incluir
el afecto en la vida politica. Esa discusién considera al estado un sujeto
social en la vida cotidiana, atendiendo a la experiencia subjetiva del poder
del estado (en la vida de las personas) y a las técnicas, intensidades y meca-
nismos por los cuales se reproduce todos los dias como forma de gobierno
y disciplina. Desde esta perspectiva, el estado aparece como una gestién
emocional que interactia de manera afectiva con las personas, y de ese
modo aparece en su vida.

La literatura de las burocracias callejeras” ya nos ha mostrado cémo
esa gestion emocional se visibiliza por medio de personas que, revestidas
de competencias de autoridad, llevan la idea del estado a la vida de los

14 Thomas Hobbes, Leviatdn: la materia, forma y poder de un Estado eclesidstico y civil (Madrid:
Alianza, 1999).

15 Louis Althusser, Ideologia y aparatos ideoldgicos del Estado (Buenos Aires: Nueva Visién, 2003).

16 Partha Chatterjee, The politics of the governed — Reflections on popular politics in most of the world
(Nueva York: Columbia University Press, 2004).

17 Peter Hupe, Michel Hill y Aurélien Buffat, “Introduction: defining and understanding street-

level bureaucracy”, en Understanding street-level bureaucracy, editado por Peter Hupe, Michel Hill y
Aurélien Buffat (Bristol: Policy Press, 2016).
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beneficiarios de los programas sociales. Pese a ello, concebir el estado como
afecto aleja la atencién de los mecanismos que le permiten convertirse en la
autoridad misma (poder institucional) o en provisiones materiales (ciuda-
dania social). Es la mera empatia lo que aparece en la vida de las personas. '
En consecuencia, el estado no debe ser entendido como una ficcién que
debe ser deconstruida, como lo proponian las aproximaciones anteriores
a la antropologia del estado,' sino como una relacién sustantiva. Es una
interaccién, un intercambio de quejas, reclamos, apelaciones, anhelos que,
hechos a partir de registros emocionales, se inscriben en formas juridicas
que median esas relaciones (derechos, privilegios, prerrogativas). El derecho
es, entonces, una forma de nombrar la emocidn, el afecto.?’ Que el estado
sea una emocién es entonces una buena aproximacién desde el punto de
vista descriptivo.

La etnografia burocritica empez6 a dar cuenta de esto cuando subrayé
cémo las burocracias callejeras operaban mediante la produccién y circu-
lacién del miedo, la esperanza y la sospecha, ademds de recurrir a ticticas
de gobernanza como la clasificacion, la inscripcion y la organizacién.?! El
estado es un objeto de inversién emocional, un lugar de miedo, paranoia
y sospecha mutua, lo cual, por supuesto, es un avance importante para las
investigaciones que indagan cémo el estado se hace material o cémo aparece
en lavida de las personas. La politizacién del afecto de espacios particulares
o el acto de vincular esas manifestaciones emocionales a simbolos politi-
cos y discursos hace que el estado se vuelva tangible y cobre una existencia
espacial o real. Este modo de aparecer es una forma de gobierno y de la
“insustanciabilidad del poder” del mismo estado.??

El estado, por tanto, no necesita ser entendido como entidad, limitada,
invisible, abstracta; puede ser visto como una caja de resonancia afectiva entre

18 Madeleine Reeves, “Fixing the border: On the affective life of the state in southern Kyrgyzs-
tan”. Environment and Planning 29,n.° 5 (2011).

¥ Abrams, “Notes on the difficulty”.
2 Reeves, “Fixing the border”.

2 Yael Navaro-Yashin, “Affective spaces, melancholic objects: ruination and the production of
anthropological knowledge”. Journal of the Royal Anthropological Institute 15,n.° 1 (2009).

2 Michael Taussig, The nervous system (Nueva York: Routledge, 1992).
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distintas personas y cosas.”* En las secciones siguientes, de conformidad con
este guion, desarrollaré cémo esta aproximacién puede resultar productiva
para analizar los procesos publicos de construccién de ciudadania de las
victimas de Bellavista, Bojaya. En este contexto, la vifieta etnogrifica de la
asamblea para decidir la aceptacién o no del Cristo Negro me permitira
analizar los procesos emocionales que constituyen los procesos politicos y
publicos en el territorio, encargados de mediar las relaciones entre aquellos
sujetos que se llaman “victimas”y aquellos denominados “estado”.

3. El estado emocional dentro de nosotros:
realidades colombianas

Para distensionar el ambiente, el lider del Comité de Victimas del
Dos de Mayo —cvpm— intervino para recordar por qué estos es-
cenarios son claves para fortalecerse a si mismo y cémo todas las
opiniones son vélidas. Igualmente, las personas del Centro Nacional
de Memoria Histérica recordaron dos cosas: primero, que Bojayd ya
no era mds Bojay4, era la nacién entera dando mensajes de recon-
ciliacién. El resultado de esa asamblea, el perdén que pudiera dar
la comunidad recibiendo el gesto de las FARC era muy importante
para la coyuntura. Segundo, que las opciones no eran solamente
dos. No estaban frente a una decisién de recibirlo o rechazarlo. La
comunidad podia también usar el escenario para recibir el Cristo
como un gesto de reconciliacién, pero condicionar la reparacién a
algunos puntos importantes, como la exhumacién e identificacién
de los muertos, las inversiones en salud, la revisién del sistema de
indemnizaciones por fiducias.

Ellider del cvbM terminé esa parte de la sesién hablando como
miembro de la comunidad, y no como miembro del Comité. Para él,
el Cristo debia ser recibido como un simbolo del perdén que pusiera

fecha a algunas acciones que debian ser realizadas por las FARC.

El estado es emocional en todas partes. Podria construir un argumento
aqui sobre cémo existe el estado emocional en las zonas afectadas por la

% Michael Taussig, The magic of the State (Nueva York: Routledge, 1997).
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violencia, lejanas y distantes. Debo admitir que ese fue mi primer impulso,
pero la lejania no es un elemento explicativo cuando hablamos del estado
como gestién emocional.

