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INTRODUCCION

Conocimiento e interés son presupuestos basicos para determinar la motivacion del quehacer
de quien investiga. El interés determina qué conocer y el conocimiento propone el como: las
epistemologias, las tradiciones teoricas y los métodos para hacer el objeto cognoscible.

La tesis que hoy se presenta para la disertacién académica tiene como punto de partida un
interés situado: la pregunta por el derecho a la seguridad personal. Interrogar al campo juridico por
la vigencia y el contenido de un derecho de tradicién liberal, reconocido desde las Cartas de
derechos del siglo XV 111 en Estados Unidos y Francia. Luego en los tratados publicos del orden de
la post segunda guerra mundial, en el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas, asi como
en los sistemas regionales de proteccion en el continente americano, europeo y el africano, en
cuanto dan cuenta del proceso de internacionalizacién de los derechos humanos.

Un derecho poco explorado, de los menos analizados por la doctrina, que cobra relevancia
cuando se pregunta por su significado y alcance en un pais en guerra, asi como por quién se hace
la pregunta: una mujer. Una persona no-neutra, sino definida por especificidades, que indaga si
existen unos riesgos particulares sobre el ejercicio de sus derechos, que ameritan el disefio de unas
garantias sexuadas para su proteccion efectiva.

Esta tesis se inscribe en el conocimiento situado. Vivir en Colombia es crecer en medio de la
guerra y esa condicidn impacta nuestra vida y nuestras relaciones. Como mujer he pensado en mi
seguridad personal, pero en un pais en guerra este derecho se ha construido bajo unos estandares
minusculos. En otras palabras, pensar en el derecho a la seguridad personal y los riesgos que como
mujeres sufrimos se valora de manera diferente cuando existe un conflicto armado, porque el
Estado restringe el cumplimiento de sus fines a las personas que son puestas en condicion de
marginalidad producto de la persecucion politica o de la vulnerabilidad a la que quedan expuestas
en innumerables posibilidades de victimizacion resultado del conflicto armado.

Aqui el problema de la mujer y la guerra. De la manera en que las mujeres enfrentamos
riesgos distintos a los sufridos por los varones, no mas graves, sino diferenciables. Porque padecer

la guerra es tener consigo la peor de las calamidades. El saber feminista se ha ocupado de



documentar aquello que pasa sobre los cuerpos de las mujeres en tiempos de paz y en tiempos de
guerra, que durante siglos no se nombro.

El rastreo del estado del arte permitié conocer las principales discusiones en los circulos
académicos. Esta pesquisa arrojo que los debates nacionales e internacionales en Suramérica,
Estados Unidos y Europa se han centrado de manera principal en la preocupacion por la seguridad
ciudadana. Las tendencias que conforman estas discusiones pueden presentarse en categorias
tematicas que dan cuenta al menos de dos grandes cuestiones: aquellos debates académicos que
ponen en relieve el problema de la inseguridad en las ciudades y la incapacidad del Estado para
afrontarla. Y la segunda discusion, en una vertiente critica, se ocupa de cuestionar la exotizacion®
de la inseguridad y la consecuente criminalizacion de la pobreza, asi como el empleo del sistema
penal y la fuerza de policia para enfrentarlo. En la primera categoria sefialada se inscriben algunos
estudios feministas que ven en las discusiones acerca de la seguridad ciudadana una oportunidad
para develar los riesgos particulares que padecen las mujeres y la incapacidad del Estado para
prevenirlos y enfrentarlos de manera adecuada.

En una busqueda de mayor profundidad, es decir, aquella que cavé después de verificar que
la tendencia de los debates académicos se centraba en la seguridad ciudadana, evidencio que el
derecho a la seguridad personal no hacia parte de las preocupaciones recientes de la comunidad
académica y que, cuando lo fue, su debate se centrd en el analisis de la seguridad personal como
un derecho auxiliar de la libertad. En algunas discusiones tanto en el continente americano como
europeo, se ha cuestionado la interpretacion restrictiva de las Cortes internacionales en relacion
con el alcance de este derecho. Pero todo este ejercicio se ha hecho de manera tangencial, como un
problema de la hermenéutica de los derechos. Es decir, sin el propésito de construir una teoria del
derecho a la seguridad personal que proponga su fundamento y, a la vez, comprenda su proceso de
creacion particular en un Estado debilitado por el conflicto armado interno, desde una perspectiva
diferencial y de género.

Desde este horizonte de ideas, esta tesis tiene por objetivo general proponer una teoria de
fundamentacion del derecho a la seguridad personal y, a la vez, dar cuenta de su proceso de

construccién institucional y aplicacion, a través de garantias primarias y secundarias en un pais en

1 Se toma en préstamo este verbo empleado por Alviar y Jaramillo (2012) para cuestionar la actitud de las sociedades cuando
acentdan ciertas problematicas de manera exacerbada frente a otros fendmenos.



guerra como Colombia, para determinar sus alcances, limites y posibilidades cuando se aborda
desde una perspectiva feminista de género.

La desatencion del abordaje tedrico motivo la exploracion de sus antecedentes normativos
en la tradicion liberal de los derechos humanos, para contribuir al debate académico al estudiar un
derecho de tanta densidad, con una aproximacion desde la fundamentacion moral que diera cuenta,
tanto de su derivacion axioldgica como de su contenido deontolégico e identificar de esta manera
sus titulares, sujetos obligados, pretensiones justificadas y sus técnicas de proteccion normativa.

Tal como se anunciaba, el conocimiento contextual determina el tipo de preguntas a ser
formuladas. Si bien, la fundamentacion fue pensada desde un carécter universalista, indagar por
este derecho en Colombia arrojé cuestiones especificas que solo pueden ser comprendidas desde
una aproximacion sociojuridica, aquella que consiste en la constatacion y explicacion de los hechos
y los comportamientos juridicos para establecer una verdad factica (Ferrajoli, 2009). Decision
epistemoldgica que posibilita conocer las particularidades existentes cuando se vive en un pais en
guerra, de alli, los enormes desafios institucionales para cumplir con los fines del Estado.

Este tipo de enfoque permite incluir en la perspectiva del analisis, aspectos fenomenolégicos
de caréacter historico y cultural que, asociados con los comportamientos de las personas puestas en
situacion de vulnerabilidad, dan luces sobre la manera en que estas ultimas son quienes motivan
con sus reclamos de justicia, la creacion peculiar de este derecho objeto de estudio en nuestro pais.
Si se quiere entonces, se penso, desde este sentido, en una aproximacién extrajuridica o, lo que es
lo mismo, desde el punto de vista externo del derecho.

Esta tesis, por lo tanto, intenta aportar nuevo conocimiento al campo, al fundamentar en el
siglo XX1 un derecho que tiene méas de 200 afios y que, sin embargo, ha sido limitado en su alcance
protectivo, quiza, precisamente, por una ausencia doctrinaria que propusiera un contenido para
abrir su discusion, en cuanto es otro de los caminos para acercarnos al valor de la dignidad humana:
el derecho a vivir libres de temor.

El paradigma epistemoldgico que motiva esta indagacion es el emancipatorio o critico social,
perfilado en sus alcances por Habermas (1982), el cual se resalta en varios niveles de analisis a lo
largo de la tesis; quiza en un primer nivel porque se piensa la construccion de conocimiento para
motivar o exaltar la accidn social y, en ese sentido, se propone de un lado, una fundamentacion de
este derecho en obediencia concreta al principio de universalidad de los derechos humanos; esto

requiere el desmonte argumentativo del mito patriarcal que supone la funcion del derecho para



satisfacer las necesidades de un hombre hegemonico, por la aplicacion de un enfoque diferencial
que valora la diversidad y que se asienta en la comprension de la multiplicidad de sujetos
expresados en distintas formas de ser mujer y de ser hombre. Realidades susceptibles de padecer
diversos riesgos no siempre asociados con la guerra, pero con capacidad de atentar contra el goce
efectivo del derecho a la seguridad personal, por lo cual requieren técnicas diferenciales de
proteccion.

En un segundo nivel, dicha perspectiva abre el debate tradicional en relacion con una de las
afirmaciones comunes caracterizadas por considerar que uno de los problemas que subyacen a la
inseguridad es la pobreza, puesto que, cuando se pone el acento en los riesgos plurales creados por
el capitalismo generadores de exclusién, se comprende que estos han sido enfrentados por el Estado
a traves de la criminalizacion de la carencia economica, por ello no se resuelven de fondo, de esta
manera son heredados de generacion en generacién en la medida en que no son enfrentados de
manera estructural.

Por otro lado, en un tercer nivel, el enfoque escogido motiva el tipo de narracion que intenta
reconfigurar este derecho en Colombia, a partir de la perspectiva de las personas puestas en
situacion de vulnerabilidad, quienes al accionar la justicia constitucional logran incidir, con
pronunciamientos a su favor, en la modificacion de las normas juridicas, a través de los exhortos
constitucionales expresados en las sentencias de revision. Lo anterior apunta a la comprension que
se tiene sobre el derecho como una creacion dinamica que en palabras del profesor Dario Botero
Uribe se entiende como

un poder ser, un orden de posibles, que ha sido utilizado tradicionalmente para
imponer intereses de clase (...) puede ser utilizado como una estrategia de
contrapoderes que buscan construir un orden de justicia y eticidad. EIl derecho
como herramienta para imponer un orden justo, no es el resultado de la violencia
ni de la ingenuidad idealista, sino de una estrategia consiente, construida
lucidamente, que no se impone, ni resulta de un acto Gnico, sino que representa una
perspectiva a mediano y largo plazo, que van construyendo los juristas a través de
la discusion y el acuerdo, mediante las escuelas de interpretacion del derecho y de
la estructuracion y aplicacion del orden juridico y social (2001:185).

Desde este horizonte de sentido, el derecho se construye mas alla del ejecutivo y del congreso
en cuanto poderes tradicionalmente hegemanicos, toda vez que, como producto cultural, responde
a la valoracién del otro en concreto (Benhabib, 1990), a las necesidades de justicia de las personas,

canalizadas a través de las instituciones y, desde luego, recepcionadas por el valorado activismo



judicial constitucional, que se ha encargado de ir modificando las normas juridicas expedidas, a
través de sus sentencias de revision.

En un cuarto nivel, y a pesar de la comprension expuesta en el parrafo anterior, esta
perspectiva aparece también en el cuestionamiento precisamente a ese derecho de minimos creado
por el Estado, a manera de reclamo por no garantizar el derecho a la paz como obligacién impuesta
desde sus propios fines y por la omision generada al perpetuar el conflicto armado. En este sentido,
el derecho a la seguridad personal no puede reducir su titularidad a personas afectadas por la guerra;
por el contrario, la garantia del derecho a la paz permitiria un avance sustancial en la calidad de
vida de las personas, en la medida en que las autoridades puedan ocuparse de la prevencion de
otros riesgos con capacidad para afectar el goce de los derechos.

Y en un cuarto y ultimo nivel, la actitud critica ingresa a una cordillera de saberes juridicos
en permanente construccion en cuanto producto cultural. Su brujula es la teoria critica feminista al
derecho en exponentes como Mackinnon (1989) y Smart (2000). En el debate local Alviar y
Jaramillo Sierra (2012), entre otros (as) autores (as), que, con fundamento en varias comprensiones
construidas de manera continua durante siglos, avanzan en la deconstruccion de aquello conocido,
para proponer otros sentidos posibles desde la inclusion, al formular la pregunta por el lugar de las
mujeres en el derecho.

Este nivel incide en el abordaje de esta tesis, toda vez que de manera consciente se renuncia
a la tradicion juridica que asume al hombre como realidad que subsume a la mujer; por el contrario,
se esfuerza en aplicar la categoria de género propuesta por la perspectiva feminista, como concepto
construido en medio de una corriente critica a la comprensidn tradicional de las ciencias sociales
y, para el caso que nos ocupa, del derecho. Esta apuesta hermenéutica ha sido desarrollada desde
la escuela de los estudios criticos del derecho y dentro de ella incorpora la teoria feminista que
funda sus bases en una critica juridica, la cual intenta deconstruir el derecho para la formulacién
de una nueva teoria juridica, no androcéntrica, sino desde un enfoque incluyente que promueva una
democracia genérica (Lagarde, 1996).

La apuesta de la teoria feminista construida en la filosofia politica y la ética, rompe el
discurso patriarcal y anquilosado del derecho para plantear lo que seréa otro modo de comprenderlo,
formularlo y, en consecuencia, como oportunidad para construir un orden juridico, pero esta vez

justo. Exportado del saber en ciencias sociales al cerrado mundo de la exegésis juridica, dominada



por la vision patriarcal del derecho, la categoria de género irrumpe de manera irreverente,
cuestionando una institucion soportada en los valores masculinos.

El activismo juridico feminista es el responsable de varios logros sustanciales, al promover
otras discusiones en los foros internacionales de produccion normativa, que giran en torno a la
exploracion de vias sustantivas y procesales para concretar valores como el de la dignidad humana
y el de laigualdad. Sin embargo, poco se logra con la existencia de fuentes de derecho internacional
si gquienes se encargan de la produccion normativa, la interpretacion y aplicacion local, siguen
siendo hombres o0 mujeres bajo el mismo modelo patriarcal, propio del derecho. Aqui comienza el
giro juridico, y es que después de cuatro décadas de la expedicion de la Convencion para la
Eliminacion de todas la formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés) y su aplicacion por la jurisprudencia internacional, la masa critica juridica adopta una vision
cuestionadora del derecho erigido como dogma, para dar inicio a una transformacion de la cultura
juridica y su aproximacion hermeneutica.

En este sentido, dentro del interés de esta tesis doctoral persiste una tendencia del estudio
antiformalista del derecho, con el objetivo de enfatizar el papel de la adjudicacion constitucional
como herramienta de transformacién social a través de la reparacion a la discriminacion normativa,
expresada en sentencias de revisién que buscan reparar la ausencia de justicia social, en casos
relacionados con los riesgos diversos que padecen ciertas personas, entre ellas las mujeres.

En cuanto al marco tedrico convocado para el estudio del derecho a la seguridad personal se
ha seleccionado la teoria del garantismo (Ferrajoli, 2014), coordenada desde la cual se pueden
orientar problemas juridicos susceptibles de ser abordados en discusiones ontoldgicas del derecho,
aquellas acerca del ser en el derecho y reflexiones fenomenoldgicas en relacién con el deber ser
del derecho; en ultimas, discusiones desde el punto de vista interno y externo del derecho. Sin
embargo, uno de los planteos que cobra fuerza, en cuanto objeto de estudio de la ciencia juridica,
estd dado por la construccion de los sistemas de garantias a cargo del Estado para la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales, un asunto factible de ser planteado de manera interna o
externa, segun el interés de quien investigue.

Pues bien, para el interés de esta tesis, una aproximacion necesaria y complementaria para
lograr la comprension de una teoria del derecho fundamental a la seguridad personal y su peculiar
manera de creacion en Colombia, requiere una revision tanto del ser en el derecho como del deber

ser del derecho. La teoria de garantismo propone tres acepciones, estas dependen de una decision
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epistemoldgica. La primera en relacion con el punto de vista interno que consiste en observar el
estado de derecho y sus normas; la segunda, fundamentada en el punto de vista tanto de la teoria
del derecho, asi como de su critica y, la tercera, planteada desde la filosofia del derecho y la critica
politica, las dos ultimas implican un andlisis desde el punto de vista externo.

En este sentido, el ejercicio de fundamentacion con el que comienza la tesis es presentado
desde el punto de vista externo del derecho, a traves de la filosofia expresada en el constructivismo
ético propuesto por Nino (2007), acompafado de toda una trayectoria de la teoria juridica neo
positivista, de caracter critico, expuesta por la teoria de los derechos humanos. En vertientes como
la italiana en tratadistas como Bobbio (1993) y Ferrajoli (2009). La espafiola en autores como
Peces-Barba (1994), Prieto Sanchis (1990), Pérez Lufio (2009) que nutrieron durante el siglo XX
y, buena parte del siglo XXI, la concepcion del derecho como una institucion para proveer la
defensa de los seres humanos frente a la arbitrariedad estatal, el poder de los actores del capital
trasnacional y de particulares.

De otro lado, la acepcion que ha sido acogida para la identificacién del tipo de garantias
necesarias que vinculan normativamente a las autoridades para asegurar la efectividad del derecho
a la seguridad personal y que sirvan luego de pardmetro para valoracién las acciones estatales
colombianas como garantistas o no, se ubica desde el punto de vista interno del derecho. En este
sentido, el garantismo es un modelo normativo de derecho que tiene origen en una fuente de
legitimacion sustancial y esta soportado en un modelo de legalidad en sentido estricto (Ferrajoli,
2014).

Pensar en un Estado de derecho desde este horizonte, implica afirmar que se concibe al
Estado como aquél que tiene, por un lado, una fuente de legitimacién sustancial; esto es, que su
cimiento constituye el reconocimiento, respeto y garantia de los derechos fundamentales; son
fundamentales, porque precisamente instauran el fundamento del Estado. Y, por otro lado, como
consecuencia del primero, el Estado de derecho responde a un modelo de estricta legalidad, en el
que la ley, si bien, subordina todos los actos a ella misma, inclusive ella se encuentra a su vez
condicionada y disciplinada a los contenidos de los derechos fundamentales.

El concepto de garantismo avizora un modelo de Estado que se configura desde una validez
sustancial y, en razon de ello, traza mecanismos de limitacion y sumision de sus poderes publicos
de manera estructural y sustancial, con el objetivo de tutelar de manera efectiva los derechos

fundamentales. Esta tutela efectiva implica que, segun la naturaleza del derecho fundamental, el
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Estado debe proveer a las personas bajo su jurisdiccion, de garantias negativas y/o garantias
positivas, para asegurar una democracia sustancial.

Los anteriores marcos de referencia tedrica se inclinaron por la busqueda del derecho a la
seguridad personal como objeto de conocimiento. Esta reconstruccion de las principales cuestiones
sobre el tema promovio el interés por ocuparnos de este derecho para preguntarnos sobre su validez,
sus fundamentos filoséficos, contenido, alcance, pretensiones, técnicas de proteccion y, sobre todo,
la manera en que este derecho se ha construido en Colombia en respuesta institucional para
garantizar, en clave de minimos, los derechos de las personas en un pais en guerra.

Por ello, esta investigacion gira en torno a varios problemas tedricos. Un primer nucleo de
problematizacion teorico gird en torno a la indagacion por la fundamentacion filoséfica del derecho
a la seguridad personal. Los cuestionamientos se ocuparon por resolver las siguientes preguntas:
¢De ddénde deviene su vigencia? ¢Cudles han sido sus principales debates académicos y en qué ha
consistido su aporte? ¢ Tiene el derecho a la seguridad personal una entidad propia, es un derecho
auxiliar, una combinacién de ambas? ¢Cual es su fundamento axioldgico y dedntico? ;Qué
necesidades categoricas justifican su satisfaccion a través del reconocimiento juridico? ¢Qué
relacién existe entre el derecho a la seguridad personal y los derechos a la vida, salud y libertad?
¢ Cudles son las pretensiones amparadas por este derecho y cuales deben ser sus garantias? ¢ Debe
existir un derecho a la seguridad personal para las mujeres?

El segundo punto de indagacidn se centrd en un ejercicio de tipo sociojuridico encargado de
reconstruir la manera peculiar en que el contexto historico - cultural incidio en la manera en que la
institucionalidad configuro el contenido de este derecho en Colombia, respondiendo a los reclamos
de justicia de personas puestas en situacion de vulnerabilidad, con el objetivo de hacer eficaz
algunos derechos fundamentales en un contexto marcado por la existencia del conflicto armado
interno. Esta preocupacion teorica se dinamizé en torno a las siguientes preguntas: ¢cuales han sido
algunas de las estrategias para salir de la violencia implementadas por diferentes gobiernos? ¢Qué
relacion existe entre el derecho a la paz y el derecho a la seguridad personal?

Por su parte, el analisis de la jurisprudencia constitucional devino en la linea positivista con
la perspectiva propuesta desde el realismo juridico (Bobbio, 2013), a través de la cual se realiz6 un
ejercicio de dogmatica constitucional (Zagrebelsky, 1995). La perspectiva del realismo juridico
pretendid dar cuenta de la aplicacion del derecho a la seguridad personal en un pais en guerra al

promover preguntas como ¢qué significa el derecho a la seguridad personal en Colombia? ;Qué
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garantias legislativas y jurisdiccionales promueven su eficacia? ¢ Existen riesgos diferenciados que
ameriten técnicas normativas particulares? ¢Cudles son las obligaciones de las autoridades para
proteger a las personas puestas en situacion de vulnerabilidad? ¢De qué manera las garantias
jurisdiccionales han promovido el aseguramiento de este derecho?

Y un tercer problema tedrico se plantea desde el enfoque de género propuesto por la teoria
feminista, que indaga la historia misma de los derechos humanos como narracion de los derechos
del hombre. Esta ha sido una de las principales criticas de la teoria feminista al derecho. Asi que la
labor de deconstruccion se orientd por varias preguntas que dieran cuenta sobre: ¢ De qué manera
la teoria feminista puede converger con la explicacion del proceso de especificacion de los derechos
humanos? ¢Existe una perspectiva de género en la jurisprudencia de la Corte Constitucional? ¢Se
requieren unas garantias sexuadas para la eficacia del derecho y de ser asi cuél es su fundamento?

Estos ejes problémicos se abordan en los objetivos de esta investigacion que se presentan a
su vez organizados en los capitulos que quien lea tendrd la oportunidad de conocer. Asi, para
cumplir con la meta del objetivo principal se proponen cinco objetivos especificos; el primer
objetivo se ocupa de delimitar el concepto de seguridad para rastrear sus principales discusiones
académicas, con la finalidad de conocer la manera en que esta necesidad se transformé en un
derecho e indagar el fundamento de su validez.

En ese sentido, el capitulo primero responde a una delimitacién conceptual para develar su
nocion, se revisa el fenébmeno de la violencia y el miedo como su correlato, circunstancias
fundamentales para la discusion del papel del Estado en relacion con la garantia de derechos.
Anaélisis seguido de un rastreo juridico que explora la validez del derecho a la seguridad personal
desde su proceso de positivizacion. Se combinan varios métodos para alcanzar los fines propuestos.
En principio, un analisis histérico-documental que funda sus bases en las teorias contractualistas y
sus principales debates en torno a la tension libertad y seguridad. Se emplea el método de analisis
de conceptos tedricos (Cruz, 2006). Posteriormente, el analisis sistematico del derecho (Latorre,
2012) sirve para ubicar la vigencia del derecho a la seguridad personal en las normas
internacionales y su transformacion al ordenamiento interno.

El segundo objetivo se ocupa de un aspecto neuralgico de la tesis como lo es fundamentar el
derecho a la seguridad personal y su contenido, para suplir el vacio en relacién con su ndcleo
fundamental. Esta discusion se presenta en el segundo capitulo que se recoge en el titulo El derecho

a la seguridad personal: su fundamento y contenido. En este acapite se propone una interpretacion
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extensiva que sostiene que el derecho a la seguridad personal es un derecho con entidad propia. Es
autonomo, pero a la vez cumple una funcién de derecho medio frente al ejercicio de otros derechos
fundamentales como la vida, la salud y la libertad.

El constructivismo ético (Nino, 2007) orienta este andlisis de tipo axioldgico. Se presenta
entonces una discusion en torno a la tension entre los valores de libertad y seguridad como anhelos
de las sociedades para configurar sus sistemas normativos. Se jerarquizan ambos valores y se
argumentan las preferencias por el valor supremo de libertad como presupuesto para el derecho a
la seguridad personal, una apuesta por la seguridad de la libertad. Luego, se analiza la posibilidad
del devenir del derecho a la seguridad personal de tres principios: la inviolabilidad de la persona,
la autonomia personal y la dignidad humana. En relacion con los requisitos para la existencia del
derecho, la segunda opcion metodoldgica se enfoca en la identificacion de las necesidades
categoricas que subyacen al derecho, para finalmente, realizar el ejercicio de creacion de
contenidos que den cuenta de los titulares, sujetos de la obligacion, pretensiones y garantias.

El tercer objetivo consiste en reconstruir la manera en que el discurso juridico local ha dado
forma al derecho a la seguridad personal en un contexto situado por el conflicto armado interno,
para valorar su capacidad institucional en términos de eficacia; su desarrollo marca la segunda
parte de la tesis desarrollada en el capitulo tercero bajo el titulo: La peculiar construccion del
derecho a la seguridad personal en un pais en guerra. Esta segunda parte, avanza de una apuesta
de fundamentacidn filosofica, a un estudio sociojuridico en el cual se toma en cuenta el contexto
histérico colombiano caracterizado por el conflicto armado y sus implicaciones en el
reconocimiento de este derecho, asi como en la adopcion particular de técnicas de proteccion para
su eficacia. Por ello, este objetivo propone una teoria local o situada del derecho a la seguridad
personal, construido en diada entre el derecho legislado y el derecho judicial constitucional. Se
empled un método de analisis documental a través del cual se rastrearon varias obras que se ocupan
del analisis del conflicto armado colombiano, desde una perspectiva critica. Adicionalmente, se
analizaron varios Planes Nacionales de Desarrollo desde 1978 hasta el 2014, para conocer su
preocupacion por el derecho a la paz. También, se realiz6 un analisis sistematico de la normatividad
nacional e internacional.

El cuarto objetivo se propuso construir una narracion jurisprudencial constitucional sobre el

derecho a la seguridad personal para validar la manera en que las garantias secundarias han
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intentado asegurar su eficacia a través de diferentes estrategias como las presunciones
constitucionales del riesgo y de esta manera estimar su alcance.

Para ello, fue util el método de andlisis jurisprudencial (Latorre, 2012), en cuanto la fuente
de indagacidn fue la jurisprudencia constitucional como garantia secundaria del derecho objeto de
estudio. Se emplearon varios recursos del método de construccion de linea jurisprudencial del
profesor Diego Lopez Medina (2006), como el andlisis dindmico de la jurisprudencia, que consistio
en un analisis estructural de las sentencias seleccionadas, a partir del punto de partida dado por una
sentencia arquimédica la T- 224 de 2004.

Su abordaje permitio identificar varias sentencias hito a través de las cuales se reconstruyd
esta teoria del derecho judicial que da cuenta de la manera en que las garantias jurisprudenciales
han dotado de técnicas de proteccion a este derecho. Esta arquimédica es una sentencia
confirmadora de linea. Por ello, su andlisis en este capitulo se centra en precisar los momentos
jurisprudenciales del derecho a la seguridad personal. Esto es, los diferentes escenarios
constitucionales en los que se ha litigado este derecho como fundamento de la proteccion de
personas puestas en situacién de vulnerabilidad por el conflicto armado interno: disidentes
politicos, viudas de reinsertados, sindicalistas, periodistas, funcionarios publicos, defensores y
defensoras de derechos humanos, entre otras. Lo cual ha convertido al derecho a la seguridad
personal en un derecho de defensa de los derechos en el conflicto armado.

Este capitulo resalta el teson garantista de la Corte Constitucional colombiana al asumir un
papel de proteccion desde el derecho judicial en doble via: por un lado, de disciplina constitucional
frente a los actos omisivos del ejecutivo y por otro, de vigilancia iusfundamental promovida por
sus pronunciamientos en sentencias de revision y en autos a través de los cuales se formularon las
presunciones extraordinarias de riesgo; estas fueron disefiadas con la finalidad de proveer de
mecanismos agiles a las personas puestas en situacion de vulnerabilidad para proteger sus derechos
fundamentales, frente a una naturalizacion de la violencia cotidiana adherida al comportamiento
de algunos funcionarios publicos.

Este capitulo profundiza la indagacion del dialogo entre el derecho legislado y el derecho
judicial a través del método de la dogmatica, puesto que su finalidad es analizar el lenguaje juridico
positivo a través de la interpretacion de los enunciados normativos, asi como de datos empiricos

para establecer la verdad juridica en la medida en que habla del ser del derecho (Ferrajoli, 2009).

15



De esta manera se ocupa, en primer lugar, de establecer las obligaciones de las autoridades
para la proteccion de personas en riesgo extraordinario a través de garantias primaras con una
proteccion de minimos. El Estado asume la proteccion de las personas que se encuentran en un
nivel de peligro extremo por su conexion directa con los impactos del conflicto armado. Todos los
demaés derechos se desplazan del nicleo de proteccion. Es un retorno a la proteccion de la existencia
como derecho vital.

El quinto capitulo da cuenta del desarrollo del dltimo objetivo el cual se enfoco en analizar
si la eficacia del derecho a la seguridad personal para las mujeres en Colombia requiere del disefio
de garantias sexuadas, propuesta que se construye desde la perspectiva de género feminista. En
primer lugar, se presentan una serie de discusiones académicas que cuestionan el derecho como
construccién androcéntrica y, a la vez, indagan sobre las posibilidades que tiene para influir en
cambios estructurales cuando se ocupa de aquello que les pasa a las mujeres.

Para dar alance a lo propuesto se construye una segunda linea jurisprudencial sobre la
proteccion de los defensores y defensoras de derechos humanos, para ello se apoya en la segunda
sentencia arquimédica seleccionada la T-124 de 2015. El criterio para escoger este grupo de
poblacién protegida —y no otro de otros tantos en riesgo extraordinario— radica en al menos dos
razones, que los defensores y las defensoras representan de diferentes maneras todos los grupos
poblaciones afectados por el conflicto: personas desplazadas, indigenas, afrocolombianos, lideres
y lideresas de restitucion de tierras, mujeres, nifios, personas en situacion de discapacidad. La
segunda razén alude a cierta postura feminista de la Corte Constitucional expresada en la pregunta
por la existencia de unos riesgos particulares padecidos por las mujeres defensoras de derechos
humanos y, en general, afectadas por la guerra —no sufridos por los hombres— que ameritan la
construccién de lo que hemos Ilamado, siguiendo al profesor Ferrajoli, unas garantias sexuadas
para su salvaguarda.

Esta segunda arquimédica cumple un papel diferente al analisis propuesto en el capitulo
cuarto, toda vez que en esta se reconstruye la proteccion de la Corte a los defensores y las
defensoras de derechos humanos. La construccion de linea jurisprudencial obedece también al
analisis dinamico de la jurisprudencia, que a partir de la construccién del nicho citacional
identifica las sentencias hito; para su estudio, en cada una de las hitos, se proponen varias categorias
de analisis para luego centrarse en las ratio decidendi, en cuanto contienen las sub reglas juridicas.

Este tipo de andlisis da cuenta de este escenario constitucional de proteccion especifica que
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posibilitd la teorizacion en relacion con las garantias sexuadas. Esta aproximacion suple uno de
los asuntos centrales en los que tiene interés esta tesis en relacion con la manera en que la Corte
constitucional incorpora el enfoque de género desde la perspectiva feminista.

Proponer una indagacion en el marco de las Ciencias Humanas requiere una mirada
cuestionadora de nuestra realidad para deliberar de manera creativa por las posibilidades de una
existencia incluyente. Se considera que esta tesis va en ese sentido al plantear los debates desde
otros enfoques, en miradas que desde la complejidad abordan fenémenos que requieren el debate
académico, no como sitios de llegada, sino, por el contrario, como oportunidades para la disertacion
y la critica, que converjan en mas vias para repensar las instituciones y su adecuacion en escucha

de quienes detentamos la soberania.
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Capitulo 1
EL DERECHO HUMANO A LA SEGURIDAD PERSONAL : DELIMITACION CONCEPTUAL Y VALIDEZ

INTERNACIONAL

Los derechos humanos son construcciones ideales que reflejan aspiraciones morales humanas
sobre lo bueno, sobre aquello que es deseable o preferible para una sociedad en un momento y en
un contexto determinado. Esas aspiraciones humanas han llegado a su punto més alto a través del
proceso de positivizacion, que tomando como base las cartas de derechos del siglo XVI11, lograron
universalizarse a través del importante papel promotor y sistematizador que ha desempefiado la
Organizacion de las Naciones Unidas, de manera principal, al igual que otros sistemas de orden
regional como el interamericano.

Hablamos en términos generales de derechos humanos o derechos fundamentales, lo cierto
es que ambos conceptos nos remiten la certeza de que existen una serie de derechos que son
fundantes de la nocién de Estado, ya que este encuentra sus limites y razon de ser en el respeto y
garantia de estos derechos. Dentro de los derechos de tradicion liberal existe un derecho que
acomparia siempre otros derechos como el de la vida y la libertad, es el derecho a la seguridad
personal, que en un contexto como el colombiano cobra sentido por su despliegue normativo y
jurisprudencial, motivado por las circunstancias adversas que genera la guerra y el clima de temor
permanente para el goce de los derechos fundamentales. Porque es un derecho pre-condicion de
las libertades humanas, es un derecho que se construye y afirma asi mismo en una concepcion del
derecho preventivo.

Este capitulo reconstruye la nocién del sustantivo seguridad desde la filosofia politica en
clave de opuestos como violencia, amenaza y la emocion primaria que se genera a partir de ellas:
el miedo; es decir, aquello que genera la sensacion de inseguridad como incertidumbre razonable

generada por una situacion externa, anémala y objetiva.
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A continuacion, se plantea una discusion en torno a las diferentes posturas institucionales
generadas sobre la idea de seguridad, aquellas que desde arriba rotulan politicas y encausan
medidas estatales para promover lo que ha sido Ilamado seguridad humana, asi como su
componente de seguridad ciudadana. En este acapite hemos decidido explorar las ambigliedades
que se generan sobre la idea de seguridad puesto que se considera que es necesaria la acotacion de
su contenido dado que de tornarse muy amplio y abarcar casi todo problema humano, no tendremos
rutas adecuadas y especificas de proteccion.

Una segunda parte se ocupa de presentar los argumentos centrales que permiten identificar
cuando nos encontramos frente a un derecho humano, para ello se realiza un aproximacion
conceptual a su significado para, posteriormente, presentar el resultado de un rastreo de caracter
descriptivo del derecho a la seguridad personal, que comienza con unos antecedentes ilustrados
que dan paso al andlisis sisteméatico de las declaraciones del siglo XVIII, hasta los tratados
internacionales tanto del orden universal como regional que lo incluyen después de 1948 y de los
cuales deviene su vigencia en el derecho internacional de los derechos humanos. En altimo lugar,

se exploran algunas discusiones hermenéuticas en relacién con su alcance.

1. Delimitacion: la seguridad personal y el problema de la violencia

La seguridad es un concepto dialéctico que se contrasta a partir de su opuesto, la inseguridad,
por tanto, es una representacion subjetiva frente a una situacion determinada. El sustantivo
seguridad es una cualidad del adjetivo seguro y significa certeza conocimiento seguro y claro de
algo (Real Academia Espafiola, 2014). La certidumbre de que no existe, al menos en un horizonte
definido, una amenaza que limite o impida la accion. Es decir, que la seguridad se piensa como
proyeccion de libertad. No seguridad en si misma, sino seguridad para el hacer. A su vez, por
seguro debe entenderse: “1. Libre y exento de riesgo. 2. Cierto, indubitable. 3. Firme o bien sujeto.
4. Que no falla o que ofrece confianza. 5. Dicho de una persona: Que no siente duda. 6. Seguridad,
certeza, confianza. 7. Lugar o sitio libre de todo peligro (...)” (Real Academia Espafola, 2014). La
seguridad, por tanto, alude a una condicion percibida por el ser humano como confianza para ser,
estar o hacer una actividad en un momento dado.

Las personas vivimos con la certidumbre de nuestra existencia finita, por esta razon uno de

los bienes més preciados es la vida, el ser. Sabemos que la existencia puede finalizar en cualquier
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momento, producto de la vejez, de una enfermedad, de un accidente. A pesar de que no es una idea
con la que nos sintamos comodas, sabemos que hace parte de nuestra realidad constitutiva como
humanas. Pero perder la vida por la voluntad deliberada de un tercero se encuentra como una de
las posibilidades de caracter accidental que trae consigo la vida en sociedad, circunstancia ante la
cual se disefia todo el andamiaje juridico para su prevencion o sancion.

Todas las personas o, al menos, casi todas, anhelamos una existencia continuada y pacifica,
es decir vivir tranquilamente, sin nada que altere de manera negativa nuestra condicion de ser.
Aunque deseamos tener la calma, este propdsito no se constituye Unicamente para mantener nuestra
existencia por si misma, sino para construir nuestro proyecto de vida y asi forjar el destino segun
nuestros intereses y anhelos, es la posibilidad de hacer. Por esta razon, el valor que perseguimos
es el de la libertad que conjuga la posibilidad de una existencia segun los fines, con capacidad para
decidir y hacer. Sin embargo, podemos ser conscientes de que nuestros intereses no son iguales a
los de otras personas, que en ciertos casos existen puntos de vista divergentes frente a una misma
situacion y, frente a estas visiones disimiles, puede aparecer el conflicto, como desafio para su
superacion racional a través del lenguaje, del dialogo.

Todo seria asi de simple si no fuéramos seres complejos, con valoraciones diferentes sobre
lo que consideramos bueno o malo, sobre los fines y los medios que estimamos adecuados para
obtener lo que deseamos. Los intereses que cada ser humano tiene se gestionan de diferentes
maneras: pueden ser el resultado de un acuerdo de voluntades o pueden conseguirse a través de
otros medios como la coaccidn, la fuerza, una de cuyas especies es la violencia. La violencia es un
instrumento, es un medio para alcanzar un fin, “(...) fenomenoldgicamente estd proxima a la
potencia, dado que los instrumentos de la violencia, como todas las demas herramientas, son
concebidos y empleados para multiplicar la potencia natural hasta que, en la Gltima fase de su
desarrollo, puedan sustituirla” (Arent, 2015: 110), por esto es lo opuesto al lenguaje (Benjamin,
2001), entendido este, también como instrumento.

Optar por la violencia como medio para conseguir un fin, es tomar una decision en la que no
prima el didlogo sino la fuerza, la agresividad que a veces parece connatural al género humano
(Sampson, 2000)2. Se puede comprender adn la violencia como fuerza desde una aproximacion

etimoldgica de la siguiente manera:

2 Aunque un argumento contrario del profesor Garcia Inda pareciera frenar esta inevitabilidad entre la violencia y la guerra cuando

con vehemencia afirma: “No es cierto, por lo tanto, que la guerra haya existido siempre. No es un fenomeno natural ni universal”
(2011: p. 55).
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El concepto de violencia deriva del latin y esta compuesto de dos términos: vis, que significa
fuerza, y lentus, que significa continuidad. (...) podemos entender la violencia como la
continuidad de la fuerza, el uso continuado de la misma. Ahora bien, la fuerza parece ser la
potencia (fisica) para mover un objeto, es el poder de accion o actuacion sobre algo con la
finalidad de cambiarlo de lugar, de influenciarlo y, en este sentido, la violencia parece ser el
ejercicio del poder mediante el uso continuado —lentus — de la fuerza, es decir ab-usando de
ésta al utilizarla mal por exceso. EI mal uso de la fuerza reside en la continuidad. Asi, violencia
parece ser la expresion del poder como potencia, esto es, la expresion del yo puedo, del yo soy
capaz, pero de una manera excesiva; es decir que rebasa los limites, las reglas, lo licito, la
norma (Jauregui & Méndez, 2011: 42).

En este sentido, el uso de la fuerza fisica con capacidad para lograr al menos dos resultados:
amenazar o lesionar un bien —como la vida o la salud— debe ser definido como violencia. Esta se
valora de forma teleoldgica y determinada porque contiene la intencion de causar un dafio para
concretar un fin determinado (Gallego, 2006). Precisamente, la violencia empleada como medio
significa doblegar la voluntad de un individuo o un grupo frente a una situacion, producto del
sometimiento que inhibe la autonomia, porque las consecuencias de ejercer su propio criterio
pueden generar un riesgo para sus derechos individuales, en estos casos la libertad de decidir es
anulada de plano. El uso de la violencia como instrumento para alcanzar un fin, es todo lo opuesto
a conseguir la aceptacion de un argumento, el cual se presenta como consecuencia del juicio
racional para decidir sobre lo méas conveniente, sobre lo correcto o lo verdadero para el individuo
o para el colectivo, en un momento dado y bajo unas circunstancias especificas.

Esta relacion instrumental expresada en la violencia es por tanto la manifestacion de una
relacién de poder entre los opuestos dominacion y sumisién, que se caracteriza, ademas, porque
una vez ejecutado el acto violento este es irreversible y su impacto de dafio incalculable, de lo cual
se desprende el estado de intranquilidad que paraliza el actuar de las personas (Gallego, 2006). La
violencia como fendmeno puede expresarse de diferentes formas, en atencion a distintas variables,
cada una tiene sus propias caracteristicas, factores de riesgo, consecuencias. ldentificar cada
variable permite la formulacion de estrategias institucionales para enfrentarla. La consecuencia de
la violencia como variable ha sido uno de los factores objetivos clave para evaluar la respuesta
institucional.

Por ejemplo, la variable se puede enfocar en los individuos que la sufren, el sujeto pasivo o
victima de la accidn violenta, como las mujeres, los nifios, las nifias, jovenes, adultos mayores,
personas con orientacion sexual diversa o personas en situacion de discapacidad, entre otros grupos

poblacionales que pueden ser propuestos segun la necesidad a medir. En el extremo opuesto, podria
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asumirse en perspectiva de los agentes que la cometen, es decir, el sujeto activo de la conducta
disvaliosa desplegada, como las pandillas, traficantes de droga, jovenes, redes de prostitucion, de
tratantes, hinchas de futbol; o, desde la institucionalidad en capacidad de realizar la conducta
violenta, en este caso las autoridades como la policia, jueces, fiscales, entre otros (Morrison,
Buvinic & Shifter, 2005).

Otra variable que podria ser explorada en relacion ya no con las personas, sino con la
naturaleza de la agresion, puede generar sub-clasificaciones como la violencia fisica® o sexual®, y
para algunos que validan un discurso sobre la violencia psicoldgica®. O, en relacion con el movil,
el cual puede ser politico, racial, econdmico, instrumental, emocional, religioso, etc. También
podria ser una variable geografica, en atencion al lugar en el que ocurrieron los hechos, en este
caso puede calificarse como violencia rural o urbana. Finalmente, podria valorarse la relacion de
cercania entre la persona que padece la violencia y quien la comete, tales como parientes, amigos,
conocidos o extrafios®.

En todo caso y, en relacion con el anterior caracter instrumental al que hemos aludido, la
violencia en cualquiera de las variables anunciadas se exterioriza a través de acciones que ponen
en riesgo el preciado bien de la existencia humana, a la salud y en general los derechos de libertad
porque amenazan con arrebatar la vida o causar un dafio que atenta contra ese ideal de calma y
tranquilidad con el que queremos vivir, por ello impiden el goce del derecho a la seguridad
personal.

Las formas en las que aparece la accion violenta pueden alcanzar manifestaciones que van
desde la guerra, hasta la economia de libre mercado o la patriocracia, aunque también, el terrorismo
de estado, etno-nacionalista o de corte religioso; la violencia escolar (bullying’), el acoso laboral

(mobbing®), la violencia sexual o la violencia callejera. EI primer grupo de acciones puede darse

% La violencia fisica incluye bofetadas, empujones, puntapiés, torcedura de brazo, quemaduras intencionales, intentos de asfixia,
cortar o retener a la otra persona contra su voluntad (Morrison et. al, 2005)

4 Violencia sexual es forzar a la otra persona a actos sexuales abusivos (Morrison et. al, 2005).

5 La violencia psicolégica incluye insultos, amenazas, gritos o destruccién de sus pertenencias (Morrison, et. al., 2005).

6 Esta variable podria abordarse al menos en dos sentidos. En primer lugar, como expresion de la violencia social. En este caso, no
hay cercania en los opuestos de la relacion que vincula a las partes en la accion violenta, pueden ser dos personas que nunca se
habian visto, que no tienen ninguna relacion o, en caso de tenerla no es estrecha o cercana. En segundo lugar, aquellos casos de
manifestacion de la violencia doméstica, en los que, por el contrario, el grado de cercania es estrecho (Morrison et. al, 2005).