Cuando estoy en un Centro de Atencién Distrital Especializado
—cADE— en Bogoti o en cualquiera de las oficinas de las empresas mu-
nicipales de Cali —Emcali—, puedo ver la misma escena: personas des-
cargando su rabia en una ventanilla, haciendo reclamos fuertes por insa-
tisfacciones, presentando quejas por malos servicios. En otras palabras, soy
testigo de “altercados burocriticos”. Observo la misma interaccién afectiva
en los procesos de rendicién de cuentas o en una audiencia de aclaracién
de pliegos en el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo —Fonade—.
La existencia del estado como emocién no constituye necesariamente una
forma de precarizacién.

En lugares como Bojay4, percibia intuitivamente las emociones como
una manifestacién de precariedad. En ese guion, la emocién aparece como
una forma subpolitica: ellos no tienen estado, tienen emociones. Pero ya
hemos visto, de la mano de los trabajos de las etnografias del estado, que
esta es una forma singular de gestién emocional que se presenta como
publica, oficial. No es entonces la distancia lo que explica que el estado se
convierta en emocién; la emocién, como manifestacién publica, no implica
por si misma una forma de pauperizacién o de precariedad.?

Es innegable, por ejemplo, que el cNMH es la presencia del estado mds
visible en Bojayd. En una entrevista con un lider del cvbm, él mencioné
que “ellos (las personas del cNMmH) son los locos del estado”.?* Estan ahi
y se dedican a cosas “locas”. “Locas” describe en su narrativa un trdnsito
irregular de las funciones publicas: se preocupan por la construccién de la
memoria, por la reparacién, por el perdén. Pero, ademis, estdn representando
al estado en un lugar donde sistemdticamente este no ha hecho presencia.

El cnMH fue creado para reunir y recuperar material relativo a las
violaciones que menciona el articulo 147 de la Ley de Victimas y Resti-
tucién de Tierras. Su metodologia de accién sin dafio hace énfasis en las

24 Nancy Fraser y Linda Gordon, “Una genealogia de la ‘dependencia’. Rastreando una palabra
clave del Estado Benefactor en los Estados Unidos”, en Iustitia Interrupta. Reflexiones criticas desde la
posicion “postsocialista”, editado por Nancy Fraser (Bogotd: Siglo del Hombre, 1997).

% Lider del cvbm, entrevistado por la autora, 9 de septiembre del 2016.
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intervenciones no extractivas del territorio, en la interaccién dignificante
con las victimas y en la importancia de los procesos comunitarios que las
empoderen. Habla de memoria, habla de duelo, habla de perdén. E1 Centro
desarrolla actividades terapéuticas que buscan fortalecer los tejidos socia-
les de la comunidad, respetar sus voces, hacer eco de sus resistencias.?® Sus
funcionarios son cuidadosos en determinar qué quiere la comunidad que
se cuente y como quiere que se haga.

El Centro es una entidad sin mucho presupuesto y “pequefia” en tér-
minos de visibilidad en el organigrama de lo publico estatal; sin embargo,
ha sido especialmente efectivo para instalar la emocién como centro del
debate politico en la comunidad de Bellavista. Para esta poblacién —y
quiero escribir esto sin que mal entiendan mi intencién—, hace visible su
dolor. La masacre puso a Bojayd en el centro de las discusiones sobre las
victimas civiles del conflicto armado. Es un caso emblematico por el poder
de sus hechos y simbolos —un ataque en una parroquia donde murieron
poblacién civil indefensa y niflos—, por lo dolorosos e impresionantes,
que se cruza, ademds, con elementos estructurales de abandono: es Chocé,
Atrato medio, poblacién afro e indigena, etc.

Bellavista, lugar donde ocurri6 la masacre en el 2002, es distinta a otras
poblaciones de Bojayd como consecuencia de dicho ataque. Sus casas son
producto de indemnizaciones parciales que dio el gobierno Uribe y son no-
tablemente mas cémodas que las viviendas palafiticas de otros lugares de la
region. Tiene calles demarcadas, parques, monumentos. Sus habitantes viven,
como lo dije al principio, con las necesidades bésicas insatisfechas. Pero hay
precariedades mayores en las comunidades cercanas. Esto es innegable.?”

La centralidad del evento de violencia y su reconocimiento como
victimas ha llevado a que sean esos elementos los que predominen en los
escenarios politicos, en la manera de construir la conciencia del nosotros

colectivo, en el modo de imaginarse a ellos mismos.?® La masacre es un lugar

% Nota de campo, salida 5, Bogotd, reunién de Grupos Regionales de Memoria, 21 de octubre
del 2016.

27 Nota de campo, salida 1, Bellavista, conmemoracién 14 afios de la masacre, 29 de abril-3 de
mayo del 2016.

% Nota de campo, salida 1.
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importante de su vida politica. Es un evento fundacional, originario.? Ante
esto, la presencia del estado en forma de centro de memoria ha contribuido
al enconamiento de la identidad de victimas como forma de politizacién.
En consecuencia, las interacciones con el estado estin constantemente me-
diadas por solicitudes relacionadas con la masacre y se inscriben dentro de
sus sucesos, sus recuerdos. Esto, ademds, lo mencionan una y otra vez los
representantes de las entidades publicas. Fue muy ilustrativo, por ejemplo,
cuando una funcionaria de la Unidad de Victimas afirmé en una reunién
en Bellavista que no era posible construir un hospital, porque las acciones
de reparacién permitidas por la Ley 1448 los tenian que devolver a la situa-
cién anterior en la que estaban: antes no tenfan hospital, ahora tampoco.*

El énfasis en la existencia emocional del estado ha desplazado las so-
licitudes propias de la ciudadania social. Y no quiero decir aqui que pedir
agua, salud, educacién, no sea emocional. Estoy sefialando que politizar a
la comunidad en torno ala masacre y su identidad de victimas precariza sus
relaciones de ciudadania y la pone en lugares marginales de contacto con el
estado. En este contexto, lo que hacen el Centro y la Unidad de Victimas
en Bojaya es “regatear” prestaciones publicas duras.!