" El bullying se ha empleado como uno de los conceptos para describir las conductas hostiles en ambitos escolares, las cuales se
realizan de manera reiterada hacia una persona considerada mas débil (Olweus, 1978 citado por Fornés, Martinez-Abascal & Garcia,
2008). Los maviles pueden ser su identidad de género, la orientacidon sexual de sus padres, su afeccion religiosa, su origen
socioeconémico, su aspecto fisico, su presentacion personal, entre otros.

8 Este concepto promovido por Leyman (1990), nombra toda forma de ataque o agresion psicoldgica individual o colectiva, con el
elemento de la complicidad, contra otra persona, en el trabajo (Fornés, Martinez-Abascal & Garcia, 2008), pero también puede
presentarse en otros ambitos.

22



en marcos institucionales, mientras que las acciones del segundo grupo pueden entenderse como
acciones desestructuradas, es decir, no necesariamente institucionales (Jauregui & Méndez, 2011).
En nuestra opinion, debe incluirse dentro de las acciones violentas al patriarcado, en cuanto
generador de riesgo potencial sobre las mujeres. Como sistema social el patriarcado impone una
normatividad estereotipada entre los sexos, mediante una sutil replicacion cultural a través de las
instituciones, naturalizando de esta manera las imposiciones de género que originan modos de
relacién jerarquizados, los cuales terminan determinando el acceso a recursos y a oportunidades.

En relacion a los mecanismos que emplea la accion violenta —y que construyen esa idealidad
o despersonalizacion del actor violento—, se pueden referir algunos que pueden ser el homicidio,
la tortura, la crueldad, el secuestro, la violacion, la discriminacion, entre muchos otros. Todos estos
mecanismos son autodestructivos de la libertad de obrar (Balibar, 2008) y generan, como
consecuencia directa, el miedo. Esto es, la angustia racional que anula la posibilidad de una
existencia que permita tomar decisiones, por temor al riesgo de un dafio potencial. El miedo es una
emocion primaria, epistemologica, que mira hacia adelante sobre lo que puede avecinarse en un
futuro cercano y siempre esta referida a un objeto, es decir, que esta relacionada con una creencia
0 una experiencia, con algo que ocurri6 en el plano de la realidad (Hansberg, 1996). Las emociones
como el miedo, se basan en elementos cognoscitivos provenientes de creencias, experiencias,
representaciones, juicios de valor que las mas de las veces, estan en relacion con el conocimiento
empirico. Por ello, los estados mentales no se dan aislados, sino dentro de una red experiencial, la
reaccion que produce una emocion de miedo tiene un referente objetivo que la produce (Peters,
1961).

El vehiculo que emplea la violencia para generar la emocion de miedo puede ser de tipo
objetivo o subjetivo. Entendemos el primero, como la manifestacion objetiva percibida en la
realidad, como consecuencia directa de un dafio fisico producto de la accidn violenta, que arroja
como resultado la afectacion de un bien juridico causando un resultado objetivo como el homicidio,
el secuestro, la tortura o la violencia sexual, entre otros resultados no deseados por el sujeto sobre
el que recae la accion violenta. EI mecanismo de tipo subjetivo se promueve a traves de la amenaza,
es decir, del anuncio al sujeto acerca de la posibilidad de que la accidon violenta va a ser
desencadenada en caso de no cumplirse con el propésito que condiciona la conducta impuesta. Por
ello, “el miedo no es temblar, correr y volverse palido, sin el pensamiento de que amenaza un daiio,

nada de todo eso constituira miedo. Ni se podria decir que alguien ha sentido consternacion ante
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algo que no ha visto como malo; si sus pensamientos al respecto fueron de que se trataba de algo
del todo bueno, no podria afirmar que (cosa rara) lo que sintio fue congoja” (Foot, 1994: 131).

En este orden de ideas, la violencia constituye en si misma una manifestacion del poder
(Arendt, 2015), porque se debate en el marco de la dominacion ejercida por actores que dinamizan
su accion racional hacia la consecucion de unos fines determinados, a través de unos medios
valorados como desproporcionales por la capacidad para causar dafio. Si bien, el empleo de la
violencia como medio para alcanzar un fin es injustificado para una moral de orientacion
personalista y humanista, el debate en torno a su valoracién ha girado en tratar de establecer que
en algunos casos es legitima y, en otros, ilegitima (Benjamin, 2001) o, lo que es lo mismo, violencia
organizada (Estado) y violencia desorganizada (delincuencia comun, guerrillas, mercenarios,
narcotrafico) (Pecaut, 1997) °.

Es la expresion dicotomica que genera una relacion amigo-enemigo, en la que el Estado se
presenta como la institucionalidad que defiende a sus ciudadanos del enemigo (Friihling & Tulchin,
2005). La confrontacién entre estos dos “aparentes opuestos” de violencia legitima o ilegitima, no
resiste la valoracion ética. Puesto que al ser la politica un ambito de la actividad humana debe
aprobar el enjuiciamiento ético, en razon al caracter intersubjetivo de la politica, lo que significa la
adjudicacion de derechos y las correspondientes obligaciones para la proteccion efectiva de un
grupo social. En otras palabras, porque esta en juego el valor de la justicia y, en segundo lugar,
porque el ejercicio de la accion politica tiene la capacidad de afectar el plan de vida de las personas
y todo lo que ello implica. En consecuencia, la justificacion politica de la violencia se desvanece
ante la valoracidn ética que no la admite como medio para alcanzar los fines, por mas loables que
estos sean (Gallego, 2004).

Deciamos, que la estrategia por excelencia de la violencia para alcanzar sus fines es generar
miedo, con el objetivo de conducir la accion del sujeto pasivo hacia el propdsito fijado por el
determinador; la reaccion a la accion violenta por el determinado se exterioriza como una sensacion
de inseguridad y ausencia de autonomia. Por lo tanto, dicha reaccion no es la del paranoico que ve

peligros donde no los hay, sino la de una persona consciente de estar ante una fuente de riesgo en

9 En un sentido similar al cuestionamiento de Benjamin, pero mas radical, Gallego (2004) precisa que el monopolio de la violencia
estatal nunca sera legitimo puesto que alberga la paradoja de calificarla como un mal necesario, como un mal del que se derivan
unos bienes (paz, libertad, seguridad). Sin embargo, esta paradoja no aprueba el juicio ético y politico al que Gallego somete la
violencia estatal, en razon a que esta siempre sera utilizada como mecanismo para imponer la voluntad sobre el adversario y resolver
el conflicto mediante el dominio, sumado a la posibilidad permanente de que los medios superen el fin, lo cual la hace incontrolable.
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sus concretas circunstancias y de la probabilidad de que en efecto la amenaza o el riesgo se
concreten.

A lo largo de la historia el anhelo de seguridad ha sido impuesto por medio de la fuerza, la
cual se ha valido de la proteccion personal; por ejemplo, durante la edad media, a través de la
posesion de armas y corazas en el marco de cierta institucionalidad. Esta imposicion se ha realizado
a través de varios mecanismos para mantener el orden, como las declaratorias de guerra para
defenderse de fuerzas externas, o el asesinato de opositores para enfrentar cuestionamientos de
poder al interior de una sociedad determinada. En todo caso, la violencia era la protagonista y la
institucionalidad se abrogaba un justo derecho para su uso, ademas de contar, las més de las veces,
con la justificacion religiosa.

La filosofia politica hobbesiana ha sido quiza quien mejor se ha ocupado de construir una
metafora —bastante creativa de por si, en palabras de Wolin (1974)- para justificar la necesidad de
sustituir la violencia de facto, aquella ejercida por cada hombre, por el monopolio de la violencia
a cargo del Estado, a través del pacto de union, con el cual se garantizara la paz y la seguridad
como condicion que supere el miedo. Pero ¢cuéles son los peligros a los que nos enfrentamos los
humanos segin Hobbes? a perder nuestra libertad por ser encarcelados, a ser lesionados o, incluso,
a perder nuestra vida, ser asesinados; este, es sin duda, el mas grave peligro. Frente a este riesgo
existe el derecho a protegernos y a defendernos. El primero es previo, cuando existe una amenaza
y, el segundo es posterior, cuando somos atacados. El primero, nos conmina a construir las
estrategias para mantenernos a salvo. El segundo, implica una reacciéon (Hobbes, 2010).

Wolin, en una aproximacion al concepto del estado de naturaleza hobbesiano, precisa que
este “simboliza no solo un extremo desorden en las relaciones humanas, que impelia a los hombres
a consentir que se creara un poder irresistible; era también una condicién confusa por la anarquia
de significados™ (1974: 275). Para Hobbes el estado de naturaleza se caracteriza, entre otros, por
la igualdad natural que tienen los hombres que habitan en él, esa igualdad constituye el

conocimiento de que tienen derecho a todo, por tanto, usan su fuerza fisica y su poder para colmar

10 Aqui Wolin (1974) afirma que una de las particularidades del pensamiento politico hobbesiano radica en su creatividad para
superar la vision tradicional de la filosofia politica, y la confianza en la necesidad de renombrar el lenguaje politico para instaurar
una verdad publica, en aras de constituir la verosimilitud de sus argumentos. Asi el concepto del estado de naturaleza intenta dar
respuesta al problema del conocimiento politico. El estado de naturaleza se convertia de esta manera en un momento mitico que al
ser aceptado como premisa permitiria consolidar el posterior estado civil. Aunque hay también una critica en Wolin por el caracter
atemporal del estado de naturaleza, es decir, un momento que realmente nunca existié y que no puede por tanto constituir los
origenes de la sociedad politica; este presupuesto es, sin duda, un fuerte cuestionamiento al modelo epistemoldgico desde el cual
Hobbes intenta dar cuenta de su teoria politica para fundar el estado civil.
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la codicia o sus deseos. Cada hombre avanza en la satisfaccion de sus intereses, desde una lectura
racional, todos estan en la posibilidad de vencer a los otros para satisfacer su deseo. En dltimas, en
la voluntad de hacerse dafio mutuamente.

Sin embargo, los hombres del estado de naturaleza estan sometidos a la ley natural, pero esta
obliga in foro interno, porque esté en el &mbito de la moral, asi que ellos deciden si las cumplen o
no, puesto que no existe un poder comin que represente la autoridad que los obligue a ello™!
(Hobbes, 2014). En otras palabras, una ley natural dado su caracter divino no tiene el alcance de
una ley positiva que ha sido promulgada por el soberano. En consecuencia, las leyes naturales no
son obligatorias dado que no pueden hacerse valer de un poder comun. Por ello, son obligatorias
en conciencia, pero no en el exterior (Bobbio, 2003). En suma, no condicionan de manera efectiva
el comportamiento de los hombres.

Los hombres aman la libertad y el dominio sin mas restricciones que la ley natural, esta
capacidad genera el miedo, este es el resultado de un proceso racional a través del cual el hombre
anticipa la ocurrencia de males futuros. No es el estado psicologico del enfermo mental, es el
conocimiento de que la vida se encuentra en peligro, por ello, la situacién de amenaza promueve
una serie de estrategias para huir del miedo tales como la desconfianza, la sospecha, la vigilancia;
en otras palabras, un estado de alerta y zozobra permanente:

Quienes van a acostarse atrancan las puertas; quienes salen de viaje llevan la espada consigo
por temor a los ladrones. Los reinos guardan sus costas y fronteras con fortalezas y castillos;
las ciudades estan rodeadas de murallas: todo ello por miedo a las ciudades y reinos vecinos.
Incluso los ejércitos mas poderosos y mejor preparados para la lucha prefieren negociar la paz
por miedo a la fuerza del contrario y para evitar la posibilidad de ser vencidos. Es por miedo
gue los hombres encuentran seguridad huyendo, ciertamente y escondiéndose en las esquinas
si piensan que no van a poder escapar de otro modo; pero la mayor parte de los casos se
protegen con espadas y armas de defensa. Cuando salen a combatir, es que saben cuéles son
las intenciones del otro. Si luchan la sociedad civil surgira de la victoria de uno de los bandos;
si pactan, del acuerdo entre ellos (Hobbes, 2010: 58).

En el anterior pasaje puede advertirse la desconfianza que caracteriza las relaciones humanas
en el estado de naturaleza y las estrategias que pueden ser puestas en marcha con la finalidad de
preservarse cuando el escenario es hostil. Es la anticipacion, como metodo racional, la que
posibilita que cada hombre evalle su riesgo, valore el peligro y tome medidas para enfrentarlo.

Otra estrategia sera el paso al estado civil con el pacto de union, es decir, la transferencia de ciertos

11 Sobre el caracter de la ley natural Wolin (1974) sostendra que era en si misma un cédigo de virtudes, que tenfa como finalidad
moldear la conciencia de los hombres para alcanzar la paz a través de su observancia.
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derechos al Estado para que este, desde su poder, preserve la paz y la seguridad como mandato
fundacional. De aqui, el dilema contractual que genera la relacion de sumision con la aceptacion
voluntaria del Estado absolutista, como consecuencia de la renuncia al poder: obediencia por
proteccion. En otras palabras, el hombre hobbesiano transitd del estado de naturaleza, en el que
impera la ley del més fuerte, al estado civil, donde las leyes positivas promulgadas por el soberano
prescriben el comportamiento de los, ahora, stubditos (Wolin, 1974).

La nocion de seguridad en Hobbes se refiere a la condicidn de estar libre de sufrir opresion,
dafo, fisico o muerte a través de actos violentos cometidos por otros hombres. Entonces, la
seguridad es una condicion que los seres humanos valoran y necesitan, porque garantiza la vida, la
salud y la libertad?. En consecuencia, los hombres construyen estrategias para encontrar la
seguridad en el estado de naturaleza, que puede ser anticiparse a la agresion y buscar ayuda para
liberarse de la angustia. Asi, la justificacion dltima hobbesiana para la transferencia de derechos y
creacion del Leviatan, reposa en la superacion del estado de miedo, propio de la guerra de todos
contra todos que impera en el estado de naturaleza. “En efecto, la razén por la cual los individuos
salen del estado de naturaleza para entrar en el Estado es que el de naturaleza, no regulado por
leyes promulgadas y hechas valer por un poder comun, se resuelve en un estado de conflicto
permanente (el famoso “bellum émnium contra omnes”)” (Bobbio, 2003: 96).

En consecuencia, el primer bien que se encuentra afectado es la vida, en correlato con la
salud y la libertad. Por lo tanto, la libertad se convierte en un valor que como sociedad es deseable
conseguir, para lograrlo, los hombres pactan restringir su gobierno de si y transferir ese derecho a
una persona artificial que se convertira en un Estado por institucion, con el objetivo de conservar
su existencia y alcanzar una vida mas arménica (Hobbes, 2014). Sin embargo, no sera el modelo
del Estado absolutista el que proyecte el valor de la libertad como finalidad para garantizar la
seguridad como derecho, porque para este el valor perseguido es la permanencia del Estado per se,
desde una vision transpersonalista (Recanséns, 2010). De hecho, la historia del pensamiento
politico ha constado la tension entre los conceptos de seguridad y libertad. Se ha logrado evidenciar
que aquello que le ha dado sentido a las instituciones politicas, sociales y religiosas, ha sido la

busqueda de la seguridad y el orden antes que pensar en la libertad (Aguirre, 2006) 12,

12 Nos remitimos aqui al concepto de condicion humana, al plantear que los hombres son seres condicionados por todas aquellas
cosas con las que, al entrar en relacion, condicionan su existencia. Se considera que la seguridad o la tranquilidad, implicaria una
de ellas, pues su ausencia negaria no solamente la capacidad de elegir sino de trascender (Arendt, 2012).

13 Este concepto es el que se ha construido para nombrar la seguridad publica, como una de las funciones de la administracion, que
tiene por objeto la prevencion de accidentes, desastres naturales, asi como la prevencion de atentados contra la institucionalidad,
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La reflexion en la que se inclina la balanza de la organizacion politica nacional hacia las
libertades fundamentales se incluye en el reclamo del Estado liberal. EI modelo que se funda,
precisamente, sobre el valor de la libertad y los derechos de los individuos —para quienes el Estado
y las instituciones juridicas representan un medio para cumplir los valores que se pueden encarnar
en la persona individual (Recaséns, 2010). Un tipo de organizacion en la que sea posible asegurar
el valor de la libertad, para lo cual se disciplinara el poder estatal a la adecuacion de unos fines
encaminados a realizar la libertad y la dignidad de los seres humanos y, en consecuencia, a disponer
el aparato institucional para salvaguardarlo.

Una de las preguntas necesarias que debemos hacernos, indaga por la manera en que puede
una organizacion politico-juridica mantener la convivencia en una sociedad. La respuesta siempre
ha sido: desde la fuerza y la coaccion. De hecho, el derecho es interpretado como sinénimo de
fuerza, sin fuerza no hay derecho®. Pero si convenimos frente a la valoracion de la libertad como
un proyecto de la existencia humana, sin duda asentiremos también en que el anhelado con-vivir
de unos con otros en una sociedad determinada, debe tener como esfuerzo méas que mantener una
situacion de seguridad, el empefio en alcanzar la efectividad de las libertades humanas (Aguirre,
2006). Si las libertades estan garantizadas, el resultado de esto debera generar una sociedad que se
perciba a si misma como incluida y respetada en cuanto valora y reconoce los fines de cada
integrante de la sociedad, es decir, porque logra afirmar el valor de la libertad y la dignidad en cada
persona. En otras palabras:

Una sociedad segura, un mundo seguro es una sociedad, un mundo que aseguren un espacio
efectivo a la dinamica de la libertad humana, un respaldo juridico institucional al ancho
espectro de libertades fundamentales. Si los Estados y las autoridades politicas niegan de hecho
o limitan las libertades politicas, sociales y econdémicas (...), no estamos ante Estados que
garanticen la seguridad de los ciudadanos, sino ante Estados que potencien su sumision, su
obediencia o su esclavitud. Sin libertad, no hay seguridad. Sin libertades, no hay seguridades
(Aguirre, 2006: 53).

Requerimos un cambio de la valoracion frente al telos del derecho. Superar la vision del
derecho como castigo-represion, caracterizado por el despliegue de politicas criminalizantes

centradas en acciones penales como primera ratio, por la de un derecho promotor de la libertad.

aquellos conocidos como “atentados contra la seguridad del Estado” (Rodriguez, 2015: 702). Para este fin, activa el poder de la
administracion y limita la actividad de las personas, bajo la justificacion de mantener el orden publico, a través de la fuerza de
policia. De hecho, en el escenario de las relaciones internacionales uno de los propdésitos que alienta a la Organizacion de las
Naciones Unidas es el de promover la paz y la seguridad internacionales. Los mecanismos que han sido empleados para mantenerla
se expresan en la estrategia de seguridad colectiva y la fuerza de policia internacional (Morguenthau, 1986).

14 Bernuz & Gonzélez afirman que esta relacion “no se trata de una vinculacion bastarda. Sin fuerza, ni el Derecho es Derecho ni la
organizacion funciona, a no ser que lo admitamos en términos de la mas absoluta ineficacia” (2006: 37).
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Una apuesta funcional de caracter preventivo para asegurar el ejercicio de los derechos
fundamentales, con la habilidad para identificar los riesgos y frente a estos promover acciones de
inversion segun la dimension que lo requiera, bien sea de caracter politico, social o econémico
(Bernuz & Gonzélez, 2006).

Enfrentar el problema de la violencia es una tarea estatal, porque se encuentra dentro de sus
fines promover seguridad a sus asociados, pero bajo el presupuesto sobre el que se funda un Estado
constitucional. Es decir, afirmando las libertades civiles, no limitdndolas para obtener una ficcion
de seguridad. Es cierto que parece en principio una contradiccion al hermanar ambos valores de
libertad y seguridad, porque se sostiene que sin seguridad no puede haber libertad. En todo caso,
no se trata de postular un estado policial de vigilancia, esta ha sido la visién reduccionista para
enfrentar el problema de la violencia en los discursos de seguridad nacional o seguridad
democratica que solo generan mas exclusion social y radicalizan las sociedades hacia un bienestar
postdisciplinario “en el que ¢l bien esencial es el ser en seguridad” (Da Agra, Quintas & Fonseca,
2002: 194), instalando una democracia de seguridad. Por el contrario, la satisfaccion del derecho
a la seguridad personal requiere garantizar primero la dignidad humana con la afirmacion de las
libertades civiles porque la seguridad no es un fin es si mismo, es una condicion para el ejercicio

de los derechos fundamentales.

2. Difusos usos de una palabra: ¢De qué «seguridad» estamos hablando?

Cada vez es mas difusa la alusion a la «seguridad» y no siempre tenemos claridad acerca de
a qué nos referimos cuando la abordamos, aunque, es claro que ha sido un tema de la agenda
politica nacional e internacional. La seguridad hace parte de los fines del Estado, es una de las
razones por las cuales nos hemos asociado. Sin embargo, lo que complejiza su abordaje es la
comprension de que esta se ha convertido en todo un dispositivo epistémico, es decir, que se
manifiesta como un sistema estructural que articula poderes, problemas, representaciones y saberes
(Da Agra, et. al., 2002). En este sentido las preguntas serian: ¢qué poderes? ; Qué problemas? ;Qué
representaciones? Y ¢ qué saberes?

Enfrentar la seguridad exige determinar en primera medida los riesgos, de manera lapidaria
Beck afirmé que “la produccion social de la riqueza va acompafiada sistematicamente de la

produccion social de riesgos” (1998: 25). El define esta “nueva” sociedad bajo el paradigma de la
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sociedad del riesgo. Sostiene que los riesgos del final del siglo XX son la consecuencia de un
modelo especifico de produccion caracterizado por un crecimiento exponencial de las fuerzas
productivas en el proceso de modernizacion, en el que los riesgos liberados se desplazan hacia
abajo mientras que de manera inversa la riqueza, junto a su aseguramiento efectivo, se desplaza
hacia arriba.

Aquellos riesgos producto de los residuos toxicos, la radiacion nuclear, la basura atomica,
los desastres ambientales, los elementos tdxicos en los alimentos, la pobreza, entre otros, se
desplazan hacia las capas sociales periféricas. Son amenazas globales, supranacionales, no
especificas y, por lo general, imperceptibles. Son riesgos producidos por un modelo de desarrollo
cientifico-tecnoldgico (Beck, 1998), enfrentados mediante politicas de seguridad, las cuales se han
enfocado en los eslabones mas débiles de la cadena, en las consecuencias de los grandes riesgos.
Es decir, en la criminalizacion de las conductas calificadas como situaciones sociales de peligro,
es el efecto bumerang, lo que no es otra cosa que el riesgo producido por la riqueza.

El andlisis beckeriano aportaria algunas respuestas, no definitivas ni absolutas, a las
preguntas planteadas pero Utiles para nuestro abordaje. En este sentido, y para contestar a la primera
pregunta, la seguridad, como dispositivo epistémico, da cuenta de cierto tipo de poder, grupos
econodmicos de capital trasnacional que bajo un modelo de desarrollo depredador han ocasionado
esta sociedad del riesgo global. Entonces aparece el problema: los riesgos. Pero si ubicamos en
una escala dichos riesgos concluiriamos que estos, generados por el modelo de produccion
neoliberal, son en realidad impactos que lesionan los derechos de grupos especificos de personas
en efecto domind, los riesgos de la fision nuclear o de los residuos téxicos o de los desastres
ambientales o de decisiones geopoliticas ocurren en un espacio geografico especifico habitado por
comunidades determinadas que, frente al peligro ocasionado, deben migrar y, en todo caso,
encontrar otros medios de subsistencia.

Esta movilidad social tiene como consecuencia que las mas de las veces estos seres humanos
no logren insertarse nuevamente en su habitat y deban migrar dentro o fuera del pais, lo cual origina
a la vez dificultades para obtener su sostenimiento. Quedara en manos de su creatividad la manera
de sobrevivir en un entorno diferente, con otras reglas. En todo caso, si su insercion en la nueva
sociedad receptora no es Optima, en la nueva escala de riesgos emergera otra situacion peligrosa
que se afiade al listado anterior: la criminalidad. Esto nos conduce a la respuesta de la pregunta

siguiente, ¢que representaciones? La representacion social de ciudades inseguras que diariamente
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son evidenciadas por los medios de comunicacion. Son los ciudadanos de bien que deben ser
protegidos de criminales, delincuentes, toxicbmanos, violadores:

La demagogia de la seguridad se orienta a movilizar la opinion publica contra la pobreza,
percibida como potencialmente criminal, a distraer la atencion de tantos problemas sociales
irresueltos y a colmar el déficit de legitimacién de los gobiernos generado por sus politicas de
reduccion de los gastos sociales” (Ferrajoli, 2011: 363).

Para concluir con la Ultima respuesta en relacion con los saberes, es decir, los modelos
tecnocraticos para enfrentar los altos indices de criminalidad, refuerzo de la fuerza de policia y
optimizacion de los sistemas de justicia. Los Estados, siguiendo las directrices de las instituciones
internacionales o la imposicion del derecho internacional desde arriba (Rajagopal, 2005), se
enfocan en las estadisticas, pero estas a su vez privilegian cierto tipo de delitos para el disefio de
medidas de prevencion que nunca se ocupan de abordar el problema estructural. En este contexto
aparece entonces una resignificacion de la idea de la seguridad, esta ha sido el resultado de la
posicién de las instituciones internacionales tanto del orden universal como del regional, el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos CIDH, respectivamente.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo construyd una sombrilla tedrica para
el paradigma del desarrollo humano. Desde este enfoque se instituyd el concepto de seguridad
humana definida como la posibilidad que tienen las personas de beneficiarse del progreso en forma
segura Yy libre, con la confianza que dichas oportunidades se conservaran en el futuro (PNUD,
1994). La postura que este enfoque mantiene parte de la critica a la comprensién tradicional del
concepto de seguridad en general, por considerar que ha estado relacionada con el conocimiento
de las causas de la guerra y no con las condiciones de la paz. Para el PNUD la seguridad ha sido
entendida como ambito del poder estatal y del ejercicio de la soberania nacional, con énfasis en la
defensa del territorio y de los gobiernos ante la agresion externa.

Este paradigma incluyé como una de sus dimensiones a la seguridad ciudadana; las otras
dimensiones de la seguridad a las que alude son: econémica, financiera, alimentaria, sanitaria,
ambiental, personal, de género, comunitaria y politica (1994: 28). Convirtiendo asi, a la seguridad
personal en una especie dentro de la seguridad ciudadana. Esto significa que la libertad del
ciudadano contiene una serie de pretensiones que sobre pasan el &mbito, al parecer reducido, de la
seguridad personal, reservada de manera exclusiva para aquellos casos en los que las autoridades

legalmente deben disponer de la libertad de una persona. Su cuestionamiento se debe a que han
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considerado que esta percepcion sigue el concepto de seguridad nacional en la que se protege al
individuo desde el mismo concepto de riesgo que tienen los Estados.

El concepto de seguridad humana se piensa como centro a los individuos, hombres y mujeres.
Por lo tanto, advierte las condiciones politicas, sociales, econdmicas, culturales y ambientales que
afectan su seguridad, con identificacion de las amenazas tradicionales y no tradicionales (militares
y no militares) desde un enfoque de derechos humanos (De la Cruz, 2007). Esta dimensién marco
afirma una proteccion frente a la condicion de encontrarse libre de temor, pero también y, al mismo,
tiempo libre de necesidad. De manera concreta y bajo este enfoque, la seguridad personal queda
incluida como una de las dimensiones de la seguridad humana, y pasa a ser definida por los riesgos
de violencia fisica; suele identificar una serie de amenazas, tales como crimen, violencia doméstica,
abuso infantil, suicidio, guerra, tortura, las amenazas por parte de agentes estatales y las amenazas
colectivas, como la violencia étnica. La seguridad personal pasa a convertirse en un componente
de la seguridad ciudadana que hace referencia a modalidades especificas de vulnerabilidad, asi
como, a la proteccion de algunos derechos fundamentales.

En el Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos la Comision Interamericana de
Derechos Humanos no se define la seguridad ciudadana especificamente, pero advierte que el
objetivo de las politicas publicas en lo concerniente, deben estar construidas desde este enfoque,
en la medida en que el objetivo es:

Disminuir el riesgo de reproduccion de violencia y el delito, a la vez que hacer efectivos todos
los recursos necesarios para perseguir y poner a disposicion de los organismos del sistema
judicial a los autores de crimenes, en especial, aquellos que implican violencia contra las
personas (2010: parr. 109).

La Comision insta a los Estados a adoptar medidas de seguridad ciudadana que, desde una
politica publica con enfoque diferencial, tengan en cuenta el grado de vulnerabilidad especial en el
que se encuentran las nifias y las mujeres victimas de violencia, como consecuencia de la
criminalidad comun y organizada. Considera que los Estados deben “tomar medidas especificas en
cuanto al marco juridico y a la capacidad operativa de las instituciones del sistema de seguridad
ciudadana, en el marco general de lo establecido por las normas internacionales de proteccion de
los derechos humanos” (parr. 110). El 6rgano interamericano se apoya en instrumentos regionales
como la Convencion Belém do Pard, ademas en instrumentos del sistema universal como la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la Convencién para la Eliminacion de todas las formas
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de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW). Asi mismo manifiesta su preocupacién por el
alarmante aumento de femicidios en la region (2010).

Para la Comision la especial vulnerabilidad de las mujeres se deduce por sus condiciones
raciales, étnicas, migrantes, refugiadas o desplazadas, ademas de ser objeto de violencia cuando
estan embarazadas, en situacion de discapacidad, son menores de edad, de la tercera edad, o en
situacion socioecondmica desfavorable, se encuentran privadas de su libertad o como resultado de
encontrarse en una situacion que ha sido calificada como conflicto armado.

Las instituciones internacionales referidas han construido un concepto ampliado de seguridad
ciudadana, que se aleja de la nocion de seguridad personal que se ha construido en esta tesis (infra
numerales 7-11). Porque la seguridad ciudadana es el resultado de un diagnostico en el que se ha
considerado que ciertos grupos estan en riesgo, producto de la criminalidad y la violencia
generalizada que propician ciudades inestables, desiguales, caracterizadas por la exclusion social
y la ausencia de oportunidades.

Esta vision institucional desde arriba, propone una vision omnicomprensiva del fenémeno
nombrado como seguridad ciudadana, que, de conformidad con lo expuesto, desde el macro molde
del desarrollo humano, lo comprende en su dimension estructural como “aquella situacion politica
y social en la que las personas tienen legal y efectivamente garantizado el goce pleno de sus
derechos humanos y en la que existen mecanismos institucionales eficientes para prevenir y
controlar las amenazas o coerciones ilegitimas que pueden lesionar tales derechos” (IIDH, 2007:3).

Actualmente no hay un consenso sobre la manera adecuada para nombrar la seguridad, y el
término se ha vuelto problematico pues tiene diferentes interpretaciones y adjetivos que intentan
calificarla, desde el tradicional personal, hasta individual, publica, urbana, ciudadana, humana
(IIDH). En todo caso, en Ameérica Latina la seguridad ciudadana se asocia con la recuperacion de
las instituciones democraticas y la defensa de los derechos ciudadanos ante las arbitrariedades de
las fuerzas del Estado, la corrupcion y la exigencia de garantias para una convivencia pacifica.
Desde este horizonte, la seguridad debe entenderse en un didlogo permanente con los conceptos de
democracia y ciudadania (Laub: 2007).

Por ello, se ha instalado en el terreno de lo politico y se ha convertido en la expansion del
derecho penal; las camparias de inseguridad han cambiado su significado, ya no aluden a la
seguridad social ni a la seguridad de las libertades individuales frente a las arbitrariedades policiales

“sino tan solo seguridad publica, entendida sub especie de orden publico de policia y como
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exasperacion punitiva y no del modo que corresponde a un estado de derecho, tanto liberal como
social” (Ferrajoli, 2011: 361). De hecho, en la busqueda de antecedentes de esta investigacion la
constante es la definicion, mas que del derecho a la seguridad personal —que aparece como un
concepto del pasado, que alude a la imposicién de unos limites a la injerencia estatal— se aborda es
el concepto de seguridad ciudadana.

Nuestra posicion cuestiona esta re-conceptualizacion del concepto de seguridad, puesto que
los reclamos de seguridad estan acompariados de las exigencias por justicia, y ambos, constituyen
cuestionamientos estructurales al capitalismo. Las salidas a los problemas de la “seguridad
ciudadana” se enfrentan con la criminalizacion de casi todos los riesgos y, en consecuencia, la
expansion del derecho penal. Este tipo de politicas restrictivas desconocen que algunos de estos
delitos como el hurto de minima cuantia, son el resultado de la anomia estatal, expresado en el
incumplimiento de las promesas del Estado social de derecho. Ademas, pensar en la seguridad
ciudadana limita el concepto global de persona, como enfoque personalista de los derechos
humanos, pues la exacerbacién de la fuerza represiva para la proteccion de la seguridad ciudadana
se convierte en la proteccion de las instituciones democraticas, desde un enfoque transpersonalista
que invisibiliza las desigualdades generadas por un modelo de desarrollo econémico excluyente y
la consecuente falta de oportunidades, lo cual da lugar a politicas militaristas.

En este horizonte de sentido, la inseguridad ciudadana en cuanto preocupacién epistémica,
es analizada desde dos enfoques. De un lado, es el reflejo de las estadisticas y, de otro lado, la
percepcion sobre cémo la sociedad experimenta el fendmeno de la criminalidad (Duce & Pérez,
2005). El abordaje epistemoldgico adoptado por los gobiernos ha sido de tipo cuantitativo, basado
en estadisticas, privilegiando variables como la tasa de homicidios o los dafios a la propiedad. Se
ha preferido la observacion del comportamiento de cierto tipo de delitos sobre otros que deberian
ser objeto de atencidn, como tasa de feminicidios o el delito de trata —por mencionar solo algunos
de los excluidos—, esto ha generado medidas institucionales restrictivas y no holisticas para
enfrentar solo algunos delitos.

Lo anterior, es relevante en varios sentidos, de un lado, porque al privilegiar la observacion
de cierto tipo de conductas delictivas se adoptan medidas institucionales parciales respecto al
fendmeno asociado con la criminalidad. En segundo lugar, porque se adoptan medidas de tipo
punitivo cuando existen ciertos tipos de delitos que podrian enfrentarse con medidas preventivas,

como el delito de trata, o el feminicidio, pero que al no ser valoradas como relevantes para la
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observacidn estadistica por parte de los Estados, no generan una accion coordinada y certera por
parte de las autoridades. Sin embargo, “la percepcion de inseguridad no estd necesariamente
asociada con la probabilidad estadistica de ser objeto de una agresion violenta, sino mas bien con
la construccion social del problema y con la probabilidad que los ciudadanos crean que existe de
convertirse en una de sus victimas” (Duce & Pérez, 2005: 104).

En este sentido, este concepto construido desde el punto de vista institucional ha promovido
la participacion ciudadana en temas asociados con la politica criminal. Ahora “la delincuencia es
preconcebida como de caracter local y el objetivo es analizar un control “a medida” de cada lugar.
Desde ya, en parte por causa y efecto de la misma “comunidad”, los delitos o fendmenos que se
persiguen son los que define el sentido comun: robos, hurtos (...) al concebir el delito como de
caracter local, la policia comunitaria y la seguridad ciudadana confian en que la “comunidad”
solucionard sus propios problemas con el apoyo de buenos policias que ayudan a protegerla” (Cid,
2007: 510). Asi las cosas, se reduce el problema de la seguridad ciudadana a la categoria dicotdmica
amigo-enemigo, en la que el Estado se constituye como la institucionalidad que defiende al
ciudadano del enemigo, y el enemigo es el desposeido, que a su vez ha sido excluido por el modelo
de desarrollo impuesto por el Estado (Frihling & Tulchin, 2005), lo cual se convierte en un
problema en espiral de eterno retorno, que no permite la salida del laberinto.

Reducir el problema a la inseguridad ciudadana genera otra dificultad, expresada en el tipo
de estrategias que se emplean para generar de vuelta la confianza y la tranquilidad de los habitantes,
las cuales se centran en la expansion del derecho penal y la fuerza policial como mecanismo de
defensa para la seguridad. De esta manera, el tema de la seguridad se ha convertido en un bastion
electoral el cual debe ser enfrentado rapidamente a expensas de un costo politico demasiado alto
para la clase dirigente. Por lo tanto, la promesa es el refuerzo institucional del sistema de justicia
para procesar con eficiencia a quienes delinquen, el endurecimiento de las penas y el aumento de
policias en las calles para combatir el crimen. Asi, seguridad ciudadana se traduce en lucha contra
el crimen, seguridad ciudadana es proteccion de la propiedad privada y de la vida, porque las
encuestas evidencian que la gran mayoria de los delitos son contra estos derechos (Frihling &
Tulchin, 2005).

El problema de este paradigma puede expresarse, en primer lugar, en relacién con la manera
en que la inseguridad es percibida por las personas, respecto de la ineficacia de las instituciones

democraticas que cuando fallan mas que seguridad personal la que aparece en riesgo es la seguridad
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del ciudadano, es por tanto una seguridad politica, para lo pablico. En otras palabras, estamos ante
dos concepciones distintas del individuo y del ciudadano. La seguridad ciudadana se construye
como una categoria politica. Expresa al ciudadano en el contexto de la ciudad y su relacién con lo
publico, por esta razén las instituciones implicadas aqui son el sistema de justicia y la policia,
porque son estas las que reconocen al ciudadano como portador de derechos. Este modelo deja de
lado el problema de la seguridad en el &mbito doméstico, espacio privado en el que también debe
activarse la proteccion. Para algunas personas este ambito puede generar mas riesgos que el
escenario publico.

En segundo lugar, otro cuestionamiento a este paradigma es la manera de respuesta
institucional que emplea, dado que usa medidas de fuerza y no de tipo preventivo. La narrativa
institucional construye un enemigo: la poblacién en situacion de pobreza. Es la criminalidad de
subsistencia, politica clasista que enfoca la criminalidad callejera y desvia la atencion de la
criminalidad de los poderosos, dejando por fuera corrupciones, falsedades contables, lavado de
activos, fraudes fiscales, guerras, crimenes de guerra, problemas medioambientales y atentados
contra la salud (Ferrajoli, 2011). El sistema penal opera de manera sesgada para controlar
poblaciones pobres y marginales, no necesariamente para reducir o castigar los delitos, sino para
reducir poblaciones anarquicas, rebeldes, en un proyecto que se ajusta mas a apaciguar el cambio
social (Alviar y Jaramillo Sierra, 2012).

Es imposible dejar de lado que las causas estructurales de la inseguridad son
multidimensionales y van desde la represion de la protesta, el abuso del poder, los poderes
residuales que se mueven en los intersticios de la legalidad como las redes de trata, de prostitucion,
el narcotrafico, el contrabando hasta la exclusion social, el desempleo, la desigualdad o la pobreza.
Erradicarlas requiere de medidas estructurales y politicas amplias a largo plazo.

Sin embargo, en busca de respuestas rapidas se plantean salidas a corto plazo, por tanto, el
problema de la inseguridad se intenta resolver con mas policias en las calles, el aumento de penas
y el abuso de la detencién preventiva enarbolando la bandera de un populismo punitivo (Peres,
2009).

En Latinoamérica y el Caribe las iniciativas para enfrentar el problema de inseguridad
ciudadana se han caracterizado por la adopcion de medidas de fuerza como la profesionalizacion
de las fuerzas policiales, los programas de policia comunitaria, el manejo de los recursos para

aumentar la eficacia policial, con lo cual se busca mejorar las percepciones sobre la seguridad de

36



las personas (Frihling & Tulchin, 2005). En Colombia, por ejemplo, a partir del 2010 se ha creado
todo un esquema de politica publica que responde a esta imposicion de las instituciones
internacionales. En la Politica Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana se construye un
concepto de seguridad ciudadana que comprende:

La proteccién universal a los ciudadanos frente a aquellos delitos y contravenciones que
afectan su dignidad, su seguridad personal y la de sus bienes, y frente al temor a la
inseguridad. La convivencia, por su parte, comprende la promocién del apego y la adhesion
de los ciudadanos a una cultura ciudadana basada en el respeto a la ley, a los demas y a unas
normas béasicas de comportamiento y de convivencia social” (DNP, 2011: 1) (cursivas del
texto).

No se discute por tanto la problematica estructural del sistema-mundo (Wallerstein, 2007),
que implica la obligacién estatal para decidir los temas de politica macro econémicay la realizacion
de los derechos sociales. Es evidente que los niveles de inseguridad han aumentado a través de los
afios como consecuencia del modelo econdémico capitalista hoy en crisis, que excluye a gran parte
de la poblacién del goce de los niveles minimos de acceso a bienes primarios.

El desbalance de un aumento de riqueza y un consecuente aumento de riesgos no es otra cosa
que “la produccion de riqueza pagada con el empobrecimiento y el subdesarrollo (...) la economia
neoliberal es la base del modelo de exclusion y del modelo correspondiente de politica de
prevencion y seguridad. Es dificil imaginar ciudades seguras en las condiciones impuestas por la
economia neoliberal” (Baratta, 2001: 15). Es por esto que el desplazamiento del concepto de
seguridad personal al de seguridad ciudadana tiene entre otras consecuencias una desviacion al
momento de evaluar las causas del riesgo, puesto que deja fuera de foco sus causas estructurales,
como en el caso que acabamos de revisar del modelo de produccion neoliberal, sus consecuencias,
pero, sobre todo, las estrategias para enfrentarlo; o también, para abordar el problema de violencia
contra las mujeres; las politicas disefiadas para contrarrestarlo han despolitizado el feminismo
(Cobo, 2005) en cuanto teoria compleja para la comprension acerca del origen y los impactos de
una estructura de dominacién patriarcal.

Algunos estudios realizados en relacion con el problema de inseguridad que vivimos como
mujeres, se amparan en continuar con los desarrollos desde el paradigma de la seguridad ciudadana.
La urgencia de la situacion ha hecho pensar quiza, que una manera adecuada para resolverlo es la
criminalizacion de estas conductas, lo cual es acertado en principio; pero en ausencia de una
politica publica feminista no se resuelve el problema radical generado por una sociedad

jerarquizada que ha promovido un modelo de relacion desigual entre hombres y mujeres, en la que
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los varones tienen mayor posibilidad para el acceso a recursos y oportunidades, consecuencia de la
asignacion de un valor diferencial a los sexos (Héritier, 2007).

No es aumentando las penas como los hombres se relacionaran mejor con las mujeres. Sera
seguramente con actuaciones orientadas a poner término a la subordinacion, la desigualdad y la
opresion de las mujeres, como se lograra su emancipacion y con ella una sociedad en la que no
existan discriminaciones por razon del sexo ni del género (Castells, 1996). Lo que si esta claro, es
que este debate ha evidenciado la situacion de especial vulnerabilidad que como mujeres
padecemos por los riesgos diferenciados, que se desprenden de la discriminacion histérica por
razones de sexo. Al afectar nuestra seguridad se limita también nuestro ejercicio como ciudadanas,
asi como las oportunidades de ejercer nuestros derechos, participar en la vida publica, gozar de las
libertades democraticas y contribuir al desarrollo local y nacional. Es mas, la discriminacion es
considerada como el detonante de la violencia puesto que el sélo pertenecer al género femenino
constituye en si mismo un factor de riesgo en la esfera pablica y privada de las ciudades (Massolo,
2007). Sin embargo, no se trata de enfatizar solo en los riesgos de las mujeres, esta reflexion
también refleja la situacion de riesgo especial en el que se encuentran los nifios y las nifas, las
personas en situacion de discapacidad, personas adultas mayores o las comunidades indigenas,
entre otras.

En este sentido, la presion de las instituciones internacionales ha promovido una
transformacion del concepto de seguridad personal al de seguridad ciudadana como desarrollo del
paradigma de desarrollo humano. Este enfoque ha permitido un avance importante en la medida en
que ha fomentado la identificacion de riesgos y amenazas que se han elaborado desde una
perspectiva mas amplia, al asumir la seguridad personal como una proteccién efectiva del derecho
a la vida asi como a la salud, que incluye la integridad corporal, sexual y emocional para de esta
manera, entenderla desde una perspectiva mas estructural al ligarla con otras vulnerabilidades
existentes y no exclusivas de respuestas policiales a los delitos o al crimen, en la represion (De la
Cruz, 2007). El reclamo sigue siendo el mismo: abandono estatal, por su insuficiencia para cumplir
con los fines contractualistas que lo instituyeron.

La construccion de estos nuevos conceptos, desde el punto de vista de las instituciones
internacionales, materializan la imposicion de un derecho desde arriba, en el cual las cargas se
dislocan. Lo que, en principio, constituye el fin de nuestra organizacion politico-juridica, para

garantizar nuestra seguridad como personas y asegurar el ejercicio de los demas derechos, se ve
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afectado como consecuencia de la criminalidad y de la cultura de las sociedades que ya se escapa
a la capacidad del Estado de un minimo en inversion, pero maximalista en represion.

En conclusion, frente al asunto en relacion con la decision respecto de la manera adecuada
para definir conceptualmente el derecho si como seguridad ciudadana o seguridad personal, esta
investigacion sostiene que a partir de la década del 90 se propuso un nuevo paradigma de desarrollo
humano desde las Naciones Unidas y alli se promovié un concepto omniabarcador de la seguridad
personal, nombrado como seguridad ciudadana. Sin embargo, para el objeto de definir el contenido
y alcance de este derecho, consideramos que el término adecuado al que debemos referirnos es al
de seguridad personal y no al de seguridad ciudadana. En principio por una cuestién técnica, dado
que la seguridad personal es el derecho humano reconocido en los tratados internacionales (infra
numeral 5). El otro argumento tiene relacion con su abordaje epistemoldgico, puesto que el
concepto de seguridad ciudadana propone otro enfoque para abordar el problema de la inseguridad,
que en nuestro criterio es limitado, toda vez que se construye desde un marco dual amigo-enemigo,
en el que el enemigo esta representado por esa criminalidad de la subsistencia, la cual se enfrenta
con medidas represivas.

Un derecho a la seguridad personal como proteccion de los derechos fundamentales obliga a
develar riesgos estructurales para la adopcion de medidas de alta envergadura que aseguren de
manera efectiva derechos como la vida, la salud y la libertad. Sin embargo, qué significa tener un
derecho humano, este interrogante se plantea en vista a que se ha planteado que el derecho a la
seguridad cumple con esta categoria, asi que antes de verificar su validez repasemos cual es el

marco tedrico en el que se inscribe y le da su fundamento inicial.

3. Aproximacion teorica al concepto de derechos humanos
Los derechos humanos son una construccion racional con capacidad para disefiar un modelo
de sociedad. La cuestion en relacion con qué es un derecho, cuél debe ser su contenido, quién debe
ser la persona destinataria de una conducta obligatoria o sobre quién recae la pretension justificada
de gozar de un bien, es de caracter normativo. Debe estar soportado en razones justificativas
capaces de identificar la situacion de opresion y expresar la necesidad de crear un mecanismo que
asegure un “perimetro protector” —con las consecuencias que este debe implicar— para detener la

conducta dafiosa y excluirla del arbitrio del fuerte o del insensato. La solidez argumentativa debe
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esclarecer que la conducta objeto de discusion es moralmente lesiva y que contraria un valor
supremo. Solo una construccion racional puede tener validez argumentativa y blindar la decision
del reconocimiento de un derecho frente a posiciones opuestas, ese es el papel de la ética normativa
(Nino, 2007).

Ahora bien, los derechos humanos descansan en el consenso al que llega una sociedad sobre
aquello que es justo. De hecho, los catalogos de derechos son derivaciones de principios de justicia,
porque a traves del acuerdo una sociedad intenta reducir los privilegios y eliminar las
desigualdades. Por esta razon, pensar en derechos humanos significa discutir sobre aquellas
situaciones que generan dominacion (Rodriguez, 2011). Son varias las caracteristicas que definen
la esencia de los derechos humanos, seglin autores como Peces-Barba, Pérez Lufio, Nino, Ferrajoli
y Prieto Sanchis, de un lado su raiz axioldgica con vocacion juridica. De otro lado, su
positivizacion, la cual es necesaria para formalizar el vinculo juridico. Asimismo, la adecuacion de
los fines estales a la proteccion del individuo —a través del limite que los derechos humanos le
imponen al poder publico— vy la posibilidad de exigir su cumplimiento al Estado, es garantia para
su efectividad.

Cada derecho esta soportado en una pretension moral, es decir, en la idea de dignidad
humana, basamento axioldgico de una sociedad, que en la historia de la cultura se ha expresado en
un nucleo de valores como la libertad, la igualdad, la seguridad juridica y la solidaridad (Peces-
Barba, 1994). Dicha vocacion moral humana estd asociada desde Kant con la imposibilidad de
instrumentalizar al ser humano, por tanto, en la necesidad de ser reconocido como un fin en si
mismo y nunca como un medio.

La dignidad se expresa en que el hombre es un ser comunicativo, y social que vive en dialogo
con los demas, a través del lenguaje racional, capaz de construir conceptos generales, y un ser
moral y de fines que construye su propio ideal de vida, su propia moralidad privada en
convivencia con los demas. Son los valores morales que hacen posible una vida social
conforme con esa dignidad humana, a través de una organizacion social democratica y que
desarrolla esa moralidad publica en forma de principios de organizacion social y de derechos
humanos (Peces-Barba, 1994: 625).

Estos valores a su vez tienen un soporte historico que se exterioriza ante la necesidad de
reconocer determinado derecho y esto es asi en la medida en que se comprende que cierto aspecto
o0 cualidad de la humanidad se encuentra bajo amenaza. Dicha pretension moral se convierte en
derecho cuando es positivizado, en razon a que su existencia objetiva es requerida para su

exigibilidad y oponibilidad ante el Estado o terceros (Peces-Barba, 1994). Si bien la dignidad
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humana es ante todo un valor moral, en razén a su caracter prescriptivo, es también entendida como
un principio que tiene como fundamento la ética, pues se corresponde con la condicion de humanos,
de quienes compartimos una existencia comun, de quienes tenemos una vida humana que vivir.
Asi gue lo importante es ser humano, no hombre ni mujer, no blanco o mestizo, no catélico o
musulman, no liberal o conservador, nifio 0 adulto, solo ser humano (Gallego, 2005).

La dignidad humana es reconocimiento, es el reclamo de pertenencia a una condicion humana
compartida que se caracteriza por unas circunstancias tanto objetivas como subjetivas que nos
determinan como especie. Lo anterior, se conecta directamente con una idea de justicia en tanto
que orienta la justicia politica, la cual deber& acondicionar la sociedad politica y, en este sentido,
perfilar los fines del Estado, orientar los limites del poder politico, asi como el reconocimiento de
derechos individuales (Gallego, 2005) sobre la base del principio normativo de igualdad. Por lo
tanto, la nocion de derechos humanos esta vinculada al principio de la dignidad humana, y estos
derechos a su vez reconocen pretensiones basadas en necesidades catalogadas en otros valores
morales como la vida, la libertad y la igualdad. Con base en lo anterior, la dignidad humana como
idea de justicia debe ser suficiente para comprender que ser humanos es la Unica condicion que
podemos compartir, sin clasificaciones en su interior. “La “humanidad”, estrictamente hablando,
no es un grupo social: los individuos comenzaron a definirse como miembros de la humanidad
como protesta en contra de que los trataran de acuerdo a su filiacion de grupo social o segun la
posesion de determinadas cualidades; en vez, quieren ser tratados como personas singulares que,
sin embargo, tienen pertenencia comun al género humano” (Gallego, 2005: 265).

El problema que ha generado la desigualdad entre congéneres comienza con el no-
reconocimiento; como precisa la profesora Gallego, cuando una parcela de seres humanos excluye
del respeto a la otra parcela (2005). Es decir, cuando un grupo de humanos discrimina a otro grupo.
Cuando su comportamiento se caracteriza por realizar una conducta objetiva que distingue, excluye
o restringe el goce de derechos a otra u otros. La desigualdad en el trato no ha sido un asunto
exclusivo entre varones y mujeres, ha sido la expresion del poder y la dominacion de un grupo
sobre otro, en el que se han resaltado y desvalorizado las diferencias de diversa indole, raciales,
religiosas, politicas, entre otras. Sin embargo, segin Ferrajoli (2009), la diferencia sexual es
arquetipica y paradigmatica.

La afirmacion o la negacion de las diferencias no solamente viola el principio de igualdad,

sino que desconoce el principio de dignidad humana, desde el que se presupone el reconocimiento
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de la condicion humana. Reconocimiento que requiere tanto de la subjetividad como de la
institucionalidad para su garantia— en calidad de obligaciones estatales y de particulares—y, justo
de este Gltimo aspecto deviene la vocacion juridica de la dignidad humana, al ser la base para el
reconocimiento de los derechos humanos y, por lo tanto, axial en la configuracion de una sociedad
incluyente. Al ser la dignidad humana un valor moral, politico y juridico, debe contener practicas
morales de respeto y reconocimiento, por lo tanto:

No presupone un sentimiento de amor a la humanidad, sino una actitud de solidaridad, esto es,
comprender que todos los seres humanos, incluso los que estan situados a remotas distancias
de nosotros y a quienes nunca veremos, se nos parecen y tenemos con ellos multiples
similitudes (una misma existencia humana con la dificultad basica que nos plantea) y, por ello,
merecen nuestra comprension y respeto. El respeto es una especie de “confraternidad” sin
proximidad ni intimidad; es una consideracion hacia cada ser humano desde la distancia que
pone entre nosotros el espacio del mundo, y esta consideracion es independiente de las
cualidades que admiremos o de los logros que estimemos altamente (Gallego, 2005; 264).

Toda persona con base en el principio de dignidad es titular de derechos basicos, como los
derechos de libertad —el de la seguridad personal (infra numeral 8) — los derechos de igualdad o los
sociales. El fundamento ético y juridico es que “debe haber un conjunto de pretensiones —basadas
en ciertos bienes, necesidades o intereses basicos o indispensables— reconocidas en beneficio de
todo ser humano y protegidas por el orden juridico como derechos basicos” (Gallego, 2005: 268).

Con el fundamento argumentativo en la dignidad humana debemos superar la aparente
escision que la historia del derecho legislado ha creado entre otorgar privilegios para unos grupos
mientras se excluye a otros. Construir una argumentacion para la teoria de un derecho, implica
reconocer la unidad de la especie humana, con base en el reconocimiento de la diferencia y la
diversidad como parametros de igualdad. Lo anterior, implica afirmar que el contenido de los
derechos humanos es politico, porque requiere de la discusién publica, de la negociacion (Hunt,
2009). Luego, sobre el acuerdo, la tarea es eliminar la dominacion y elaborar sobre ella mecanismos
que alerten sobre el dispositivo que la genera, o al menos lo neutralicen, para que desde la
prevencion o la sancién no se repita. Es en ultimas, el papel del derecho que requiere, después de
la discusion y el reconocimiento institucional, las técnicas normativas para hacerlo efectivo.

Con fundamento en las razones anteriores, un concepto que aproxime una definicion integral
de derechos humanos deberia contener una expresion juridica dindmica y dual. Dindmica, porque
se van concretando segin cada momento historico y dual, porque su vigencia requiere de un lado,

el reconocimiento positivo de una serie de facultades para reclamar un comportamiento del Estado,
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y por otro, la existencia de unas instituciones ante las cuales reclamar exigencias de dignidad, la
libertad e igualdad (Peres, 2009).

Siendo asi se precisa, por un lado, su reconocimiento positivo como derecho (infra numeral
5), pero a la vez de la institucionalidad que lo garantice (infra numerales 16-20), porque para que
exista un derecho se requiere una correlacion de obligaciones activas o pasivas de otros. En otras
palabras, un derecho surge siempre que una norma impone a otros el deber de dejar de hacer -x
(conducta negativa-obligacion de no hacer) o de facilitar la realizacion de x (conducta positiva-
obligacion de hacer). Asi, el contenido de las obligaciones puede exigir conductas activas o pasivas,
depende de lo que exija la obligacién (actos u omisiones) (Nino, 2007).

Los derechos humanos son los derechos subjetivos, derechos que contienen una expectativa
positiva, que espera una prestacion, o una expectativa negativa y frente a ella una conducta de
respeto, de no hacer, la cual estd adjudicada a cada individuo por una norma juridica. Quien puede
reclamar dichos derechos subjetivos como suyos es un ser humano, porque ostenta el estatus de
sujeto. Estos derechos subjetivos tienen una caracteristica y es su caracter de universalidad®®
(Ferrajoli, 2009). Por su parte, la expresion “derechos fundamentales”, concepto adecuado para
nombrar este conjunto de facultades humanas fundamentadas en la dignidad, puede presentarse
desde un punto de vista objetivo y otro subjetivo. EI primero, hace referencia a su manifestacion
positiva en el ordenamiento juridico (tratados, constituciones) soportado en la libertad, la igualdad,
la seguridad y la solidaridad, como expresién de la dignidad humana, asi como del Estado social y
democratico de derecho. Frente al punto de vista subjetivo, se refiere a la titularidad del derecho
subjetivo que recae en la persona humana. Son las libertades y prerrogativas establecidas en el
ordenamiento positivo que permiten la concrecién del proyecto de cada ser humano a través del
reconocimiento de sus derechos civiles, politicos y sociales, sujetos tanto al respeto de los poderes
publicos como a la posibilidad de reclamar en caso de violacion (Peces-Barba, 2004).

En adicion al argumento anterior, el contenido minimo que debe incluir el concepto de
derechos humanos alberga dos elementos de carécter teleoldgico y funcional. Es teleoldgico porque
los derechos contienen la traduccion normativa de los valores de dignidad, libertad e igualdad, para
formalizar algunas aspiraciones de las personas desde la moralidad a la legalidad. El carécter

funcional significa que los derechos legitiman el poder, al concretarse como reglas fundamentales

15 Para una critica al principio de universalidad ver infra numerales 29, 30 y 31.
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que justifican las formas de organizacion politica, por tanto, son respetadas por las personas (Prieto,
1990).

Los derechos humanos son asi moralidad positivizada, puesto que su fundamento recae en la
identificacion de una situacion factica calificada como injusta que, con base en su discusion en el
ambito publico, es considerada como una amenaza en principio para todas las personas'®, por lo
tanto, requiere de una proteccion positiva. Este es el papel de los derechos humanos, reconocer el
derecho adecuado que proteja la situacion de la amenaza o de la violacion en la que existe un bien
juridico tutelado del posible dafio causado por terceros o el Estado, e instituir una garantia que
permita su ejercicio sin mas restricciones que la amenaza a otro derecho de la misma categoria.

Desde esta claridad, pasemos a continuacion a develar cudl es el soporte juridico del derecho

a la seguridad personal del cual deviene su validez.

4. El derecho a la seguridad personal: de la Revolucion francesa a Naciones Unidas

El correlato que une las pretensiones morales justificadas con la validez de un derecho, pasa
por la positivizacion, para el caso del derecho a la seguridad personal puede ubicarse a partir de su
inclusion en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la
Asamblea Nacional Francesa el 26 de agosto de 1789 esta, en su articulo segundo, preciso que el
objetivo de toda asociacidn politica debe ser la conservacion de unos derechos que tienen la calidad
de ser naturales e imprescriptibles para todo hombre, de manera taxativa enumera: la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.

Las pretensiones justificadas que fueron expresadas en estos enunciados normativos vienen
permeadas ademas de las ideas ilustradas, por los principios del derecho romano enunciados desde
Ulpiano®’, siendo uno de estos el neminen leadere, no hacer dafio a nadie (Gottlieb, 1847: 406).
Estos mandatos retomados en el Corpus iuris civiles de Justiniano, como sus institutas, se instalan
en la Europa medieval y haran parte de la reflexion que junto al espiritu de la ilustracion enfrenten
los reclamos de libertad en asuntos tan sensibles como la intolerancia religiosa de la reforma y la

contrarreforma que dividié el continente en dos Europas: la catolica y la protestante (Vargas, 2001).

16 La afirmacién “en principio” significa que el reconocimiento de derechos humanos ha pasado por un proceso paulatino de
ampliacion en su alcance de proteccién, el proceso de especificacion, a partir de la identificacion de grupos merecedores de esta, en
atencion a su especial situacion de vulnerabilidad o riesgo.

17 Como aproximacion a la justicia se reconocen otros dos principios: vivir honestamente y dar a cada uno lo suyo (Gottlieb, 1847:
406).
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Asi, uno de los principios fundamento del limite a las instituciones seré el de no hacer dafio al otro,
este se convierte en uno de los primeros derechos individuales, que antecede las declaraciones del
siglo XVl y que se proyectaba desde la Inglaterra como una de las promesas de Juan sin Tierra,
que termino en la maxima expresada en el habeas corpus, mecanismo de proteccion de la libertad
personal.

De la mano de esas herencias, los presupuestos del humanismo de los siglos XVII y XVIlI
promovidos por Beccaria, Rousseau y Voltaire, entre otros, fueron determinantes para levantarse
en la critica de las instituciones del Antiguo Régimen y aquellas Monarquias que admitian el
suplicio y la pena de muerte (Hunt, 2007). Estos atentados transgredian el derecho a la seguridad
personal, en razon a que generaban en la poblacion una sensacion de inseguridad frente al poder
desbordado de la institucionalidad; no habia certeza sobre la proteccion de la vida, la salud, la
propiedad o la libertad, estos bienes se encontraban en amenaza constante, porque estaban en la
disponibilidad de la decision arbitraria de las autoridades. Las declaraciones se imponen como
reclamo para alcanzar los valores de igualdad y libertad. Sin privilegios los hombres regresaban a
su natural expresion de humanidad que, fundamentada en la dignidad humana, reclamaba para si
la autonomia del proyecto moderno.

La tradicion liberal puede verse expresada en el orden en el que se consagran los derechos,
asi la libertad es sin duda su baluarte que junto a la propiedad de sus posesiones justifican la
existencia de un gobierno instaurado para proteger a los individuos de la agresion ilegitima. Es
decir, que les proporcionara seguridad —motivacion del pacto de union— frente a su ser, hacer y su
tener, a través de la instauracion de unos limites frente a terceros y frente al poder estatal.

En una interpretacion similar, en cuanto a la imposicion de limites al Estado, en el continente
americano el derecho a la seguridad personal fue reconocido al incluir una modificacion realizada
por el Primer Congreso de los Estados Unidos*® por medio del cual fueron propuestas 12 enmiendas
a su Constitucién. El articulo sexto reconoci6 el derecho a la seguridad personal de la siguiente
manera:

The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no warrants shall issue, but
upon probable cause, supported by oath or affirmation, and particulary describing the place
to be searched, and the persons or things to be seized.

18 Realizado en septiembre de 1789
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Asi, el derecho a la seguridad personal contemplaba el derecho de las personas a estar
seguras, pero también mantener a salvo sus casas y sus documentos, es decir, aquello sobre lo cual
se detentaba el derecho a la propiedad inmediata; la amenaza era la intervencién de un tercero, del
Estado, siempre y cuando, esta fuera calificada como irrazonable y arbitraria. Dentro de la l6gica
de obediencia por proteccidn, la intervencion estatal podria ser realizada, pero con limitaciones,
siempre y cuando existiera una causa probable que justificara la intrusién. Sin embargo, debia
especificarse de manera clara el lugar objeto de revision o si fuera el caso, la razon para requerir a
una persona, el fundamento de esta normatividad era la inclusion del valor de la dignidad humana,
el cual cumplia la funcién de ser el pardmetro para el direccionamiento de la accién estatal. El
contenido ético y politico de estas declaraciones perfila una nueva manera de administracion
publica en la que toda decision politica debe estar fundamentada en el respeto de unos principios
morales que se entienden garantizados al formularse bajo la formula juridica que asumieron estos
instrumentos. En este sentido, ambas declaraciones fundamentan la base del constitucionalismo
moderno (Castafio, 2005).

Las cartas de derechos del siglo XVIII marcaron la pauta hacia el proceso de
internacionalizacion, por estar construidas desde un lenguaje universalista, al promover los
primeros mecanismos de reconocimiento de derechos humanos con validez eterna, es decir, con
independencia del tiempo y el espacio (Alexy, 2005: 75) y, por ende, precedente para que las
comunidades de Estados reconocieran derechos y garantias fundamentales a los seres humanos. No
obstante, serd en el marco de las Naciones Unidas cuando los Estados convengan en su
reconocimiento, puesto que este foro de discusion politica tiene como uno de sus propositos
estimular el respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales (Carta de las Naciones
Unidas, 1945).

5. Elderecho ala seguridad personal en los Tratados internacionales de derechos humanos

En el nuevo escenario configurado a partir del orden de la post segunda guerra mundial, la
comunidad internacional se sometié a orientar sus relaciones internacionales en observancia de
unos principios basicos, ya reconocidos por la costumbre internacional, y que en el marco de esta
positivizacion fortalecen las obligaciones juridicas de la organizacion, asi como de sus integrantes,

para garantizar la paz y la seguridad internacionales (El Erian, 1994). El preambulo de la Carta de
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las Naciones Unidas resalta dos valores fundamentales de la humanidad: la dignidad y la igualdad.
Desde este pardmetro axioldgico se afirma la existencia de los derechos humanos para hombres y
mujeres, como presupuestos basicos para alcanzar la paz, la seguridad internacional y, en
consecuencia, realizar la cooperacion internacional, como estrategia para alcanzar este modelo
programatico. A pesar de que la Carta no define los derechos humanos ni las libertades
fundamentales, una interpretacion sugiere que el articulo 56 debe entenderse como el deber de los
Estados de respetar los derechos humanos (Oda, 1994).

En todo caso, este instrumento internacional o constitucién internacional (Fernandez, 2011),
sera uno de los parametros que posibilitara la discusion politica de los Estados en torno al
reconocimiento, ahora a nivel internacional, de una normatividad —que pensada desde la dignidad
como criterio axioldgico— oriente la humanizacion del orden internacional reservado hasta
entonces, exclusivamente, para las relaciones entre los Estados. Es claro que en la Carta no existe
una definicion que precise el significado de los derechos humanos, por ello no aparecen
mecanismos concretos para ser accionados en caso de violacion. Por esta razon, desde la misma
conferencia de San Francisco se sugirio la elaboracion de un Proyecto de Declaracion que
cumpliera con esta finalidad. En 1947 la Comision de los Derechos Humanos presentd su propuesta
de 30 articulos bajo el nombre de Declaracion Universal de los Derechos Humanos'®, adoptada sin
objeciones (Oda, 1994).

De esta manera, la maxima evolucion del derecho internacional publico se evidencia en la
posibilidad de exigir el reconocimiento y la proteccion del ser humano como sujeto de derechos,
retomando de esta forma la tradicion liberal. Segin este presupuesto, los Estados —sujetos por
excelencia del derecho internacional- a través de los procesos de presiéon de activistas y la
negociacion internacional, han acordado el reconocer, respetar y garantizar una serie de derechos
indispensables para la existencia y el bienestar de todos los seres humanos.

La historia del derecho internacional describe que inicialmente los Estados se preocuparon
basicamente por temas relacionados con su existencia como los sujetos protagonistas de las
relaciones internacionales, por lo tanto, sus negociaciones se enfocaban en la discusion acerca de
las ventajas y beneficios acorde a sus intereses, o temas relacionados con su integridad territorial,
su seguridad, su soberania, son las conocidas normas de coexistencia, por ejemplo, las relacionadas

con armisticios o con la fijacion de limites fronterizos. Por esta razon la seguridad personal puede

19 AG/Res. 217 (l11) del 10 de diciembre de 1948.
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verse como una especificacion de una las caracteristicas de la politica exterior que después de la

segunda guerra mundial centrd su interés en los asuntos de seguridad nacional, este concepto alude:
First, it deals with a state’s perception of its security in the sense of its survival in an anarchical
world, ensuring that threats are perceived as existential an are predominately of a military
nature (...) The second element affecting the discussion over national security is the
identification of interests, values, and power that states profess to uphold. These largely reflect
males values (...) Finally, traditional security discourse is deeply rooted within “high politics”
and power formulation, further ensuring that national security as a military concept takes
precedence over everything else —economics, development, and social policy have to serve the
security (military) agenda (Kfir, 2012: 85-86).

La consecuencia de esta politica impacta sobre las personas, quienes entonces deben realizar
mayores sacrificios para alcanzar su seguridad. Sin embargo, al finalizar la guerra fria y como
resultado de las convenciones internacionales la comprension sobre la seguridad da un giro, retorna
a su enfoque sobre las personas, en el interés por superar el miedo y sus necesidades (Kfir, 2012).
La horrorosa experiencia de dos guerras mundiales, asi como su costo social, fue determinante para
la comprension de que las personas que se encontraban bajo la jurisdiccion de los Estados
precisaban del aseguramiento basico de sus derechos y, por lo tanto, el compromiso internacional
de cada Estado ante la sociedad internacional (Parry, 1994).

Esto se ve materializado en el sistema juridico creado por las Naciones Unidas, como sistema
de promocion y proteccion internacional de los derechos humanos. Sistema que comprende varias
obligaciones internacionales de caracter convencional, contenidas en declaraciones, tratados y
protocolos relativos a la observancia de una serie de obligaciones de garantia a cargo de los Estados,
integrada por el reconocimiento de normas sustantivas que contienen derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, asi como sujetos de proteccion especial en razon a
sus caracteristicas de grupo. Este es el llamado proceso de especificacién o de concrecion de los
derechos humanos?®. Ademas, ha configurado todo un sistema procesal que permite accionar los
procedimientos de peticiones individuales ante ciertos 6rganos de caracter subsidiario a la respuesta
estatal como los Comités, con lo cual se complementa la proteccion que ofrecen los Estados en

sede interna (Villan, 1994).

20 Es decir, el transito de la ampliacion en el reconocimiento de derechos a todos los seres humanos, “el proceso supone no sélo la
seleccién y matizacion de lo ya existente, sino aportacion de nuevos elementos que enriquecen y complementan lo anterior (...). La
especificacion es un avance del historicismo sobre el racionalismo y parte de la idea de considerar a los derechos mas vinculados a
las personas concretas de sus titulares” (Peces-Barba, 2004: 120). Segun este autor, el proceso de especificacion se produce en
relacion con los titulares, los contenidos y el consenso. En relacion con el primero, supone tres circunstancias de personas en
situacion desventaja: a) por su condicion social o cultural, b) por su condicion fisica, y c) por su condicion en el marco de una
relacion social.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es sin lugar a dudas un instrumento
clave en la configuracion de un orden internacional fundado en la dignidad humana y cuestionador
de las lealtades de los Estados que otrora se debian solamente entre ellos, para abrir paso a una
valoracion de todo un sistema de derechos y libertades de los hombres y mujeres que residen y
visitan los Estados, quienes desde el nuevo marco institucional podrian disfrutar de sus derechos
libres de temor y sin miseria. Se configurd un escenario ideal en el que se proscribio cualquier tipo
de discriminacion. La Declaracion anuncié los nuevos tiempos que representaban el final de la era
de las persecuciones por razon de la religion profesada, del pensamiento expresado, de la faccion
politica convenida, de la nacionalidad de origen, o del sexo, atributo que definia una serie de
oportunidades jerarquizadas.

El apoyo masivo que obtuvo la Declaracién le ha permitido superar ese filtro de universalidad
gue exige cierto consenso en cuanto a unos principios de justicia minimos (Rodriguez, 2011). Es
quizd, en parte, este el sentido en el que esta tiene un alcance no solo juridico, sino también ético
y politico. En la medida en que logré persuadir a la comunidad de no admitir la barbarie en ninguna
circunstancia, como resultado de ello, convenir en la existencia de un derecho internacional que
albergara principios juridicos de contenido ius fundamental, de caracter universal e indivisible,
frente a lo cual se derivaban varias obligaciones a cargo de los Estados (Carrillo, 2008). En otras
palabras, la Declaracion Universal se expresa como una norma de derecho internacional positivo,
por tanto, de obligatorio cumplimiento para los Estados, que reconoce la existencia de unos
principios universalmente validos, los cuales deben inspirar, a su vez, la elaboracién del derecho
positivo interno (Recaséns, 2010).

Este marco normativo e institucional contiene el reconocimiento positivo a nivel
internacional del derecho a la seguridad personal, el cual aparece consagrado desde la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos?! y la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre??
(1948). Ahora bien, en los trabajos preparatorios de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos realizados por el Comité de redaccion, en la version de su primera sesion, no
reconocieron el derecho a la seguridad personal. Sin embargo, si fueron incluidos, en enunciados
diferentes, el derecho a la vida en el articulo tercero y el derecho a la libertad personal en el articulo
quinto (E/CN.4/AC.1/3, 4 june, 1947).

21 Adoptada por las Naciones Unidas AG/ Res 217 A (111), el de diciembre de 1948.
22 Organizacion de Estados Americanos. Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948.
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Posteriormente, al afio siguiente, fue integrado en la version de mayo de 1948, en el articulo
cuarto de la siguiente manera: “every one has the right to life, to liberty and security person”
(E/CN.4/95, 21 may, 1948). No sin cuestionamientos, como el del gobierno holandés, para quien
reconocer el derecho a la seguridad personal resultaba inadecuado porque su contenido no era
concreto: “the right to “security of person” is too vague an expression”. La propuesta para la
Comision redactora era: “everyone has the right to life, to bodily and to liberty of person”
(E/CN.4/82, 16 april, 1984: 16). No obstante, en la version de integracion final fue desestimada y
se mantuvo la propuesta de la comision redactora.

En suma, su enunciado normativo comparte un mismo articulo con los derechos a la vida y
a la libertad: es la enumeracion clésica de los derechos civiles. En sentido similar, la Declaracion
Americana destina el primer articulo a reconocer este derecho empleando la misma féormula con
una transcripcion idéntica de la Declaracion Universal. Continuando asi con esa tradicion liberal
enfocada en las libertades individuales.

El alcance del derecho a la seguridad personal en las declaraciones, puede interpretarse como
una norma juridica independiente, es decir, como un derecho autonomo, separado del derecho a la
vida y a la libertad; a la vez, como una condicion para la satisfaccion de estos derechos con los
cuales comparte el articulo tercero en ambos instrumentos. Pensar en las razones por las cuales
estos tres derechos comparten el mismo enunciado normativo, puede generar diversas
interpretaciones. Sin embargo, en nuestra opinién una de las posibles reside en que los tres derechos
concretan el valor de la dignidad humana, pues es su compresion triadica la que garantiza no solo
la existencia de la persona humana, sino su existencia en clave de libertad. Es decir, como
posibilidad para su autodeterminacién, es en este sentido en el que se sostiene que el derecho a la
seguridad personal cumple una funcién protectora para guardar estos bienes. El derecho a la
seguridad personal es entonces, un derecho medio, complementario, o de segundo nivel, en cuanto
posibilidad para asegurar la vida y la libertad.

Superando las declaraciones, dentro del proceso de creacion del derecho internacional de los
derechos humanos, se encuentra que tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos?® de la ONU, como en la Convencion Americana de Derechos Humanos?* y la

23 Organizacion de las Naciones Unidas, adoptado el 16/12/1966. Ley aprobatoria 26/12/1968. Ratificado el 23/03/1976. Decreto
de promulgacion No. 2110 de 1988, del 12/10/1988.
24 Organizacion de los Estados Americanos, adoptado el 22/06/1969. Ley aprobatoria No. 6 de 1970. Ratificado 4/01/1972.
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Convencion Belém do Para?, del Sistema Interamericano, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea?® y la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de
Banjul)?’, se consagra el derecho a la seguridad personal con connotaciones similares. Estos
instrumentos presentan un cambio en la técnica juridica con la que se habia reconocido este
derecho, puesto que ahora, el derecho a la vida se encontrara en un articulo aparte, mientras que la
seguridad personal seguira acompafiando a la libertad personal.

Ambos derechos, libertad y seguridad, quedaran en el Pacto en el articulo 9, numeral primero:
“todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a
detencidn o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas
por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”. En la Convencién Americana de
manera mas escueta, en el articulo 7, numeral primero: “toda persona tiene derecho a la libertad y
a la seguridad personales”.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y en la Carta Africana sobre
los Derechos Humanos y de los Pueblos, coinciden en el articulo 6, numeral primero. En el tratado
europeo quedo reconocido de la siguiente manera: “toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad”. La Carta Africana lo reconoce de manera un poco mas completa: “Todo individuo
tendré derecho a la libertad y a la seguridad de su persona. Nadie puede ser privado de su libertad
mas que por razones y condiciones previamente establecidas por la ley. En especial, nadie puede
ser arrestado o detenido arbitrariamente”.

Desde el proyecto del Pacto Internacional de Derechos Humanos, discutido dentro del
proceso de construccion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en los afios de 1947
y 1948, varios Estados como la ex Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas y China, presentaron
sus argumentos en relacion con la necesidad de que el derecho a la vida no se redactara como un
derecho absoluto, sino como un derecho condicionado a que su disfrute no seria afectado de manera

arbitraria. Es decir, que siempre y cuando existiera un procedimiento, asi como una sancion cuyo

25 Organizacion de los Estados Americanos, adoptada en Belém do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994. Aprobada en Colombia por
la Ley 248 de 1995. Ratificada el 10/03/96. Sentencia de exequibilidad C-408 de 1996.

26 2000/C 364/01. Proclamada en Niza en diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision. En diciembre
de 2009, con la entrada en vigor del Tratado de Lishoa, la Carta adquirié el mismo caracter juridico vinculante que los Tratados.
Proclamada por segunda vez después de enmienda en diciembre de 2007. Ver
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

27 Aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacion de la Unidn
Africana, reunida en Nairobi, Kenya. Disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297
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contenido implicara su limitacion, este derecho podria suspenderse, y en efecto asi quedo en la
redaccion final.

Este puede ser uno de los motivos por los cuales la Comision cambi6 la técnica juridica de
la redaccion, separando el derecho a la vida de los derechos a la libertad y seguridad. En
consecuencia, la seguridad personal no seria méas el derecho medio o de proteccién de la vida, se
limitaria entonces a proteger la libertad. La cual, ademés, podia ser restringida ya que también
contiene la condicién de bien no-absoluto, puesto que, si la detencion es legal puede realizarse, la
prohibicion es frente a la arbitrariedad de la medida. Excepto en la redaccion de la Carta Europea
de Derechos Fundamentales donde su enunciado normativo no contempla ningun
condicionamiento para su ejercicio.

El derecho a la seguridad personal limita entonces su alcance en la interpretacion de la
literalidad de estos instrumentos, puesto que su funcion se restringe a la garantia de la libertad
personal. La proteccion que ofrece el derecho a la seguridad personal supone estar o0 sentirse
seguro, ajeno a las agresiones externas en aquellos casos en que una persona sea privada de su
libertad por el Estado. Ahora bien, tanto el derecho a la vida como el derecho a la libertad tienen
limitaciones, con la excepcion mencionada, pues los tratados internacionales referidos mantienen
la formula de que nadie puede ser privado de su vida o su libertad de manera arbitraria. Sin
embargo, el derecho a la seguridad personal no las contempla de manera taxativa. No se estipula
limite alguno en la literalidad del texto de estos tratados, por lo tanto, el derecho a la seguridad
personal debe calificarse como un bien absoluto?® (Belda, 1994).

La férmula normativa consagra de esta manera los derechos a la libertad y a la seguridad
personales, como dos normas juridicas que comparten el mismo articulo. La redaccion del
enunciado normativo en estos instrumentos sostiene que el derecho a la libertad personal solamente
podra ser limitado siempre y cuando dicha limitacidn no sea arbitraria, es decir, que puede privarse
a alguien de la libertad en aquellos casos en que la medida esté conforme a la ley. En otras palabras,

la clausula que exige la formalidad legal debe interpretarse en el sentido de que la persona privada

28 Sin embargo, la practica de algunos Estados va en contravia de esta norma internacional, razén por la cual puede afirmarse que
el derecho a la seguridad personal no es considerado como un derecho absoluto, pues son mas de una decena los paises que tienen
instaurada la pena de muerte y los castigos corporales. Ejemplo de la primera son Egipto, Etiopia, Gambia, Guinea Ecuatorial, Libia,
Nigeria, Somalia, Sudan, Sudan del Sur, Uganda, Afganistan, Arabia Saudita, Bahréin, Bangladés, algunos Estados de Estados
Unidos, China, Corea del Norte, Emiratos Arabes, India, Indonesia, Irak, Japon, Jordania, Kuwait, Libano, Malasia, Oman, Pakistén,
Palestina, Singapur, Siria, Tailandia, Taiwan, Vietnam, Yemen (Amnistia Internacional, 2014). Aquellos Estados que admiten el
suplicio, como flagelo corporal que incluye la lapidacién y/o la flagelacion, se encuentran: Nigeria, Somalia, Sudan, Indonesia,
Iran, Emiratos Arabes Unidos y Yemén (Amnistia Internacional).
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de su libertad no tiene razones para temer que su detencion sea el resultado de la arbitrariedad. De
ser ilegal estariamos frente a una lesion del derecho a la seguridad personal.

Asi las cosas, las normas internacionales referidas, admiten un derecho exclusivo para el
Estado, no para particulares, que consiste en la posibilidad de privar del bien vida o libertad a
alguna persona. Sin embargo, dicha conducta no podra ser exteriorizada por la autoridad sin que
cuente con una autorizacién constitucional y legal para hacerlo. En otras palabras, estos enunciados
normativos admiten el derecho del Estado a quitar la vida o detener preventivamente una persona
si existe un fundamento legal para ello, pero en el caso de la libertad personal, garantiza al mismo
tiempo el derecho a la seguridad, a través del limite que le impone a la actuacion de las autoridades
para preservar este derecho?.

6. El derecho a la seguridad personal: distintas propuestas doctrinarias

¢ Cudl debe ser entonces la interpretacion adecuada del derecho a la libertad y a la seguridad
personal? ¢En su literalidad restrictiva? Es decir ¢;como un solo derecho a cargo del Estado
enfocado en la obligacion de respeto y no interferencia? Consideramos que no. El Derecho debe
responder a las exigencias que cada momento historico le demanda, por eso es un producto de la
cultura humana, en este sentido debe garantizar la proteccion de las personas frente a actos lesivos
de particulares tales como el riesgo injustificado de sufrir un peligro o por la amenaza de una
posible comision de delitos como el secuestro, la trata o el trafico de personas (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2010).

Esta interpretacion de la Comision comienza a ampliar el derecho a la seguridad personal,
que tradicionalmente tenia como Unico sujeto de la obligacion al Estado, para ampliar el contenido
de la obligacién de proteccidn frente a particulares, porque el riesgo que corre la libertad personal
no esta sujeto de manera exclusiva a la conducta ilicita del Estado, sino que la criminalidad
particular atenta también contra este derecho.

En una interpretacion ain mas amplia Casal afirma que el derecho a la seguridad personal no

debe entenderse como un derecho unido de manera exclusiva al bien libertad personal, sino en

29 Desde este horizonte de sentido, ambos derechos, libertad y seguridad, pueden ser a la vez interpretados como derechos de
seguridad juridica, puesto que su nucleo “es proteger a la persona frente a normas sancionadoras a través de garantias procesales
que les produzcan tranquilidad y certeza al saber a qué atenerse, poder formular eficazmente su pretension o defensa, y asegurarse
que la interpretacion, aplicacion y ejecucion de las mismas sean adecuadas” (Bustamante, 2004: 4).
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articulacion con otros derechos, asi lo define como el “derecho a recibir proteccion del Estado
frente a posibles amenazas a los demas derechos consagrados” (2008: 116). En nuestro criterio, su
apreciacion es el resultado de una critica a la valoracion exegética de los tratados internacionales
en los que este derecho aparece, como vimos, acompafiando el derecho a la libertad personal. En
todo caso, estos tratados internacionales que consagran derechos humanos encuentran sus
fundamentos en un sustrato axioldgico ligado a los valores de dignidad humana, libertad, seguridad
e igualdad, los cuales estan contenidos en la definicion de justicia (Pérez, 2009) en tanto, poseen
una formula principal para identificar las estructuras de poder y dominacion que afectan intereses
vitales de los humanos (Rodriguez, 2011).

En consecuencia, no estan concebidos como catélogos cerrados y acabados de derechos, sino
como filtros que permiten rastrear a través de la historia aquellas situaciones o circunstancias que
pudieran afectar el goce de algun derecho, para identificarlas e intentar superarlas a través de la
institucionalidad. Lo que dinamiza la creacion de nuevos derechos o una ampliacion hermenéutica
en cuanto su alcance.

Por eso, son el resultado del acuerdo de las sociedades que han identificado una serie de
valores que requieren ser objetivados para satisfacer determinadas necesidades de caracter
universal que lesionan el bienestar de las personas. Estos tratados internacionales han permitido
identificar estructuras de dominacion que se encuentran tanto en el escenario pablico como en el
privado, que pueden estar en el trabajo, en el marco del conflicto armado, en las instituciones
educativas, religiosas o en el ambito privado, en la vida de pareja o en la vida familiar.

Todos estos instrumentos han consagrado la necesidad de reconocer el derecho a la seguridad
personal. Sin embargo, hemos visto que dicho derecho se encuentra anclado en las Declaraciones,
al derecho a la vida y, en los Pactos, al de la libertad personal.

Una de las preguntas que trata de responder esta investigacion, esta relacionada precisamente
con las razones por las cuales el derecho a la libertad estd acompafiado del derecho a la seguridad
personal. Una de las hipdtesis que se sostienen, sugiere que, bajo la formacién de los Estados de
derecho y el monopolio en el uso de la fuerza a cargo de las autoridades, el riesgo para la seguridad
personal se encontraba limitado solo y exclusivamente a la potestad del Estado, debido a que el
derecho como institucidn, entrd a restringir las libertades individuales para garantizar la seguridad.
O lo que es lo mismo, no se supuso la posibilidad de que la seguridad personal pudiera ser afectada

por individuos particulares. Este presupuesto no podria sostenerse bajo el esquema creado por un
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Estado de derecho que habia limitado la libertad de los hombres, bajo su consentimiento —el pacto
de unién hobbesiano— para garantizar la seguridad a todos los ciudadanos, y por eso la seguridad
se convirtio en el fin mismo del Estado.

En todo caso, la literalidad de los tratados internacionales suscritos por los Estados,
posteriores a la segunda guerra mundial, incorporaron el derecho a la seguridad personal al lado
del derecho a la libertad. El objetivo seria garantizar la seguridad de sus ciudadanos en caso de que
las autoridades decidieran, con fundamento legal, limitarla. Este argumento desde la perspectiva
tradicional de la restrictiva eficacia vertical de los derechos humanos. De esta manera, lo que
instauraron los tratados internacionales fue un supuesto en el que el derecho a la seguridad personal
se suponia ya garantizado por la mera existencia del Estado de derecho, y el Unico riesgo que podria
existir seria si el mismo Estado decidia restringir la libertad de las personas bajo su jurisdiccion.
En tal supuesto, la garantia para los ciudadanos era que estos podrian sentirse seguros, que no serian
perseguidos de manera arbitraria por el Estado, y que en caso de que fueran requeridos, las
autoridades se impondrian unos limites a través de las Constituciones y la misma Ley para que sus
actuaciones no fueran arbitrarias y de esta manera no se pusiera en riesgo la seguridad. El ciudadano
de la segunda mitad del siglo XX no tenia nada que temer porque estaba protegido por el Estado,
luego entonces, no era necesaria la existencia de una disposicion juridica que contemplara este
derecho de manera auténoma, no se preveia una discusion en torno a su eficacia horizontal.

La ficcion que se cre6 fue que bajo la figura del Estado solo seria posible gozar del bien
libertad, porque el poder de cada hombre se encontraba limitado por el derecho y porque la razén
para limitar ese poder de cada individuo fue obtener seguridad. Ademas, porque la libertad puede
ser suspendida por el Estado, pero solo en los casos en que un juez decrete la necesidad de la
medida de aseguramiento o la culpabilidad de un sujeto por la violacién de la ley penal. En estos
casos, el derecho a ser defendido es el de la seguridad personal, puesto que al acusado se le debe
garantizar que estara libre de riesgo o de amenaza, y él podra confiar en que el poder judicial pondra
para su seguridad todo un sistema de garantias.