Al principio de este texto caractericé al CNMH como una burocracia
“blanda”. Uso el adjetivo para enfatizar su marginalidad (estd adscrito al
DPs), su temporalidad (la Ley 1448 del 2011 le puso como término el 2021)
y su precariedad (tiene un exiguo presupuesto propio).** En la voz de al-
gunos de sus funcionarios, el Centro gasta parte importante de su tiempo
tratando de “articular” competencias publicas para cumplir derechos de las
victimas: se reine con los ministerios de educacién, salud, vivienda. Pese a
ello, esas interacciones son fallidas.®3

# La nostalgia y el dolor son sentimientos recurrentes en los hitos politicos e histéricos que

narran los procesos politicos. El duelo, la melancolia y la catdstrofe son formas recurrentes con las
que contamos nuestra independencia, nuestra unidad como comunidad, nuestra construccién como
comunidad politica. Andrés Castillejo-Cuéllar, “De la nostalgia, la violencia y la palabra: tres vifietas
etnogrificas sobre el recuerdo”. Revista Nomadas 29 (2008).

%0 Nota de campo, visita 1.
31 Chatterjee, The politics of the governed.
32 Funcionario de cNMH, entrevistado por la autora, 18 de marzo del 2016.

3 Nota de campo, salida 3, Bellavista, fiestas patronales, 13-20 de julio del 2016.
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Los relatos de sus funcionarios dan cuenta de la fragilidad de su rela-
cién con las burocracias duras. Constantemente aluden al riesgo de que el
Centro se acabe por presiones politicas. Ante esta situacién, perciben a las
universidades como una institucionalidad paralela en la que pueden “ins-
talar” el conocimiento que han adquirido sobre construccién de memoria
histérica.3* Sus relatos también refieren la ambivalencia de su identidad:
pueden considerarse funcionarios pablicos o investigadores independien-
tes. Por ejemplo, para hacer seguimiento a las recomendaciones que el
cNMH habia hecho en el informe “Bojaya: la guerra sin limites”, el equipo
juridico del proyecto necesitaba identificar las instituciones publicas a las
que el cNMH hacia referencia. Muchas de las recomendaciones estaban
vinculadas a instituciones inexistentes y el seguimiento no pudo realizarse
en esos casos. Cuando indagué en las instituciones publicas por estas refe-
rencias, me encontré con esta respuesta: “ellos no tienen ni idea de donde
estin parados (...). Es que eso es mds como un centro de investigacién, no
es formalmente una institucién del estado”.3

Una situacién como esta resulta mds llamativa cuando, en las oficinas
de la Unidad de Victimas de Quibdd, se refieren a los miembros del Comité de
Victimas de Bojayé (el mismo cvbM) como representantes “oficiales” de lo
que sucede en el municipio.*® Mientras son identificados como voceros de
la comunidad, representan un estado que los traiciona; de hecho,los mismos
funcionarios en los territorios los reconocen como “mediadores oficiales”.?’

Los anteriores ejemplos indican que el estado en Bojay4 es una cadena
de eslabones falsos: el cNMH es una de las instituciones presentes, pero ella
misma tiene conexiones fragiles con las entidades publicas y los enlaces
publicos son personas que, pese a desarrollar una labor comunitaria visible
e importante, no tienen ningun vinculo formal con el estado: no responden
a un contrato de prestacién de servicios, a un nombramiento oficial o a un
convenio de colaboracién.

3% Nota de campo, salida 5, Bogotd, reunién de Grupos Regionales de Memoria, octubre 21

del 2016.

% Nota de campo, salida 5, Bogotd, reunién de Grupos Regionales de Memoria, 21 de octubre
del 2016.

3% Notas de campo, salida 2, Quibdo, reunién con unidad de victimas y cvbm, 2-3 de junio
del 2016.

37 Notas de campo, salida 2.
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Por otra parte, el rol de los miembros del Comité de Victimas de Bo-
jayd y otras organizaciones comunitarias, como el Consejo Comunitario
Mayor de la Asociacién Campesina Integral del Atrato —Cocomacia—,
es singular para dar cuenta de la precariedad de las presencias estatales en
Bellavista. Aunque no son abogados ni tienen ninguna experiencia dentro de
la burocracia oficial, estas personas no solo han sido las cabezas visibles del
proceso de lucha posterior a la masacre: han liderado la gestién documental,
el envio de solicitudes oficiales, la mediacién con organismos internacio-
nales como la oNU, la orientacién de asambleas comunitarias constantes,
y la utilizacién de una jerga especializada en procesos y acciones que los
posicione como victimas del conflicto frente al estado. En ellos, el estado
se condensa. Estos hombres y mujeres son archivos ambulantes, recuerdan
con claridad fechas e interacciones con el estado; sus memorias personales
son las memorias oficiales del conflicto.®

La accion cotidiana de estos lideres estd altamente burocratizada. Sus
formas de movilizacién y expresién emulan al estado, que los abandona,
pero construyen la sensacién de su falsa presencia.*” Esa existencia del es-
tado en performances burocriticos vacios de significado o expresiones de
vinculos formales con el estado se ha sefialado como una de las formas de
precarizaciéon de lo estatal propia de los contextos neoliberales en paises
como Colombia.®

Pese a esas sensaciones, los representantes del cvbm se han negado
de manera sistemdtica a constituir personas juridicas u otras figuras lega-
les que lleven a la representacién formal de la comunidad. Han sostenido
esta posicién, aunque la Fiscalia ha desestimado varias veces su lideraz-
go o mediacién hasta tanto no obtengan una personeria juridica. Esto
es paradéjico puesto que no solo los funcionarios del estado reconocen
el liderazgo y la legitimidad de los miembros del cvbm. La comunidad
frecuentemente recuerda y ratifica su liderazgo, su solidaridad, su voz.

3% Lider del cvbm, entrevistado por la autora, 9 de septiembre del 2016.