Por lo tanto, en razon a que la sociedad es dindmica y a que la seguridad de las libertades
como fin del Estado no se encuentra satisfecha, se requiere una interpretaciéon mas amplia de la
disposicion gque ha limitado el concepto de este derecho, dado que este también puede ser afectado
por particulares, en los casos de amenaza, terrorismo, extorcion, hostigamientos, entre otros. Esta

reflexion ya se planteaba en torno a la eficacia horizontal de los derechos humanos y a la vez se

55



enfrentaba a la posibilidad de que por accidn o por omision las disposiciones sean violadas por el
mismo Estado, como consecuencia de otras actuaciones no solo circunscritas con la limitacion de
la libertad en el marco de un proceso penal, sino por ejemplo, en acciones que impliquen el uso de
la fuerza para mantener el orden publico, tradicional paradigma estatalista de la eficacia de los
derechos humanos.

Son varias las formulas hermenéuticas empleadas para entender el alcance del derecho a la
seguridad y a la seguridad personal. Puesto que son dos conceptos diferentes. Algunos sostienen
que debe existir un derecho fundamental a la seguridad, en un grado de abstraccion mucho mayor
que ha sido altamente criticado, nuestra postura se centra en la determinacion dada por la seguridad
de la persona como seguridad de la libertad. Por ejemplo, la doctrina alemana desde la década del
80 ha convenido, no sin disputas, en la existencia jurisprudencial de un derecho fundamental a la
seguridad Das Grundrecht auf Sicherheit el cual se erige como derecho de defensa de las libertades
civiles, con la prohibicién de las injerencias arbitrarias estatales, pero al mismo tiempo en la
garantia de los derechos fundamentales, como una seguridad de los derechos (Isensee, 1983).
Aunque se discute el riesgo que este “nuevo” derecho fundamental puede generar sobre las
libertades, por cumplir una especie de delirio de la derecha al servir de fundamento para promover
mayores intervenciones estatales en procura de la anhelada seguridad, sobre todo después del 9/11
y el concepto de seguridad ampliada (Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages,
2008).

En sentido similar, Angarita (2011) se pregunta con recelo, si la seguridad es un derecho
humano al igual que el derecho a la vida o a la libertad. Insiste en que, si se afirmara que la
seguridad es el pre-requisito para otros derechos, esto implicaria que los otros deberian cederle el
paso a la seguridad y tal decision retomaria los caminos de una indeseable época para el Estado
colombiano, marcada por la restrictiva politica de libertades humanas: la seguridad democratica.

Alexy no reconoce directamente un derecho fundamental a la seguridad personal sino una
clasificacion denominada derechos a proteccion “habran de entenderse aqui los derechos del titular
de derecho fundamental frente al Estado para que éste lo proteja de intervenciones de terceros (...)
el espectro se entiende desde la proteccion frente a acciones de homicidio del tipo clasico, hasta la
proteccion frente a los peligros del uso pacifico de la energia atdbmica. No sélo la vida y la salud
son bienes de proteccidn, sino todo aquello que, desde aspectos iusfundamentales, es digno de ser

protegido, por ejemplo, la dignidad, la libertad, la familia y la propiedad” (1993: 436).
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En una concepcion que amplia el alcance de este derecho hasta la proteccion de los derechos
sociales puede encontrarse en Naranjo, quien afirma que el siglo XIX puso en evidencia la
necesidad de proteger al ciudadano de abusos y atropellos de particulares como los patronos,
propietarios de medios de produccion, empresarios que en su afan de lucro desconocian la justicia
social por ello se consagraron la seguridad econdémica y la seguridad social (Naranjo, 2015).

Otras discusiones han sido propuestas en un sentido similar, pero no con un alcance tan
amplio sino referidas de manera exclusiva a la seguridad de la persona. Medina (2003) cuestiona
el concepto de seguridad y su relacion con el derecho a la libertad, pues afirma que, si el derecho
a la seguridad personal alude a estar fuera de peligro o exento de riesgo, estaria mas cerca del
derecho a la salud y del derecho a la vida. Ademas, se pregunta si el derecho a la seguridad personal
es diferente del derecho a la libertad personal o si sélo esta ligado a ella. Ahora bien, la autora
acude al efecto util de la interpretacion del contenido de la norma y desde este ejercicio
hermenéutico concluye “que el derecho a la seguridad personal debe ser diferente del derecho a la
libertad personal” (2003: 215).

Otro camino hermenéutico propone analizar el articulo 7 consagrado en la Convencion
Americana de Derechos Humanos de manera mas amplia. Medina precis6 que la libertad, en un
sentido general, es autodeterminacion sin afectar a terceros, y que, ademas, soporta todo un
catdlogo de derechos especificos como la libertad de asociarse, de expresion, de reunion, entre
otros. En el caso especifico del articulo en mencion, propone gque se debe interpretar de manera
sistematica con el articulo 22 del mismo instrumento, en el que se reconoce la libertad de
locomocidn, pues si bien, el énfasis se encuentra en la privacion administrativa de la libertad, una
interpretacion dinamica sugeriria un alcance mayor como, por ejemplo: “no ser confinado a un
espacio de tamafio relativamente pequefio, similar a una cércel” (Medina, 2003: 213).

En un sentido similar, y como cierre de esta argumentacién, una interpretacion esclarecedora
sobre el alcance interpretativo del articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que amplia la concepcion de la vision tradicional de este derecho fue la realizada de
manera reciente por el Comité de Derechos Humanos. Proponen una interpretacion sistematica y
desde el enfoque diferencial, tanto del articulo 9 del Pacto Internacional como del articulo 3 de la
Declaracion Universal, para concluir que la libertad y la seguridad constituyen cada uno bienes
valiosos por si mismos, puesto que historicamente su violacion ha obstaculizado el goce de otros
derechos (Observacion 35, 2014).
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A manera de conclusion, este capitulo introductorio delimitd el significado para el sustantivo
seguridad como una sensacion humana que se caracteriza por la ausencia de temor. Descripcion
reconstruida desde la filosofia politica, asida a la nocién misma de Estado que, en su primera fase
como Estado absolutista, fundamento su legitimidad en la formula de obediencia por proteccion.

Ademas, se rastred el problema de la violencia y la generacion del miedo como circunstancias
que atentan contra la sensacion de seguridad. Una mirada histérica permitio evidenciar que las
sociedades en diferentes épocas han enfrenado, desde las instituciones, la inseguridad como un
problema, hasta plantear su percepcion como una necesidad universal a ser satisfecha por el Estado,
para lo cual fue convertida en un derecho humano.

El resultado de la aplicacion del método sistematico evidencié la positivizacion del derecho
a la seguridad personal desde las cartas de derechos del siglo XVIII hasta su internacionalizacion
a partir del sistema de promocion y proteccion de derechos instaurado con la Organizacion de las
Naciones Unidas, de alli su validez. No obstante, surgié un problema de tipo hermenéutico dada la
técnica juridica empleada por las comisiones redactoras de los instrumentos internacionales, puesto
que, si bien el derecho a la seguridad personal en principio fue reconocido en una norma autébnoma,
con el avance del proceso de internacionalizacion fue mutando hasta quedar compartiendo un
mismo articulo con el derecho a la libertad personal. Situacion que ha generado discusiones
hermenéuticas en relacion a su alcance, esto es, si es un derecho autbnomo, o es una mera garantia
del derecho a la libertad personal.

El orden de la discusion luego se plante6 en torno a las diferentes posturas institucionales
generadas sobre la idea de seguridad. Esta idea fue un hallazgo de la realizacion del estado del arte,
el cual dio cuenta de que la manera en que la comunidad académica ha sostenido la discusion sobre
la seguridad se centra en dos conceptos: seguridad humana y seguridad ciudadana. Ambos
paradigmas institucionales del ambito internacional, promueven de manera contradictoria una idea
de seguridad, puesto que por un lado es amplia, en cuanto a su contenido, sin embargo, estrecha al
estimar las casusas que la generan y, en consecuencia, los dispositivos para enfrentarlas. El
resultado ha sido la confianza en reformas penales que amplien el catalogo de conductas criminales,
asi como el aumento de fuerza de policia para enfrentar la criminalidad, sin embargo, se ocultan
las preguntas de fondo de corte estructural.

Una linea de indagacion ha resultado de interés en este contexto, y ha sido la pregunta por la
seguridad de las mujeres. Al parecer tanto la inseguridad de las ciudades, como en el ambito de la
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privacidad, ha motivado la exploracién de algunas estudiosas, por las causas y los mecanismos que
deberian ser tenidos en cuenta por las autoridades para su garantia. Dentro de estos planteos la
seguridad personal, tal como la hemos concebido, se percibe como un discurso que se quedd
anclado a la garantia estatal de proteccion frente a la detencion de las autoridades y que, dada la
constitucionalizacion del derecho, practicamente se encuentra satisfecha por la disciplina del
Estado a los sistemas juridicos de proteccion de derechos humanos, por lo cual no hay mucho que
decir.

El siguiente capitulo propone una solucion hermenéutica para definir el alcance del derecho
a la seguridad personal y, al mismo tiempo, sugiere una fundamentacion para su contenido, puesto
que el solo ejercicio de positivizacion se queda corto frente a la definicion de titulares, obligaciones

y técnicas de proteccion.

59



Capitulo 11

EL DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL: SU FUNDAMENTO Y CONTENIDO

Como vimos, los derechos positivados en tratados internacionales o en las constituciones
politicas, se caracterizan por su extrema vaguedad, por su expresion laconica. En otras palabras,
por ser una “fébrmula vacia” que al carecer de contenido hace imposible su argumentacion
(Kaufman, 1998). Por ello es papel de la doctrina y la jurisprudencia llenar de contenido su
significado mediante la propuesta de su fundamentacién e interpretacion como aporte en la
construccidn de nuestro campo juridico y este es precisamente el segundo de los objetivos de esta
tesis en relacion con la indagacion por el contenido del derecho a la seguridad personal.

Este capitulo propone en la primera parte una solucion hermenéutica para definir el alcance
del derecho a la seguridad personal. Seguido por una fundamentacion, discusion que se enfoca en
términos del valor y los principios de los cuales se deriva, para pasar luego a identificar su
contenido, titulares, sujetos de la obligacion, pretensiones amparadas y garantias como técnicas
normativas adecuadas para la efectividad del derecho.

7. Un derecho con entidad propia
Esta tesis sostiene que el derecho a la seguridad personal es una norma de la mas alta
jerarquia, autdbnoma y dinamica. Lo cual significa, que el hecho de que comparta el mismo articulo
con el derecho a la libertad, en los tratados internacionales, no disminuye su alcance, ni que lo

ancla a una hermenéutica restrictiva. Adicionalmente, que al expresar una naturaleza juridica dual
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como derecho pre-condicion para otros derechos, fluye de manera dinamica por los corpus iuris
internacionales y nacionales, esta Ultima afirmacion con fundamento en la teoria monista.

Si esto esa asi, puede ser el derecho pre-condicion para otros derechos humanos como los
derechos politicos, el derecho a escoger profesion y oficio, los derechos sexuales como el de
orientacion sexual, el derecho a la salud, los derechos de libertad como autodeterminacion,
protegido en el derecho a la identidad de género y, en general, como aseguramiento de todas las
libertades de expresion, de pensamiento o de culto. Por esto, se comparte la tesis propuesta por
Insensee (1983), en relacidn a que el derecho a la seguridad es un derecho para asegurar otros
derechos.

Sin embargo, una interpretacion limitada restringe la posibilidad de ampliar su alcance, de
ahi la critica que se propone, la cual se construye en atencion a tres aspectos medulares: el sujeto
de la obligacién, el contenido de la obligacion y las pretensiones.

En primer lugar, en cuanto al sujeto de la obligacion: este derecho estaba formulado desde
el enfoque de la eficacia vertical de los derechos humanos, atendiendo a dos criterios: 1. El Gnico
que podia violar la obligacion negativa que caracteriza este derecho era el Estado. 2. Se entendia
que el dnico sujeto de la obligacién de proteccion o de la garantia procesal, estaba a cargo también
de las autoridades. Pero si nos situamos desde el enfoque de la eficacia horizontal, la obligacion de
no interferencia estd a cargo tanto del Estado como de particulares, de alli que su interpretacion
deba ser mas amplia que la obligacion de garantizar el derecho a la libertad — limitada solo, en
aquellos casos en que la arbitrariedad sea una falta estatal. Por lo tanto, los particulares también
estan en capacidad de lesionar este bien, situacion factica que requiere una interpretacion dinamica,
extendida y sistematica de este derecho, en cuanto proteccion de la libertad de movilidad, libertad
para escoger profesion u oficio, libertad para contraer matrimonio, para el ejercicio de los derechos
democraticos, como derechos de libertad, la libertad de expresion o la libertad de culto, entre otros.

En segundo lugar, respecto al contenido de la obligacion: se considera que la interpretacion
era restrictiva, puesto que el derecho a la seguridad personal se entendia como garante exclusivo
del derecho a la libertad personal. La garantia consistia en imponer un limite al comportamiento de
las autoridades, quienes se encontraban impedidas para restringir la libertad de las personas de
manera arbitraria, esto es, en ausencia de una orden judicial que les habilitara para ello.

De manera complementaria y aclaratoria se sostiene que, el contenido del derecho a la

seguridad personal no estd anclado al derecho a la libertad personal, si bien comparte el mismo
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enunciado juridico, es una norma auténoma susceptible de expresarse en dos dimensiones: una
dimension personal-corporal y otra dimension personal-politica. La primera, exige una conducta
negativa de las autoridades y particulares, que prohibe la amenaza o el hostigamiento de actos de
violencia contra la vida o la salud de las personas, para garantizar el ser. La dimension personal-
politica, alude a la conducta negativa frente al sistema de libertades, para garantizar el hacer, es
decir, gozar de la capacidad de eleccion.

En altimo lugar, respecto a las pretensiones: la interpretacion restrictiva sostenia que la Unica
pretension que albergaba la persona titular del derecho era una conducta negativa por parte de las
autoridades estatales, acompafiada de medidas de proteccién. Sin embargo, en nuestro criterio la
pretension del titular del derecho exige también una conducta negativa de terceros quienes deben
abstenerse de lesionar el bien seguridad personal y en adicion, a la postura tradicional que mantenia
unas medidas de proteccidén a cargo del Estado, se considera que debe sumarse el disefio e
implementacién de medidas preventivas, para que ex - ante se identifiquen los riesgos potenciales
para estos derechos y puedan sortearse a tiempo.

La hermenéutica que se propone es de caracter sistematico, entiende los tratados
internacionales de manera dindmica, es decir, como una interaccion entre sus obligaciones de
manera sistémica y no aislada, insistimos en entender el articulo que reconoce el derecho a la
libertad y seguridad personales en los instrumentos internacionales, como un precepto normativo
que contiene dos normas juridicas. Una de ellas es el derecho a la seguridad personal que no debe
estar limitado al derecho a la libertad personal, sino que debe ser interpretado como derecho
autébnomo y a la vez como un derecho medio para el goce de otros derechos como la vida sin
violencia, la salud y todo el sistema de libertades.

Lo anterior en razon a que, tal como se ha sostenido, la naturaleza de este derecho es dual, es
autonomo vy, a la vez, es una pre-condicion para otros derechos. Es un derecho medio para
garantizar el ejercicio del derecho a la libertad, esto es la proteccion de la existencia y la eleccién
humanas, lo cual se articula necesariamente con el valor de la dignidad humana, asi como el
reconocimiento de los derechos a la vida, a la salud y a todo el sistema de libertades, comprendidas
la libertad individual como expresion maxima de autonomia personal, la libertad de pensamiento,
de conciencia y de opinion, la libertad de contraer matrimonio, libertad de elegir ocupacién,
profesion, oficio o trabajo, la libertad de circulacion o movimiento, la libertad para participar en el
gobierno de un pais (derechos democréticos).
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El derecho a la seguridad personal, como norma autonoma dentro de los tratados
internacionales, se desplaza como concepto dindmico e interdependiente del derecho, para
anteponerse en su funcién precautoria de aquellos derechos que requieren de unas condiciones
previas para su proteccion, puesto que su lesion es definitiva y anula el ejercicio del derecho. En
otras palabras, porque su violacién destruye la posibilidad de su ejercicio de manera objetiva. Los
tres derechos principales que se consideran salvaguardados por este derecho-medio de la seguridad
personal son: el derecho a la vida, el derecho a la salud y el derecho a la libertad, para ello pasamos
a puntualizar estas relaciones.

En primer lugar, porque entender el derecho a la vida como requisito para la existencia
personal y para la posibilidad de gozar de los demas bienes requiere un &mbito de proteccion previo
que permita a cada humano construir su proyecto de vida de conformidad con sus intereses y
preferencias. Esta relacion expresa la dimension personal corporal del derecho a la seguridad
personal, en tanto que su carécter precautorio se propone alejar la violacion del derecho a la vida,
pero, sobre todo, alejar el temor de perder la vida.

El peligro configurado como resultado del riesgo o de la amenaza de actos violentos o de
hostigamientos que pongan en vilo la existencia humana, atenta de manera directa contra este bien,
debido a que lo priva de su adjetivacién en el valor de la dignidad humana. Le niega sus fines o,
en otras palabras, en la imposibilidad de cumplir con su mision moral (Recaséns, 2010). En este
sentido, se entiende que tenemos derecho a una vida libre de violencia. Este es el precepto que ha
complementado los instrumentos internacionales en materia de respeto por los derechos civiles y
politicos tradicionales, que reconocen el derecho a la vida, el cual aparece incorporado en la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la mujer, en
la que se reconoce el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia (articulo 3).

Este tratado es el resultado del proceso de especificacion de los derechos humanos, en el que
se alude a la existencia de una serie de circunstancias de discriminacion histérica que han
perpetuado la desigualdad por razones de sexo Yy, que, en consecuencia, requieren de la necesaria
adopcion de medidas a cargo de los Estados para erradicar dichas situaciones. Si bien, la
interpretacion de esta norma juridica alude exclusivamente al escenario creado por el sistema
patriarcal en el que las mujeres sufrimos riesgos especificos producto de la infravaloracién creada
sobre nuestro sexo, razon por la cual requerimos de una proteccion especifica para garantizar

nuestra existencia, se considera que la interpretacion ultima que debe estimarse para la vida humana
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es aquella en la que se garantice una vida libre de violencia. Es decir, libre de temor de perder la
vida como resultado no so6lo por la condicion del sexo, sino también como resultado de pertenecer
a determinada etnia, raza o nacionalidad. Ninguna de las anteriores circunstancias puede ser
interpretada como una condicion limitante de la vida, por esta razon el derecho a la seguridad en
el contexto de proteccién del derecho a la vida, implica dotar de seguridad a todas las personas
frente a la certeza de que ninguna condicion natural o circunstancial sera tomada como factor de
discriminacion.

El derecho a la salud, que también tiene como fundamento el valor de la dignidad humana,
“ocupa el segundo lugar tras la vida, dentro de los bienes juridicos de naturaleza personal, y
mediante ¢l se tutela el estado normal del funcionamiento del cuerpo humano” (Berdugo, 1992:
23). En esta relacion también se encuentra la dimension personal-corporal del derecho a la
seguridad personal, porque el derecho a la salud no restringe su alcance a la ausencia de
enfermedad. Este bien juridico tutela el estado de bienestar general en el que cualquier persona
pueda desarrollar sus funciones vitales; condicion previa de todas las personas para convivir
socialmente, por lo tanto, incluye también el bienestar fisico y psiquico. En consonancia, su
salvaguarda tiene como finalidad extraer de la disponibilidad arbitraria de particulares o agentes
del Estado que atenten contra este bien juridico a través del delito de lesiones, la tortura, los tratos
crueles inhumanos y degradantes. Para este bien, el derecho a la seguridad personal se constituye,
igualmente, en un derecho-medio que construye un perimetro protector para neutralizar la zozobra
generada por el riesgo 0 amenaza de dafios que disminuyan el goce del derecho a la salud.

La proteccion precautoria que promueve el derecho a la seguridad personal en relacion con
el derecho a la salud implica contrarrestar el riesgo o la amenaza de ser lesionado, torturado, tratado
de manera cruel, inhumana o degradante, en cuanto resultado de una amenaza de violencia
motivada en una discriminacion por alguna condicion natural o adjetiva. Por ejemplo, aquellas que
provienen de la decision de la persona titular del derecho para asumir su identidad de género,
militancia en un partido politico determinado, entre otras, y es objeto de amenazas por la manera
en que se presenta ante otros o expresa sus preferencias.

Finalmente, la relacion entre el derecho a la seguridad personal y la libertad mantiene la
interpretacion tradicional como medio para el goce de la libertad personal, pero no de manera
exclusiva, sino que fluye entre el articulado de los demés derechos consagrados en los diversos

instrumentos internacionales. No es un derecho anclado a la interpretacion funcional de la libertad,
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es un derecho que, en razon a su dimension personal-politica, esta en el centro de la autonomia
humana, como pre-condicion de la posibilidad de elegir.

De esta manera, el derecho a la seguridad personal se erige en un derecho medio mas que
una garantia procesal frente a la arbitrariedad de las autoridades; superando de esta manera el limite
exegético tradicional que ha acompafiado su interpretacion. Es seguridad para ejercer la libertad de
pensamiento, conciencia, religion y sus derivadas, libertad de opinidn y de expresion, sin sufrir
amenaza o persecuciones. Ninguna persona debe sentir temor de expresar sus convicciones por
contrarias que estas sean a las de la mayoria. Nadie debe ocultar su posicién frente a determinado
asunto por temor a ser perseguida, torturada o asesinada por ello. Si bien, el derecho a la libertad
de expresion no constituye en si mismo un derecho absoluto, a diferencia de la libertad de
pensamiento y conciencia, sus limitaciones se deben enmarcar en el concepto de dignidad humana.
Por lo tanto, ninguna persona debe ser amenazada o0 puestos en riesgo sus derechos por expresar
sus convicciones.

Es también un medio para la concrecién del derecho de libertad de contraer o no matrimonio
y de contraerlo libremente con otra persona que preste su consentimiento; sin seguridad las
personas no pueden elegir voluntariamente a su pareja, porque su voluntad no es absoluta, se puede
encontrar condicionada por alguna motivacién de indole ideoldgica que contenga una
discriminacion por razén de raza, etnia, nacionalidad, identidad de género, opinion politica,
orientacion sexual, entre otras. Nadie debe sentir temor a ser perseguida, torturada o asesinada por
elegir a otra persona como su compariero (a) bajo ningn motivo.

Al igual que los anteriores casos, se convierte en una pre-condicién para el derecho a escoger
libremente y sin presion la profesion u oficio. Ninguna persona puede ser objeto de amenazas,
hostigamientos 0 actos de violencia en razon al rol que desempefia en la sociedad por sus
actividades como profesor, defensora de derechos humanos, hincha de futbol, lider de restitucion
de tierras, juez, periodista, activista politico. Finalmente, el derecho a la seguridad personal es un
medio para el ejercicio de los derechos democraticos, en la medida en que nadie puede ser objeto
de amenazas, hostigamientos o actos de violencia, en razon a su afiliacion politica, por criticar al
gobierno o por divulgar el sentido de su voto.

Por tanto, el derecho a la seguridad personal puede ser un derecho autbnomo y a la vez un

derecho medio para el goce de otros derechos. Este tipo de interpretacion alude también a una
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vision de interdependencia de los derechos. Pasemos ahora a identificar cuél es su fundamento

axioldgico, en cuanto derrotero metodolégico para derivar su contenido.

8. El derecho a la seguridad personal: su fundamento axiol6gico

Si bien el derecho a la seguridad personal se encuentra positivizado, es de interés para esta
tesis construir un enfoque prescriptivo, esto es la fundamentacion moral a partir de la cual se pueda
determinar el contenido del derecho, el valor y los principios del que se deriva, sus titulares,
pretensiones y obligaciones para lo cual seguimos las pautas metodoldgicas del constructivismo
ético (Nino, 2007), con la finalidad de proponer una fundamentacion de este derecho desde una
moral critica o esclarecida. Esto implica entender al menos dos supuestos: el primero, que el
constructivismo ético, desde una concepcion ética de tipo sustantivo, comprende dos dimensiones:
una metaética no descriptiva de naturaleza prescriptiva, a la que nos vamos a referir en principio y
otra deontoldgica (Benfeld, 2012), a la que aludiremos hacia el final del capitulo (infra numeral
12).

En este orden de ideas, toda proposicion acerca de un derecho general es equivalente a
proposiciones acerca del contenido de reglas o principios de un determinado sistema normativo
(Nino, 2007). Asi, la idea de los derechos humanos estd cimentada en un conjunto de valores
morales, por lo tanto, poseen un fundamento axioldgico que les sirve de base, de ahi su
universalidad. Ademas, poseen una estructura nuclear que se apoya, por un lado, en determinados
principios morales y por otro, se sustenta en un sistema de necesidades basicas (Rodriguez, 2011).
La fundamentacién de un derecho humano requiere identificar tanto el valor en el que se sustenta
como las necesidades categoricas que pretende satisfacer. El derecho a la seguridad personal se
deriva de la libertad como valor desde la filosofia politica liberal.

Valorar la historia, como historia de la libertad (Bobbio, 1993), es quiza una de las maneras
mas adecuadas para representar lo que esta significa en cuanto valor para el pensamiento politico.
Cierto tipo de libertad constituira el motor de la transformacion que vendra de la mano con las
teorias contractualistas en sus diferentes posturas. Constant (2013), propone al menos dos maneras

de aproximarse a las corrientes principales que han teorizado sobre su significado mediadas, desde
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luego, por contextos historicos, sociales y politicos®. Una libertad concebida por los antiguos como
libertad politica, para decidir en lo publico, la libertad soberana de ser tenidos en cuenta para
decidir en los asuntos del Estado; y otra, concebida por los modernos como una libertad mas intima,
para ser, para garantizar principios fundantes como la dignidad, la autonomia y la integridad
personal. Son las llamadas libertades civiles, con ellas lo que se intenta proteger es la vida privada
de las personas de la interferencia del Estado o de terceros. Son en ultimas como expresion de la
primera, la libertad positiva y de la segunda, la libertad negativa (Berlin, 1958).

La libertad positiva expresa el interés por participar en las cuestiones publicas. En una
interpretacion méas extensiva que reservada a los asuntos de la administracion publica, es la
posibilidad de tomar las propias decisiones; es la celebracion de la autonomia en la que se tiene la
capacidad para la eleccion, para el querer o para el trascender en la existencia, para elegir y
materializar un plan de vida. De otro lado, el precepto de la libertad negativa afirma que se obtiene
la libertad cuando se decide en la sujecion a la ley y con esta se obtienen bienes fundamentales.
Esta libertad depende de la Constitucion o se afirma en la Constitucion y la division del poder
politico. Los hombres tienen la ley civil como la herramienta para vivir libres y protegidos de toda
interferencia estatal o de particulares. Es la libertad del ser, son derechos de defensa.

Para los liberales del siglo XVIII, los hombres crean el Estado para asegurar la vida, la
propiedad, la libertad y proteger de esta manera unos derechos fundantes que orientan la
conformacién de la nueva organizacién politico-juridica. En la metafora del estado de naturaleza
los hombres gozan de igual libertad y fuerza, ademas, no limitan su arbitrio (este es el argumento
hobessiano). Asi el estado de naturaleza se caracteriza por un estado de miedo, de inseguridad
permanente. Ahora bien, el pacto social implica limitar su arbitrio o capacidad de obrar a la ley
civil, de esta manera los hombres tendran al Leviatan para garantizar sus derechos y no padecer la
discrecionalidad o el abuso de cada humano. Por ello la libertad negativa permite gozar del bien
secundario de seguridad, porque significa la aceptacion de unas restricciones a la libertad propia y
de los demas, con la finalidad de que las libertades de todos sean respetadas, no anuladas

mutuamente. En este sentido, el fundamento para tal limitacion no sera otro que una coexistencia

30 Retomada luego por otros autores sobre la libertad de los antiguos y la libertad de los modernos. Ver Berlin (1958), para quien la
discusidn sobre la libertad redunda en el reconocimiento, libertad social. Bobbio (1993), libertad negativa como libertad de obrar y
libertad positiva, como liberta de querer. Pérez Lufio (2009), para quien la libertad como valor implica capacidad de obrar, en tres
acepciones libertad negativa, libertad positiva y libertad social y comunitaria, el componente axial de la libertad es hacer. En Prieto
Sanchis (1990) el valor de libertad se concreta a través de dos tipos de derechos, los derechos de libertad y las garantias individuales.
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de libertades; la legitimidad para la intervencion estatal se satisface siempre y cuando su propdsito
sea el disfrute de los derechos del hombre.

Por ello, de la libertad como valor derivamos la seguridad, la cual se convierte en un concepto
axiologico, en razon a que esta caracterizada porque su nocién fundamental, desde la ética
normativa, descansa en aquello que es bueno, deseable, valioso de pretender, una situacion que
quiere ser alcanzada, porque expresa un juicio de valor: la seguridad es buena, es siempre malo
sentirse amenazado o en riesgo. Este juicio de valor es clasificatorio, porque frente al objeto de
valoracion que para este caso seria la libertad natural de los hombres, se decide si es deseable o
no, o siguiendo a Alexy, positivo o negativo, veamos: “el aporte de los conceptos de valor
clasificatorios se limita a la catalogacién de los objetos sobre los que hay que juzgar en aquellos
que poseen un valor positivo y aquellos que tienen un valor negativo (...) o aquellos que tengan un
valor neutro” (Alexy, 1993: 142).

Los hombres son libres por naturaleza, esta capacidad se regula por la ley natural pero cuando
esta se rompe, se genera el estado de guerra, en el que reina una situacion de amenaza y de miedo
porque la capacidad de obrar no tiene méas limites que su libre albedrio, y es esta la situacion
valorada en negativo por contractualistas como Locke (1969), porque es fuente de inseguridad
respecto de la vida y los bienes de los hombres. Lo deseable, lo positivo seria que, con base en la
voluntad humana, en el consenso y no en la fuerza, se instaurase un gobierno civil para el disfrute
de manera tranquila de sus derechos a la vida, la libertad y sobre sus posesiones, por esta razén la
seguridad puede entenderse como un valor secundario, respecto del primero que es la libertad como
fuente de legitimidad.

En este caso propuesto el objeto de valoracién es una situacion, aquella en que la ruptura de
la ley natural genera un tipo de escenario especifico: un estado de guerra y la regla de valoracién
aplicada es la libertad. En otras palabras, si la capacidad de obrar de los hombres se ajusta al poder
del parlamento, se obtiene la defensa de la libertad y de la propiedad en el estado civil, lo que puede
llevar a los hombres a superar el estado de guerra. Asi, su existencia seria mas justa y segura,
entonces, esto es bueno en la medida en que se garantiza el goce de los derechos del hombre. “De
acuerdo con esta regla de valoracion, la satisfaccidn de un criterio de valoracion en un determinado
grado es razén suficiente para su clasificacion definitiva como “bueno™” (Alexy, 1993: 145).

En este orden de ideas, la seguridad es un valor secundario, dado que para los humanos gozar

de una vida tranquila, libre de violencia, en la que cada persona se pueda autodeterminar para forjar
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su plan de vida de conformidad con sus intereses sin interferencia de terceros, constituye una
condicidn valiosa. Pero debe quedar claro que la seguridad no es un fin en si mismo, puesto que no
se aspira a la seguridad por la mera seguridad, la finalidad es disfrutar con mas seguridad de su
libertad (Locke, 1969). En otras palabras, la seguridad es el medio para mantener una existencia
sin la angustia de la amenaza. Se aspira a la seguridad como medio para la libre eleccion del plan
de vida. Asi las cosas, la seguridad puede considerarse un valor en una jerarquia inferior o mediata
respecto del valor de la libertad, puesto que anhelo la seguridad, pero en garantia de la libertad para
elegir, para moverme en el mundo, para conducir mi vida de acuerdo con los propios fines, ideales,
preferencias, convicciones.

En Hobbes la seguridad en un valor superior, porque su esquema promueve al Estado como
un valor en si mismo desde una logica transpersonalista, la Unica manera para alcanzarla es limitar
el libre albedrio, es decir, limitar la libertad natural. Este modelo de pensamiento dara paso al
Estado absolutista, en el que el hombre artificial se justifica como mecanismo para garantizar la
vida y la salud. La seguridad es la condicion para el ejercicio de estos derechos. Pero una vision
ilustrada y personalista en pensadores como Locke o Montesquieu, sostendra en la concepcion del
Estado liberal, la libertad como fuente de legitimidad y, por ello, la posibilidad para la proteccién
de los derechos del naciente ciudadano, a través de la creacion de una autoridad que limite la
aplicacion de la justicia por la propia mano y dé mayor campo a las libertades civiles y politicas.
En Locke, la seguridad seréa la condicion para proteger la propiedad, luego para la proteccion de la
libertad (Insensee, 1983).

La sociedad civil constituida de esta manera, producto de la voluntad popular, promueve la
creacion de un orden viable para la vida en sociedad, en la cual se garanticen unos bienes
fundamentales como la vida, la libertad y la propiedad, a los cuales es posible acceder si su
formulacién incorpora el valor mediato de la seguridad pues de lo contrario el goce de dichos
derechos se reduce a la ficcion. Entendamoslo de la siguiente manera, teniendo siempre presente
que el valor primario es la libertad, desde esta escuela de pensamiento politico contractualista, que
reacciono al absolutismo.

Para Montesquieu, por ejemplo, “la libertad politica de un ciudadano depende de la
tranquilidad del espiritu que nace de la opinion que tiene cada uno de su seguridad. Y para que
exista la libertad es necesario que el gobierno sea tal que ningun ciudadano puede temer nada de

otro” (2007: 175). Es decir, que el ejercicio de la libertad esta condicionado por la percepcion de
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seguridad del individuo y para garantizarla se deposita la confianza en la ley civil. La libertad asi
entendida depende de la condicion previa de la separacion de poderes, puesto que somete a las
autoridades al respeto de los derechos, y al mismo tiempo del sometimiento de todos a la ley civil,
porque limita el actuar discrecional de terceros. Lo que se sostiene es que en el Estado liberal el
argumento para limitar el libre albedrio serd el aseguramiento de los derechos fundamentales a la
vida, propiedad, libertad y seguridad personales, con la incorporacién de un sistema juridico-
normativo que garantice su goce.

La libertad es el derecho de los hombres a actuar segun su voluntad en el estado de naturaleza,
pero es justamente esta discrecionalidad la que origina inseguridad puesto que puede ser
atropellada a su vez por otros con la violacion de la ley natural. La salida es la sujecion al poder
legislativo en una sociedad civil para disfrutar de sus derechos: “para la mutua salvaguarda de sus
vidas, sus libertades y sus tierras” (Locke, 1969: 93). De hecho, en Montesquieu “la libertad es el
derecho de hacer todo lo que las leyes permiten, de modo que, si un ciudadano pudiera hacer lo
que las leyes prohiben, ya no habria libertad, pues los demas tendrian igualmente esta facultad”
(2007: 173).

Asi las cosas, el sometimiento a la ley civil asegura el derecho a la libertad. Lo anterior,
significa que los hombres del contrato social realizan el pacto para el disfrute de sus derechos
fundamentales. En otras palabras, la limitacion de la libertad para acceder a otros derechos solo
aparece en la sociedad politica. Por esta razon, son llamados pueblos libres, aquellos conformados
por hombres que voluntariamente someten su arbitrio a la ley civil, resuelven sus diferencias
renunciando al impetu de su caracter o de su fuerza, a través de las instituciones y de las leyes
(Montesquieu, 2007).

La propuesta contractualista, como decision racional, genera una transferencia de ciertos
derechos, pero no una renuncia absoluta. En efecto, los hombres ingresan a la sociedad politica,
como individuos bajo la condicion de que sea reconocido el sistema de libertades, con un carécter
personalisimo. Por lo tanto, es el aseguramiento de sus derechos y libertades béasicas, la razén
fundamental para aceptar el contrato fundacional y no solo la seguridad; insistimos, esta es el medio
para el goce de los demas derechos. Por esta razon afirmamos que es un valor secundario.

Si coincidimos en que existen al menos dos nociones de libertad expresados en la concepcion
que tenian los antiguos y los modernos, toda sociedad para que sea justa requiere de un equilibrio

entre ambos. Toda vez que la libertad positiva implica la participacion y toma de decision en los
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asuntos publicos, en relacion con el hacer, con la autonomia, nocién que permite dar respuesta a la
pregunta que plantea Berlin (1958), ¢quién me debe gobernar? Por ello la libertad positiva implica
una responsabilidad por los asuntos publicos, la cual es ejercida desde modelos como la democracia
directa y la representativa.

En complemento a este modelo la libertad negativa, leida en clave de derechos, permite
afirmar que resulta de un ejercicio racional en el que aceptamos el reconocimiento de nuestros
derechos y deberes mutuos. Por lo tanto, adecuamos y limitamos nuestra conducta discrecional,
bajo la comprension de que es el camino adecuado para alcanzar una pluralidad de valores como
la libertad, la felicidad, la paz o la seguridad, entre otros. En este sentido, el Estado liberal parte
del presupuesto de afirmar la libertad, en razon a que se formula a partir de la cesion de cuotas de
libertad como limite impuesto a la libertad natural, a la vez que restringe el poder de la autoridad
estatal, al adecuar su finalidad a la proteccion de sus ciudadanos. Esta es la via para alcanzar la
seguridad, puesto que se ha limitado el obrar del primer agresor del hombre, otro hombre y también,
de la arbitrariedad del Estado, al convertir la seguridad en uno de sus fines.

Es justo a partir de esta comprension de la libertad en la que planteamos las dos dimensiones
en las que entendemos el derecho a la seguridad personal. La primera, expresada como la
dimension personal-corporal de la seguridad personal, cuando la seguridad se convierte en un valor
mediato y por ello secundario, para concretar el derecho a la vida libre de violencia y a la salud.
En consecuencia, constituye uno de los fines para la organizacion del Estado. De ello, se sostiene
que la seguridad se obtiene como consecuencia de la organizacion politico-juridica. Es la
proteccion requerida para ser o estar. Es la pre-condicion para el ejercicio del derecho a laviday a
la salud. Sin seguridad, estos bienes fundamentales para la persona humana son inalcanzables o
limitados.

La segunda dimension es del tipo personal-politico, que consiste en comprender que el
derecho a la seguridad personal se convierte en la pre-condicion para el ejercicio de todo el sistema
de libertades, porque la ausencia de seguridad imposibilita la materializacion de la autonomia; es
la referencia a la libertad positiva. Es la libertad para hacer, para decidir sin coaccion, ni miedo,

sin temor.
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9. El derecho a la seguridad personal: su fundamentacién en normas y principios morales

En el acépite anterior se dieron razones en relacion a la manera como el derecho a la
seguridad personal se desprende del valor primario de libertad y al mismo tiempo, de la seguridad
como valor secundario. Este epigrafe continta en un segundo nivel de profundidad en este ejercicio
argumentativo, explorando la respuesta a la pregunta: ¢cuéles son las reglas y principios de los
cuales se podria derivar la existencia de un derecho como la seguridad personal? Ademaés de
preguntarse por la manera adecuada para identificar dichas reglas y principios.

La fundamentacion de los derechos humanos tiene su origen en consideraciones de caracter
axiologico o, en otras palabras, en los principios de la moral ideal (Nino, 2007); principios que “si
existieran, su existencia estaria dada por su validez o aceptabilidad y no por su reconocimiento
efectivo o aceptacion real por ciertos individuos; no son, en consecuencia, principios de una moral
positiva sino de una moral critica o ideal que pude o no tener vigencia en algiin &mbito” (Nino,
2007: 20). Por tanto, construir el contenido de este derecho implica revisar este tipo de elementos
constitutivos, con el objetivo de justificar las rutas de accion y comportamiento tanto de las
autoridades como de los individuos frente a acciones de otros y del Estado mismo.

En consecuencia, la fundamentacion que sera construida consiste en identificar el contenido
normativo de este derecho. O lo que es lo mismo, encontrar los argumentos que nos permitan
justificar porque este derecho debe mantenerse reconocido por los érganos estatales, con la
finalidad de proveer una nocion operativa del mismo. Esta fundamentacion se refiere a la estructura
del discurso moral; en consecuencia, se debe ocupar tanto de las funciones sociales de la moral,
como de la naturaleza del ser humano y su vida en sociedad. La estructura del discurso moral debe
identificar las razones que le permiten a una sociedad disminuir los conflictos y facilitar la
cooperacion (Nino, 2007). Se considera que la aceptacion de la tesis del derecho a la seguridad
personal como derecho humano puede disminuir los conflictos, en la medida en que se pueden
adoptar medidas de diversa indole, administrativas o legislativas, de caracter preventivo que eviten
amenazas, riesgos y, en consecuencia, dafos al goce de este derecho.

Metodologicamente el primer paso es identificar cuales son los principios morales de los
cuales se puede derivar el derecho a la seguridad personal. EI segundo paso consiste en definir sus
titulares y sujetos obligados, para finalmente identificar el contenido de la obligacion. Con este
ejercicio comprobar que, en efecto, el derecho a la seguridad personal tiene el caracter de derecho

fundamental.
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Son tres los principios a través de cuales es posible derivar los derechos fundamentales: el
principio de autonomia de la persona, el principio de inviolabilidad de la persona y el principio de
dignidad de la persona. Como un principio enuncia un deber ser, su funcién principal es servir de
base para un comportamiento generalizado. Es decir, con la expectativa que todas las personas
puedan comportarse de la misma manera (Nino, 2007).

Vamos ahora a revisar el contenido de cada uno de estos principios para verificar si es posible
derivar el derecho a la seguridad personal de ellos. Estos podrian respaldar o no la fundamentacion
moral del derecho. Este acapite, también permite afirmar las dimensiones planteadas del derecho a
la seguridad personal, su dimension personal-corporal y la dimension personal-politica, en
atencion a su necesaria interpretacién como pre-condicion para el ejercicio, goce y disfrute de todo
el sistema de libertades.

En primer lugar, el principio de autonomia de la persona se fundamenta “en un principio
general que veda la interferencia en cualquier actividad que no cause perjuicio a terceros” (Nino,
2007: 202). Por esta razén, el valor que la libertad promueve es el de la autonomia de la persona,
en cuanto reconoce como valiosa la posibilidad de que los individuos adopten sus planes de vida
Yy, en consecuencia, las otras personas y el Estado se deben abstener de interferir respecto de su
eleccion (Gallego, 2008). Este principio subyace en general, a los derechos de libertad reconocidos
tanto en tratados internacionales como en Constituciones y supone la capacidad del individuo para
hacer ciertas cosas sin interferencia. Nino afirma que:

Siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcién de ideales de
excelencia humana, el Estado (y los demas individuos) no deben interferir en esa eleccion o
adopcion, limitandose a disefar instituciones que faciliten la persecucion individual de esos
planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion” (Nino, 2007: 204-205) (cursiva original
del texto).

Ahora bien, para garantizar la libre eleccion del plan de vida el individuo debe sentirse
seguro, de lo contrario su decision no es libre ni constituye un ejercicio volitivo sin coaccién. El
plan que se construya estaria condicionado por el miedo, solo construiria un plan que se ajustara a
aquello que lo condiciona. Por lo tanto, este plan de vida se vera restringido por la amenaza
constante. Dado que la seguridad es, ademas, uno de los fines del Estado, este debe actuar de
manera coherente y alentar un estado de no-interferencia, de no invasion a las libertades para
garantizar la seguridad individual. El principio de autonomia de la persona alude a la segunda

dimension personal-politica del derecho a la seguridad personal que hemos planteado con
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antelacion, en razon a que advierte sobre la necesidad de proteger la esfera de decision individual
de la amenaza o la violencia, para garantizar la libre eleccion.

No se trata de crear un estado de seguridad que asegure el plano de lo estable a través de la
maxima criminalizacion de los comportamientos considerados riesgosos. Se trata de la
configuracién de unas condiciones politico-juridicas que ambientadas por la garantia del derecho
a la paz como derecho macrodimensional, maximicen la libertad a través de la formulacion de
politicas sociales y econdmicas que garanticen los derechos civiles, politicos y sociales en su
lectura de interdependencia, ademas de limitar el derecho penal a la Gltima ratio®. En todo caso,
que intervenga “s6lo cuando para la proteccion de bienes juridicos merecedores de proteccion se
ha puesto en préctica y resultan insuficientes las medidas organizativas de otros sectores del
ordenamiento juridico no represivos, como el derecho laboral, civil, administrativo, comercial,
etc.” (Gallego, 1997: 155).

Establecer si el derecho a la seguridad personal puede derivarse del principio de autonomia
requiere de una jerarquizacion de este como bien secundario o reflejo del valor libertad, tomando
en cuenta dos parametros para la apreciacion de bienes e intereses: la frecuencia con que se presenta
un bien como componente esencial de los planes de vida que la gente suele adoptar en una sociedad
y el grado de necesidad con que un bien es requerido por algunos planes de vida (Nino, 2007).

En primer lugar, la pregunta que deberia contestarse es: ¢con qué frecuencia se da el bien en
cuestion como componente necesario de los planes de vida que las personas suelen elegir? La
respuesta afirma que la seguridad es necesaria para casi todos los proyectos individuales, es decir,
estar liberados del temor, de las amenazas. Si la pregunta indagara para cuales proyectos de vida
no es necesaria, la respuesta admitiria que desde el punto de vista de los derechos que permiten la
eleccion (derechos de libertad), es indispensable.

Con mucha frecuencia los planes de vida que eligen las personas requieren del bien seguridad
personal, como escoger profesion u oficio, exteriorizar su orientacion sexual o identidad de género,
manifestar su aficion politica o religiosa, incluso planear un viaje; evitar ciertas partes de una
ciudad o vestirse de determinada manera son cuestiones que las mas de las veces deben ser tenidas

en cuenta por las mujeres; en paises que tienen conflicto armado, el proceso de toma de decisién

3L El contenido del derecho a la paz tiene como expectativa generar un clima de convivencia pacifica en que tengan mayores
probabilidades de objetivacion los derechos humanos y el respeto por la diversidad.
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de un guerrillero para desmovilizarse, puede no tomarse si las condiciones para su seguridad no
son Gptimas, por ejemplo, entre muchas otras posibilidades de eleccién.

Por ello, la conducta del Estado se manifiesta en la medida en que su comportamiento se basa
en esas generalizaciones empiricas para determinar el espectro de posibles riesgos que hacen
necesaria la proteccion de bienes como la seguridad, que debe protegerse a través de normas
generales constitucionales o normas especificas de tipo administrativo o de Gltima ratio como las
penales. Dicha generalizacion puede variar con la modificacion o exteriorizacion de necesidades
gue mas que bésicas, son absolutas o categdricas, puesto que su satisfaccion se requiere para evitar
dafos irremediables a los humanos (Zimmerling, 1990). No son preferencias particulares sino la
adopcion de remedios especificos, para tratar casos que no puedan ser contemplados por normas
generales y que se han hecho explicitas mediante el proceso de especificacion de derechos.

En otras palabras, pensar el derecho a la seguridad personal derivado del principio de
autonomia de la persona, requiere de la valoracién de los riesgos comunes que afrontamos por el
solo hecho de estar vivos, ademas de aquellos riesgos que los grupos humanos o personas podemos
sufrir de manera diferenciada. De ahi que, no haya una medida estandar de seguridad para todas
las personas, ya que los riesgos que enfrenta una persona adulta mayor son diferentes de los que
enfrenta un menor, 0 una persona en situacion de discapacidad o personas con orientacién sexual
diversa. Por lo tanto, la reflexién sobre la frecuencia con que se presenta un bien como componente
esencial en los planes de vida, permite afirmar que el derecho a la seguridad personal es
determinante para la construccién del plan de vida de cada humano, bajo el entendido de un proceso
de especificacion de derechos en el que podemaos tener riesgos diferenciados.

El segundo componente plantea el analisis del grado de necesidad o relevancia que pueda
tener el bien en cuestion respecto de la eleccion y materializacion de algunos planes de vida, afronta
un reto y es que requiere de una comparacién interpersonal. Entonces ¢la seguridad personal es
imprescindible para el desarrollo de todo plan de vida? Si. La seguridad personal es esencial para
el disefio de un proyecto de vida, porque sin seguridad es imposible decidir, y si ampliamos su
alcance, se puede afirmar que es imposible vivir, puesto que la vida no se reduce a la posibilidad

de respirar.
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Si bien, el derecho a la libertad de realizar cualquier conducta que no perjudique a terceros
se deriva del principio de autonomia de la persona®, el derecho a la seguridad personal aparece
como un bien de segundo nivel que se ubica incluso antes del derecho a la libertad, puesto que
adicionalmente, consiste en no verse privado de otros bienes como la vida, la integridad fisica y
mental, la libertad de movimiento, por actos arbitrarios de autoridades (Nino, 2007) o de sujetos
particulares. En consecuencia, el derecho a la seguridad personal también deriva del principio de
autonomia de la persona y es un derecho-medio, de caracter instrumental, requerido para el
ejercicio de la libertad, la vida, la salud, el cual constituye en si mismo un derecho autbnomo y a
la vez una pre-condicion del goce de otros derechos.

Lo que se sostiene es que el derecho a la seguridad personal es un derecho ex-ante y pre-
condicion para el ejercicio de otros derechos entre ellos los que integran todo el sistema de
libertades, pero también del derecho a la vida® y a la salud®*. De hecho, nuestra postura sostiene
que el derecho a la seguridad personal se deriva del principio de autonomia de la persona, dado que
la autonomia es entendida como la capacidad para elegir entre la méas amplia variedad de planes de
vida (Nino, 2007). De no existir el derecho a la seguridad personal, los individuos no tendrian la
certeza de estar eligiendo sin presiones, es decir, conforme a sus preferencias, tendrian que elegir
lo que més se adecue a mantener su seguridad, porque estarian bajo la opresion y el miedo, por lo
tanto, su decisidn, segln estas circunstancias, no seria libre. Por consiguiente, se presenta un
obstaculo para materializar su plan de vida. Estar seguro es una condicion que amplifica la
capacidad de hacer, la capacidad de decidir y segun lo ya referido, se ubicaria antes del mismo
sistema de libertades. El derecho a la seguridad personal es un bien reconocido por el principio de
autonomia personal como precondicidn para el goce de los derechos.

La autonomia se limita si el individuo no posee seguridad para decidir o actuar. Esta
circunstancia puede afectar el goce de varios derechos, entre ellos la seguridad y la libertad
personal. Carrara considera que una de las maneras en las que se afecta el derecho a la seguridad

personal es a través de la amenaza. Sostiene que ademas genera un impacto directo en la afectacion

32 Existen otros bienes que se derivan de este principio: el derecho a la integridad corporal y psiquica, la educacion, la libertad de
expresion, la libertad de asociacion, la libertad para realizar trabajos significativos, que podria tomarse como la libertad para escoger
profesion u oficio, ya que se plantea la autorrealizacion (Nino, 2007).

33 El derecho a la vida es un derecho de libertad por su naturaleza discrecional, como norma constitucional permisiva explicita. La
posicion iusfundamental otorga a su titular un area de autonomia para decidir sobre su existencia. Por lo tanto, su pauta de conducta
es igual a la de las libertades (Gallego, 2008).

34 El derecho a la salud implica un estado de bienestar general, que incluye tanto la ausencia de enfermedad como la integridad
fisica y psiquica (Berdugo, 1982).
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de la libertad personal. La amenaza ejerce una notable influencia en el animo de la persona
amenazada, “que hace que se sienta menos libre y se abstenga de muchas cosas que sin este temor
habria realizado tranquilamente, o realice otras que sin €l no habria ejecutado. De modo que, la
agitacion que la amenaza suscita en el animo restringe la facultad de reflexionar con calma y de
determinarse como uno quiera, impide ciertas acciones, y obliga a otras de prevision y cautela; de
ahi resulta la restriccion de la libertad interna, y mas todavia, de la externa” (1958: 354). Desde
este horizonte de sentido, la amenaza vulnera antes del derecho a la libertad, el derecho a la
seguridad personal.

La salvaguarda para el derecho a la seguridad personal requiere una conducta negativa, es
decir de no-incidencia de terceros (Estado e individuos), que puede ser requerida para que el titular
acceda a las pretensiones que estan contenidas en este derecho. El alcance del derecho a la
seguridad personal si bien esta condicionado por la conducta de terceros, también lo esta por la
conducta voluntaria de su beneficiario; aqui la voluntad de una persona podria condicionar el goce
del derecho, se puede poner un ejemplo con una persona que se ponga en riesgo, al hablar por su
teléfono movil sin usar el manos libres mientras conduce.

En este orden de ideas, la definicion del principio de autonomia de la persona nos ha
permitido construir una via adecuada para comprender el derecho a la seguridad personal como un
derecho de segundo nivel. Es decir, medio para el ejercicio de los derechos de libertad. En este
sentido, es posible resolver la tension histérica entre los conceptos de seguridad y libertad, al
derivar la seguridad de la libertad y no la libertad de la seguridad, porgue lo que se afirma es la
autonomia de la persona frente al grupo, la mayoria, el partido o el Estado.

En conclusién, la seguridad personal es un bien que debe estar garantizado de manera previa
para gozar de la libertad como otro bien esencial. De esta manera, la conexién entre la autonomia
de la persona y el derecho a la seguridad personal es la libre eleccidn; la concrecion del principio
de autonomia requiere del derecho a la seguridad personal como su vehiculo.

El segundo principio anunciado es el de inviolabilidad de la persona. Este prohibe imponer
sacrificios a las personas y sostiene que “la privacion de un bien, o sea de algo considerado como
valioso, es un sacrificio y, en consecuencia, se podria decir que este derecho deriva de un principio
que prohibe imponer sacrificios a los hombres” (Nino, 2007: 238).

El derecho a la seguridad personal se deriva de este principio, toda vez que se caracteriza por

ser un bien que contiene una prohibicion, es decir: a que no le hagan a uno ciertas cosas. Y a la vez
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requiere de actos institucionales que garanticen el ejercicio del derecho. El derecho a la seguridad
personal, junto a los derechos a la vida y la salud son derechos que “incluyen tanto una inmunidad
contra actos lesivos de los bienes en cuestion por parte de las autoridades, como una pretension de
que las autoridades dispongan medidas preventivas contra actos similares de los particulares”
(Nino, 2007: 238).

El derecho a la seguridad personal se deriva también de este principio en la medida en que
para las personas la seguridad es un bien, porque es considerado algo valioso, que conforma el
proyecto de vida de aquello que se ha definido parte integral del bienestar. Luego entonces, privar
de seguridad a las personas seria imponer un sacrificio a cambio de ningln beneficio, y esta no es
una decision racional. Las personas tenemos derecho a vivir en un ambiente de tranquilidad, sin
violencia, en el que podamos forjar nuestro plan de vida sin interferencia del Estado o de terceros.
La inviolabilidad de la persona implica el respeto por nuestra humanidad, en consecuencia, solo
debemos estar sometidos a los riesgos que implica el estar vivos, tales como la enfermedad, o la
muerte natural producto del caracter finito de nuestra existencia. No debemos estar sometidos a la
amenaza sobre nuestro ser o nuestra salud que coaccione nuestra accion. El ejercicio de nuestro ser
en el mundo exige un correlato de nuestra capacidad de decision sin sacrificios impuestos por el
Estado o por terceros. En este principio podemos encontrar la primera dimension de la seguridad
personal, su ambito personal-corporal, desde el que se plantea la proteccion de la dimension
individual sobre el cuerpo de cada persona, libre de actos de violencia que lo lesionen o0 amenacen
de la comisidn de lesiones que afecten su integridad fisica, psiquica o sus funciones vitales.

El principio de inviolabilidad de la persona parte del supuesto de integralidad de lo humano
y de su necesidad de salvaguarda producto de su fragilidad y su finitud. La relacién con el derecho
a la seguridad personal es que este reconoce la urgencia de imponer un limite a las posibilidades
de compensacion interpersonales, de esta manera conservar la vida y la salud. La tarea que cumple
es conseguir que estos derechos no se vean alterados por condiciones exteriores que tengan la
intencion de provocar su disminucion, por ello, asume la funcién de frontera protectora de otros
derechos.

En consecuencia, el Estado tiene a su cargo el disefio de politicas estructurales, integrales e
inclusivas de caracter socio-econémico que promuevan la convivencia social y la resolucién

pacifica de los conflictos que puedan gestarse de la cotidianidad. EI Gltimo recurso deben ser
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siempre las politicas de criminalizacion del riesgo minimo. Obtener la seguridad personal no puede
ser la excusa para la hipertrofia del derecho penal.

Finalmente, el principio de dignidad humana prescribe que “se puede admitir que las
manifestaciones de voluntad de la gente estan condicionadas por su ubicacion social, sus tendencias
psicoldgicas o sus procesos fisioldgicos y, sin embargo, adherir a la idea de que los hombres deben
ser tratados segun esas manifestaciones de voluntad, en tanto y en cuanto, ellas sean constitutivas
de su plan de vida, cualquiera que éste sea” (Nino, 2007: 287). Este principio impone la obligacion
de no discriminar a ninguna persona y, en consecuencia, ser valorada por lo que es, por sus
decisiones 0 por sus creencias, sin que ninguna otra estimacion impida su autorrealizacion.
Ademas, estd en la base de los dos principios anteriores puesto que promueve los pardmetros
generales desde los cuales se debe realizar la valoracion tanto del principio de autonomia como del
principio de inviolabilidad de la persona. A la vez, contiene las dos dimensiones referidas del
derecho a la seguridad personal, su dimensién personal-corporal y su dimension personal-politica.
En la primera dimension, se alude al reconocimiento del derecho a la vida sin violencia y a la salud,
sin la amenaza de la comisidn de actos que atenten contra estos derechos, como pre-requisito para
la existencia individual sin miedo que condicione su existencia objetiva, su ser en el mundo. En
cuanto a la segunda dimensién, se hace referencia a la proteccion del sistema de libertades, como
requisito para el proceso de toma de decisiones.

Bajo el principio de dignidad humana “los derechos fundamentales quedan “blindados” de
una manera particular (...) en tanto gozan de un status especial frente a la toma de decisiones
colectivas y a la basqueda de objetivos sociales colectivos; tienen un contenido dedntico fuerte:
imponen que si alguien tiene derecho a “x” las autoridades no pueden negarselo, aunque negarselo
favoreciera el interés general” (Gallego, 2008: 62). Por tanto, el derecho a la seguridad personal se
deriva de este principio, en razon a que el concepto de dignidad es constitutivo de nuestra
humanidad, en la medida que nos reconoce como seres de fines, de propdsitos, por lo tanto, exige
del Estado, asi como de los particulares, una conducta que valore a cada persona solo por su
condicion humana, sin que ninguna condicion natural o circunstancial restrinja el goce de derechos.
El derecho a la seguridad personal se expande en este principio bajo la consideracion de que cada
humano debe tener la certeza de que no sera perseguido de manera arbitraria bajo ninguna
condicion. Esta certeza redunda a su vez en el respeto por las libertades humanas en cuanto el

derecho a la seguridad personal es la pre-condicion para el ejercicio de estos derechos.
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En suma, el derecho a la seguridad personal se deriva de estos tres principios puesto que, en
primer lugar, bajo la observancia del principio de autonomia, deduce el contenido de los derechos
al definir los bienes que nacen de este principio. Es decir, por el acceso a los bienes objeto de su
eleccion que, para el caso, esta constituido por el derecho a la seguridad misma, como parametro
necesario para la construccion de un plan de vida libre de amenazas y completar asi la autonomia
en cuanto eleccidn libre de miedo, ni coaccion.

A su vez, el principio de inviolabilidad de la persona permite también derivar este derecho
en cuanto este principio establece la funcién de los derechos, la cual se soporta sobre los limites
necesarios para garantizar el Estado constitucional de derecho, es decir, por la aceptacion de cierta
interferencia estatal solo en aquellos casos en que esté justificada, pues de lo contrario no puede
existir la privacion de un bien determinado®®.

Y en cuanto a la derivacion del principio de la dignidad humana, porque este subyace a los
anteriores, en la medida en que logra fundamentar la posibilidad de los beneficiarios de ser tratados
segun sus fines y no ser discriminados. O sea, por la posibilidad de valorar los intereses y la
diversidad de los sujetos participantes y no condicionar el ejercicio de su seguridad por condiciones

externas a su voluntad.

10. Necesidades categoricas y derecho a la seguridad personal

El derecho a la seguridad personal es un derecho subjetivo de caracter fundamental, esto
implica tener una pretension justificada en contra de otros, que debe estar reconocida y garantizada
por el orden juridico (Hohfeld, 1992). La pretension justificada contenida en este derecho y
reconocida por el derecho positivo es: la ausencia de miedo o temor de un peligro generado por un
riesgo injustificado o por una amenaza. Por ello se prohibe la generacion de peligro, la amenaza de
cometer hostigamientos o actos de violencia contra quien ostenta la titularidad. En consecuencia,
la proteccion frente a las anteriores restricciones es susceptible de ser exigida en favor de cualquier

persona, ante autoridades nacionales e internacionales, en cuanto posee tutela jurisdiccional. Los

35 Este principio puede interpretarse también, como una dimensién del principio de seguridad juridica, lo cual refuerza la decision
técnico-juridica de vincular el derecho a la seguridad con el derecho a la libertad personal. Para Morales el derecho a la seguridad
personal contiene dos dimensiones: la seguridad personal y la seguridad juridica. Respecto de la seguridad personal afirma que es
el Estado quien tiene la responsabilidad de proveer tranquilidad social e individual, con la finalidad de que las personas y la
comunidad en general disfruten de sus derechos y expresen su voluntad sin perturbaciones. Y agrega que este derecho esta
relacionado con las politicas pdblicas de prevencion y sancion del delito (2006).
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destinatarios de la obligacidn son tanto las autoridades estatales como particulares, bajo el concepto
ampliado de la eficacia horizontal de los derechos humanos.

En cuanto al contenido de este derecho, el orden juridico nacional e internacional, les impone
obligaciones positivas y negativas a los destinatarios de la obligacion, es decir, tanto a las
autoridades como a los particulares en relacién con la observancia de la seguridad personal.
Positivas como la obligacion de proteccion a cargo del Estado y negativas como la no interferencia
con el derecho protegido, obligacion compartida tanto por las autoridades como por los
particulares.

En este orden de ideas, el derecho subjetivo a la seguridad personal se fundamenta en una
necesidad contenida en la concepcion liberal de la sociedad: es una necesidad categorica o absoluta
“porque esté supeditada a fines que no dependen de los deseos o preferencias de los agentes” (Nino,
2007: 100). La proteccion frente al riesgo injustificado de peligro o a la amenaza constituye una
necesidad real, de tipo evolutivo, producida como resultado de la capacidad de produccion material
y cultural de la sociedad. No obstante, su satisfaccion es reducida dadas las distorsiones del sistema
de produccidn, distribucion de la riqueza, las guerras y la injusticia social. Este tipo de necesidades
secundarias adquieren una proyeccién normativa que ha sido enfrentada con el proceso de
positivizacion de los derechos humanos (Baratta, 2001).

Dentro de los requisitos para fundamentar un derecho se requiere que las vivencias, en
términos de necesidad de las personas, puedan comunicarse, comprenderse y compartirse para ser
satisfechas, de lo contrario no estarian lo suficientemente argumentadas para convertirse en un
derecho. En este sentido, la necesidad real de proteccion supera el proceso de universalizacién, al
ser una necesidad generalizable. Esto es, todas las personas para las que se genera un riesgo para
su tranquilidad y bienestar en relacion con el ejercicio de su derecho a la vida, su salud o a su
libertad, requieren la intervencion del Estado para contrarrestar el riesgo o la amenaza. Las
necesidades, al expresar una relacion dialogica e intersubjetiva entre los individuos, dan lugar a
derechos y solo aquellas merecen ser satisfechas por el Estado (Rodriguez, 2011). Por esto, cuando
se plantea la fundamentacion del derecho a la seguridad personal, se argumenta en relacion con la

obligacion de satisfacer una necesidad real, y no de la mera pulsion de una preferencia personal.
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Entonces el segundo elemento nuclear en la estructura de un derecho es la identificacion de
las necesidades como argumento justificativo®®. Dichas necesidades deben ser generalizables, solo
asi seran el soporte antropolégico de los derechos. Todos los catalogos de derechos se apoyan en
un sistema de valores dindmico conectado con necesidades que deben ser auténticas, verdaderas,
bésicas y radicales. De tal manera, todo derecho debe estar conectado con ellas. Asi las cosas, el
fundamento de los derechos humanos esta entretejido entre valores y necesidades (Rodriguez,
2011).

El derecho a la seguridad personal se fundamenta en unas necesidades categodricas. La
necesidad que exige la satisfaccion de un derecho debe ser auténtica y verdadera, ambos criterios
atienden a la prueba de su existencia. Ser en primer lugar auténtica, es, por tanto, una necesidad
que se desprende de una situacion o circunstancia que debe ser real, objetiva, legitima, genuina,
que se puede probar; ademas debe ser verdadera, es decir indiscutible, indudable, seria, infalible.
En este sentido, una necesidad auténtica y verdadera debe entenderse como una carencia vital que
lesiona en algun aspecto a todo ser humano vy, por ello, debe ser satisfecha. La necesidad que
compensa el derecho a la seguridad personal es la emocion que provoca el miedo, la inseguridad,
la incertidumbre, el desasosiego, la zozobra que tiene como origen factico un riesgo poderoso que
lo pone en situacion de peligro, o una amenaza objetiva proveniente de un tercero de lastimar su
humanidad.

El derecho a la seguridad personal expresado en negativo es la ausencia de miedo, en
positivo, es la sensacion 6ptima de confianza en que su vida en sociedad le permitira concretar su
plan de vida, porque tiene el conocimiento de que su existencia puede finalizar como consecuencia
natural de la muerte o la enfermedad, afectaciones caracteristicas del estar con vida. En otras
palabras, poner en practica su proyecto de vida solo debe depender de sus decisiones, de su
determinacion, no de un riesgo creado por el Estado o por terceros que impidan su materializacion,
basado en el abuso de poder, o prejuicios que tengan alguna motivacion innoble como la
intolerancia racial, religiosa, étnica, su identidad de género, su orientacion sexual, discapacidad,
origen socio-econdémico, preferencia politica, actividad en la sociedad o de otra indole®”.

3 El primer elemento, segln la propuesta de Rodriguez Palop, es la identificacion del valor del cual se desprende el derecho, este
aspecto fue analizado en el numeral 7.

37 Se entienden aqui como actividades en sociedad aquellas que pueden resultar en un riesgo para la vida, la salud o la libertad,
producto de la intolerancia por el ejercicio de profesiones tales como el periodismo, la docencia, las mujeres en situacion de
prostitucion, personas defensoras de los derechos humanos, sindicalistas, lideres comunales, funcionarios del poder judicial, o
quienes ejercen cargos de eleccion popular para alcaldias o cuerpos colegiados como los Concejos municipales, Asambleas
departamentales o el Congreso de la Republica, entre otros.
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El derecho a la seguridad personal surge como la satisfaccion de una necesidad que implica
el anhelo de vivir sin violencia, sin hostilidades y sin amenazas, para asegurar un sistema de
libertades. Esto requiere un perimetro protector que lo asegure, que elimine toda interferencia, toda
limitacion y frustracion al plan de accién de cada sujeto. La necesidad que impele al
reconocimiento de un derecho como la seguridad personal, es la existencia de todo riesgo externo,
no natural, causado con la finalidad de generar una situacion que altere por terceros la posibilidad
del disfrute de derechos como la vida, la salud o la libertad personal, entre otros. Este criterio de
necesidad puede nombrarse como ancla o de cimiento, puesto que sugiere que la necesidad sobre
la que se argumenta la creacion de un derecho debe ser basica. En otras palabras, que tenga el
caracter de fundamental, no superficial, sino primordial, de aquello que depende que lo esencial se
mantenga en la esfera del ser o de la existencia y, finalmente, que sea radical, es decir substancial,
medular.

La inseguridad generada por el miedo consecuencia del hostigamiento, la amenaza o la
accion violenta frente a la posibilidad de existir, de conservar su salud o su libertad, constituye una
necesidad basica que requiere de medidas de prevencién y de proteccién a cargo del Estado porque
sin seguridad personal la posibilidad de disfrutar del ndcleo de libertades se paraliza. EI temor que
se genera por el riesgo o la amenaza de ser victima de una red de prostitucion o de trata,
consecuencia de la vulnerabilidad social generada por tener sus necesidades basicas insatisfechas;
el temor que se genera resultado del riesgo 0 amenaza de ser asesinado, lesionada en su integridad,
disminuido en su salud o de perder su libertad de manera arbitraria en razon a su condicion: solo
por ser mujer, por tener el color de piel blanca, negra o amarilla.

Por pertenecer a determinada etnia, grupo socio-econémico, zona de una ciudad,
nacionalidad, o por el ejercicio de su autodeterminacion, su aficion politica, por su identidad de
género, su orientacién sexual, hincha de determinado equipo de fatbol, por la religion que profesa
0 por su papel en la sociedad como activista, sindicalista, defensora de derechos humanos,
periodista, profesora, concejal, alcalde, magistrada, juez, lideresa, reincorporado o desmovilizada
de un grupo insurgente, entre otras, refleja una necesidad poderosa, radical, basica, medular que
requiere una satisfaccion a través de la proteccion estatal.

En suma, el conjunto de necesidades que sirven de fundamento del derecho a la seguridad
personal requiere de cuatro elementos, los dos primeros que identificamos como criterios de

existencia de la necesidad y los dos ultimos que denominamos criterios ancla o de cimiento. Este
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derecho tiene una naturaleza dual: preventiva y protectora. Por lo tanto, para el analisis de los dos
primeros criterios de existencia del sistema de necesidades, se debe tener en cuenta el riesgo o la
amenaza en cuanto necesidad de prevencion y proteccion, justificatorias del derecho, es este riesgo
el que debe ser auténtico y verdadero. Esa necesidad debe interpretarse como el peligro posible de
la comision de un acto de violencia, de un hostigamiento o la amenaza del derecho a la seguridad
personal; el riesgo foraneo que atenta contra la seguridad de las personas con la amenaza de actos
de violencia, ante lo cual se requieren medidas de prevencion que identifiquen la situacion de riesgo
y procedan a salvaguardar el derecho antes de que comience a ser lesionado, puesto que su finalidad
es precisamente evitar la materializacion del riesgo.

Por su parte, las medidas de proteccion tienen como finalidad reducir el riesgo y amparar una
vez se tiene conocimiento de su existencia objetiva. Es decir, cuando ya existe una amenaza. Estas
medidas precautorias requieren de una valoracion amplia frente a la diversidad de riesgos que
enfrentan los diferentes grupos humanos en una sociedad determinada puesto que cada contexto
puede generar riesgos particulares. La metodologia para la identificacion de los riesgos no puede
continuar siendo cuantitativa y selectiva, esta es la ficcion que genera el concepto de la seguridad
ciudadana. Por el contrario, debe ser cualitativa y mas que selectiva, requiere la comprensién de
los riesgos diversos en atencion a las particularidades, porque no estamos enfrentando el riesgo
comun que enfrenan los hombres en genérico, porque en el plano de lo real no existe un tal tipo de
hombre hegemonico. De hecho, en la facticidad lo que existe es una diversidad de nuevas
masculinidades (Connel, 1997), otras posibilidades de expresar la manera de ser hombre, ello
conlleva otros riesgos no genéricos. En complemento, el enfoque diferencial (Meertens, 2004) —
definido como el reconocimiento de las categorias de género, edad y origen étnico para comprender
los efectos de la violencia— implica también, una aproximacion transversal que dé cuenta de las
intersecciones que genera la vulnerabilidad, por ejemplo: ser nifia, madre cabeza de familia,
indigena, con sus necesidades basicas insatisfechas.

El nicleo de este derecho exige también una proteccion objetiva frente a hostigamientos,
actos de violencia 0 amenazas. Las medidas de proteccion deben estar encaminadas a establecer
unas rutas institucionales claras para obtener el amparo de las autoridades, ademas, de la adopcion
de medidas adecuadas y oportunas segun el sujeto amenazado. Es decir, que en efecto amparen
dentro del ambito protector generado por el derecho, a la persona que se encuentra en la situacion

de vulnerabilidad para que el acto no se consume 0 no se repita.
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Los hostigamientos son la accion deliberada realizada de manera intencional por una persona
o grupo de personas, denominados “hostigadores” con la finalidad de molestar a otra persona o
grupo de personas, “los hostigados”, a través de la burla o el menosprecio. El hostigamiento posee
dos caracteristicas del maltrato, la intencionalidad y la reiteracion. Ademas, puede ser la causa de
cuadros psicoldgicos como el bullyin y el mobbing (Fornés, Martinez-Abascal & Garcia, 2008).
Estos actos de hostigamiento generan en la persona hostigada una sensacion de agotamiento e
inseguridad que afecta su comportamiento en sociedad, por ende, impiden el alcance de sus fines.

Los actos de violencia pueden definirse como aquellas conductas que se valen de la fuerza
fisica y de manera deliberada potencian un acto intencional realizado por una persona o grupo de
personas o autoridades, con la finalidad de causar miedo a un tercero para forzarlo a direccionar su
comportamiento o el de un grupo de personas, hacia determinado fin perseguido por el sujeto
determinador de la accién. Los actos de violencia pueden materializarse 0 presentarse como
amenazas de tales actos. La amenaza vulnera el derecho a la seguridad personal porque atenta
también de manera directa contra el derecho que tienen las personas de sentirse seguras y
tranquilas. Las personas “son perturbadas en su confianza en la potencia protectora del orden
juridico, por esos hechos que constituyen ante todo un ataque contra la seguridad individual, o
mejor aun, contra el sentimiento de hallarse protegido” (de Benedetti, 1954: 670).

El requisito que exige que la amenaza sea verdadera, significa que esta tenga la alta
probabilidad de materializarse. Veamos: “si el mal amenazado no es posible como consecuencia
de un acto humano, se reduce evidentemente a una imprecacion, que en una persona racional no
puede excitar temor, aunque pueda suscitar enojo” (Cosentino citado por Carrara, 1958: 359), e
ilustra con el ejemplo “te haré¢ caer la luna sobre la cabeza”, lo que es imposible de creer como una
amenaza cierta. Se requiere entonces que el sujeto pasivo tenga conocimiento de su existencia,
pero, sobre todo, que la amenaza sea idonea para causar un dafio y en consecuencia la victima
concluya que existen razones fundamentales para que sea llevada a cabo. Sin embargo, no requiere
un elemento material como tal, la idoneidad de la que se trata consiste en que tenga la capacidad
de infundir temor, de mostrar superioridad frente al sujeto pasivo, o la idea de un peligro cierto
(Carrara, 1958).

Los criterios siguientes califican la necesidad para justificar el reconocimiento de un derecho
en su intensidad, por ello la necesidad debe ser ademas bésica y radical. La necesidad a satisfacer,

esto es la amenaza sobre el derecho, una vez es identificada como existente, debe ser fundamental
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y nuclear. De lo anterior se desprende que la necesidad de la accién estatal no puede ser frente al
riesgo comun que genera el estar vivo, ni de imposible realizacion, sino de un riesgo o amenaza
tanto posible como extraordinaria, “porque es necesario que el mal con que se amenaza esté para
provenir del acto injusto del que amenaza, y no del orden natural de las cosas, ni de la mano de un
tercero del que aquél no sea complice” (Carrara, 1958: 358). Dicho acto debe poner en peligro
cierto, real, de manera posible, la seguridad de la persona, al recaer sobre bienes como la vida, la
salud, la libertad; en un enfoque extensivo, también sobre otros como la honra, la propiedad o la
familia de la persona amenazada.

Sin embargo, un aspecto que genera un alto grado de complejidad es la valoracion objetiva
de esta amenaza, puesto que lo que puede ser constitutivo de amenaza para una mujer no
necesariamente puede ser valorada como tal por un hombre, por una persona adulta mayor, o por
una nifia, asi como las intersectorialidades a las que aludiamos, las cuales se tejen para cada persona
en particular con sus caracteristicas especificas, en atencion a criterios como raza, etnia,
discapacidad, situacion socio-econdmica u orientacion sexual, porque los riesgos a los que cada
persona esta sometida son diferentes. Por ello, el contenido de la obligacion exige una conducta
del Estado de caracter preventivo para identificar el tipo de riesgo que se cierne sobre una persona
0 grupo en razon a sus especificidades.

La sustentacion del derecho a la seguridad personal supone las aspiraciones de la humanidad
en general, los seres humanos aspiramos a vivir con seguridad para preservar nuestra existencia sin
angustia. También, para ejercer el sistema de libertades que nos permitan auto determinarnos de
conformidad con nuestros propios fines y propositos. “Porque la amenaza perturba el sentimiento
de seguridad y tiraniza el &nimo de la persona amenazada, al imponerle cautelas y precauciones
que en otros casos no tomaria” (de Benedetti, 1954: 670 -671).

Como corolario, el derecho a la seguridad personal esta soportado en el valor de la libertad
como pretension moral justificada, porque implica la posibilidad de la existencia humana sin
amenaza, sin violencia, sin hostigamientos, sin interferencia de terceros que limite el conjunto de
libertades. En cuanto a la necesidad basica que requiere ser satisfecha esta es la intranquilidad
producto del riesgo injustificado o de la amenaza.

El derecho a la seguridad personal requiere un contexto en el que impere el derecho a la paz
y desde su marco se instituya una sociedad democrética y constitucional para que sea garantizado.

El reconocimiento de este derecho es el fruto de la discusién abierta en torno a estas necesidades
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sobre las que se justifica su positivizacion. Es el resultado de una discusién politica, historica,
frente a unas demandas de reivindicacion social dindmicas. En este sentido, tener un derecho hace
referencia a una situacion particular en la que se encuentra una persona o un colectivo, con relacion
a un sistema juridico determinado. Es decir, una obligacion respecto de otros enmarcada en la ley
0 en los tratados internacionales. Estos sitlan a todos los seres humanos en una posicion
determinada, aquella en la que se debe garantizar su seguridad personal en las relaciones entre

sujetos y con las autoridades.

11. El derecho a la seguridad personal, pre condicion para el goce de los derechos a la vida,
salud y libertad
Como vimos, el fin practico del derecho a la seguridad personal radica en su naturaleza
preventiva, dado que este se funda en el interés de proteger una triada de derechos fundamentales
principales: el derecho a la vida, el derecho a la salud y el derecho a la libertad personal, entendidos
todos como parte integral del sistema de libertades humanas y correlato de los otros derechos®®,
De esta manera, la proteccidn de estos tres derechos consolida el camino para realizar el valor
de la libertad en cuanto posibilidad para ser, en raz6n a que para alcanzar la libertad se requiere el
bien seguridad, puesto que sin seguridad no podemos ni elegir, ni siquiera ser. Si no existe
seguridad personal, como ese estado de tranquilidad, los humanos no podemos construir nuestro
proyecto de vida, no hay existencia que merezca ser vivida sin la posibilidad de forjar un plan de
vida. Y por ello el derecho a la vida requiere de una pre-condicion que le permita conjugarse, este
requisito es la seguridad personal; a esto alude de manera clara el derecho reconocido en la
Convencidén Belén do Para en su articulo tercero cuando completa la redaccion del derecho a una
vida libre violencia. Esto es sin miedo para forjar un plan de vida determinado.
En relacion con el derecho a la salud, entendido como ese estado de plenitud en condiciones
fisicas, psiquicas y emocionales, tampoco podria ser ejercicio en ausencia del derecho a la
seguridad personal, esto es a la tranquilidad de que ninguna amenaza o riesgo foraneo lo ponga en

peligro. Por lo tanto, se constituye también en su fundamento.

38 Gallego (2008) sostiene que el derecho a la vida es en si mismo un derecho de eleccion, una de las pretensiones amparadas por
este derecho es la posibilidad de decidir poner fin a la propia vida. Por ello se incluye dentro del sistema de libertades.
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El derecho a la seguridad personal es un poder de voluntad reconocido por el Estado para
asegurar el ejercicio de las libertades fundamentales. Es un bien individual que posee un caracter
instrumental en la medida en que es el medio para la realizacion del valor supremo de libertad. Por
ello, puede entenderse en el mismo sentido expuesto por Baratta: como modelo de seguridad de
los derechos que corresponda a “una politica integral de proteccion y satisfaccion de todos los
derechos humanos y fundamentales” (2001: 8). Este seria un modelo legitimo dada su validez ideal
con las normas constitucionales y el derecho internacional de los derechos humanos, pero bajo el
presupuesto de que la politica de prevencion del delito y el derecho penal no pueden reemplazar la
politica integral de derechos, puesto que esta se limita a una lucha de la criminalidad contra los
excluidos (Baratta, 2001).

Entender el derecho a la seguridad personal como un modelo de seguridad de los derechos
de todas las personas, atiende al principio orientador de la dignidad humana que reconoce los fines
propios de cada humano, acentuando la prohibicion de instrumentalizar a nuestros congéneres; a
su vez, la libertad nos propone como meta la accion de alcanzar los fines propios promovidos en
la voluntad de eleccién de cada persona. El derecho a la seguridad personal se configura entonces
como derecho medio para que se concrete el bien libertad y se realice el valor de la dignidad
humana, con el objetivo de que sean alcanzados los fines propuestos. En consecuencia, el derecho
a la seguridad personal es la garantia para que el sujeto pueda ser y actuar.

La dignidad humana es el fundamento de la existencia de los derechos humanos, porque cada
humano es un fin en si mismo. Para realizar la dignidad humana, el vehiculo es el respeto y garantia
de los derechos de libertad, sin este bien las personas no pueden operar para alcanzar sus metas. El
derecho a la seguridad personal se convierte en un derecho-medio requerido para asegurar la libre
decision de la persona en el logro de sus fines. La seguridad personal le permite invalidar la
amenaza o enfrentar la coaccién de otros individuos o del mismo Estado, que intenten interferir
con el telos decidido por cada persona.

Cada humano es una potencia que configura su existencia para alcanzar sus objetivos; pero
para realizar la potencia requiere libertad, no obstante, si su libertad no se encuentra asegurada se
anula su potencia y, con esto, se elimina la posibilidad de ser en el mundo como un ser digno,
consecuencia de la valoracion negativa de circunstancias o situaciones que lo configuran. Ejemplos
de las primeras, su color de piel o su sexo, su nacionalidad, o su origen socio-econémico. Son

circunstancias porque se nace de una manera determinada y con unas caracteristicas especificas
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que deben ser respetadas por la comunidad sin ningun prejuicio. Como ejemplo de las segundas,
son aquellas situaciones en las que los humanos, producto del actuar intencionado, configuran su
plan de vida segun sus preferencias, la libertad de eleccion les permite optar por una aficion politica
o religiosa, su identidad de género, su orientacion sexual, entre otras.

Entonces bien, si el derecho a la seguridad personal es un derecho-medio, esto significa que
su contenido consiste en la facultad de exigir un comportamiento negativo a los destinatarios de la
obligacion vy, a la vez, de provocar la adopcion de una medida precautoria a cargo del Estado para
la proteccion del sistema de libertades, entendiendo incluidas, la vida y la salud. Este derecho
posee, por lo tanto, una doble condicion: es un derecho de goce y a la vez un derecho medio, puede
verse como un derecho accesorio creado para la proteccion del sistema de libertades humanas.

Desde este horizonte de ideas, la seguridad personal es un derecho fundamental constituido
como una proteccion sobre el sistema de libertades fundamentales, incluyendo dentro de ellas,
como vimos, el derecho a la vida y el derecho a la salud. El derecho a la seguridad personal faculta
a su titular para exigir del Estado proteccion general o especial, en caso de que la situacién de
riesgo para el titular asi lo requiera, lo cual implica enfrentar la amenaza para neutralizarla e
impedir que se materialice. Este derecho en detalle es de naturaleza precautoria sobre los derechos
que protegen la existencia —vida y salud-y la eleccion —libertad —, con la finalidad de asegurar su
ejercicio como obligacion principal, en virtud de la cual su titular, en caso de riesgo 0 amenaza de
estos derechos fundamentales por actos de particulares o del Estado, puede exigir a las autoridades
su proteccion inmediata para su salvaguarda. O lo que es lo mismo, el derecho a la vida, a la salud
y a la libertad requieren como pre-condicion para su goce el derecho a la seguridad personal. Este
derecho de naturaleza preventiva se acciona, solo cuando se pone en riesgo extraordinario la
existencia de la persona, su salud o su libertad, por actos de terceros, sean estos particulares o el
mismo Estado.

Al ser un derecho medio se activa su perimetro protector con la adopcién de una medida de
prevencion o de proteccion. En este caso, establecer la naturaleza de la medida es determinante en
razon a que hace parte de la esencia de este derecho. Dicha medida debe ser eficaz. Esta valoracion
se realiza en atencion a la cualidad de la medida y, puede ser a su vez, administrativa o legislativa.
Es decir, de ella depende la fuente de la obligacién para que sea aplicada por la autoridad

competente al titular, siempre que se encuentre amenazado un derecho de esta triada.
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En consecuencia, las personas titulares para hacer valer este derecho pueden exigir la
adopcion de una medida preventiva (anticipada) o una medida de protecciéon (defensiva), a la
autoridad competente dependiendo del tipo del riesgo que lo amenace. Usualmente, las medidas
preventivas incluyen la tipificacion de ciertas conductas que son valoradas como atentatorias del
bien juridico seguridad, con la finalidad de persuadir su no comision. No obstante, las medidas
pueden variar e incluso resultar mas eficaces, si la politica estatal asume medidas incluyentes de
tipo socio-econdémico, encaminadas a garantizar el principio de dignidad humana, con lo cual los
riesgos de la criminalizacién de la pobreza podrian ser contrarrestados.

Finalmente, el contenido de la obligacion implica comportamientos de los depositarios de la
conducta prescrita en doble via. De un lado, la obligacién de no hacer, de respeto, de no
interferencia. Ninguna persona, ni autoridad, puede realizar acciones que amenacen 0 pongan en
riesgo la seguridad, la existencia, la salud o la libertad de la persona. Por otro lado, este derecho
contiene una obligacion de hacer. Esto es la adopcion de medidas administrativas y legislativas
eficaces, de tipo precautorio, para la proteccién de la seguridad y con esta del sistema de libertades.
La sola adopcion de la medida constituye la activacion del perimetro protector otorgado por el

derecho a la seguridad personal.

12. Las pretensiones legitimas amparadas por el derecho a la seguridad personal

En el acapite anterior discutimos en relacidn con las necesidades categoricas que justifican
el reconocimiento de este derecho para su satisfaccion. Sin embargo, debemos aun dejar en claro
cudles son sus conceptos dednticos (Alexy, 1993), clarificar quién puede ser el titular y quien el
destinatario de la obligacion correlativa. Ademas, del contenido de la obligacion en cuanto
mandatos, prohibiciones y permisiones.

El derecho a la seguridad personal es un derecho subjetivo, esto es: “una pretension o facultad
atribuida a un sujeto o a una clase de sujetos frente a otro sujeto o clase de sujetos a quienes se les
impone una prestacion normativa correlativa. ElI contenido del derecho subjetivo seria el
comportamiento que el titular del derecho puede exigir a otro sujeto (De Paramo, 2000: 367). Es
un derecho subjetivo en la medida en que alberga varias pretensiones justificadas, porque goza de
fundamentacion moral, atribuida a un titular frente a otras personas quienes se encuentran obligadas

a comportarse de manera correlativa, por lo cual es oponible a terceros, sean estos autoridades
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estatales o particulares, en razon a que se encuentra reconocido y protegido por el derecho positivo
nacional e internacional, por tanto, su existencia se deriva de su formulacion en una norma juridica.

1) La titularidad del derecho a la seguridad personal. Son titulares de este derecho todos los
seres humanos. Este derecho recae en toda persona por la sola razon de pertenecer al género
humano. Por ello, cumple con el requisito para ser considerado un derecho humano y es su caracter
de universalidad (supra numeral 10). EI fundamento de esta titularidad radica en que a través del
reconocimiento de este derecho se concretan varios valores como la libertad, la dignidad humana,
la autonomia personal todos indispensables para la existencia y la capacidad de obrar. EI derecho
a la seguridad personal es experimentado como una necesidad absoluta de las personas, por cuanto
su aseguramiento de tipo preventivo protege la existencia humanay la capacidad de eleccién frente
a posibles riesgos extraordinarios 0 amenaza de actos violentos u hostigamientos, en la medida en
que le permiten a su titular autodeterminarse para planear y concretar su plan de vida libre de temor.
Su ausencia se percibe como la negacion del ser en el mundo, porque representa un riesgo para la
pérdida de la vida y una negacion de sus fines. Por lo tanto, es un derecho fundante del Estado
constitucional de derecho y las autoridades se encuentran obligadas a protegerlo.