39 Su presencia es, al menos, precaria e inestable. Ellos logran la presencia “transitoria” del Estado
por medio de las respuestas a los derechos de peticién o de visitas también transitorias de funcionarios
de las burocracias duras.

40 Margarita Chaves y Mauricio Montenegro. “Usos y sentidos contemporéneos de lo publico”.

Revista Colombiana de Antropologia 51 (2015).
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Procesos tanto nacionales como internacionales aceptan la visibilidad
de su gestién.*!

Segun el lider del cvbm entrevistado, uno de los argumentos para negarse
a constituir una figura juridica de representacién es la responsabilidad del
estado. Para ¢, una personeria juridica daria a uno de los miembros de la
comunidad la responsabilidad por las victimas, cuando esta le corresponde
absolutamente al estado.** Esta resistencia al uso de las formas juridicas
es, en algun sentido, una resistencia frente al estado. Es una queja indirecta
que pone de presente ausencias sistemdticas de la presencia estatalizada y,
sobre todo, reclama una responsabilidad exclusiva por las victimas de la ma-
sacre. Esto implica que, pese a representar de manera “simbélica” al estado
en algunos escenarios, los lideres comunitarios construyen una frontera
discursiva que los separa de él: “son ellos, y no nosotros”, los responsables
de las victimas.

Ahora bien, ser victima y visible es un proceso complejo. Da miedo,
dolor. La doble condicién encierra en el drama, agobia.* Sin embargo, este
lider reconoce que esta identidad es la inica que le ha permitido su contacto
con entidades publicas, el reconocimiento de su pueblo y la visibilidad de
su territorio. “Por el dolor existen”, dice é1.* Ser victima concentra, de ma-
nera contradictoria para estas personas, todas sus desgracias pasadas, pero,
al mismo tiempo, la dignidad del reconocimiento presente y la esperanza
de una mejora en el futuro.

La existencia del estado en Bellavista habla de esta clase de dramas. Lo
publico se desvanece en figuras que, pese a tener un rol densamente publi-
co, no son estatales. Estas continuas tensiones se recogen en caracteristicas
como la dispersién de lo publico, la saturacién de la presencia ocasional,
la fragilidad de los lazos y la eficacia de los discursos que pronuncian los
funcionarios puablicos que visitan Bellavista. En la siguiente seccién expli-
caré esta caracterizacién.

41 Pilar Riafio y Erin Baines, “Cuando el archivo estd en el testigo: documentacién en escenarios
de inseguridad crénica”. Andlisis politico 4 (2012).

42 Lider del cvpm, entrevistado por la autora, 9 de septiembre del 2016.
B Ibid.

4 Lider del cvbm, entrevistado por la autora, 16 de noviembre del 2016.
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4. El estado del rio: dispersion, saturacién, fragilidad
y eficacia en la experiencia estatal de Bellavista

Salimos a almorzar. Durante el almuerzo, los funcionarios del Cen-
tro Nacional de Memoria Histérica —cNMH— reconocieron lo
complejo de la situacién. Mencionaron lo injusto que es poner a
la comunidad en situaciones tan dificiles como esta y cuestionaron
los actos de las FaRrc. ;Cémo se les ocurrié la idea del Cristo? ¢Por
qué justo un Cristo? Era realmente una situacién bien dificil en la
que estdbamos.

Llegando de almorzar los dnimos eran distintos. La comida
habia logrado, una vez mds, construir en comunidad lo que la deli-
beracién no pudo. Después del receso, se evaluaron las propuestas
de aceptar el Cristo como un gesto de reconciliacién y perdén, y
enviarlo al Museo de Memoria en Bogotd (lugar al que quedara re-
ducido el cNMH en el 2021). Se descartd la posibilidad de recibirlo
sin condiciones o que se entregara a una comunidad distinta a la
de Bellavista; finalmente, se acordé recibir el Cristo como un gesto
de reparacién y se discutieron los puntos que se propondrian a las
FARC como claves de la reparacién y que permitirian condicionar
la aceptacién por parte de la comunidad. El encargado de recibir el
Cristo seria el Comité de Victimas del Dos de Mayo.

Al final de esta sesién, un anciano mencioné que eso era como
estar escribiendo en el aire, antes de que se firmaran los acuerdos.
“No tenemos nada, la paz no esta lista y, por lo tanto, la seguridad
de la comunidad tampoco existe”. Por esa razén, la reunién terminé
con la invitacién a firmar por el si y la filmacién de un video en el
que los lideres y lideresas de las comunidades se dirigen a los centros
urbanos, recorddndoles que ellos, como campesinos y campesinas,

necesitan la paz para poder trabajar y vivir tranquilos.

El anilisis de las vifietas etnograficas seleccionadas sugiere que la
ciudadania precaria a la que me referia en el principio del texto —y que
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alude a la forma de ciudadania creada por la Ley 1448—* tiene cuatro
caracteristicas fundamentales en este contexto: fragmentacion, saturacion,
tragilidad y eficacia. La dispersion se refiere a la idea del estado como al-
go aparentemente homogéneo. Es ficil reconocerla en esos territorios:
las competencias de las entidades son difusas y débiles, pero mas alld de
esto, estdn dispersas y desagregadas. Las oficinas puiblicas (de la Unidad
de Victimas, por ejemplo) no se encuentran en centros administrativos
condensados (como sucede en algunas ciudades segtn principios de pla-
neacién urbana), sino en zonas periféricas no conectadas con los otros
centros administrativos (alcaldias, estaciones de policia).

Adicionalmente, el estado estd atomizado en figuras ambiguas que
emulan su presencia sin representar su existencia: los miembros del cvbm,
los lideres comunitarios, las mujeres que cocinan para la comunidad en las
asambleas, los funcionarios del cNMH con contratos precarios y presencias
efimeras. Esa dispersién y opacidad de lo estatal es propia de la manera
en la que el estado constituye su poder.* El caos, el desorden y la inte-
ligibilidad de sus estructuras y lenguajes afianzan su autoridad y ejercen
su disciplina.*” La unidad juridica, esa que representa la Ley 1448, que
nombra a las victimas como sujetos de especial proteccién del estado y crea
una estructura institucional para su asistencia, es la forma de coherencia en
la que el estado narra su existencia; sin embargo, esa coherencia y unidad
no se experimenta en la vida cotidiana de los habitantes de Bellavista.

La saturacion es el anténimo de la dispersién. Mientras yo puedo iden-
tificar la dispersion del estado en Bojayd, sus habitantes solo perciben la
densidad de su presencia. Se sienten sofocados con reuniones constantes,
se ven expuestos de manera frecuente a un vocabulario técnico tedioso y
paralizante, son acosados por presencias e interpelaciones inusuales en su
territorio. El estado para ellos es saturacién. Sienten su presencia en los
soldados intimidantes en el parque, en sus armas, en sus voces. Se reconoce

4 Este tipo de ciudadania se remonta por lo menos a la creacién del “desplazado” de la Ley

387 de 1997 y se consolida con esta Ley 1448 del 2011. El texto del profesor Esteban Restrepo es
iluminador en este sentido. Restrepo, “Cémo garantizar justica”.

4 Alejandra Leal, “Burocracia, justicia y pluralismo juridico. Una exploracién de los espacios

del poder en Oaxaca”. Alteridades 16, n.° 31 (2006).

47 Akhill Gupta, Red tape. Bureaucracy, structural violence and poverty in India (Durham, NC:
Duke University Press, 2012).
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robusto en los discursos sofisticados de funcionarios ajenos, en la sensacién
de estar siendo observados, en la zozobra derivada de visitas constantes de
invitados desconocidos.

La fragilidad es contradictoria cuando hablamos del estado saturado.
¢Cémo puede el estado, al mismo tiempo, estar saturado y ser frigil en
estos territorios? Ya hablé de la precariedad de las presencias estatales en
el Atrato medio. Estas se derivan de la suavidad de las burocracias blandas
y la contundencia de las presencias duras. El estado estd en las armas de
los militares del parque, por supuesto, pero se escapa en los papeles de las
asambleas del cNMH o en las visitas de la Unidad de Victimas. Se vuelve
fragil cuando lo que llega es empatia y no hospitales; escucha y no es-
cuelas; condescendencia y no resultados.”® El estado se estd convirtiendo
aqui en una terapia, en una accién afectiva, siendo la preocupacién por las
emociones la inica manera de evidenciar su existencia en estos territorios.
En ese sentido, el “estado empitico”si es una forma de precarizacién de la
ciudadania en estos territorios.

Finalmente, el estado empitico y la ciudadania precaria son eficaces.
Esta eficacia se deriva de la sensacién fundacional de la operacién del estado
liberal desarrollista.* Es el estado que no estd, no quiere estar, pero debe
lidiar con la expectativa de la presencia. Entonces, aparece en estas formas:
trabajando el duelo, escuchando el dolor, reconstruyendo la memoria. El
CNMH nombra a los lideres comunitarios que participan en sus actividades
como “gestores de memoria”. Y la paradoja es que, al mismo tiempo, estas
presencias cumplen las promesas de la existencia mientras disimulan au-
sencias estructurales, disipan reclamos legales y enredan reivindicaciones
politicas. Esta es la gestién emocional de la ciudadania precaria.

Dispersién, saturacion, fragilidad y eficacia pueden reconocerse en las
vifietas etnograficas analizadas. El escenario mismo nos habla de la cen-
tralidad de los intercambios emocionales como representaciones de lo pu-
blico en territorios como el de Bellavista. La manera en la que las personas
enuncian su inconformidad, la disposicién del espacio, el tono que usan las

4 Lider del cvpm, entrevistado por la autora, 9 de septiembre del 2016.

4 Luis Eslava, “I feel like a dog with the tail between its legs”: on the limits of protest and urban
law in our decentralized world”, 2014, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2270456
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personas para desplegar sus opiniones muestran cuin acostumbradas estdn
a hablar de esto: perdén, rencor, llanto, dolor. Todas estas son expresiones
de duelo que reemplazan el ejercicio de la ciudadania.

El escenario también revela cémo el estado aparece en estos espacios.
Llega por el rio, se aleja por él. Se muestra preocupado, como los funcio-
narios del cNmH; inconforme, indignado. Ellos escuchan a la comunidad,
la atienden, la conocen. Pueden reconocer sus voces, sus nombres, sus ca-
sas. Su rol revierte la jaula de hierro weberiana: son cercanos, conscientes,
compasivos.’® Hablan del perdén, de la importancia de su dignidad, de su
voz como victimas. Son garantes de la “accién sin dano”. Son personas, no
estructuras. Son individuos, no servicios. Y mientras eso pasa, el olvido
persiste. No llega la luz, el agua. No llega la paz.

Los habitantes de Bojay4 tienen clara esa contradiccién. Para ellos, no
hay tal “reparacién integral” de la que habla la Ley 1448 del 2011 y sobre
la que insisten con vehemencia los funcionarios del cNmH.>! La repara-
cién es simbdélica y material. Existe una divisién clara, y es evidente que
la segunda no ha llegado. Por eso, quienes participan de la audiencia se
refieren a sus lesiones, a los hospitales, a las condiciones de sus viviendas,
cuando han sido invitados para hablar del perdén y la reconciliacién; del
perdén de ellos que era en ese momento el perdén de Colombia entera; de
la Colombia del estado saturado que les pedia a ellos un gesto de perdén,
un gesto de reconciliacién. ..

Pero mientras los enunciados emocionales capturan la escena, los es-
cenarios de la ciudadania se precarizan. No existe una ciudadania social en
cuanto garantia material para el ejercicio de los derechos civiles y politicos.
No existen ni siquiera los canales fisicos para que esas reclamaciones puedan
darse, porque los funcionarios que los escuchan no son competentes para
solucionarlas. Y que no sean competentes les ensefia la leccién de la que
Chatterjee nos hablaba: no son ciudadanos completos.