2) Sujetos obligados. Tener un derecho a algo implica que alguien tiene una obligacion
correlativa, entre quien exige un comportamiento negativo o positivo y la obediencia de otra parte
obligada a comportarse de conformidad con lo que indica una norma juridica. En un extremo de
esta relacion hemos identificado al titular del derecho, que son todas las personas por su sola
condicion de humanos, en el otro extremo se encuentran los sujetos de la obligacién: el Estado y
los particulares.

La tradicional concepcion de la eficacia vertical de los derechos humanos sostiene que los
derechos fundamentales son un limite al poder del Estado porque solo frente a él son oponibles, en
este recae la posibilidad de su ilicitud por accion u omisién. Sin embargo, la eficacia horizontal
pone en entre dicho la responsabilidad exclusiva del Estado, configurada especialmente en el marco
de los fallos de Tribunales y Cortes de Derechos Humanos, para avanzar en que el poder hoy es
también de indole econdmico y social y, por lo tanto, es razonable expandir el alcance en términos

de eficacia por conductas de particulares (Anzures, 2010)%.

39 Un ejemplo claro es la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, en cuyo marco los individuos responden por crimenes
internacionales cometidos como violaciones a los derechos humanos o infracciones al derecho internacional humanitario.
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Quiza la dificultad tedrica advertida consiste en que las relaciones en el &mbito del derecho
privado son concertadas bajo el principio de autonomia de la voluntad. Sin embargo, estas siguen
obrando desde el marco Constitucional y, precisamente, se fundamentan tanto en el derecho de
libertad como en el de igualdad. Por lo tanto, aquel argumento que en principio parecia excluyente
de una proteccion y observancia de los derechos humanos termina constituyendo su base, en
ultimas, fortaleciendo la interpretacion sobre la ampliacion del alcance de los derechos
fundamentales al &mbito privado y su obligacién negativa (Prieto, 1990). En este sentido, desde el
enfoque de la eficacia horizontal de los derechos humanos, los destinatarios de la obligacion son
tanto el Estado como los individuos particulares.

A estos Ultimos se les exige un comportamiento negativo respecto de las conductas prescritas
como atentatorias del bien seguridad personal. Por lo tanto, los particulares deben abstenerse de
realizar conductas que impliquen poner en riesgo extraordinario a otra persona o grupos de
personas, a través de acciones como intimidar, hostigar o0 amenazar con actos de violencia, que
generen el riesgo o el menoscabo de su derecho a la seguridad personal, vida, salud o libertad.
Dicha prohibicidén no admite ninguna excepcion, por mas loable que sea su motivacion. La amenaza
del uso de la violencia es un medio que no esta justificado ni desde el ambito moral ni ético.

En la misma situacion se encuentran los agentes estatales a quienes se exige, al igual que a
los particulares, un comportamiento negativo respecto de las conductas atentatorias contra el bien
seguridad personal. Su conducta debe ser de negativa, es decir, no interferencia, de respeto frente
a quien ostenta la titularidad del derecho. Sin embargo, dentro de sus obligaciones, también estan
las positivas o de accidn a través de las cuales el Estado debe adoptar las medidas de prevencion y
proteccion necesarias para salvaguardar el ejercicio del derecho.

En cuanto a la funcion que cumple el derecho a la seguridad personal diremos que es de
caracter fundamental. Un mandato en cuanto a la organizacion e imposicion de limites estatales
que involucra tanto la accion negativa del Estado como de particulares. Es decir, su no
interferencia, su abstencion, lo que significa una obligacion de respeto y, por otro lado, una
obligacion positiva estatal, de garantia, a través de la cual las autoridades deben proteger la
pretension exigida de seguridad, de no comisién de actos violentos, hostigamientos 0 amenazas
injustificadas al derecho. Cumple a la vez con una funcién objetiva en la medida en que “sirve[n]
de guia para la produccion, interpretacion y aplicacion de la norma juridica” (Bustamante, 2004:
3).
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3) El contenido del derecho. En relacion con el contenido de este derecho pueden plantearse
una serie de pretensiones justificadas: A. Proteccion frente al peligro de actos violentos o lesivos.
Esta pretension da lugar a: el derecho del individuo a vivir libre de miedo o, en positivo, el derecho
del individuo a vivir en un estado de tranquilidad que le permita forjar el plan de vida de su eleccion
sin temor. El ndcleo de este derecho consiste en estar libre de miedo generado por un riesgo
extraordinario sobre la posibilidad de disfrutar de otros derechos fundamentales. Por ello las
autoridades tienen la obligacion negativa de abstenerse de poner en peligro y ser la fuente de un
estado de temor en sus asociados en relacién con el ejercicio de sus derechos. Como titular tengo
derecho a estar libre de miedo, generado por actos del Estado o de terceros, que causen una emocion
de miedo consecuencia de un peligro injusto creado sobre mis derechos fundamentales. En relacion
con los particulares, estos poseen una obligacion de abstencion respecto del derecho a la seguridad
personal, por tanto, deben inhibirse de la comisién de todo tipo de conductas que pongan en riesgo
extraordinario a sus titulares.

La obligacion de las autoridades también es de no interferencia frente al cumplimiento de los
principios de inviolabilidad, autonomia y dignidad de la persona, por tanto, les esta proscrito
generar riesgos injustificados. Para ello, deben inhibirse de realizar conductas que detonen la
emocion del miedo como privar a las personas de su libertad de manera arbitraria, desaparecerlas
0 ejecutarlas de manera extrajudicial. Le esta vedado declarar la guerra 0 mantener la guerra en su
Estado o contra otro. El Estado debe siempre implementar medios para la resolucion de
controversias y garantizar el derecho a la paz. EI empleo de la guerra esta proscrito, las guerras son
la expresion de la dominacion y la exclusion, por tanto, son una negacion del Estado constitucional.

Al Estado le esta proscrito poner en riesgo la salud al infringir tratos inhumanos, degradantes
y humillantes sobre el cuerpo y la mente de las personas. La practica de la tortura genera un estado
de temor en la poblacién que lesiona el sistema de libertades e impide la autodeterminacion para
disefiar su plan de vida y expresar sus opiniones politicas, religiosas o de cualquier otra indole. Un
Estado democratico no puede hacer uso de la fuerza fisica sobre el cuerpo y la mente de las personas
que residen o visitan el pais. Igualmente, debe abstenerse de contaminar el ambiente con la
extraccion de hidrocarburos y/o el empleo de quimicos que pongan en riesgo a las personas y sus
bienes, sean estos semovientes o cultivos. Estas conductas estan proscritas en virtud del principio

de inviolabilidad de la persona humana. La comision de alguna de las anteriores conductas genera
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de manera racional un estado de zozobra o de temor en la poblacién que hace inviable la
autodeterminacion para llevar a cabo su proyecto de vida.

El derecho a la seguridad personal habilita al individuo a exigir del Estado la adopcion de
medidas legislativas, administrativas y/o penales con el objetivo de: disciplinar de manera eficaz
su fuerza publica al mandato constitucional para adecuar su comportamiento al respeto de las
libertades; garantizar la proteccion judicial en toda actuacion punitiva del Estado; generar un clima
de tranquilidad que requiere como minimo la ausencia de guerra, para ello debe reforzar los
sistemas de participacion ciudadana y garantizar la democracia; adoptar medidas de proteccién que
garanticen la disminucion de las brechas sociales. Elevar los niveles de justicia social mejoraré el
acceso a recursos y oportunidades de los seres humanos, con lo cual es posible que disminuyan los
grados de frustracion de ciertos grupos sociales, presupuestos medulares del Estado social de
derecho; prevenir el manejo inadecuado de quimicos, residuos téxicos y nucleares, para lo cual
deben establecer y asegurar los controles requeridos tanto sobre su propia conducta como sobre el
comportamiento del sector empresarial nacional y trasnacional; realizar diagndsticos preventivos
con el objetivo de mitigar los desastres ambientales y adoptar medidas apropiadas y adecuadas ante
riesgos injustificados.

B. Aseguramiento efectivo frente al hostigamiento o la amenaza por actos de discriminacion.
Esta obligacion incluye el derecho del individuo a vivir libre de amenaza. Las autoridades deben
respetar un &mbito de inmunidad para los seres humanos en el que gocen de un nivel de tranquilidad
Optimo para vivir su vida libre de amenazas y hostigamientos, concretar de esta manera los valores
de la autonomia y la dignidad humana en la expresion de un Estado que se abstiene de amenazar a
sus asociados.

El titular del derecho puede exigir el amparo frente a la amenaza por discriminacion, que
cause una limitacion a sus derechos democraticos o que afecte algin &mbito de su libertad en cuanto
autonomia para decidir en cuestiones de su fuero interno como su libertad de expresion, culto,
identidad de género u orientacion sexual. La conducta de las autoridades debe ser negativa en
relacion con la no interferencia de los derechos de libertad. Respecto de los particulares también
se exige la abstencion de amenazar y hostigar a sus congéneres por cualquier motivo.

Los atentados a la seguridad personal se han cometido en marcos de persecucién, de
intolerancia por discriminacion de indole politica, religiosa, racial, sexual, étnica, identidad de

género, orientacion sexual diversa, discapacidad o de naturaleza socio-economica, por ello la
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pretension frente a la obligacion positiva del Estado exige la adopcion de medidas legislativas para:
promover una cultura del respeto que otorgue igual valoracion a la diversidad y a las diferencias
de las personas, en todos los niveles y en todas las instituciones tanto en el ambito pablico como
en el privado fundada en la dignidad humana; garantizar el derecho a través de la proteccion
diferenciada; disefiar, fortalecer o promover los mecanismos pacificos de resolucién de conflictos;
adoptar medidas apropiadas ante el hostigamiento o la amenaza a personas 0 grupos de personas
que han sido histéricamente discriminadas; proteger de manera efectiva a través de los medios
necesarios legislativos, administrativos, a todos los seres humanos de manera individual o
colectiva, contra los hostigamientos o las amenazas de actos de violencia; disponer medidas
legislativas de diversa indole, en el marco de los derechos econdémicos sociales y culturales, entre
ellas educativas, con la finalidad de inculcar el respeto por la dignidad y por la diversidad de todos
los seres humanos. Las medidas educativas son la base de una sociedad incluyente y democratica.

Asi mismo deben adoptarse medidas legislativas de tipo penal, para salvaguardar el derecho
a la seguridad personal, mediante la tipificacion de conductas atentatorias, para enfrentar los
hostigamientos y las amenazas de violencia, con la finalidad de persuadir un comportamiento
negativo, ademas de garantizar la investigacion y la sancion de tales conductas*®; adoptar medidas
de indole administrativa y policial, para prevenir todas las formas de hostigamientos y amenazas
por violencia que tengan como finalidad menoscabar el derecho a la seguridad personal de las

personas o de grupos de persona y disefiar rutas de atencion claras para el acceso a la justicia.

13. Técnicas de garantia del derecho a la seguridad personal: circunstancias especificas de
las personas

Las técnicas normativas de garantia van enfocadas a hacer efectivo este derecho, para ello
requieren del proceso de especificacidn en razon a que, como veremos, el riesgo al que se enfrentan
las personas difiere debido a situaciones particulares y/o circunstancias que pueden aumentar el
grado de vulnerabilidad. Ejemplo de la primera pueden ser circunstancias tales como vivir en un
pais en guerra o la consecuencia de su situacion socio-econémica, una discapacidad, la edad, su
sexo, su origen étnico o racial. Como ejemplo de las segundas, pueden listarse aquellas situaciones

generadas por el deliberado plan de vida de cada sujeto como su aficion politica o la eleccién de

40 Sin embargo, se sostiene que mas que un enfoque retributivo, deben encontrarse mecanismos de justicia reparadora.
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su identidad de género, orientacidon sexual diversa, entre otras, las cuales, en la historia de la
humanidad, han devenido en el sometimiento de quienes expresan sus preferencias, producto de la
implantacion de modelos hegemonicos de excelencia personal impuestos por la sociedad y la
intolerancia de terceros.

Por esto, la garantia de este derecho contiene un deber de actuar dual, que implica una
obligacion positiva de prevencion y de proteccion. La prevencidn se surte con la determinacion por
parte de las autoridades de una situacion de riesgo extraordinario sobre una persona o grupo de
personas. El riesgo depende de cada contexto, por ejemplo, puede ser originado producto de la
situacion econdmica que le hace especialmente vulnerable a ser cooptado por redes de narcotréfico
(L6pez, Pastor, Giraldo, Garcia, 2014), de tratantes, de prostitucion y trafico de mujeres (Da Silva,
2011), entre otras organizaciones criminales.

Este tipo de riesgo puede implicar ser asesinado, torturada, lesionado, tratada con diferentes
fines de explotacion. En todo caso, es el uso de la persona como mercancia y siempre el riesgo a
padecer violencia sexual (Jiménez & Moreno, 2010). Por esta razén, atentan contra el derecho a la
seguridad personal, por la situacion de intranquilidad generada sobre su existencia y a la vez, como
derecho medio para el ejercicio de otros derechos como el derecho a la vida, a la salud, a la libertad,
la autodeterminacién, a escoger profesion y oficio, entre otros.

El origen del riesgo puede ser producto del sistema patriarcal el cual crea un modo de relacion
desigual entre hombres y mujeres (Lagarde, 1996), resultado de la asignacion de roles sociales los
cuales determinan el acceso a recursos y oportunidades, las mas de las veces en condiciones de
desventaja para las mujeres y para personas con orientacion sexual diversa, dada la existencia de
una construccion politica de los cuerpos que impone la jerarquia sexual, la cual representa la idea
de heterosexualidad obligatoria (Butler, 2007) (infra numerales 29, 30 y 31) .

Estas condiciones desiguales ambientan también situaciones de violencia sobre lo que es
valorado como diferente al hombre: ser mujer o por la ausencia en la identificacién con la versién
hegemonica masculina, lo cual genera una infravaloracion de su existencia en ambos, y de las
funciones vitales en las mujeres (Héritier, 1996). Este tipo de riesgos pueden ser: riesgo de ser
discriminada, en consecuencia, de sufrir feminicidio (Lagarde, 2006), violencia sexual, tortura,
(Bustamante, 2014), riesgo de ser asesinados, conocido como crimen de odio (Mercado, 2009),
secuestrados, entre otros. Por ello, atentan contra el derecho a la seguridad personal por la situacion

de temor y zozobra permanente a que se materialice alguno de esos riesgos. De alli, que se vulnere
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este bien como derecho autonomo y a la vez, como derecho pre-condicion para el ejercicio de otros
derechos como el derecho a la vida, a la salud, a la libertad, la autodeterminacion, a escoger
profesion y oficio, entre otros.

Otros grupos sociales como los nifios, nifias y adolescentes pueden estar expuestos a riesgos
diferentes a los anteriores. Por ejemplo, pueden incluir el peligro de ser separados de sus padres, a
ser maltratados (Ezpeleta, 2010), explotados sexualmente, donde el riesgo para las nifias siempre
sera mayor, 2 a 3 nifias por cada nifio (Echeburta & Guerrica, 2005), a ser reclutados por grupos
ilegales y manipulados para la comision de delitos (Montoya, 2008), entre otros. Por ello, atentan
contra el derecho a la seguridad personal y a la vez, como derecho pre-condicion para el ejercicio
de otros derechos como el derecho a la vida, a la salud, a la libertad, la autodeterminacion, a tener
una familia, entre otros.

En sentido similar al de los menores las personas mayores afrontan otro tipo de peligros, que
pueden estar motivados por su situacion de fragilidad y dependencia (Alonso, Sansé, Diaz-Canel,
Carrasco & Oliva, 2007), que puede llevar a la discriminacién y, como consecuencia, a sufrir
maltrato fisico, psicoldgico, negligencia, abuso sexual (Iborra, 2010), entre otros. Por esta razon,
atentan contra el derecho a la seguridad personal como derecho autbnomo y como derecho pre-
condicion para el ejercicio de otros derechos como el derecho a la vida, a la salud, a la libertad, la
autodeterminacion, entre otros.

El riesgo puede ser sobre las comunidades indigenas, tener como motivacion la
discriminacion y como resultado sufrir la aculturacion (Abreu, 2012), a ser manipulados para la
comisidn de delitos, a ser explotados, a perder su territorio, ser asesinados, lesionados, torturados,
entre otros. Por tanto, atentan contra el derecho a la seguridad personal y como derecho pre-
condicion para el ejercicio de otros derechos como el derecho a la vida, a la salud, a la libertad, la
autodeterminacion, entre otros.

La dindmica de las sociedades actuales promueve otro tipo de riesgos que no necesariamente
estan relacionados con graves crimenes contra la humanidad o razones trascendentales. Es el caso
de los hinchas de futbol, su riesgo puede ser una legitimacion de la accion violenta de otros hinchas
(Garriga, 2005) a ser asesinados, lesionados, entre otros. Por ello, atentan contra el derecho a la
seguridad personal por el temor a padecer actos de violencia por expresar su aficién por

determinado equipo. Lo anterior, vulnera este derecho en cuanto derecho auténomo y a la vez,
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como derecho pre-condicién para el ejercicio de otros derechos como el derecho a la vida, a la
salud, a la libertad, la autodeterminacion, entre otros.

Por el contrario, sociedades en guerra generan un tipo de riesgo que afecta a los activistas de
derechos humanos (Bustamante, 2015), que seguramente en otras circunstancias no serian
poblacion vulnerable. Este grupo sufre el riesgo a ser discriminado, asesinado, lesionado, torturado,
secuestrado, victima de violencia sexual, entre otros. Por ello, atentan contra el derecho a la
seguridad personal, por la sensacion de miedo constante a ser atacado por su actividad, lo cual
vulnera directamente el nucleo de la proteccion de este derecho, como derecho auténomo y a la
vez, como derecho medio para el ejercicio de otros derechos como el derecho a la vida, a la salud,
a la libertad, la autodeterminacion, a escoger profesion y oficio entre otros.

Las zonas marginales que alimentan los cordones de miseria en las periferias de las ciudades,
pueden ser fuente de riesgo para los habitantes de una zona en control barrial, en las que existen
disputas territoriales por delimitacién de fronteras invisibles entre bandas organizadas, a ser
discriminados, asesinados, lesionados, torturados, secuestrados (Lépez, et. al, 2014). Por ello,
atentan contra el derecho a la seguridad personal por la sensacion de miedo permanente a transitar
por las calles de su mismo barrio, y a la vez, como derecho pre-condicion para el ejercicio de otros
derechos como el derecho a la vida, a la salud, a la libertad, la libertad de locomocion, la
autodeterminacion, entre otros.

El riesgo puede ser sobre inmigrantes econdmicos, ambientales o en busca de refugio, a ser
discriminados, asesinados, lesionados, torturados (Benecia, 2004), secuestrados, extorsionados,
violados (lzcara, 2012). Por ello, atentan contra el derecho a la seguridad personal puesto que su
vida estd en constante zozobra a que se materialice el riesgo; y a la vez, como derecho pre-
condicion para el ejercicio de otros derechos como el derecho a la vida, a la salud, a la libertad, la
autodeterminacion, entre otros.

La libertad en cuanto autodeterminacion y eleccion de sus preferencias puede generar riesgo
sobre personas que profesan determinada religion (Vallverdd, 2005), o por su militancia politica
(Cepeda, 2006), a ser discriminados, asesinados, lesionados, torturados, secuestrados. Por ello,
atentan contra el derecho a la seguridad personal en razén a que su derecho a la libertad de
expresion y de culto se ve disminuida, resultado del miedo a padecer lesiones, de lo que se
desprende su naturaleza como derecho pre-condicion para el ejercicio de otros derechos como el

derecho a la vida, a la salud, a la libertad, la autodeterminacion, entre otros.
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Como hemos visto sin pretensidn abarcadora, los riesgos son diversos y plurales, dependen
de cada contexto especifico. Por ello, es obligacion de las autoridades identificarlos para
prevenirlos de manera adecuada, es decir, a actuar dependiendo del tipo de riesgo identificado. Sin
embargo, la situacion de peligro para el derecho a la seguridad personal puede tener como fuente
Nno necesariamente un riesgo sino una amenaza. Esta situacion genera otro escenario factico en que
escala el nivel en relacion con la situacion anterior que requeria una conducta de tipo preventivo.
La amenaza, como ya hemos visto, implica la exteriorizacion de una conducta dolosa sobre el
amenazado con el objetivo de causarle un dafio.

El riesgo es contingente, mientras que la amenaza reune unas caracteristicas especificas, en
razén a que se muestra con signos objetivos de que un posible dafio va a ocurrirle a la persona bajo
amenaza, no asi bajo riesgo. La amenaza se constituye como un dafio futuro con altas posibilidades
de que ocurra, por tanto, debe ser “inmediata, posible y realizable” (Brewer-Carias, 1992: 41). La
conducta de las autoridades en estos casos debe ser de caracter protectivo, al igual que para los
casos de riesgo, con el objetivo de que no se materialice el dafio. Sin embargo, en esta gradacion
la finalidad de la medida adoptada sera impedir que se materialice 0 al menos minimizar la lesion
del derecho.

De manera especifica, las técnicas de proteccion del derecho a la seguridad personal que se
proponen, puesto que se considera que permitirian su eficacia son: a) la funcion de policia, b) la
funcién judicial y c) la legitima defensa. En esta Gltima parte vamos a detenernos en determinar su
alcance:

a) La funcion de policia. Consustancial a la idea de orden desde las sociedades pre-estatales
ha estado la disposicion de un cuerpo de personas en representacion del poder para vigilar y cumplir
funciones de proteccion. El advenimiento del Estado moderno se instalé como una institucion que
monopoliza el poder de la fuerza fisica, para ello mantuvo esta funcion dentro de su estructura
como actos de la administracion encargados de hacer cumplir la ley y, en consecuencia, proteger
los derechos de las personas. Una funcion que otrora fue principalmente de represion y que hoy,
como institucion moderna, se espera que se enfoque més en la prevencion (Lopez,1964).

Las autoridades ejercen dos tareas principales de gobierno y de administracion publica (Cruz,
Ochoa, Robles, 2007). La policia hace parte de esa organizacion técnica de la funcion
administrativa, a traves de la cual el Estado cumple con su obligacion de proteccion de las personas

y sus bienes. Este compromiso de las autoridades con la seguridad, la tranquilidad y la salubridad
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publica es de naturaleza constitucional de donde deviene su legalidad y limite de actuacion. Por
tanto, su fundamento es la garantia respecto de los derechos reconocidos en la Constitucion para
que los individuos puedan gozar de ellos de acuerdo con las leyes que reglamentan su ejercicio.

Para cumplir con este objetivo los Estados cuentan, entre otras, con dos clases de funciones:
la policia administrativa y la policia judicial. El profesor Libardo Rodriguez (2015) precisa que
dado que estas dos clases de funciones son realizadas por la misma autoridad tienden a confundirse,
puesto que un agente de policia ejerce tanto la funcién de vigilancia, es decir, la funcion de policia
administrativa; como de persecucion de un delincuente, en cuanto funcion de policia judicial, es
decir, de naturaleza jurisdiccional. Esta funcion los faculta para colaborar con la jurisdiccion penal,
para comprobar la comision de delitos y recaudar las pruebas que movilicen la actuacion de la
jurisdiccion.

Por su parte, mantener el orden publico es una funcion de la policia administrativa por ello
esta facultada para aplicar limitaciones a la actividad de los asociados, es estrictamente material y
no juridica. Ambas en la practica son realizadas por el cuerpo de policia —oficiales, suboficiales y
agentes de policia (Rodriguez, 2015). Ya Weber (2005), acusaba la burocratizacién de las tareas
administrativas que intervenian en las mas diferentes necesidades vitales, sobre todo en la creciente
necesidad de pacificacion absoluta, por medio del orden y la proteccion de la policia en todos los
sectores. Si bien, no se trata de pacificacion absoluta, la funcién de seguridad de las libertades es
sin duda una de las méas importantes que legitiman su existencia. La critica deviene en nuestro
criterio de una dimensién socio-econdémica puesto que sociedades desiguales con modelos de
desarrollo excluyentes han creado cordones de miseria que impiden a los excluidos insertarse en
las dindmicas capitalistas y, por ende, sus intentos de subsistencia terminan “afectando la seguridad
de las personas”. Asi la fuerza de policia es vista, en muchas ocasiones, como la proteccion de “los
favorecidos y sus propiedades”, es decir, de aquellas personas que tienen recursos, respecto de los
desposeidos.

Como hemos visto los riesgos a la seguridad de las libertades son multiples y es una
distorsion de la realidad pensar que los peligros méas graves a los que estamos expuestos son el
hurto de un celular. No estamos negando que esto suceda, pero son las distorsiones del enfoque de
seguridad ciudadana que cuestionamos (supra numeral 2). El delito de hurto no puede ser el foco
de atencion, ademas porque en parte esta criminalidad de la subsistencia, como la nombrd Ferrajoli

(2011), es el resultado de la inequidad social. Por lo tanto, es estructural y los medios para
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enfrentarla no deben ser la represién sino, precisamente, cambios de caracter distributivo que
fomenten el acceso a oportunidades de todas las personas.

Una funcion garantista del derecho a la seguridad personal requiere de técnicas de defensa
social de caracter preventivo y no eminentemente represivo. No debe existir divergencia entre la
normatividad y la efectividad puesto que la funcion de policia debe obrar bajo el estricto limite que
le imponen la Constitucion y las Leyes, para ello el uso de la fuerza contra los ciudadanos no puede
ser absoluto. El subsistema de policia debe estar vinculado a los principios constitucionales y
garantistas (Ferrajoli, 2014).

Un Estado democrético debe caracterizarse por la maximizacion de las libertades y no por su
limitacion bajo la bandera de la seguridad, por ello afirmamos que no se trata de la garantia de la
seguridad por la seguridad, sino de la seguridad de las libertades. Si bien es cierto, esta garantia
secundaria se suple en parte con la obligacion de tipificar aquellas conductas que atentan contra el
derecho y que, por lo tanto, consisten en catalogos de prohibiciones para su salvaguarda, no es ni
la més importante ni la Gnica. Sin embargo, requiere de la funcién de una policia moderada y
apegada a la legalidad, atenida al monopolio penal y judicial. “En la logica del Estado de derecho,
las funciones policiales deberian quedar limitadas a tres Gnicas actividades: la investigacion de
delitos e ilicitos administrativos, la prevencion de unos y otros, y la ejecucion y colaboracion con
la jurisdiccién y la administracion. Ninguna de estas actividades deberia comportar el ejercicio de
poderes autonomos sobre las libertades civiles o sobre los demés derechos fundamentales”
(Ferrajoli, 2014: 768).

Frente a la prevencion del delito la funcién de policia debe configurar un &mbito que reduzca
la criminalizacion de los “sujetos sospechosos”, puesto que es “incompatible con la exigencia de
legalidad estricta, dado que escapan a una clara predeterminacion legal y dejan espacio a medias o
«blanco», basadas en valoraciones tan opinables como incontrolables” (Ferrajoli, 2014: 766). La
técnica de garantia consiste en una funcion de caracter preventivo, a través de la cual se identifiquen
los diversos tipos de riesgos y, con base en estos, se promuevan rutas constitucionales adecuadas
para impedir la materializacion del peligro.

Antes que criminalizar a los sospechosos, la funcidén de la policia deberia consistir en
identificar a las personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad socio-econémica como
consecuencia del modelo de desarrollo impuesto, lo cual las pone en situacion de riesgo al

excluirlos del sistema. Una politica de prevencion podria impedir que estas personas fueran
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manipuladas por poderes residuales como las redes de trata, de prostitucion, de narcotréafico o
bandas criminales y fueran recuperadas para que disefiaran su vida bajo el precepto de la dignidad
humana. En estos casos la técnica de proteccion efectiva puede ser el disefio de estrategias de
sensibilizacion, acompafiadas del acceso a la educacion y a oportunidades laborales, todo desde
luego en el marco de una politica integral y nacional.

En los casos de violencia contra las mujeres promover la cultura del respeto basada en el
igual valor de la diferencia sexual, mas que aumentos de penas para los agresores. Estos son
problemas de tipo estructural que no encuentran remedio en la expansion punitiva. Identificar los
diferentes riesgos que se ciernen sobre las mujeres permite garantizar de manera efectiva el derecho
a la seguridad personal. Por ejemplo, si en un sector poco iluminado se detecta que es mas propenso
para abusos sexuales contra mujeres que transitan la zona, la solucién es gestionar la iluminacién
adecuada para reducir los delitos. O, se denuncia que en cierto tramo de una estacion o parada del
bus hay una zona poco habitada, la solucion es modificar el sitio de parada algunos metros mas
adelante donde no se corra el mismo riesgo. Se requiere creatividad para prevenir los riesgos.

En sentido similar, se deben promover las campafias de respeto por la diversidad sexual y la
identidad de género, la tipificacion de este tipo de conductas discriminatorias que vulneren el
ejercicio de estos derechos, debe estar acompafia de medidas de prevencién y de proteccién
efectiva. La prevencidn no puede consistir en restricciones de sus libertades para ser protegidos
sino en el disefio de programas de sensibilizacion en las escuelas, los colegios, las universidades,
en los espacios de ciudad que sean trasversales para que promuevan discusiones conciliadoras al
interior de las familias.

En casi todos los riesgos expuestos a manera de ejemplo, la funcion de policia debe ser de
prevencion y de caracter educativo principalmente, a través de la difusion de una cultura de
convivencia, de buenas practicas para la resolucion de conflictos. El caracter civico de la policia le
permite su actuacion en el disefio de campafias educativas de respeto por los derechos de los nifios,
nifias, adolescentes y de las personas adultas mayores. Se invierten millones de pesos en reforzar
el pie de fuerza, en aumentar el nimero de efectivos, en comprar camaras y equipos de seguridad,
porque el enfoque tradicional ha sido enfrentar la violencia con mas violencia en vez de enfrentar
el problema en su dimensién cultural y estructural.

En cuanto a su caracter protectivo la funcion de policia debe incluir rutas de accion claras y

expeditas de facil comprension para las personas, ademas de la adopcion de medidas de proteccion
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adecuadas contra el riesgo o la amenaza puesta en su conocimiento. Para ello, tener en cuenta quién
es la persona y qué aspectos podrian acrecentar su vulnerabilidad, es vital para la adecuacion de la
medida de proteccidn, para determinarlo el enfoque diferencial y la perspectiva de género aportan
herramientas cognoscitivas clave para una intervencion eficaz; de qué le sirve a una mujer victima
de violencia sexual y en riesgo de ser re-victimizada por la misma conducta antijuridica un chaleco
antibalas. Por ello, se requieren las garantias sexuadas como técnicas adecuadas facticamente al
riesgo de las mujeres. La disposicion de la medida de proteccion frente al riesgo debe incluir antes
de su disefio la pregunta por lo que les pasa a las mujeres como requisito para que en efecto sea
efectiva (infra numeral 29).

Asi mismo, es de relevancia tomar en consideracion el contexto fuente del riesgo
extraordinario o de la amenaza. En este sentido, conviene definir si quien reclama la proteccion es
sindicalista, defensor derechos humanos o hincha de futbol. Cada situacion es diferente y, por ello,
las medidas no pueden ser estandarizadas, sino que deben estar adecuadas al contexto y a las
circunstancias particulares de la presunta victima.

Las sociedades contemporaneas alimentadas con los avances de la investigacion en ciencias
sociales y la perspectiva de género pueden nutrir la practica anquilosada de la idea de represion por
la intervencion social de caracter estructural. La funcion de policia puede realizar un giro
paradigmatico para asegurar las libertades de las personas, la creatividad es vital para superar una
practica enfocada en la fuerza fisica por la educacion y la cultura civica.

En todo caso, la obligacién positiva del Estado frente al riesgo o a la amenaza de comision
de todo acto de violencia —como dafio a la salud, hostigamiento, posible de ser cometido por
autoridades estatales o particulares sobre una persona o grupo de personas— demanda tomar en
consideracién el caracter de especificacion de los derechos humanos puesto que, en atencién a lo
expuesto, los riesgos que asumen las personas mayores, los nifios, las nifias, los hombres, las

mujeres*! o personas con orientacion sexual diversa son diferentes; asi el esquema de garantia a

41 Por ejemplo, la discriminacion histérica sufrida por las mujeres ha motivado a que algunas para garantizar su seguridad, asi como
su autonomia y construir posibilidades de ser en el mundo, hayan tomado la decision de simular ser hombres. Son varias las
identidades que han sido descubiertas y que han develado esta presion. Entre ellas podrian ser referidas La Papisa Juana, version
que ha sido negada por la iglesia pero que refiere su existencia en el siglo 1X. La historia se adjudica a Emanuel Roidis y luego fue
recreada por Lauren Durrell, si bien no hay una prueba histérica que confirme esta historia, como narracion historica refleja las
dificultades que vivian las mujeres por su sola condicion. Otra historia que puede referirse de muchas es la de Dorothy Lawrence,
quien para enlistarse en el ejército inglés asumid la identidad de Denis Smith. Su obra aparecid publicada en la novela autobiogréafica
Sapper Dorothy Lawrence: The only english women soldier, late Royal enfineers, 51St Division, 179th Tunnelling. Finalmente,
ejemplos del universo literario, pueden citarse dos publicaciones (entre otras incluso mas recientes) la primera, la novela Cumbres
borrascosas, inicialmente bajo el seudénimo de Wuthering Heigts, escrita por Emily Bronté y de igual manera, su hermana Charlotte
Bronté, quien escribid Jane Eyre, bajo el seudénimo de Currer Bell.
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construir por parte del Estado debe tener en cuenta el elemento diferencial para la efectiva
proteccion del derecho, para que ninguna persona tema por su vida, su salud o su libertad como
resultado de una posicidén asumida por la mayoria.

b) El sistema judicial. En la institucionalizacion de una sociedad suele aparecer un
mecanismo respaldado por el poder que fija unos cauces reglados para que sean solucionados los
diferendos entre individuos o grupos que estan ligados a la conformacion de una autoridad central
en la sociedad. Ante esta autoridad las partes enfrentadas deben someter sus pretensiones
conflictivas para que un tercero ajeno al conflicto e independiente de ellas, el juez, emita una
decision, que pasa a ser obligatoria y definitiva.

El sistema judicial integra la figura del «tercero mediador», en la que lo esencial es la idea
de mediacion, que implica la pérdida de la relacidn de apropiacion directa e inmediata que tienen
los interesados con la propia causa y las pretensiones que se hallan en disputa. El ambito judicial
funciona como lugar neutro para la escenificacion del conflicto, produciendo una neutralizacion de
las posturas enfrentadas a traves del distanciamiento, lo que conlleva la transformacién del
enfrentamiento directo de los interesados en proceso, esto es, en un intercambio reglado de
argumentos entre mediadores.

El sistema judicial constituye la estructura y el funcionamiento del espacio socialmente
establecido para ese enfrentamiento entre partes portadoras de intereses y pretensiones
contrapuestas que deben someterse a procedimientos codificados de resolucion del conflicto.
Debido al poder de nominacién y a la fuerza simbdlica de la vis formae, una vez un asunto ingresa
en el espacio judicial ya no es simplemente una pelea, un lio, sino que ha cruzado la frontera de
contacto con el derecho y su conjunto de significados, lo cual conlleva una redefinicién completa
de la experiencia ordinaria y de la situacion misma que es objeto de litigio, por lo cual una simple
disputa se transforma en proceso y entran a regir el asunto las reglas, definiciones y convenciones
del campo juridico.

Entrar en el campo juridico, someterse a sus reglas, es remitirse al derecho para solucionar
el conflicto. Es aceptar una organizacion de la controversia segun formas codificadas para la
manifestacion publica de los conflictos y un debate juridicamente reglado entre profesionales que
representan a las partes y que tienen en comun su conocimiento profesional de las normas juridicas.

Es aceptar la adopcion de un modo de expresion del conflicto que implica la renuncia a la violencia
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y a la intimidacion por el sometimiento a la decision del juez, que al emitir el veredicto dice el
derecho para el caso en controversia y pone fin a la contienda.

Este espacio decisional representa la funcién jurisdiccional como el 6rgano del Estado que
se encarga de aplicar las reglas de derecho establecidas en la Constitucion, leyes, decretos,
reglamentos, resoluciones administrativas entre otras (Naranjo, 2014), y constituye la segunda
técnica de garantia para el derecho a la seguridad personal en la medida en que el pronunciamiento
judicial se deriva de una prevision legal, que puede ser de orden administrativo o penal. Por ello,
debe ser la aplicacion de la ley como resultado de un razonamiento judicial en clave ius
fundamental.

Sobre esta funcién recae el reclamo de justicia de las sociedades. Lo anterior, ha incidido en
que sea tradicionalmente reconocida como un valor superior, orientador de las funciones del
derecho, de ahi que “de como se imparta justicia, por parte de quienes ostentan esta facultad,
dependerd fundamentalmente la existencia de un verdadero Estado de derecho, la estabilidad
institucional y, en Gltima instancia, la convivencia civilizada de los hombres en sociedad” (Naranjo,
2014: 293).

Esta técnica de garantia para el derecho a la seguridad personal requiere de la existencia de
tribunales, magistrados y jueces, encargados de ejercer el control juridico sobre la conducta de los
gobernantes, de los conflictos suscitados entre particulares, asi como las controversias juridicas
que surjan entre estos y el Estado. Es en ultimas, el acceso a la justicia como técnica idénea para
que los individuos reclamen a través de las garantias secundarias la tutela de su derecho, cuando
consideren la existencia de una accion injusta que lo menoscabe.

Los jueces no persiguen ningun interés prejudicial. Su Unica motivacién es averiguar la
verdad y tutelar los derechos fundamentales, solo deben estar sujetos a la ley para la deduccion
judicial y observar los principios de imparcialidad, independencia y naturalidad. La imparcialidad
“es la ajenidad del juez a los intereses de las partes en causa; la independencia, a su exterioridad al
sistema politico y, méas en general, a todo sistema de poderes; naturalidad, a que su designacion y
la determinacion de sus competencias sean anteriores a la perpetracion del hecho sometido a juicio”
(Ferrajoli, 2014: 580). En este orden de ideas, la funcion jurisdiccional debe ser la expresion de un
mecanismo eficaz, de caracter neutral, habil para resolver los conflictos juridicos que se presenten

entre las personas y el Estado con ocasion de la emision o realizacion de actos, operaciones u
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hechos administrativos que lesionen el derecho a la seguridad personal, cometidos por alguna de
sus agencias.

También debe ser el camino para sancionar las infracciones a la ley penal, con la comision
de delitos o contravenciones que vulneren el derecho a la seguridad personal, tales como las
amenazas, los hostigamientos, entre otros. La funcion judicial en lo penal incorpora el principio de
jurisdiccionalidad el cual “asegura la prevencion de venganzas y de las penas privadas: el transito
de la justicia de la faida y de la venganza de sangre a la publica del derecho penal tiene lugar,
efectivamente, cuando la aplicacion de las penas y la investigacion de sus presupuestos se sustraen
a la parte ofendida y a sus proximos y se transfieren con caracter exclusivo a un 6rgano «judicial».
Es decir, extrafio, a las partes interesadas e investido con la potestad de decidir sobre sus razones
contrapuestas” (Ferrajoli, 2014: 538). De ahi la importancia de su funcionamiento efectivo.

A través del sistema judicial el derecho propicia una instancia de resolucion de conflictos por
la cual estos llegan a un final o, por lo menos, no se les deja extender sus efectos mas devastadores,
ya que se les mantiene sujetos a un centro, a un espacio de litigiosidad especifico, regulado y
delimitado dentro del mundo institucional. El derecho opera como una institucion que impone
barreras a las vias de hecho y al recurso a la violencia como mecanismo de poner fin al conflicto
entre individuos o grupos. De esta manera, se pone fin a los diferendos y se evitan rupturas adin
mas graves Y, sobre todo, el recurso a las vias de hecho para imponer la voluntad al otro de manera
arbitraria, inequitativa o violenta. Asi se evita llegar a situaciones de polarizacion total, con hechos
contundentes que hacen cada vez mas dificil cualquier arreglo y, en definitiva, la escalada a la via
de las armas y la guerra. Como dijo Carnelutti, “el proceso, después de todo, es el subrogado de la
guerra. Es, en otras palabras, un modo para domesticarla” (1999: 7).

Frente a los conflictos méas graves donde es marcada la tendencia a cobrar una posible
retaliacion, el sistema judicial evita que a la violencia de unos, los otros respondan con violencia;
aleja la amenaza de venganza y lo logra imponiendo una sancion que impide que la parte ofendida
tome una represalia contra su agresor. Finalmente, la funcion jurisdiccional debe cumplir con la
defensa de un principio basico del Estado de derecho: la defensa del principio de legalidad. Esta
funcién recae en la jurisdiccion constitucional, a quien le compete la guarda y cumplimiento de la
Constitucién Politica (Naranjo; 2014). De aqui, su calificacién como contra-poder, dado que tiene

de un lado, el control de legalidad tanto de los actos legislativos como administrativos y de otro, la
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tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos de lesiones provenientes del Estado o de
particulares (Ferrajoli, 2014).

La jurisdiccion constitucional ha logrado estrechar la brecha entre el derecho y la realidad a
través de lo que Alviar y Jaramillo designan como “la emancipacion social por via del litigio
constitucional” (2012: 24). Esta expresion nombra la manera en que algunas Cortes
Constitucionales como la colombiana, estdn garantizando los derechos de los ciudadanos que
demandan via accion de tutela por el amparo de sus derechos fundamentales obteniendo la
proteccién buscada, con lo cual la justicia constitucional ha contribuido a una mayor equidad social.
Esto hace parte de una reivindicacion de la adjudicacion constitucional como herramienta de
distribucion de recursos, en fallos de la Corte que reconocen derechos que transforman las
condiciones historicas de igualdad y opresion*? (infra numeral 21 y siguientes).

Por esto, la funcién judicial y la justicia constitucional son un factor de garantia de los
derechos de las personas ante las limitaciones del poder legislativo al ser agentes de la democracia
por medio de sus fallos, como los Ilama el profesor Quinche (2015), y asi lo veremos cuando
abordemos la manera como se ha construido el derecho a la seguridad personal en Colombia (infra
numeral 21 y siguientes). En consecuencia, para que la funcion judicial sea la técnica efectiva que
reduzca la distancia estructural entre las disposiciones que reglamentan el derecho a la seguridad
personal y la realidad de la cotidiana convivencia en sociedad debe “operar como un verdadero
contrapeso, que restituye el equilibrio que se ha perdido entre los poderes publicos, pues la
experiencia demuestra que el pactismo presidencial y el juego de las mutuas conveniencias, ha
ocupado el lugar de la deliberacion seria y del debate parlamentario” (Quinche, 2015: 564).

En todo caso, la funcion de interpretacion constitucional no debe ser autorreferencial, debe
incorporar otros conceptos y discursos extralegales para adquirir significados, a la vez debe
incorporar nuevas metodologias como el enfoque diferencial y de género. Esta apertura garantiza
la valoracion de mdltiples posiciones ius fundamentales en las que se puede vulnerar un derecho
humano, por ello permite disponer de una garantia efectiva.

¢) La legitima defensa. Para enfrentar los riesgos plurales que se ciernen sobre el derecho, la
ultima técnica de garantia que debe ser contemplada a efectos de hacerlo efectivo, es la inclusién

normativa de la antigua institucion de la legitima defensa, la cual admite justificado responder a la

42 Las autoras citan los trabajos de Manuel José Cepeda, Polémicas constitucionales; César Rodriguez y Diana Rodriguez, Cortes
y Cambio social, como representativos de proyectos progresistas que comparten los supuestos del liberalismo legalista.
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violencia con violencia, en aquellos casos en los que no exista otro medio cierto que permita poner
fin a una agresion injusta, sea actual o inminente.