50 Diego Lépez, “El suefio weberiano: claves para una comprensién constitucional de la estruc-

tura del Estado colombiano”. Revista de Derecho Piiblico de la Universidad de los Andes, 19 (2007).

51 Nota de campo, salida 5, Bogotd, reunién de Grupos Regionales de Memoria, 21 de octubre
del 2016.
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Epilogo

El Cristo estaba en el piso de una antigua iglesia. (...) Me impre-
siond, primero, su tamafio. Luego, debo decir, me frustré su imagen.
No era tan fino como me lo imaginaba. Estaba ain por terminar, la
pintura por hacer y estaba atin tosco por la falta de lija. Sus piernas
eran mds gruesas de lo normal; sus caderas, en cambio, estrechas. Su
cara, polémica. Tenia rasgos afro con varias rastas colgando como pelo.

(...) Para Enrique Angulo, el artista cubano que habia creado
la obra, la escultura incluia tres simbolos de resistencia, por lo que le
costaba creer que la comunidad la rechazara. Los pies, por ejemplo, se
resistian a ser clavados. Eran unos pies en lucha. El segundo simbolo
de resistencia era el color. Era el primer Cristo que originalmente
tenia ese color: los dos existentes eran de ese tono como resultado
de incendios. Hacer un Cristo negro parecia un acto de rebeldia
para un ateo como él. Finalmente, el dltimo simbolo de resistencia
erala herida en el dorso. Su visibilidad era mucho mas profunda, su
sangre mds visible, mas marcada. Era, sin lugar a dudas, una manera

de hablar sobre la masacre y su magnitud.

Meses después, cuando ya se habia realizado el plebiscito y el presi-
dente Santos habia recibido el Nobel de la Paz, yo estaba en Londres en
uno de los reconocimientos al presidente. En el aeropuerto, un inglés que
trabaja para Heathrow me dijo: “qué valiente es su pais, qué emocién esto
que vimos en estos dias. Estd lleno de personas muy alegres. Me sorprende
cémo vinieron aqui y sacaron las banderas, después de tanto dolor”.% Cru-
zando el Atldntico, se producia otro ejercicio de construccién simbdlica y
emocional de lo politico. De algin modo, ser ciudadanos en estas fronteras
(y quizds en todas) tiene que ver con gestionar ese tipo de emociones: per-
dén, reconciliacién, pertenencia. Pero el hallazgo aqui ha sido que ese tipo
de gestiones capturan no solo las acciones macro del estado. Las emociones
se esconden y filtran donde nos han ensefiado que el estado es solo técnica
(leyes, normas, imparcialidad).

52 Nota de campo, salida 6, Londres, reconocimiento al presidente de la Repuiblica de Colombia

como Nobel de Paz, 6-12 de noviembre del 2016.
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Ahi, en Londres, se habia realizado una asamblea de perdén. Actos
de reconocimiento, de dignificacién, de paz. Actos que simbolizan la es-
peranza. Yo viajé a Bogota contenta. Al llegar, en la madrugada, un nifio
hambriento me recordé las distancias entre los dolores cuando me pidié
a las 4 am dinero para comer. El estado empatico y la ciudadania precaria
hablan de estas contradicciones, de la existencia limitada de los simbolos,
de la fragilidad de los procesos emocionales cuando se trata de construir
una ciudadania politica.

Bibliografia

Abrams, Philip. “Notes on the difficulty of studying the state”. Journal of
Historical Sociology 1 n.° 1 (1988): 58-89.

Althusser, Louis. Ideologia y aparatos ideoldgicos del Estado. Buenos Aires:
Nueva Visién, 2003.

Alviar Garcia, Helena y Isabel Cristina Jaramillo Sierra. Feminismo y criti-
ca juridica: el andlisis distributivo como alternativa critica al legalismo
liberal. Bogota: Siglo del Hombre-Universidad de los Andes, 2012.

Castillejo-Cuéllar, Andrés. “De la nostalgia, la violencia y la palabra:
tres vifietas etnogréficas sobre el recuerdo”. Revista Nomadas 29
(2008): 8-19.

Cantadoras de Pogue. E/ oficio de cantar la memoria - Las musas de Pogue.
Universidad de British Columbia y el cxmH, 2012.

Centro Nacional de Memoria Histérica. Pogue: un pueblo, una familia, un
rio. Historias contadas por la comunidad de Pogue. Usaid y o1m.

Centro Nacional de Memoria Histérica —cNMH—. Bojayd: la guerra sin
limites. Bogotd: Taurus, 2010.

Chatterjee, Partha. 7he politics of the governed — Reflections on popular politics
in most of the world. Nueva York: Columbia University Press, 2004.

Chaves, Margarita y Mauricio Montenegro. “Usos y sentidos contempordneos
de lo publico”. Revista Colombiana de Antropologia 51 (2015): 7-21.

Decreto 1290 del 2008, 22 de abril. Por el cual se crea el Programa de Re-
paracién Individual por via Administrativa para las Victimas de los
Grupos Armados Organizados al Margen de la ley. Diario Oficial
46.958.

367



Utopia u oportunidad fallida. Andlisis critico del Acuerdo de Paz

Eslava, Luis. “I feel like a dog with the tail between its legs™ on the li-
mits of protest and urban law in our decentralized world”, 2014,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmPabstract_id=2270456

Esping-Andersen, Gosta. Social foundations of postindustrial economies.
Oxford-Nueva York: Oxford University Press, 1999.

Fraser, Nancy y Linda Gordon. “Una genealogia de la ‘dependencia’. Ras-
treando una palabra clave del Estado Benefactor en los Estados
Unidos”, en Iustitia Interrupta. Reflexiones criticas desde la posicion
“postsocialista”, editado por Nancy Fraser, 17-54. Bogota: Siglo del
Hombre, 1997.

Gupta, Akhill. Red tape. Bureaucracy, structural violence and poverty in India.
Durham, NC: Duke University Press, 2012.