Este instituto es un derecho a defenderse de la accion de un agresor que pone en riesgo la
vida, la salud o las libertades de una persona, por tanto, faculta la accion de los injustamente
agredidos o, incluso, a quienes acttan en solidaridad con la defensa de otros en su defensa. Es una
“repulsa de la agresion ilegitima, actual o inminente, por el atacado o tercera persona, contra el
agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcion de los medios
empleados para impedirla a repelerla” (Jiménez de Azta, 1953: 26). La motivacion que subyace la
accion de la victima es el caso clasicamente tipico de justificacion, que carece del elemento de
antijuridicidad, un no delito (Maggiore, 1954). Por esto, constituye un eximente de responsabilidad
(Jiménez de AzUa, 1945), que no juzga como ilicita la conducta necesaria y proporcionada.

La violencia ejercida por la victima de la agresion o la amenaza de la agresion se convierte
en un derecho necesario para salvaguardar su vida, su salud o sus libertades por esto esta justificada.
Cuando una persona se encuentra amenazada en su existencia, en su vida, en su Cuerpo por un
ataque que proviene del exterior, se pone en defensa y se ve impelida a rechazar la fuerza con
fuerza. Su accion se justifica por el instinto de conservacion que pone en ella la lucha por su vida
y por su derecho, es el derecho a la legitima defensa, como derecho y deber (Ihering, 1999). Esta
figura tiene pues un doble fundamento: proteccion del derecho amenazado y defensa del
ordenamiento juridico. En los multiples peligros que se ciernen sobre las personas el uso de la
violencia debe considerarse justificada debido a su eficacia y de la injusticia de la accion llevada a
cabo por el agresor, siempre y “cuando ni la sociedad ni el Estado puedan proveer su defensa”
(Maggiore, 1954: 403).

El fundamento reside en que nadie tiene la obligacion de soportar lo injusto y en el deber de
autoproteccion. Pero es un permiso, no una obligacion: no hay una obligacion de ejercer violencia
ni siquiera en legitima defensa, precisamente porque la violencia es intrinsecamente mala y debe
ser evitada al maximo. Por lo tanto, “defenderse de la agresion injusta es justo y licito, es decir, no
va contra ningun deber del hombre. No contra la justicia, porque en conflicto de derechos no puede
darse preferencia al derecho del agresor sobre el del agredido, ni pretender que el inocente se deje
matar por el culpable” (Maggiore, 1954: 404).

La legitima defensa como derecho a repeler la agresion injusta en muchos casos es capaz de

poner fin a la violencia del injusto agresor. Sin embargo, esta no deja de plantear problemas graves
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si se tiene en cuenta que su ejercicio eventualmente conduce a la retroalimentacion de otras formas
de violencia. Ante este hecho, el derecho —como ordenamiento juridico o derecho objetivo— debe
introducir el limite, la barrera de contencion debido a su caracter de sistema normativo que se
caracteriza porque sus normas (por lo menos, algunas de ellas) tienen por objeto la regulacion de
la fuerza.

Este acépite preciso en torno a la vigencia del derecho a la seguridad personal como derecho
autonomo y al mismo tiempo en su relacién cercana con los derechos a la vida, a la salud y a la
libertad, ademéas de argumentar a favor de su caracter dinamico que permite un ejercicio
hermenéutico menos estatico y mas dinamico para ser la garantia de otros derechos que, a nuestro
juicio, requieren del derecho a la seguridad personal como condicion para su eficacia material.

Se sostuvo que el avenimiento del Estado liberal discutié acerca de que el argumento valido
para limitar la libertad solo puede aceptarse como el correlato de la coexistencia. Lo cual significa
que la libertad es el valor supremo y jerarquizado del que se desprende un valor de segundo orden
como la seguridad. El ejercicio de las libertades humanas requiere de una condicion de seguridad
previa, sin la cual estas no pueden garantizarse, puesto que circunstancias como la amenaza de
cometer actos violentos o el hostigamiento, erosionan la capacidad del individuo para existir y
decidir.

Adicionalmente, se sostuvo que otros bienes estan incluidos en la categoria de libertades: son
el derecho a la vida y el derecho a la salud, puesto que amparan ambos un elemento volitivo del
sujeto en cuanto decisién individual para mantener su existencia y su integridad fisica, psiquica y
emocional. Estos derechos hacen parte de aquellos que requieren para su ejercicio de la garantia
del derecho a la seguridad personal. En atencion a ello, fueron propuestos dos facetas del derecho
a la seguridad personal: la primera, como aquella dimensién del tipo personal-corporal, que
precisamente alude a la condicidn previa para el ejercicio del derecho a la vida y a la salud. La
segunda, como una dimension del tipo personal-politico, como condicién exigida para los derechos
de libertad que implican la toma de decisiones desde la autodeterminacion.

Finalmente, se propuso una fundamentacion del derecho a la seguridad personal, para lo cual
se asumieron los parametros metodologicos del constructivismo ético con el objetivo de comprobar
su derivacion axioldgica de los principios de autonomia, de inviolabilidad y de dignidad de la
persona. Se avanzo en una propuesta que identificaba su contenido, frente a lo cual se sostuvo que

el derecho a la seguridad personal es un derecho subjetivo soportado en la correlacion contenida
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en la posibilidad de exigir por parte del titular del derecho —esto es toda persona— a un tercero —
que puede ser un particular o el Estado— una conducta negativa, de no interferencia, respecto de su
seguridad, su tranquilidad, esto es el derecho a estar libre de miedo, de peligro, libre de amenazas
de violencia, de hostigamientos contra su persona que pongan en riesgo otros derechos como la
vida, la salud o la libertad.

También se argumentd que el Estado adquiere ademas una obligacion positiva a través de la
cual se encuentra obligado a adoptar medidas administrativas, las cuales pueden ser medidas de
prevencion y proteccion; al igual que de adoptar disposiciones de tipo penal, que tengan como
finalidad sacar de la disponibilidad de terceros este derecho. Se concluye también en cuanto al
contenido, que el derecho a la seguridad personal alberga la pretensién de vivir libre de miedo, asi
como libre de amenazas y hostigamientos para lo cual, las técnicas de proteccion para su goce
efectivo propuestas giran en torno a la funcion de una policia civica dedicada a la identificacion de
los riesgos y al disefio de medidas precautorias mas que a la represion.

En cuanto a la amenaza y los hostigamientos, la funcién de la policia debe incluir el disefio
de rutas de atencion claras que permitan el acceso de los afectados a la institucionalidad para
obtener la proteccion adecuada de sus derechos, a través de medidas formuladas desde el enfoque
diferencial y la perspectiva de género, atendiendo al contexto en el que ocurren los hechos
denunciados.

Otra de las técnicas propuestas es la existencia de un sistema judicial que garantice el acceso
alajusticia a victimas de riegos extraordinarios, amenazas y/u hostigamientos para obtener la tutela
de sus derechos. Finalmente, el reconocimiento de la legitima defensa como técnica normativa para
repeler la amenaza de los actos de violencia o los riesgos extraordinarios cuando la funcién de
policia no pueda repelerlos, con el Gnico objetivo de salvaguardar los derechos fundamentales.

En el siguiente capitulo se dara continuidad al rastreo descriptivo en el sistema juridico
colombiano, alli se evidenciara la manera peculiar como este derecho ha sido construido en un
contexto de ausencia de paz. Por ello, su creacién dialdgica se ha debatido entre el esquema de
legalidad, provisto por el congreso y el ejecutivo, con la casuistica del derecho judicial
constitucional, pronunciamientos a través de sentencias de revisién generados como consecuencia
de las particulares necesidades propias del contexto socio-cultural del Estado, marcado por el

conflicto armado interno.
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Capitulo 111

LA PECULIAR CONSTRUCCION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL
EN UN PAIS EN GUERRA

El goce de los derechos humanos depende de muchos aspectos, quiza dentro de los méas
importantes debamos mencionar su positivizacion, en la medida en que una norma constitutiva
reconoce un titular de derechos con facultad para exigir de otro determinada conducta. Luego,
estaria el disefio del sistema de garantias para promover un conjunto de técnicas juridicas
destinadas a encauzar el cumplimiento de la obligacién a cargo de las autoridades, con instituciones
que promuevan su justiciabilidad, programas, rutas y protocolos de atencion, entre otros. Esta
vigencia constituye un primer nivel de eficacia interna y de ello se da cuenta en este acapite.

El cumplimiento con el mandato del sistema de libertades y garantias de los derechos
fundamentales en Estados como Colombia, difiere su éxito de paises que disfrutan del derecho a la
paz y de instituciones democréaticas fuertes, capaces tanto de motivar el cumplimiento de los
esquemas de legalidad, en contextos de relativa legitimidad, como de proveer sistemas de
proteccion efectiva. Sin duda, esos sistemas tendran a su vez debates en relacion con la capacidad
de las normas para imponer esquemas de legalidad acordes con los valores e intereses de las
personas o su eficacia, pero esos serdn otros problemas que emergen en ausencia de guerra.

Nuestro estudio se centra en este capitulo en el abordaje del derecho a la seguridad personal
como derecho fundamental que, en respuesta institucional al conflicto armado colombiano, se ha

construido de una manera peculiar a la concepcion de la doctrina y la jurisprudencia internacional
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos* asi como del Tribunal Europeo**, salvo un
pronunciamiento del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas* que sostiene una
tesis muy similar a la que ha sido construida por la Corte Constitucional, puesto que adecua el
ejercicio hermenéutico al contexto del pais en el que se ejerce el derecho.

Para ello se presenta un andlisis descriptivo del sistema juridico colombiano, con la finalidad
de conocer la manera como las instituciones del orden juridico local le han dado forma al derecho
a la seguridad personal en un pais en guerra, dinamizado por las necesidades de las personas puestas
en situacion de vulnerabilidad. Por esto la titularidad del derecho se reduce al ejercicio exclusivo
de personas puestas expuestas por el conflicto armado, siendo las primeras aquellas que toman la
decision de desmovilizarse de la insurgencia para realizar su transito a la vida civil.

Lista que comienza a ser ampliada como resultado de la implementacion de la politica de
seguridad democratica con la que el vinculo entre la profesion u oficio y el conflicto armado se

hace cada vez mas dramatico al instaurar desde arriba el miedo como arma de guerra contra la

4 En la practica tanto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como del Tribunal Europeo han mantenido una
interpretacion restrictiva del derecho a la libertad y seguridad personal consagrado en los respectivos tratados fuente de cada sistema
regional de proteccidn. Sin pretension de totalidad esta afirmacion se sustenta en la revision de varias sentencias como el Caso Juan
Humberto Sanchez Vs. Honduras (2003). Para la Corte, la proteccion de la libertad se refiere “tanto la libertad fisica de los
individuos como la seguridad personal, en un contexto en el que la ausencia de garantias puede resultar en la subversion de la regla
de derecho y en la privacion a los detenidos de las formas minimas de proteccion legal” (parr. 77), un criterio similar puede
encontrarse en: Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala (2003); Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Per(; Caso Instituto de
Reeducacion del menor Vs. Paraguay (2004); Caso Tibi Vs. Ecuador (2004); Caso Acosta Calderén Vs. Ecuador (2005); Caso
Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Per(i (2005); Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras 2006), entre otros.

4 En el mismo sentido, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entiende que el derecho a la seguridad
personal se reduce a los mecanismos procesales para proteger la libertad, limitdndola a una interpretacién restrictiva del articulo 5
de la Convenio Europeo de Derechos Humanos. Se puede consultar, por ejemplo, East African Asians v United Kingdom (1981).
En este caso inmigrantes asiaticos con pasaportes del Reino Unido, residentes del este de Africa, decidieron migrar al Reino Unido,
pero se les neg6 el permiso para permanecer. Ellos alegaron la violacién de su derecho a la seguridad personal. La Comision en una
interpretacion taxativa sefialo: “(...) the protection of “security” is in this context concerned with arbitrary interference, by a public
authority, with an individual’s personal “liberty”. Or, in other words, any decision taken within the sphere of Article 5 must, in
order to safeguard the individual’s right to “security of person” conform to the procedural as well as the substantive requirements
laid down by an already existing law”. (E.H.R.R.76). Argumentos similares en relacion con la interpretacion restringida puede
verse entre otros en: X/ United Kingdom (1973); A and others v. Federal Republica Germany (1976) y Mentes Vs. Turkey (1999).
Case Frommelt v. Liechtenstein (2004). Case Assanidze v. Georgia (2004).

4 Salvo el Comité de Derechos Humanos precisamente en el Caso W. Delgado Péez c. Colombia (1990), en este propone una
interpretacion auténoma del derecho a la seguridad personal en el siguiente sentido: “La primera frase del articulo 9 no constituye
un péarrafo separado. Su ubicacién como parte del parrafo 1 podria dar pie para pensar que el derecho a la seguridad sélo se plantea
en el contexto de la detencién o prision. Los trabajos preparatorios indican que el examen de la primera frase estaba efectivamente
centrado en las cuestiones abordadas en las demas disposiciones del articulo 9. La Declaracion Universal de Derechos Humanos,
en el articulo 3, se refiere al derecho del individuo a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona. En el Pacto, estos elementos
se han abordado en clausulas separadas. Si bien en el Pacto la Gnica referencia al derecho a la seguridad personal se encuentra en el
articulo 9, nada prueba que se quisiera restringir el concepto del derecho a la seguridad Unicamente a las situaciones de privacion
de libertad. Por otra parte, los Estados Partes se han comprometido a garantizar los derechos consagrados en el Pacto. En términos
juridicos, no es posible que los Estados descarten las amenazas conocidas contra la vida de las personas que estan bajo su jurisdiccion
solo porque estas personas no estén detenidas o presas. Los Estados Partes tienen la obligacion de adoptar medidas razonables y
adecuadas para proteger a las personas. Una interpretacion del articulo 9 que permitiera a un Estado parte ignorar una amenaza a la
seguridad de personas no detenidas o presas dentro de su jurisdiccion haria totalmente ineficaces las garantias del Pacto” (5.5).
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poblacién civil, creandose desde el aparato estatal todo un riesgo para quienes se dedican al
periodismo, son servidores publicos, testigos en procesos penales y la lista sigue y se aumenta, en
un interminable nivel de minucia construido luego por la jurisprudencia constitucional, tal como
se vera en el siguiente capitulo.

En todo caso, este capitulo indaga por la manera como el Estado se transforma y ajusta
institucionalmente, en atencidn a los requerimientos de la jurisdiccion constitucional, para definir
las garantias de este derecho en Colombia, a través de la creacion de un organismo de seguridad
como la Unidad Nacional de Proteccion y todo el despliegue normativo que instauran las medidas
de prevencion y de proteccion para garantizar el goce de los derechos a la vida, integridad, libertad
y seguridad de las personas.

Sin embargo conviene, antes de conocer el desarrollo juridico-institucional de este derecho,
realizar unas precisiones en relacion con algunos presupuestos facticos, que son clave para

comprender la manera en que se ha configurado este derecho y dispuesto su alcance.

14. La realidad del conflicto armado y la urgencia de la paz

La confrontacion armada en nuestro pais ha sido una triste constante que se remonta a nuestra
misma independencia (Wills, 2015, Vega, 2015). Sin embargo, se puede también ubicar a mediados
del siglo XX, con la violencia generada a partir del Bogotazo, la consecuente instauracion del
Frente Nacional y la conformacidn de grupos insurgentes que aparecieron de manera subyacente
finalizando ese periodo (Torrijos, 2015). No obstante, con la finalidad de circunscribir este
enfrentamiento bélico entre grupos armados insurgentes, fuerzas armadas estatales y grupos
armados paramilitares, como una situacion regulada por el derecho internacional humanitario, se
ha calificado como conflicto armado no internacional o conflicto armado interno, en una
temporalidad que comprende la década del 60 a la fecha, momento en el que hicieron su aparicién
publica los grupos guerrilleros conformados durante el Frente Nacional, como respuesta a la
frustracion generada como consecuencia de una “politica al servicio de los intereses de la élite, la

exclusion social y la falta de opciones democraticas de oposicion” (Fisas, 2010: 5).

113



En todo caso, siglos de guerras irregulares®® han impactado el caracter de la sociedad
colombiana en aspectos como la falta de confianza en el futuro, la incredulidad frente a las
propuestas de los partidos politicos para orientar modelos alternativos de gobernanza y en casi
todos los casos el miedo, como sensacion de amenaza constante, que proviene de diversos factores
como la criminalidad, o la insurgencia, o paramilitares, o los propios agentes estatales. Una
sensacion de zozobra permanente que se imprime en la dificultad para gozar de los demés derechos
fundamentales.

Ahora bien, desde la existencia de nuestra vida republicana diferentes gobiernos han creado
mecanismos para superar las épocas de crisis. Son mecanismos para salir de la violencia o
mecanismos para promover condiciones de paz que permitan una convivencia pacifica (Wieviorka,
2015), para, entre otras cosas, devolverles a las sociedades la tranquilidad que requiere vivir el
presente y cierta esperanza que les permita anhelar un futuro en condiciones de una democracia
real. Cada proceso de transicion hacia la democracia genera una serie de estrategias que intentan
superar la situacion generada por un enfrentamiento bélico. En este sentido, salir de la violencia:

Es intentar, con éxito o sin él, llevar a cabo los esfuerzos necesarios para generar las
transformaciones que permitan a una persona, un grupo o una sociedad entrar en un periodo
histdrico en el que la violencia, sin que los recuerdos desaparezcan, pase de ser eso que debe
ser afrontado concretamente, a aquello cuyos efectos exigen un trabajo, esfuerzos o
modificaciones considerables” (Wieviorka, 2016: 93).

Salir de la violencia constituye de manera principal una tarea institucional y politica, los
Estados intentan institucionalizar el conflicto, con la finalidad de llegar a soluciones que permitan
avanzar en el proceso hacia la democracia o su fortalecimiento, mediante la implementacion de
instituciones que incluyan la paz como un imperativo (Gallego, 2013). Empero, existen también
casos en los que se intenta superar la violencia fisica a traves de mas violencia. Desde luego, no
terminan como experiencias exitosas, porque intentan una victoria militar que nunca llega, en
cambio la guerra se prolonga.

Un ejemplo de este intento es nuestra historia colombiana, la cual se ha caracterizado o
porque los gobiernos desde la Guerra de los Mil Dias, hasta épocas recientes como los acuerdos de

paz con el Movimiento 19 de abril M-19, el Ejército Popular de Liberacion EPL o Quintin Lame,

46 En el ejercicio de comprension del conflicto armado colombiano Eduardo Pizarro precisa que dentro de sus rasgos estan su
caracter irregular, prolongado, con raices ideoldgicas, de baja intensidad aunque en algunos periodos es de alta intensidad (2004);
de manera mas puntual Molinares Hassan define una guerra irregular como “aquella confrontacion armada permanente que
involucra civiles, militares y grupos armados irregulares. Este tipo de guerra ha producido un indice importante de asesinatos
habituales y selectivos que encauzan la convivencia dentro de altos niveles de sadismo y terror” (2013: 254-255).
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otorgaron amnistias e indultos a la insurgencia pero no garantizaron su derecho a la seguridad
personal y por ende a la vida o, a la integridad personal después de su transicion a la vida civil, son
los casos paradigmaticos del genocidio de la Unidn Patriotica (UP) o crimenes de lesa humanidad
con el asesinato de lideres del M-19 como Carlos Pizarro, entre otros. O los intentos fallidos del
presidente Uribe para exterminar la insurgencia a través de la persecucion armada, lo cual generd
la crisis de desplazamiento forzado mas grande de la historia de Colombia, asi como de migracion
a Estados como Canada, Holanda y en mayor medida a Ecuador (Bustamante, 2012), entre otras
consecuencias deplorables. Por ello, se considera que el empleo de la fuerza armada no es el
mecanismo para consolidar la paz.

Las causas de la violencia estan asociadas con diferentes intereses de los grupos humanos
que pueden ir desde la religion, la politica, la economia, asuntos raciales o étnicos, incluso una
combinacion de factores*” (Wieviorka, 2015). En todo caso, se asocia con quien tiene el poder y la
manera en que intenta por diferentes medios mantenerlo. Como consecuencia de sus estudios sobre
conflictos, Wieviorka (2016) ha propuesto varias dimensiones que, en su opinion, de ser tenidas en
cuenta pueden ayudarle a un Estado o grupo humano, a salir de la violencia. Estas se inscriben en
cuatro niveles: el individuo, la sociedad, el Estado y la comunidad internacional®,

Dentro de los aspectos clave para el avance certero en la construccion de paz, aparece el
reconocimiento de las victimas y con este la construccion de la memoria —como la narracion de
quienes perdieron en la guerra. Pero, no se alude a los perdedores, porque en la mayoria de los
casos, las victimas ni siquiera comenzaron la confrontacién, sino a aquellas personas afectadas por
las hostilidades sin haber participado dentro de estas—. Pero la centralidad del proceso de transicion
no se agota en las victimas pues los victimarios u ofensores —depende del marco teérico desde el
que se aborde— también exigen el compromiso estatal para la implementacion de marcos de justicia

que les permitan ser juzgados para obtener una dispensa social y la consecuente reincorporacién a

47 El profesor Giraldo Ramirez (2015) acota que cuando se discute en relacion con establecer las causas de la guerra, es importante
distinguir entre causas y razones. Las primeras aluden al por qué y las segundas al para qué. En cuanto las causas, afirma que solo
existe una que puede ser interpretada como causa justa, esta es la defensa de la vida. En todo caso, considera que el debate
constructivo es sobre las razones, puesto que debatir sobre las causas, intentando una justificacion, debilita el pacifismo, confunde
la sociedad y alienta a los guerreros.

4 Dentro de estos cuatro niveles aparecen unas estrategias especificas que sistematizamos de la siguiente manera: la
institucionalizacion del conflicto, el acompafiamiento de otros Estados o la comunidad internacional en la etapa de negociacién, el
reconocimiento de las victimas, la construccién de la memoria y, en ultimo lugar, las medidas institucionales, también llamadas
garantias de no repeticion (Wieviorka, 2015). Consideramos que un proceso que se piense como transicion hacia el reconocimiento
de la paz como derecho, deberia tener en cuenta, entre otras, estas pautas para su éxito.
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la vida sin armas. Bajo el presupuesto de un Estado constitucional que garantice su seguridad
personal y los derechos fundamentales expresion de una democracia constitucional.

En un dltimo lugar, y de cierre, las medidas institucionales que aseguren, a través de normas
juridicas acompanfadas de programas institucionales, las garantias de no repeticion de los hechos
victimizantes (Wieviorka, 2015) y es en estas donde se considera pertinente poner el acento, para
nuestros fines argumentativos, en la medida en que es el Estado el llamado a disponer de todo un
andamiaje institucional para que los hechos de horror no vuelvan a repetirse.

De hecho, en el marco juridico que reglamenta actualmente el transito de la insurgencia a la
vida civil a través de los diferentes procesos de reincorporacion®, ahora conocidos como
reintegracion®?, se tiene como uno de los ejes centrales el derecho a la seguridad personal de estas
personas, lo cual en nuestro criterio constituye una garantia de no repeticion. Desde la lectura de
construccidn de estrategia de salida de la violencia propuesta, es posible constatar que en el caso
colombiano varios gobiernos han tratado de reconocer y regular el conflicto, pero no han sido muy
efectivos, toda vez que llevamos tres siglos en este espiral de violencia, desde luego alternados con
periodos de ausencia de guerra®?.

Por ejemplo, en la Guerra de los mil dias fueron suscritos varios tratados. El que puso fin a
la guerra fue el de Wisconsin firmado en 1902, en €l se acordaba la entrega de prisioneros de guerra
y amplias amnistias para las fuerzas beligerantes, entre otros. Después de un periodo de tensa calma
y el aumento de las hostilidades criminales entre liberales y conservadores, se hizo necesario otro
acuerdo. A mediados del siglo XX el Pacto del Benidorm (1956) sent6 en la mesa a Alberto Lleras
y Laureano Gémez, representantes de los partidos tradicionales, para disefiar una estrategia que
permitiera salir de la violencia bipartidista a nuestro pais. Violencia que venia heredada desde la
Guerra de los Mil Dias, e incluso antes, pero que se habia recrudecido por el asesinato de Jorge
Eliecer Gaitan y es recordada como El Bogotazo (Deas, 2000).

Como consecuencia, en el afio de 1957 el Pacto de Sitges convocd al pueblo colombiano para

que votara en un plebiscito la ratificacion de los acuerdos y la instauracion de otro mecanismo para

4% La primera fase dentro de este largo proceso de DDR comenzo en el 2003 con el Programa de Reincorporacion a la Vida Civil
de Personas y Grupos Alzados en Armas del Ministerio del Interior y de Justicia (PRVC) (Decreto 128 de 2003) bajo el gobierno
del ex presidente Alvaro Uribe.

50 Primero a través de la Alta Consejeria para la Reintegracion Social y Econdmica de Personas y Grupos Alzados en Armas (2006),
hoy reemplazada por la Agencia Colombiana para la Reintegracion de Personas y Grupos Alzados en Armas (ACR), Decreto 4138
de 2011, bajo el primer gobierno del presidente Santos.

51 Si bien, éste es un concepto restrictivo que luego en desarrollo del movimiento pacifista y la teoria pacifista, promovera una
concepcién mas amplia de una paz positiva en cuanto paz justa, nos permite calificar dichas épocas en las que los derechos humanos
no constituian aun el telos del Estado.
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salir de la violencia, el Frente Nacional (Ayala, 1999). Institucion que repartia el poder entre
liberales y conservadores por periodos de cuatro afios, durante 16, pero que excluyé las fuerzas
disidentes y socialistas que, impulsadas por la revolucion bolchevique, cuestionaban el reparto
descarado del pais, de la tierra, en unos pocos bolsillos. Pero esta estrategia institucional tampoco
funciond. Durante el periodo del Frente Nacional se fortalecieron las guerrillas campesinas y se
conformaron mas grupos ilegales.

Y luego vienen mas datos, mas muertos, mas exclusion y también, mas pactos, mas amnistias,
mas indultos y van pasando los gobiernos del fin de siglo XX. Durante este periodo “se produjeron
multiples procesos de negociacion entre adversarios del Estado y grupos rebeldes. En estos
procesos, las partes convinieron, de manera libre y soberana, el contenido de los acuerdos de paz.
En la mayoria de los acuerdos se superpuso la negociacion politica y la solucion del conflicto a los
derechos de las victimas o la reconstruccion de un relato histérico comun que nos ensefiara a
prevenir nuevos hechos de violencia” (Botero & Restrepo, 2006: 48). Turbay Ayala propuso otro
mecanismo anti-democréatico para conjurar la violencia comunista, el Estatuto de Seguridad (1982),
luego siguié Belisario Betancurt (1984) y la apertura del gran dialogo nacional®?, la firma de los
Acuerdos de la Uribe y su posterior fracaso.

Con una guerrilla adicional, el Quintin Lame —los indigenas optaron por un camino en el que
no gand la apuesta el lenguaje—, el gobierno de Virgilio Barco (1990) reanudé la historia de
dialogos y el ensayo de mecanismos para salir de la violencia. Ademas, promovié una Asamblea
Nacional Constituyente. Sin embargo, este momento historico esta marcado por la incompetencia
del Estado para garantizar la seguridad personal a quienes participaban en politica de franca
oposicion a la tradicion bipartidista, con la muerte de cuatro candidatos presidenciales entre
procesos electorales, Jaime Pardo Leal (octubre de 1987), Luis Carlos Galan (agosto de 1989),
Carlos Pizarro Gomez (abril 1990) y Bernardo Jaramillo Ossa (marzo de 1990). El primero y los
dos ultimos militantes politicos de la UP, al igual que el segundo, Pizarro, lider de la Alianza

Democrética.

52 Para Veldzquez Rivera una consecuencia de la politica del gobierno Betancurt fue el rechazo de militares, la derecha y el
narcotrafico, para quienes los didlogos generaban ventajas inamisibles a las organizaciones subversivas. En consecuencia,
asumieron la defensa del establecimiento a través del impulso, creacion y financiacion de grupos paramilitares como estrategia para
combatir la contrainsurgencia entre ellos resalta: Muerte a Secuestradores (MAS), el Escuadrén de la Muerte, Muerte a Abigeos
(MAOS), Castigo a Firmantes o Intermediarios Estafadores (CAFIES), EI Embridn, Alfa 83, Prolimpieza del Valle del Magdalena,
Tiznados, Movimiento Anticomunista Colombiano, los Grillos, el Escuadron Machete, Falange, Muerte a Invasores, Colaboradores
y Patrocinadores (MAICOPA), los Comandos Verdes, Terminador, Menudos, Justiciero Implacable, Mano Negra y Plan Fantasma,
los Grises, Rambo, Toticol, los Criollos y Blan Flag, referidos como los méas conocidos. Posteriormente aglutinados en las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) durante 1996 y 1997, comandadas por Carlos Castafio (2007).
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Una nueva Constitucion en 1991 se erigia entonces como otra estrategia para salir de la
violencia. Ahora la reforma a la Constitucién del siglo XIX —instaurada por los conservadores
producto del proceso de “regeneracion” qué culmind con esa imposicion politica de 1886—
prometia sacar a nuestro pais de la ola de violencia y exclusion social. Este proceso constitucional
de la década del 90 que se caracterizd por la discusion politica permitié la inclusion de derechos
gue aun no existian, como el derecho a la paz (Gallego, 2013). A la vez disciplin6 los poderes del
Estado al respeto y garantia de los derechos fundamentales y reconocio el caracter pluriétnico y
multicultural de nuestra nacion, pero tampoco fue suficiente para superar la violencia.

Una explicacién de caracter constitucional que aporta en la comprension de esta fatalidad es
propuesta por el profesor Montoya Brand, para quien parte del problema se origina en varios
aspectos: en primer lugar, porque en el proceso de paz promovido en el marco de la Asamblea
Nacional Constituyente no participaron la totalidad de los guerreros. Pero, quiza, lo mas dramatico
de su analisis es su alusion a una omision normativa de caracter constitucional, porque la
Constitucion no sabe de la guerra, es decir, la Constitucion no incluyd normas que de manera
explicita se refirieran al conflicto armado interno y sus controles, esto se caracteriza por:

La ausencia de normas juridicas dirigidas a establecer el contenido de los acuerdos que se
correspondan con esos procesos y 10s mecanismos para asegurar su permanencia, asi como las
disposiciones necesarias para el transito de la guerra a la paz (...) tampoco aparecen las normas
gue reconocerian el conflicto armado interno, los enemigos, los rebeldes, la organizacion
politico-militares alternativas o sustitutivas y el tratamiento que se les habria de dar (Montoya
Brand, 2008: 46).

Entonces, una de las grandes dificultades es el silencio de una Constitucién que
inexplicablemente parece que olvido las razones de fondo para la que fue promovida la Asamblea
Nacional Constituyente:

A laguerra no se la vio como el asunto a resolver de manera previa y estructural que permitiese
definir y trazar el futuro politico del Estado y sus instituciones, ni tampoco como el asunto a
resolver para dar lugar al surgimiento de un orden civil, sino como un tema similar al de los
servicios publicos, o al libre desarrollo de la personalidad (Montoya Brand, 2008: 51).

Esta ausencia del tratamiento constitucional de la guerra tendra como principal consecuencia
que la Carta Politica no tenga herramientas para controlar las actuaciones del gran guerrero

institucional a través de los limites que un modelo constitucional implica tener®. Por ejemplo, la

53 Sumado a este vacio constitucional, el narcotrafico como nuevo actor, permeo a la sociedad y a la insurgencia en una especie de
“privatizacion de la guerra” (Garcia Inda, 2011: 59), asi que la ruta para salir de la violencia seguia desdibujada.
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omision de disposiciones explicitas requeridas por la insurgencia a manera de garantias para el
retorno a la vida civil generaria, por un lado, el asesinato de desmovilizados y, por otro, la
reconfiguracion de los frentes armados producto de estas lagunas juridicas que, al no proveerles de
proteccion, les dejaban como Unico camino el retorno a las filas®. Por ello, el reclamo a través de
los nuevos mecanismos constitucionales como la accion de tutela, contribuirdn a que post facto se
disefie todo un andamiaje institucional para ofrecer la proteccion a la seguridad personal, entre
otros derechos fundamentales, de las personas que tomaban la decision de desmovilizarse (infra
numerales 16, 17, 21 y 22).

Desde este horizonte puede afirmarse que la peor crisis de la ilegalidad que ha vivido nuestro
pais comienza justo en la década del 90, luego del fracaso parcial de los acuerdos de paz negociada
adelantados durante el gobierno Barco. Lo cual recrudecio la violencia armada, con un escenario
supremamente complejo por la pluralidad de actores, guerrillas, paramilitares, narcotraficantes y
su infiltracion en las instituciones, con lo cual la capacidad de hacer dafio se multiplicé y los
repertorios de victimizacion se intensificaron, producto de los dineros del narcotréafico y el uso
masivo de artefactos no convencionales como las minas antipersona (Giraldo, 2015).

En todo caso, el valor de la paz inspira la nueva institucionalidad que desde la Carta de las
Naciones Unidas promueve su dimension universal y acompafiara la década del fin de siglo XX en
Colombia, como una oportunidad para resolver los conflictos por medios no violentos, para ello su
cristalizacion dependia de instituciones de paz no solo en el orden internacional, sino también en

el ambito nacional (Gallego, 2013).

15. Acuerdos de paz: un primer escenario para dar garantias de seguridad

El derecho internacional humanitario instaura unos marcos de accion para conducir las
hostilidades, “es un codigo normativo para mantener la vigencia de los derechos humanos ya
ubicados en el adverso escenario de la confrontacién armada y puestos ante la permision de los

dafios y la coercitiva naturaleza de la guerra” (Gallego, 2011). Este codigo opera de manera paralela

54 Desde un analisis econométrico se concluye que durante los periodos de posconflicto se incrementa la violencia comdn asociada
a la reintegracion de individuos recién salidos del conflicto, sumado al ambiente de desconfianza generado por el incumplimiento
de los acuerdos instituidos en el ordenamiento juridico, variable que incide en que estas personas contindien delinquiendo (Suarez,
2013)..
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con el marco institucional que reconoce la vigencia de los derechos humanos en el Estado
constitucional.

El gobierno de César Gaviria (1990-1994) inaugurd la nueva Constitucion Politica, en la que
se reconocio el derecho a la paz como un mandato de obligatorio cumplimiento (articulo 22). Esta
fue una “norma fruto de los esfuerzos del pueblo colombiano por fundar el Estado sobre la base de
un nuevo pacto constitucional en medio de una guerra sangrienta y prolongada y con el fin de
terminarla” (Gallego, 2013: 20). Sin embargo, en este ambivalente clima politico el presidente
Gaviria en contravia del espiritu de las negociaciones en el marco de la Asamblea Nacional
Constituyente, bombarde6 el campamento de Casa Verde en el Meta contra las FARC-EP, para
luego adelantar sin éxito los dialogos de Tlaxcala con la Coordinadora Guerrillera Simén Bolivar,
que aglutinaba a las FARC-EP, ELN y EPL (Fisas, 2010).

Posteriormente, el presidente Samper (1994-1998) continué en la busqueda de mecanismos
institucionales que facilitaran el didlogo con la insurgencia y la instauracion constitucional del
mandato de paz, para lo cual promovio varias reformas institucionales que dan cuenta de la
infraconstitucionalizacion del conflicto armado. Es decir, la aprobacion de una gran cantidad de
normas juridicas que se ocupan de todo lo relacionado con la guerra, conformando verdaderos
archipiélagos juridicos dada su dispersion, por ello, generan inseguridad juridica en materia de
competencias, funciones, derechos y al mismo tiempo incertidumbre politica (Montoya Brand,
2008).

Entre estas normas encontramos la expedicion de la Ley 199 de 1995, modificatoria del
antiguo Ministerio de Gobierno por el Ministerio del Interior y la creacion del Sistema de
proteccion de los derechos humanos en nuestro pais. Este mecanismo es creado en atencion a la
grave situacion de indefension en la que se encontraban las personas frente a los estragos de la
guerra, una de las calamidades fatales de naturaleza politica que como pueblo hemos vivido
(Garcia Villegas, 2017). Esta disposicion instituia la obligacion constitucional a cargo de las
autoridades de garantizar los derechos y libertades a quienes habiten el territorio nacional. El
Sistema de proteccion de los derechos humanos anuncia que el Ministerio del Interior se encargara
de la coordinacién con los demas organismos del ejecutivo, para la promocién, proteccion y

defensa de los derechos humanos.
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Con la finalidad de promover nuevamente los dialogos de paz con las FARC-EP sancioné la
Ley 418 de 1997, Esta es la primera vez que se invoca la seguridad personal como derecho a ser
provisto por el Estado. Esta disposicion es el marco legal de los procesos de desmovilizacion y
reintegracion, en la modalidad colectiva e individual. Mediante ella se autorizd al Gobierno
Nacional para realizar negociaciones de paz con los Grupos armados ilegales, asi como para otorgar
beneficios juridicos por hechos calificados como delitos politicos a sus integrantes siempre que
demostraran su voluntad para la reincorporacion a la vida civil (Documento Conpes, 3554, 2008).

La paz como un objetivo de gobierno al interior de los Planes de desarrollo fue incluida por
Andrés Pastrana (1998-2002), en este se reconocié que una de las razones de la violencia era la
exclusion politica por lo que afrontar los retos que esta habia generado, requeria mas que de una
politica de gobierno, de una verdadera politica de Estado. EI mandato otorgado por el pueblo
colombiano que votd por su Plan de gobierno fue el compromiso para retomar las conversaciones
con las FARC desde el marco legal de la ley 418, fue durante este periodo que varios grupos
comenzaron su proceso de desmovilizacion®. Luego vino el despeje del Caguan (1998) y todo
volvio a derrumbarse.

Para estos gobiernos de fin de siglo XX, el derecho a la paz se habia convertido en una
apuesta imperativa que se institucionalizaba desde el marco infraconstitucional vigente. Con la
sancion de la Ley 418 de 1997 se retomaron varios acuerdos de paz suscritos entre los afios 1990
y 1994 que permitieron la desmovilizacion, desarme y reinsercion econémica, social y politica de
varias personas integrantes de grupos armados ilegales entre ellos el M-19, el Ejército Popular de
Liberacion (EPL), el Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT) al igual que el Quintin
Lame, ademas de los acuerdos celebrados entre el 1994 y 2000, por ejemplo con la Corriente de
Renovacion Socialista (CRS)®’, Milicias Populares del Pueblo y para el Pueblo, Milicias del Valle

de Aburra y las Milicias Metropolitanas, Frente Francisco Garnica de la Coordinadora Guerrillera

55 En cuanto a las notas de vigencia esta ley fue prorrogada por la Ley 548 de 1999, modificada parcialmente por la Ley 782 de
2002, 1106 de 2006 y 1421 de 2010, prorrogada por Ley 1738 de 2014, en su articulo 1°, por cuatro afios mas, es decir, hasta el
2018. Reglamentada a su vez por los Decretos Nacionales 128 de 2003, 2767 de 2004, 395 de 2007, 1059 de 2008 y 1980 de 2012.
5 Bajo las directrices del Decreto 2546 de 1999, a través del cual se cred la Direccién General para la Reinsercion (DGR), compuesta
por varios programas que tenian como objetivo la atencion al desmovilizado y sus familias, en los aspectos de seguridad, salud,
educacion y proyectos productivos. Ademas de promover un objetivo central: la reconciliacién.

57 En efecto una de las sentencias hito que nutrirdn las garantias jurisdiccionales es referido en un fallo de la Corte Constitucional
en la sentencia T-339 de 2010, en la que precisamente el peticionario era beneficiario del Programa de proteccion del Ministerio
del Interior y de Justicia como consecuencia de su desempefio como vocero publico del proceso de paz de la Corriente de
Renovacion Socialista (CRS), quien luego se incorporé a la Corporacion Arcoiris como defensor de derechos humanos. En este
caso la Corte tutela el derecho a la seguridad personal del actor (infra numerales 21 y 25).
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Simén Bolivar (Socha, 2006)%8. Uno de los puntos clave de este marco juridico que promovia la
busqueda de la convivencia, se centraba en el reconocimiento del derecho a la seguridad personal
para aquellas personas que realizaran el transito a la vida civil.

Por otro lado, el nuevo siglo que comenzo con el periodo de gobierno del presidente Uribe
(2002-2006) (2006-2010) continuaba con el interés de sus predecesores en la exploraciéon de
mecanismos para consolidar la paz, solo que, bajo la estrategia de la fuerza militar representada en
su politica de seguridad democratica, acompafiada de medidas autoritarias®®. Con relacion al tema
de paz, el Plan Nacional de Desarrollo incluyd una estrategia que consistia en apoyar los Programas
de Desarrollo y Paz (PDP) promovidos por la sociedad civil. Esta propuesta respondi¢ al titulo
Desarrollo en zonas deprimidas y de conflicto. Las iniciativas del gobierno apoyaron también las
experiencias de los Laboratorios de paz, propuestos como escenarios de concertacion regional, con
participacion social, para fortalecer las formulas de solucién pacifica de los conflictos, la
proteccion de derechos ciudadanos y el desarrollo socio-econdémico. Parecia tejerse una nueva
apuesta para la paz: la recuperacion del territorio. Esta postura continud en el Plan Nacional de
Desarrollo de su siguiente gobierno (2006-2010).

Pero esta politica estatal estuvo acompafiada por el Programa de Consolidacion Territorial,
iniciativa con vocacion de fuerza civico-militar para recuperar y mantener el orden publico, pero
que fracaso por sus impactos desastrosos, porque estaba hecha para atizar la guerra. Segin el
Codhes (2010), el impacto de la politica de seguridad democratica en las zonas del plan de
consolidacién territorial, coincidieron con las zonas de mayor presencia paramilitar y guerrillera,
cultivos y explotacion minera ilicita, ademas de ser las zonas que muestran los mayores indices de
desplazamiento forzado. Asi, la ruta para salir de la violencia se escribi6 con el incremento del
desplazamiento, del despojo, del dramético estado de cosas inconstitucionales en el que estaba

sumido el pais, reconocido por la Corte Constitucional en la sentencia T-025 de 2004.

58 “Técnicamente se habla de DDR desde 2003 pero antes de esto ya existian elementos. Los procesos de DDR se han presentado
paralelamente a los conflictos armados en el mundo, rastreables, segtin algunos estudios publicados por la UNESCO, aun desde el
neolitico. Otros trabajos como “Brandits in the Empire” de Brent Shaw, profesor de historia de la Universidad de Princenton, han
indagado por el reto que afront6 el Imperio Romano tras sus campafias de expansion para reincorporar a sus numerosas tropas a la
vida civil. Desde ese entonces se planteaba la necesidad de pensar qué pasara después de una guerra” (FIP, 2016: 4).

59 Como la analizada por Montoya Brand (2010) quien calificd de autoritaria la expedicion del decreto de estado de emergencia
social en el 2009. En su criterio, esta era inconstitucional por el abandono del Estado de derecho al abordar temas tan sensibles
como el derecho a la salud por fuera de los parametros constitucionales instituidos para ello como el Congreso para su discusion
legitima. Este tipo de decisiones fomentaron una retrograda instauracion del personalismo presidencial, todo un riesgo para la
democracia.
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En todo caso, la politica de seguridad democrética estuvo enfocada en otro actor del conflicto,
principalmente la desmovilizacion de las autodefensas, aunque dentro del marco juridico creado
también se logré la desmovilizacion de integrantes de la guerrilla ® . Este proceso de
desmovilizacién conté con un marco normativo que promovio el desarme, la desmovilizacion, la
reinsercion y la reintegracion de insurgentes, asi como su proteccion a cargo del Estado®?.

Por ello, esta etapa puede valorarse como el primer momento de la justicia transicional en
Colombia. En principio, porque no hubo férmulas de amnistia general y en blanco, tampoco
decretos de amnistia colectiva sino procesos especiales de justicia para facilitar el camino hacia la
paz. En segundo lugar, por el reconocimiento de las victimas y sus derechos, con lo cual, a pesar
de los reparos realizados a su eficacia, fue la primera vez en que el ordenamiento interno dialogaba
con los estandares internacionales en materia de justicia de transicion (Rua, 2015).