Hobbes, Thomas. Leviatin: la materia, Jforma y poder de un Estado eclesidstico
y civil. Madrid: Alianza, 1999.

Hupe, Peter, Michel Hill y Aurélien Buffat. “Introduction: defining and
understanding street-level bureaucracy”, en Understanding street-
level bureaucracy, editado por Peter Hupe, Michel Hill y Aurélien
Buftat, 3-42. Bristol: Policy Press, 2016.

Laszczkowski, Mateusz y Madeleine Reeves. “Affective states - entangle-
ments, suspensions, suspicions”. Social Analysis 59,n.° 4 (2015): 1-14.

Leal, Alejandra. “Burocracia, justicia y pluralismo juridico. Una exploracién
de los espacios del poder en Oaxaca”. Alteridades 16,n.° 31 (2006):
39-48.

Ley 387 de 1997, 18 de julio. Por la cual se adoptan medidas para la pre-
vencién del desplazamiento forzado; la atencién, proteccién, con-
solidacién y esta estabilizacién socioeconémica de los desplazados
internos por la violencia en la Repiblica de Colombia.

Ley 418 de 1997, 26 de diciembre. Por la cual se consagran unos instru-
mentos para la bisqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia
y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial 43.201.

Ley 1448 del 2011, 10 de junio. Por la cual se dictan medidas de atencién,
asistencia y reparacién integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial 48.096.

Lemaitre Ripoll, Julieta. “Didlogo sin debate: la participacién en los decretos
de la Ley de Victimas”. Revista de Derecho Piiblico 31 (2013): 5-37.

368



Estado empitico y ciudadania precaria: reflexiones en torno al caso emblemitico de Bellavista

Lépez, Diego. “El sueno weberiano: claves para una comprensién constitu-
cional de la estructura del Estado colombiano”. Revista de Derecho
Piiblico de la Universidad de los Andes, 19 (2007): 2-42.

Marshall, Thomas H. Citizenship and social class. Londres: Pluto Press, 1992.

Navaro-Yashin, Yael. “Affective spaces, melancholic objects: ruination and
the production of anthropological knowledge”. Journal of the Royal
Anthropological Institute 15,n.° 1 (2009): 1-18.

Recalde, Gabriela. “En lo que esté a mi alcance les ayudo’. Los funcionarios
de base y las victimas en el proceso de declaracién para la inscripcién
en el Registro Unico de Victimas del conflicto armado”, en Efno-
grafias burocriticas, coordinado por Isabel Cristina Jaramillo y Lina
Buchely. Bogota: Universidad de los Andes (en proceso de edicién).

Reeves, Madeleine. “Fixing the border: On the aftective life of the state in
southern Kyrgyzstan”. Environment and Planning 29,n.° 5 (2011):
905-923.

Restrepo, Esteban. “Cémo garantizar justica a los desplazados. El despla-
zado como paria. La garantia de los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacién de las victimas del delito de desplazamiento forza-
do en Colombia”, en Mis alld del desplazamiento, 701-731. Bogota:
Editorial Universidad de los Andes, 2010.

Riafio, Pilar y Erin Baines. “Cuando el archivo estd en el testigo: docu-
mentacién en escenarios de inseguridad crénica”. Andlisis politico
4 (2012): 49-70.

Taussig, Michael. The nervous system. Nueva York: Routledge, 1992.

Taussig, Michael. The magic of the State. Nueva York: Routledge, 1997.

Vergara-Figueroa, Aurora. “;Cémo puede Bojaya perdonar?”. La Silla Vacia,
5 de octubre del 2016, http://lasillavacia.com/silla-llena/red-de-la-
paz/historia/como-puede-bojaya-perdonar-58207

369



Este libro fue compuesto en caracteres Adobe Caslon
Pro 11,5 puntos, impreso sobre papel propal de 70
gramos y encuadernado con método hot melt
en agosto de 2017, en Bogotd, D. C., Colombia
Panamericana Formas e Impresos S.A.



	Contenido
	Utopía u oportunidad fallida
	Análisis crítico del Acuerdo de Paz
	Utopía u oportunidad fallida. Análisis crítico del Acuerdo de Paz
	Resumen
	Utopia or Failed Opportunity? A Critical Analysis of the Peace Agreement
	Abstract
	Lina M. Céspedes-Baéz
	Enrique Prieto-Rios
	—Editores académicos—
	Contenido
	Agradecimientos
	Introducción
	Lina M. Céspedes-Báez
	Enrique Prieto-Rios
	Bibliografía
	Las negociaciones de La Habana: ¿hubiera sido posible replicarlas en la sociedad?
	Camila de Gamboa Tapias
	Bibliografía
	Las emociones en el proceso de paz colombiano
	Diana Carolina Valencia-Tello
	Introducción
	1. El papel de las emociones en los procesos de comunicación
	2. Campañas políticas y nuevas tecnologías
	3. Antecedentes del proceso de paz colombiano
	4. El papel de las emociones en las campañas políticas y el proceso de paz colombiano
	Consideraciones finales
	Bibliografía
	La paz como política pública y la legitimación democrática de los Acuerdos
	Natalia Soledad Aprile
	Mateo Gómez Vásquez
	Introducción
	1. La paz como política pública
	1.1. La paz como tema de la agenda de las políticas públicas
	1.2. La decisión de la política pública de paz
	1.3. La puesta en práctica y la evaluación del Acuerdo de Paz
	2. La legitimación democrática de la política pública de paz
	Conclusiones
	Bibliografía
	A propósito de la refrendación popular del Acuerdo suscrito entre el Gobierno de Colombia y las farc y las lecciones aprendidas de la Ley de la Claridad de Canadá y su aplicabilidad al caso colombiano
	Manuel Alberto Restrepo Medina
	Introducción
	1. El caso canadiense
	2. Aplicabilidad del caso canadiense al caso colombiano
	Conclusiones
	Bibliografía
	Acuerdo General y los acuerdos temáticos para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera: ¿acuerdo especial?
	Ligia Galvis Ortiz
	Beatriz Londoño-Toro
	Soraya Pérez Portillo
	Nicolás Felipe Mendoza Cerquera
	Héctor Peña Díaz
	Introducción
	1. El Acuerdo Final y las garantías de los derechos humanos
	2. Obligación de aplicar los tratados internacionales de derechos humanos y los convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales —dih— en el territorio nacional
	3. El Acuerdo Final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera es un acuerdo especial, en el marco del artículo 3 común a los convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional II
	3. La responsabilidad del Estado y el cumplimiento del Acuerdo de Paz
	Conclusión
	Bibliografía
	Sobre la idoneidad de los procesos penales y las comisiones de la verdad para abordar situaciones de crímenes internacionales de ius cogens. Especial referencia a la Jurisdicción Especial para la Paz y la Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repetición en Colombia
	Héctor Olasolo Alonso
	Introducción
	1. Alcance y limitaciones de los procesos penales. Especial referencia a la Jurisdicción Especial para la Paz en Colombia
	1.1. Los procesos penales como instrumento para declarar y ejecutar la responsabilidad internacional individual por crímenes de ius cogens: el debate en torno a la prevención especial positiva y al énfasis en los máximos responsables
	1.2. Reflexiones sobre el alcance y las limitaciones de la Jurisdicción Especial para la Paz en Colombia
	2. Alcance y limitaciones de las comisiones de la verdad. Especial atención a las situaciones en Colombia, España e Irlanda del Norte
	3. ¿Es posible superar las limitaciones de los procesos penales y las comisiones de la verdad recurriendo a ambos conjuntamente?
	Conclusión
	Bibliografía
	Derecho de la inversión extranjera y acuerdos de paz: tensiones y soluciones
	René Urueña
	Enrique Prieto-Rios
	Introducción
	1. Arbitraje como mecanismo de solución de controversias entre inversionistas extranjeros y Estados
	2. Acuerdos de inversión en las negociaciones de paz colombianas
	3. Una política de tierras contradictoria
	4. Protección de la inversión frente al Acuerdo de Paz
	5. Protección del Acuerdo de Paz frente a la inversión
	Conclusiones
	Bibliografía
	Las medidas de reparación integral establecidas en el Acuerdo Final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera
	Hugo Andrés Arenas Mendoza
	Introducción
	1. Enfoques que se le pueden asignar a la responsabilidad patrimonial por los daños causados en el conflicto armado
	2. Principios del Acuerdo
	3. La reparación integral en el Acuerdo
	3.1. La reparación integral en la doctrina administrativista colombiana
	3.2. Sus principales críticas desde el punto de vista de la doctrina de la reparación transformadora
	3.3. La consagración de la reparación integral en el ordenamiento jurídico colombiano
	3.4. La reparación integral en el Acuerdo Final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera
	4. Las medidas de reparación integral para la construcción de la paz
	4.1. Las medidas individuales de reparación integral para la construcción de la paz incorporadas en el Acuerdo
	4.2. Las medidas colectivas de reparación integral para la construcción de la paz establecidas en el Acuerdo
	Conclusiones
	Bibliografía
	El debate por la propiedad de la tierra, el punto por donde debe comenzar una pedagogía de la paz
	Sergio Latorre Restrepo
	Introducción
	1. El estado del campo
	2. Lo que propone el Acuerdo en cuanto a la política de desarrollo agrario integral
	2.1. Generalidades
	2.2. Acceso y uso de la tierra
	2.2.1. Dotación y acceso a tierras
	2.2.2. Formalización, registro e información
	2.2.3. Organización del territorio rural
	2.3. Programas de desarrollo con enfoque territorial
	2.4. Planes nacionales para la Reforma Rural Integral
	A manera de conclusión
	Bibliografía
	La visión del Acuerdo de Paz sobre el abastecimiento de agua en el medio rural
	Andrés Gómez-Rey
	Gloria Amparo Rodríguez
	Introducción
	1. El agua en el Acuerdo de Paz
	1.1. Los distritos de riego
	1.2. Del servicio público domiciliario de acueducto
	1.3. Estímulos a la economía solidaria y cooperativa
	1.4. Un especial planteamiento del principio de desarrollo sostenible
	Conclusiones
	Bibliografía
	Bioprospección y el Acuerdo de Paz
	Diana Rocío Bernal-Camargo
	Leonardo Güiza-Suárez
	Paola Moreno Latorre
	Enrique Prieto-Rios
	Introducción
	1. Acerca de la bioprospección
	2. Regulación de la bioprospección
	3. La bioprospección en los Acuerdos de Paz
	4. Los contratos de acceso a recursos genéticos y el conflicto armado en Colombia
	Conclusiones
	Bibliografía
	En los confines de lo posible: inclusión del enfoque de género en el Acuerdo de La Habana
	Lina M. Céspedes-Báez
	1. El feminismo radical o feminismo de la guerra contra las mujeres
	2. MacKinnon en Bogotá
	3. Las letradas en La Habana
	4. Un acuerdo letrado
	Coda
	Bibliografía
	Derecho del trabajo y construcción de paz en Colombia
	Iván Daniel Jaramillo Jassir
	1. Teorías sobre construcción de paz y derecho del trabajo
	2. Acuerdos de paz y derecho del trabajo
	3. Normas internacionales del trabajo y derecho del trabajo para la paz
	4. Derecho del trabajo agrario para la paz
	5. Acción sindical en materia de participación ciudadana y garantías para el ejercicio del derecho a la movilización y protesta social
	Conclusiones
	Bibliografía
	Estado empático y ciudadanía precaria: reflexiones en torno al caso emblemático de Bellavista (Bojayá-Colombia)
	Lina Buchely
	Introducción
	1. Bellavista y las burocracias “blandas”
	2. El estado empático: gestión emocional y estrategias de duelo
	3. El estado emocional dentro de nosotros: realidades colombianas
	4. El estado del río: dispersión, saturación, fragilidad y eficacia en la experiencia estatal de Bellavista
	Epílogo
	Bibliografía