No obstante, a pesar de que la desmovilizacion fue compartida tanto por la insurgencia
guerrillera como paramilitar, no existe registro de demandas de revisién conocidas por la Corte
Constitucional en las que se solicite la proteccion de ex paramilitares por violacion a sus derechos
a la vida, integridad o seguridad personal. Es decir, que las sentencias de revision encontradas y
que conforman el objeto de estudio de esta tesis dan cuenta que la solicitud de proteccion de este
actor nunca ha sido objeto de revision por el alto tribunal, como si ha ocurrido en los casos de
grupos que se levantaron contra la exclusién y arbitrariedad del Estado y por esto han sido
perseguidos, marginados y discriminados como excombatientes de la guerrilla, reincorporados o
en proceso, quienes siguen siendo objeto de segregacidn a pesar de haber dejado las armas e
integrarse a la vida civil.

En la misma situacién de vulnerabilidad han sido puestos los lideres sindicales que se han

enfrentado al poder econdémico de la empresa privada y al capital trasnacional. Los lideres politicos

60 En efecto, seguin las estadisticas de la época, socializadas por la Agencia Colombiana para la Reintegracion (ACR), el proceso de
desmovilizacion durante el periodo del 2003 al 2006 incluyd 58.765 personas, de estas 8.809 no ingresaron al programa; quedando
49.956 personas, de ellas 15.478 culminaron con éxito el proceso de reintegracion y un restante de 15.043 estaba en proceso de
reintegracion, en cuanto a su procedencia de grupo armado estaba representado de la siguiente manera: el 47, 7% ex AUC, 42,7%
ex FARC, 8,9% ex ELN y otros 0,7% (ACR, 2006).

61 ey 975 de 2005, el articulo 15 contempla el procedimiento para el esclarecimiento de la verdad en el marco del proceso penal,
para lo cual impone como responsable de la proteccion de las victimas a la Fiscalia General de la Nacién, a la Defensoria la
proteccion de los testigos y peritos presentados por la defensa. Asi mismo, impone al Consejo Superior de la Judicatura la proteccion
de los Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial. Por su parte, el articulo 25 del Decreto 4760 de 2005, precisa
en relacion con el precitado articulo 15 de la 975 que, la Policia Nacional y los organismos de seguridad del Estado seran quienes
apoyen a las entidades sujetos de la obligacion de proteccion. Por otra parte, en virtud de la Ley 782 de 2002 (articulos 26 y 27) asi
como la Ley 938 de 2004 (articulos 11 y 19), el Fiscal General de la Nacidn establecerd las pautas a seguir por el Programa de
proteccion de victimas y asistencia a victimas, testigos e intervinientes. La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
a su vez, determinara las directrices para la proteccion y seguridad personal de funcionarios y funcionarias de la rama judicial.
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de partidos de oposicion gque intentaron promover otros programas politicos desafiando los poderes
gue mantenian el statu quo. Los periodistas que no guardaron silencio, que por el contrario
denunciaron el horror de la guerra, ademas del actuar de algunas autoridades y su connivencia con
paramilitares en ciertas zonas del pais. Los funcionarios publicos ubicados en zonas de conflicto
armado como docentes, bien por ejercer su libertad de catedra y de opinidn o por oponerse ante la
invasion de las zonas escolares como cuarteles y trincheras. El personal de servicio médico que en
su mision de neutralidad atendia heridos de uno u otro bando. De jueces que conocieron de casos
de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario cometidos
por integrantes de los grupos en combate.

Al igual que cientos de miles de personas en situacion de desplazamiento que reclaman la
proteccion estatal frente al despojo. O decenas de defensores y defensoras de derechos humanos
que se enfrentan a quienes participan en las hostilidades para exigir el respeto y garantia de sus
derechos. Lideres y lideresas de origen campesino, lideres y lideresas de comunidades
afrocolombianas que se enfrentan a los grupos en contienda para exigir su alejamiento del conflicto
armado, para proteger a sus nifios del reclutamiento ilegal, a sus nifias y mujeres del abuso sexual,
a sus hombres de los “falsos positivos”, politica de exterminio que dio lugar a crimenes de lesa
humanidad. O indigenas que se resisten la aculturacion de sus territorios, el despojo y los
vejamenes del conflicto armado. O lideres y lideresas de procesos de restitucion de tierras, que
después de haber sido ultrajados buscan la justicia a través del retorno y en vez de encontrar sus
territorios hallaron la muerte.

Situaciones irregulares que han promovido un clima de inestabilidad socio-politico que
complejiza el escenario para el respeto de los derechos. Estas sociedades con conflictos armados
casi naturalizados porque han sido heredados de generacidn en generacion, expresan multiples

tensiones como, por ejemplo:

expresiones de conflictividad politica, social y cultural de orden nacional o local, y
presiones globalizantes que, en nombre de los derechos humanos o la seguridad, pueden
percibirse como imposiciones o, simplemente, trasplantes institucionales ajenos a sus
realidades. Estas tensiones (...) hacen posible identificar el reclamo de actores no estatales,
como las organizaciones no gubernamentales, los movimientos sociales y las comunidades
locales, por exigir que sus voces sean escuchadas” (Gomez, 2013:146).

Estos grupos puestos en situacion de vulnerabilidad, debilitados por la violacion de todos sus
derechos por la crueldad del conflicto armado, tienen que ser escuchados por los actores del

conflicto y, de hecho, son reconocidos como parte de la poblacién a ser protegida por el Estado en
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el Acuerdo Final entre el Gobierno y las FARC-EP (2016). Estos grupos en especial situacion de
inseguridad en la garantia de sus derechos béasicos, conforman una Ultima fase en esta extensa
historia por conseguir la anhelada paz y la convivencia ciudadana, la cual se inscribe con los
esfuerzos que desde el gobierno del presidente Santos han girado en torno al compromiso de su
plan de gobierno por el que fue electo en su segundo periodo.

De esta manera, el primer gobierno de Santos dio continuidad a la politica de paz con enfoque
multidimensional, afirma que consolidar la paz significa garantizar el Estado de Derecho en todo
el territorio nacional desde un enfoque de paz positiva. Veamos: “la prevalencia del Estado de
Derecho es la consolidacion de la seguridad en todo el territorio nacional, la observancia plena de
los derechos humanos, y el funcionamiento eficaz de la justicia” (PND, 2010-2014, 390).

Esta definicion ampliada de paz puede leerse segun lo sostenido por Gallego en relacion con
la comprension de que esta constituye un derecho marco que contiene todo un catalogo de derechos
humanos ya reconocidos (Gallego, 2013). Por ello, su observancia genera un clima de tranquilidad
en el que las personas tendrian méas oportunidad de disfrutar de sus derechos. En el paso a paso de
consolidar la paz el primer periodo, se concentr6 en la paz como justicia. Por esta razén, se enfoco
en el fortalecimiento institucional, de esta manera intentd contrarrestar la impunidad, con el
fortalecimiento de los mecanismos de justicia transicional.

Fortalecer estos mecanismos ha permitido la expedicién de varias normas, como las Leyes
1424 de 2010, 1448 de 2011 y 1592 de 2012 y con ellas nuevamente el pais se enruta en una
estrategia para salir de la violencia, sumada a la mesa de conversaciones con las FARC-EP,
anunciada en noviembre de 2012. Esta fase corresponde al segundo momento de la justicia
transicional (Rua, 2015). Ademas, constituye una reforma institucional de caracter legislativo, que
cumple con varias de las dimensiones propuestas por Wieviorka (2015), al reconocer la calidad de
las victimas y a la vez, construir mecanismos para su reparacion. Igualmente, se institucionaliza
nuevamente el conflicto y se busca la cooperacion de terceros Estados como Noruega y Cuba. Este
ultimo participo siendo la sede de las conversaciones para la negociacion. Ademas, se cont6 con
otro actor como la Organizacion de las Naciones Unidas, veedora del proceso y, posteriormente,
organismo a cargo del Mecanismo de monitoreo y verificacion en la implementacion del Acuerdo
Final.

En todo caso, seré en su siguiente gobierno en el que el proposito sea la construccion de paz

como una de las metas, junto con la educacion y la equidad. La propuesta ahora es: Todos por un
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nuevo pais para construir una Colombia en paz, equitativa y educada (2014-2018). Desde 1902 y
desde el acuerdo de Wisconsin a la fecha, han pasado 115 afios, a través de los cuales diferentes
gobiernos han intentado frenar el conflicto multidimensional que ha vivido nuestro pais, centrado
de manera principal en la exclusion politica, social y econdmica. Quiza uno de los problemas ha
sido, justamente, negar las dimensiones de nuestro conflicto. De repente ningin gobierno ha
intentado resolverlo de fondo, porque para eso seria necesaria una transformacion estructural de
nuestro modelo econdémico y social. Recobrar la confianza institucional requiere entonces
encontrar y mantener un canal de comunicacion abierto para la deliberacion entre las instituciones
y la ciudadania, que contribuya a la formacién de sociedad civil y, con ella, a un modelo de
inclusion como la democracia deliberativa en el que los intereses diversos no continten la
segregacion histérica (Castillo, 2014).

La propuesta del Plan Nacional de Desarrollo (2014-2018) en el que se propone la
construccion de una paz territorial, la calificamos como una estrategia que podria funcionar como
parte de los deméas mecanismos referidos para salir de la violencia. Mecanismos instaurados desde
el punto de vista politico, con los diadlogos y desde el escenario normativo, a través de la
configuracién de un sistema juridico especifico para la transicion que garantice como eje central
del proceso el derecho a la paz y dentro de este marco, el derecho a la seguridad personal, tanto de
los excombatientes como de todas aquellas personas que participan dentro del proceso de paz,
incluidas defensores y defensoras de derechos humanos, lideres y lideresas comunitarios, lideres y
lideresas de procesos de restitucion de tierras, entre otras.

La lectura armonica de una relacién entre ambos derechos es clave puesto que del rastreo
realizado se puede inferir que para los distintos gobiernos la paz se ha constituido en un anhelo, en
una necesidad por alcanzar un escenario de convivencia pacifica, por tanto, en una condicion
valiosa de obtener. En nuestro criterio, durante la etapa que rigio la Constitucion de 1886, la paz
fue entendida como ausencia de guerra. Pero el enfoque programatico de la Constitucién de 1991
propone una visién de paz ampliada en cuanto a su contenido, muestra de ello es su inclusion en
los Planes Nacionales de Desarrollo.

Esto atiende quiza a que dado su caracter de derecho macrodimensional y su fundamento en
aspectos como la vulnerabilidad humana, la libertad y la interdependencia social, tiene la virtud de
generar una condicion general de convivencia pacifica. Porque el nacleo del derecho a la paz lo

constituye el derecho de los humanos a una vida sin guerras:
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Es decir, un abandono incondicional de las guerras: no debe haber guerra, un imperativo cuya
contundencia expresa una necesidad y, a la vez, un deber de los hombres en un mundo de otros
y con otros y de instituciones, que deben ser garantes de un estado de paz interior de las
sociedades (...) (Gallego, 2013: 43).

La sola ausencia de guerra supondria un clima de tranquilidad que favoreceria la ausencia de
miedos, amenazas e intranquilidades que impiden el desarrollo del plan de vida de miles de
personas por ser victimas del conflicto, por su compromiso con la denuncia o la resistencia contra
las violaciones de los derechos humanos. Hacer la paz es crear un marco social y politico propicio
para la garantia de la seguridad personal. Desde luego, lo anterior no significa que desaparecerian
los riesgos, pero en todo caso no procederian de la guerra, sino de poderes residuales no sometidos
al ordenamiento juridico, redes de trata, de prostitucion, de narcotrafico o bandas criminales.

La paz tiene siempre un valor positivo porque nos libra del peor de los males, pero no
constituye todo lo bueno, ni se debe confundir con la justicia, ni pretender que abarque todos los
derechos (Gallego, 2013). Su institucionalizacion es imperativa a través de disposiciones juridicas
que vinculen al Estado, a sus agentes, instituciones sociales y a individuos particulares. Esta
apuesta por la construccion de una paz territorial se institucionaliza en la Ley 1753 de 2015. En
esta, se anuncia como pilar la construccion de una Colombia en paz, equitativa y educada, desde
un enfoque territorial que, como precisamos, venia incluida desde el Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014.

El segundo pilar del Plan Nacional de Desarrollo vigente ha sido denominado Colombia
equitativa y sin pobreza extrema, contempla como una de las estrategias trasversales la “seguridad
y justicia para la construccion de paz”. Este pilar hace parte del enfoque territorial que constituye
la comprension del gobierno nacional acerca de la existencia de unas particularidades regionales
que deben ser entendidas para la formulacion de politicas pablicas®?. El objetivo de esta estrategia
consiste en “reconstruir los modos de relacion entre los ciudadanos en torno a un proyecto de
nacion incluyente, pluralista y basado en la promocién, proteccion y respeto de los derechos en
todos los rincones del pais” (Plan Nacional de Desarrollo, 2014-2018). Para tal fin, promueve a la
vez dos objetivos. De un lado, fortalecer los roles del Estado para el goce efectivo de derechos de

todos los habitantes del territorio y, del otro, fortalecer las herramientas de justicia transicional,

62 Asi como de programas sectoriales que, desde la construccion participativa entre gobierno local y central, constituyan el marco
para la identificacion y definicion de cursos de accion concretos, que articulen intereses de los actores sociales y politicos locales;
por eso los fundamentos de la paz se deben construir con las regiones y desde las regiones, una iniciativa que, como sefialdbamos,
en nuestro criterio hace parte de la estrategia integral para salir de la violencia.
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ademas, de respetar los derechos de las victimas para la superacion de brechas originadas por el
conflicto armado. EI segundo objetivo, se subdivide en un altimo destinado a fortalecer y articular
los mecanismos de transicién hacia la paz.

Asi las cosas, fortalecer estos mecanismos requiere de unas estrategias que permitan alcanzar
la meta. La primera estrategia, es el fortalecimiento de capacidades nacionales y territoriales para
la materializacion del derecho a la paz. Recordemos que el Plan Nacional de Desarrollo se
construye desde el concepto de territorio rural. En este sentido, el gobierno Santos precisa:

La construccién de paz, tanto en el nivel central como en los territorios afectados por la
presencia de grupos al margen de la ley y otras dindmicas de ilegalidad, requiere, por un lado,
preparar y adecuar la institucionalidad y los incentivos para que esto se promueva y
efectivamente suceda; y por otra parte, conlleva a fortalecer y, en algunos casos, generar las
capacidades adecuadas en los diferentes actores para propiciar que estos se articulen alrededor
de las problematicas y soluciones pertinentes a sus territorios (PND, 2014-2018: 396).

Desde este contexto institucional del derecho a la paz se inscribe la firma del Acuerdo final
para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, suscrito en Bogota
el 24 de noviembre de 2016 entre el Gobierno y la FARC-EP que de manera concreta en el punto
dos contempla el derecho democrético a la participacion politica a través de la creacion de un
movimiento politico que canalice la apuesta politica de las FARC-EP, como estrategia para la
buscada apertura democratica en cuanto insumo central que motiva el transito de la subversion
hacia un escenario democratico. Por su parte, el punto tres denominado “fin del conflicto” contiene
el “Acuerdo sobre el cese al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo y dejacién de armas entre
el Gobierno Nacional y las FARC-EP”, que contempla varias garantias para el cumplimiento de lo
acordado en el punto dos, en relacion con la participacion politica®®.

Para lograr esta consolidacion democratica las partes acuerdan una serie de medidas para
garantizar tanto la participacion ciudadana como la constitucion de nuevos partidos y movimientos
politicos, para lo cual se requieren condiciones que, generadas a partir del derecho a la paz, tengan
como resultado garantizar el derecho a la seguridad personal, en razon a que la inexistencia de unas
garantias minimas seria imposible la construccién de paz y convivencia. La implementacién de los
diferentes planes y programas que son acordados en el marco de las negociaciones que contiene el

Acuerdo Final, requieren que el Estado garantice la seguridad personal de las comunidades, lideres,

63 a calificacion de los dialogos con la insurgencia, se han caracterizado por la expresion univoca del gobierno de nombrarlos
como el inicio de una etapa de posconflicto para el pais. Quiza una de las mas claras sefiales fue el anuncio de una nueva cartera,
creada a través del Decreto 1649 del 2014, como el Ministerio consejero para el post-conflicto, los derechos humanos y la
seguridad.
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defensores de derechos humanos, de los partidos, movimientos politicos y sociales asi como, desde
luego, “del nuevo movimiento o partido politico que surja del transito de las FARC-EP a la
actividad politica legal, asi como de sus integrantes en proceso de reincorporacion a la vida civil”
(2016: 78).

En consecuencia, se acuerda la creacion de un Sistema integral de seguridad para el ejercicio
de la politica (puntos 3.4 y 3.6). Dicho sistema se inscribe en una concepcion excepcional de
seguridad, porque es especifica para una sociedad que transita hacia la paz. Asi las cosas, hace
“parte de una concepcion moderna, cualitativamente nueva de la seguridad que, en el marco del
conflicto, se funda en el respeto de la dignidad humana, en la promocion y respeto de los derechos
humanos y en la defensa de los valores democraticos. En particular en la proteccion de los derechos
y libertades de quienes ejercen la politica, especialmente de quienes luego de la terminacién de la
confrontacién armada se transformen en movimiento politico y que por tanto deben ser reconocidos
y tratados como tales” (Acuerdo Final, 2016: 57). Si bien este concepto de seguridad tiene como
centro a la persona, no la concibe aislada sino en un entorno colectivo, fundamentado en los
principios de soberania, no intervencion y libre determinacion de los pueblos. Enfatiza que las
medidas de seguridad deben estar articuladas con medidas de desarrollo y bienestar individual y
colectivo segun el Acuerdo (Acuerdo Final, 2016)54,

En este orden ideas, el Acuerdo Final como aplicacion del mandato constitucional del
derecho a la paz junto con la incorporacion de un modelo de garantias para hacer eficaz el derecho
seguridad personal, significa que el Estado colombiano con el objetivo de superar el contexto del
conflicto armado no internacional y promover la transicion, nuevamente confia en que la garantia
de este derecho constituye parte del nicleo que soporta la negociacion y que, de hecho, podria
garantizar su éxito, puesto que tal como se ha descrito, la historia institucional de nuestro pais se

ha esforzado en materializar dicha garantia sin mayor éxito.

16. ElI derecho fundamental a la seguridad personal: garantias legales y garantias

jurisdiccionales

64 Este punto del Acuerdo fue reglamentado por el Decreto 300 de 2017, a través del cual se modifica la Unidad Nacional de
Proteccion y se crea la Subdireccion Especializada de Seguridad y Proteccion para proteger materialmente a “las y los integrantes
del nuevo partido o movimiento politico que surja del transito de las FARC-EP a la actividad legal, actividades y sedes, asi como
para los nuevos integrantes de las FARC-EP que se reincorporen a la vida civil y a las familias de todos los anteriores, de acuerdo
al nivel de riesgo” (Considerando tercero del Decreto 300 de 2017).
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El derecho a la seguridad personal en Colombia dista de la fundamentacién propuesta en el
capitulo anterior en varios aspectos, entre ellos, el reconocimiento de una titularidad condicionada
que garantiza unos minimos exigibles ante las instituciones. En otras palabras, el hecho bélico
prioriza la vida y jerarquiza los derechos politicos sobre los derechos sociales (Giraldo, 2015).
Situaciones que no son dificiles de comprender si son leidas en un escenario de guerra y de transitos
a los post-acuerdos que, como vimos, han sido varios en el intento por desescalar el conflicto en
nuestro pais (supra numerales 14 y 15).

Una aproximacion necesaria y complementaria para comprender la particular manera en que
ha sido concebido el alcance del derecho fundamental a la seguridad personal en Colombia requiere
una revision tanto del deber ser del derecho, como del ser en el derecho, en cuanto explicacion del
fendomeno juridico que dé cuenta del proceso de acomodamiento normativo a la realidad
colombiana, con su consecuente disefio de técnicas juridicas de proteccion. Es decir, que el intento
por dar cuenta sobre la manera en que opera su vigencia en Colombia implica tener en cuenta que
su disefio no es un relato lineal sino dindmico, caracterizado por la mutabilidad legal del sistema
de garantias, el cual ha sido motivado por la intervencion en positivo del derecho judicial
constitucional para asegurar el perimetro protector de los derechos, pero en clave de minimos®, y
esto ha dinamizado y moldeado la creacion normativa.

Contribuir al proceso de comprension normativa de este derecho que ha tenido como impulso
para su desarrollo el singular contexto del conflicto armado colombiano, requiere un enfoque
garantista (Ferrajoli, 2010). Este enfoque implica, a pesar del contexto de guerra, del enlace con
un modelo conceptual de Estado constitucional de derecho que supera la férmula del Estado
moderno, e incluso, la propuesta del Estado liberal. El orden post segunda guerra mundial, la
instauracién de la ONU y de los sistemas regionales de promocion y proteccién de derechos
humanos, han traido consigo la reconfiguracion de las Cartas Politicas, las cuales se han nutrido
del proceso de internacionalizacion de los derechos humanos hacia la configuracion de un Estado
social de derecho. Aquél, que afirma no solo los derechos a, sino que otorga igual valoracién a los
derechos de, categorias que se corresponden con los derechos civiles y politicos, la primera, y los
derechos sociales (Ferrajoli, 2010).

La vigencia del derecho a la seguridad personal en Colombia comienza con su incorporacion

en el ordenamiento interno mediante la Ley 74 de 1968, aprobatoria del Pacto Internacional de

% Porgue la guerra impone restricciones severas en la observancia de los derechos (Giraldo, 2015).
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Derechos Civiles y Politicos. Tratado que lo reconoce como un derecho humano, momento a partir
del cual el Estado se obligo a su cumplimiento, bajo el entendido de que ambos sistemas juridicos
constituyen “un sistema unitario de normas, de igual modo que se acostumbra ver en los 6rdenes
juridicos estatales particulares una unidad” (Kelsen, 2005: 330).

Las normas contenidas en los pactos internacionales por tanto son derecho interno, toda vez
que via constitucional se facultan determinados o6rganos del Estado para celebrar tratados
internacionales de dénde se desprende el deber juridico de actuar conforme a lo establecido en
dichos pactos (Kelsen, 2008). Esto es que, a pesar del silencio de la Constitucion de 1991 las
remisiones expresas contenidas en los articulos 93 y 94 superiores, afirman que la Constitucion no
se agota en su articulado, sino que la hermenéutica que se sigue es la integracion con otras normas
(Quinche, 2015). De alli su vigencia para el ordenamiento interno y con ella la obligacion de las
autoridades para garantizar su cumplimiento como un derecho. En todo caso la Carta Politica si lo
menciona como un valor cardinal de toda la institucionalidad, lo cual impone un mandato
constitucional sobre las autoridades con la finalidad de asegurar nuestros derechos béasicos y
nuestros bienes.

De manera explicita la Corte Constitucional lo reconocié como derecho fundamental
incorporado al bloque de constitucionalidad en sentido estricto, a través de la ST-719 de 2003, con
ponencia del Magistrado Manuel Cepeda Espinosa. Esta decision constitucional hace parte de la
aplicacion de la teoria monista que se inclina por la unidad del derecho internacional y del derecho
nacional, con las respectivas aclaraciones en relacion con el monismo moderado exclusivo para los
tratados sobre derechos humanos y limites fronterizos, realizadas en la SC-400 de 1998%. En este
orden de ideas, en Colombia el derecho a la seguridad personal es:

Aguel gue faculta a las personas para recibir proteccion adecuada por parte de las autoridades,
cuando quiera que estén expuestas a riesgos excepcionales que no tienen el deber juridico de
tolerar, por rebasar éstos los niveles soportables de peligro implicitos en la vida en sociedad;
en esa medida, el derecho a la seguridad constituye una manifestacion del principio de igualdad
ante las cargas publicas, materializa las finalidades mas basicas asignadas a las autoridades por
el Constituyente, garantiza la proteccion de los derechos fundamentales de los mas vulnerables,
discriminados y perseguidos, y manifiesta la primacia del principio de equidad (ST-719 de
2003).

En la practica constitucional colombiana esta definicion es limitante del derecho tal como la

habiamos concebido en su dimension doctrinal (supra numerales 7 y siguientes), porque sus

% Con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero.
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titulares ya no son todos los seres humanos, sino que se reduce a aquellos que se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad, discriminacion y/o persecucion, producto de las condiciones
excepcionales para los derechos que emergen en el marco de un conflicto armado. Se desestiman
entonces la pluralidad de riesgos extraordinarios que pueden poner en peligro el derecho a la
seguridad personal.

La facticidad cadtica que crea la guerra hace que el nivel de obligacién del Estado disminuya
en relacion con la totalidad de las personas, asi como con la deteccidn de las posibles afectaciones
iusfundamentales. Por ello, es un comportamiento inexcusable del Estado puesto que refleja un
acto de eficacia de minimos. La imposibilidad para hallar justificacion en el plano juridico deviene
de que las normas del derecho de los derechos humanos conservan vigencia en tiempos de guerra
y son llamadas “nticleo inderogable” (Giraldo, 2015).

Si bien la Corte preciso en esta misma sentencia que este derecho alberga tanto una dimensién
negativa como una positiva. Se considera que la primera es restrictiva, puesto que sostiene que es
obligacion de las autoridades no interferir con el goce del derecho, pero en el ambito de las
garantias judiciales al momento de la privacion de la libertad. Esta interpretacion de no
interferencia limita el derecho al circunscribirlo al proceso penal, debido a que los riesgos
extraordinarios en sociedad superan el ambito de un proceso punitivo. Ademas, pueden ser
cometidos por particulares (supra numerales 10, 12 y 13). La obligacion negativa deberia ser mas
amplia, en el sentido de promover condiciones en las que la ausencia de guerra, la tolerancia y el
respeto por los derechos humanos sean el resultado de la no interferencia estatal.

Limitar el derecho a una obligacion de prestacion es silenciar la obligacion del Estado de no
interferir con el derecho a la seguridad personal. Esta es su obligacién de eliminar el riesgo
extraordinario o laamenaza que genera peligro para las personas. La obligacion negativa del Estado
deberia estar encabezando este derecho, puesto que es su deber respetar la seguridad de las
libertades de todos los seres humanos vy, para ello, debe conjurar los peligros que generan la
intolerancia, la discriminacidn, la negligencia, la guerra por lo que la pregunta subyacente deberia
ser ¢qué debo hacer como Estado para que el riesgo extraordinario o la amenaza no se configuren?
Enfrentar la obligacion de respeto implicaria el disefio y adopcion de sistemas de garantias que

contengan medidas preventivas, las cuales desde luego deben estar acompafiadas de medidas de
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proteccion, en desarrollo de una politica de derechos humanos®’ (supra numerales 12 y 13). En
todo caso, la definicion vigente de la Corte Constitucional se remite a que el contenido de la
prestacion constituye una obligacion de hacer que se traduce en una obligacién de proteccion. Por
lo tanto, en Colombia el nucleo de este derecho consiste en que ciertas personas reciban asistencia
oportuna de las autoridades.

El contexto generado por el conflicto armado no internacional desde finales del siglo pasado
y comienzos del XXI, desbordo la exigencia de proteccion por multiples violaciones y atentados
contra la vida, la libertad y la propiedad. Por ello, la Corte perfilo el derecho a la seguridad personal
como un derecho complejo que compartiera la funcion de ser un derecho autbnomo y al mismo
tiempo, una pre-condicion para el ejercicio de otros derechos constitucionales, con el disefio
principalmente de obligaciones positivas que igualan la proteccion por lo bajo, es decir, una
proteccién minima o bésica.

Desde la estructura nomodinamica del derecho moderno (Ferrajoli, 1999), una vez el derecho
adquiere la validez sustancial, el Estado obtiene la obligacion de construir un esquema para su
amparo efectivo. De lo contrario el derecho fundamental esta desprovisto de defensa, su
positivizacion no es suficiente puesto que requiere de un recurso o dispositivo efectivo que lo
blinde, para lo cual debe trazar mecanismos de limitacion y sumision de sus poderes publicos de
manera estructural y primordial, con el objetivo de tutelar de manera efectiva el derecho
fundamental. Esto implica que, segun la naturaleza del derecho, el Estado debe proveer a las
personas bajo su jurisdiccion las garantias adecuadas para asegurar su efectividad y asi promover
una democracia sustancial.

En relacion con el derecho a la seguridad personal en comento, una de las principales
obligaciones positivas del Estado es salvaguardar la convivencia pacifica en el territorio nacional.
Esta se surte, en principio, con la instauracion de medidas preventivas a cargo de la fuerza civil de
policia que debe estar debidamente reglada constitucionalmente en su accionar para que no
devenga en un peligro para la vida y la libertad de las personas (supra numeral 13). Esta clase de
medidas administrativas hacen parte de los recursos preferentes que, tradicionalmente, se disponen
para la garantia de la convivencia, con funciones de prevencion de la delincuencia, respuesta

inmediata a la amenaza de la seguridad de la ciudadania, documentacién de delitos o accidentes.

67 Esta posicion también es asumida por el Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, tal como se explicara mas adelante (infra numeral
26).
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Sin embargo, la magnitud del conflicto armado que incluye una pluralidad de actores y factores,
como la guerrilla, los paramilitares, las propias fuerzas armadas que han actuado por fuera de la
legalidad, asi como el narcotrafico, influye en la capacidad de reaccion de la policia en Colombia
(de Francisco, 2005).

Esta complejidad se expresa en una guerra irregular asumida por un Estado irregular que ha
restringido practicamente su funcionamiento al nivel militar y a los ejercicios de combate. Como
resultado de lo anterior, su institucionalidad asume practicas que contrarian las disposiciones del
Estado de derecho y del derecho internacional humanitario. Estas abarcan varios aspectos como:
la falta de distincion juridica y pragmatica entre la Policia como cuerpo civil y el Ejército como
institucion militar o la confusién entre el significado asignado a los conceptos de seguridad y de
defensa nacional; seguridad ciudadana y seguridad del Estado; orden publico y ciudadania. Asi
como la adopcidén de estrategias militares y policiales de dimension preventiva con vinculacion
permanente de la comunidad o, la permanencia del cuerpo de policia dentro del Ministerio de
Defensa (Montoya Brand, 2008).

La policia es una institucion civil, la puesta en peligro de los derechos no debe normalizarse
con respuestas policivas puesto que dejan sin resolver los problemas de fondo que los originan.
Montoya Brand (2008), cuestiona la manera en que en Colombia la institucionalidad ha dispuesto
las funciones de defensa y la seguridad como una sola, cumplida por las fuerzas militares y la
policia, practicamente, sin distincion y de forma simultanea. El Estado colombiano ha configurado
un sistema de técnicas normativas para asegurar el derecho a la seguridad personal porque la fuerza
de policia resulto insuficiente para proteger a la ciudadania vulnerable en medio de la guerra. De
hecho, en ocasiones acentud el peligro al ser objetivo militar y ubicar sus estaciones en medio de

la comunidad®. Este contexto desplazo la proteccion frente a otros riesgos también extraordinarios

% Por ejemplo, en el 2001 se interpusieron dos acciones de tutela (acumuladas) en la que solicitaban la reubicacion de estaciones
de policia en los municipios de La Calera y Algeciras. EI argumento se fundament6 en que su ubicacién amenazaba los derechos
fundamentales a la vida, a la paz, al trabajo, a la educacion, a la vivienda digna, a la propiedad privada, del accionante, asi como los
derechos fundamentales de sus hijos menores de edad. La Corte a través de la ST-1206 de 2001 con ponencia del Magistrado
Rodrigo Escobar Gil, resolvié en el caso de La Calera, proteger los derechos de los menores en nombre de quienes se interpuso la
accion, ordenando iniciar las gestiones necesarias para reubicar la estacion de policia de La Calera en un lugar donde no represente
un peligro para la vida e integridad personal de los nifios que asistian al Jardin Infantil Departamental La Calera. Pero en el municipio
de Algeciras, no lo autoriz6. Al contrario, considerd que, aunque las personas ubicadas en la zona son objeto de especial proteccion
por parte del Estado, cuentan con posibilidades de adoptar medidas para su proteccion frente a un eventual ataque guerrillero contra
la estacion de policia. De esta manera se sostuvo que, aunque resulte onerosa dicha carga, no es imposible de asumir para la
comunidad. Ademas se afirmé que, donde se encontraba la estacion de policia habia baja densidad poblacional por lo que trasladarla
a otro lugar podria amenazar los derechos de otros habitantes de areas diferentes del municipio, quienes se encuentran en situaciones
de igual o mayor vulnerabilidad (ST-1206 de 2001).
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que afrontan las personas por la incapacidad institucional de asegurarlos, la consecuencia fue la
priorizacion de los titulares, asi como de las técnicas de proteccion.

Dentro del sistema de garantias primarias disefiadas para asegurar el derecho nos
detendremos en primer lugar, en aquellas medidas legislativas que contienen prohibiciones para la
proteccion de los bienes juridicos referidos a las bases de existencia y funcionamiento del sistema
(Bustos, 1991), para las cuales la seguridad es su presupuesto. En segundo lugar, en aquellas que
intentan garantizar las obligaciones positivas asignadas por la Corte Constitucional al definir el
alcance del derecho via conocimiento de decenas de sentencias de revision (infra numerales 21 y
siguientes). Principalmente, observaremos las obligaciones a cargo del ejecutivo en cabeza del
Ministerio de Justicia, del Interior y de varias entidades del orden administrativo creadas para
facilitar diversos procesos de transito de la insurgencia a la vida civil a partir de la década del 90,
para cerrar con la Unidad Nacional de Proteccion, dependencia administrativa que desde el 2011
concentra la obligacion de asegurar las libertades civiles de las personas puestas en peligro a
consecuencia del conflicto armado (infra numeral 18).

En primer lugar, las garantias legislativas que son adoptadas por los Estados por regla
general para salvaguardar los derechos son de tipo prohibitivo, con su consagraciéon en el
ordenamiento penal. Por esto, cuando una conducta tiene la capacidad de atentar contra el derecho
reconocido, puede ser persuadida para su no comision, a través de su consagracion como conducta
prohibida por el derecho sancionatorio.

Son garantias primarias como prohibiciones por medio de las cuales el Estado construye un
sistema de prohibicion inderogable, para asegurar un derecho fundamental al sacarlo de la
disposicion de las autoridades y de terceros, mediante la tipificacion de ciertas conductas y su
consagracion como delitos, por lo general los Estados adoptan este tipo de medidas como
mecanismo por excelencia para conjurar la criminalidad y en este caso asegurar ciertos bienes
juridicos. Esta fue nuestra critica expuesta en relacion con la seguridad ciudadana (supra numeral
2). Por ejemplo, el solo hecho de garantizar el derecho a la paz como obligacién positiva es una
técnica efectiva para hacer eficaz el derecho a la seguridad personal (supra numeral 13).

Bustos (1991), afirma que el tipo legal cumple una funcién garantista dentro de un Estado
social y democratico de derecho. Por ello, estd basado en un condicionamiento participativo y
pluralista de la sociedad, por tanto, los tipos no deben estar configurados para proteger sentimientos

como la seguridad, dado que el fundamento son las relaciones sociales en un ambito situacional y

135



no las posiciones subjetivas de los individuos. La seguridad como presupuesto de la libertad “nunca
se protege en abstracto con objeto de evitar la pura subjetividad en que se podria caer con este
concepto, y se hace siempre en relacion con determinadas circunstancias objetivas perfectamente
determinadas (deberes de asistencia de los padres o guardadores, situacion de desamparo y peligro
grave para el sujeto, menor edad del sujeto, etc.) (Bustos, 1991: 114).

Asi las cosas, el fundamento de la proteccion es la seguridad como un presupuesto de la
libertad, puesto que ambas, seguridad y libertad, son indisolubles. “La seguridad esta constituida
por todas aquellas circunstancias objetivas que posibilitan la capacidad de actuacion” (Bustos,
1991: 74). Esta interpretacion se desprende del anélisis de la Constitucion espafiola del 78 que
reconoce en su articulo 17 el derecho a la libertad y seguridad personales. En Colombia existen
varias disposiciones penales referidas a bienes juridicos base de la existencia del sistema social y
aquellos en conexion con el funcionamiento del sistema, puesto que su consagracion esta al servicio
de los primeros (Bustos, 1991), que tienen como presupuesto la seguridad.

Siguiendo el anélisis de Bustos, algunos delitos que protegen el bien juridico de la libertad y
seguridad personales pueden rastrearse en tipos legales consagrados en el Cddigo Penal
colombiano como los que integran el Titulo III “Delitos contra la libertad individual y otras
garantias”, en el capitulo primero se ubica un tnico delito, la desaparicién forzada (articulo 165).
Este delito es una de las garantias normativas dispuestas por el legislador para proteger el derecho
a la seguridad personal. Un Estado constitucional de derecho reconoce el maximo derecho
constitucional de libertad de resolucion y actuacién, el cual no puede estar condicionado por una
persecucion circunstancial que lesione su ejercicio producto de actos de intimidacion.

Gallego & Fernandez (2003) advierten sobre la finalidad que subyace la comision de este
ilicito en los habitantes tanto de la zona rural como urbana colombiana, en la cual los actos de terror
de los paramilitares persiguen personas catalogadas por ellos como auxiliadores de la guerrilla o0 a
politicos por posiciones diferentes a las oficiales y dominantes como el caso de la Union Patri6tica.

Precisamente, el efecto prolongado del pavor es lo que se ha buscado por medio de
desapariciones masivas cometidas en los campos, caserios o barrios pobres de importantes
ciudades para cobrarles supuestas cuentas pendientes (colaboracion con la guerrilla que se
afirma sobre la base del dato geografico de vivir en zona de su control territorial) y llevar a
los demas al paroxismo del panico, dominar lo aterrador para desarrollar en la gente de fe
y lealtad inquebrantables en el orden defendido por el paramilitarismo, lo que asegurard
dicho orden para siempre, por muy sanguinario y asfixiante que sea (Gallego & Fernandez,
2003: 105).
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El tipo de la desaparicién forzada contiene esa proteccion que intenta persuadir su comisién
definiendo su antijuridicidad, con el objetivo de proteger los bienes juridicos tutelados de libertad
y seguridad personal del terror que genera en las personas el conocimiento de la desaparicion de
individuos que habitan su comunidad, el conductor de bus, la profesora, el tendero. Fendmeno
también padecido en las dictaduras al que se refieren cantautores como Charly Garcia en su
conocida cancion Los dinosaurios y Rubén Blades en Desapariciones; ademas de ser catalogado
por otros como terrorismo de Estado (Padilla, 1995).

El capitulo segundo se dedica al secuestro, sus modalidades y circunstancias de agravacion
(articulos 168-170). Este es también un delito contra la libertad y la seguridad, que pone el acento
en la libertad ambulatoria (Bustos, 1991). En Colombia, esta conducta criminal tiene un significado
particular en la medida en que ha sido parte de la estrategia de guerra de los grupos en contienda.
Su comision produce terror en las personas afectadas y en sus familias, sentimiento que promueve
la inaccion de las victimas (Meluk, 1998).

El capitulo cuarto titulado de la detencion arbitraria consagra el tipo legal de privacion ilegal
de libertad (articulo 174), su prolongacién ilicita (articulo 175), la detencién arbitraria especial
(articulo 176) y el desconocimiento del habeas corpus (articulo 177). Precisamente, esta
disposicion asegura el bien juridico seguridad personal, en la tradicional interpretacion de un
derecho secundario o medio para la libertad fisica. Los delitos contra la autonomia personal son
recogidos en el capitulo quinto, aqui se incluyen la tortura (articulo 178). El desplazamiento
forzado (articulo 180). El constrefiimiento ilegal (articulo 182) y el constrefiimiento para delinquir
(articulo 184). La fraudulenta integracién en asilo, clinica o establecimiento similar (articulo 186).
La inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas (articulo 187). Del
trafico de migrantes (articulo 188); trata de personas (articulo 188 A); trafico de nifias, nifios y
adolescentes (articulo 188C); uso de menores de edad en la comision de delitos (articulo 188 D).
Estos tipos penales recogen el derecho a la seguridad personal como derecho medio de la libertad
de actuacion en cuanto proteccion de la autonomia personal.

El capitulo sexto, delitos contra la inviolabilidad de habitacion o sitio de trabajo, prescribe
las conductas que consistan en la violacion de una habitacién ajena (articulo 189); violacion de
habitacion ajena por servidor publico (articulo 190) y cuando la violacién se realice en lugar de
trabajo (articulo 191). Los delitos contra la violacion de la intimidad, reserva e interceptacion de

comunicaciones aparecen tipificados en el capitulo séptimo e incluyen conductas como: la
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violacion ilicita de comunicaciones (articulo 192); el ofrecimiento, venta o compra de instrumento
apto para interceptar la comunicacion privada de las personas (articulo 193); la divulgacion y
empleo de documentos reservados (articulo194), entre otros. Las anteriores disposiciones,
consagradas en los capitulos sexto y séptimo, protegen el derecho a la intimidad y en la medida en
que generen riesgos extraordinarios para las personas, podriamos afirmar que se protege también
el derecho a la seguridad personal, como presupuesto del derecho a la intimidad.

Finalmente, el Titulo IV, “Delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales”. En el
capitulo primero, consagra lo ateniente al delito de violacion: acceso carnal violento (articulo 205);
acto sexual violento (articulo 206) y el acceso carnal o acto sexual en persona puesta en
incapacidad de resistir. Y el capitulo segundo: “De los actos sexuales abusivos”: acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios (articulo 208); actos sexuales con menor de catorce afos
(articulo 209); acceso carnal o acto sexual con incapaz de resistir (articulo 210) y acoso sexual
(articulo 210 A).

En estos la proteccion reside sobre la capacidad de actuacion de la victima y al mismo tiempo
sobre la seguridad de la libertad, en relacién con dos presupuestos objetivos denominados:
intangibilidad e indemnidad sexual (Bustos, 1991). “El planteamiento de intangibilidad o
indemnidad sexual hay que entenderlo en el sentido de seguridad de la libertad sexual. Ambos
aspectos, indisolublemente unidos, son los que aparecen considerados en el delito de violacion”
(1991: 114). O el tipo penal de amenazas (articulo 347) que en Colombia se encuentra bajo el
Titulo XII “Delitos contra la seguridad ptblica”. En este caso, el reproche es para el sujeto activo
que “empleando cualquier medio para difundir el pensamiento atemorice o amenace a una persona,
familia, comunidad o institucion, con el propdésito de causar alarma, zozobra o terror en la
poblacion o en un sector de ella”.

La conducta que califica como disvaliosa el legislador es, en primer lugar, atemorizar a una
persona. Es decir, infundir en ella miedo o temor, o lo que es lo mismo, que tenga conciencia plena
de ya no se encuentra segura. En el caso colombiano, “la estrategia paramilitar explota la amenaza
ultima y generalizada para establecer un estado de terror en el que quedan rotos los vinculos
sociales de solidaridad y se defina la organizacidn que pueda con la muerte, las expropiaciones y
los desplazamientos forzados sin repulsa” (Gallego & Fernandez, 2003: 105). Por ello, en este
delito resultan afectados los bienes juridicos de libertad de actuacion y la seguridad como
presupuesto de esa libertad de accion. Puesto que la seguridad debe ser entendida en cuanto la
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existencia de aquellas circunstancias que posibilitan la capacidad de hacer, estas pueden ser
objetivas tanto en relacion con la situacion o con la persona. En todo caso, sera un delito de lesiones
si se consigue el proposito; en caso de que no se logre sera un delito de peligro concreto (Bustos,
1991).

Al parecer en Colombia el legislador considerd la ubicacion de este tipo penal en aquellos
delitos contra la seguridad publica al valorar como sujeto pasivo a los habitantes de una poblacion
determinada en atencidn a la masificacion de las victimas. Sin embargo, “el sujeto pasivo es cada
uno de los habitantes” (Bustos, 1991: 99). Una de las repercusiones de lo anterior, es que este delito
deja de estar considerado como aquellos que constituyen la base de existencia del sistema para
convertirse en delitos que garantizan la funcion del sistema social con lo cual se convierte en un
bien macro-social referido a todos los miembros de la colectividad.

Es probable que en una sociedad con ausencia de guerra la fuerza de policia como organismo
civil de intervencion o los anteriores dispositivos prohibitivos, sean suficientes para garantizar el
derecho. Sin embargo, como el Estado colombiano no ha cumplido en principio con la garantia del
derecho a la paz como uno de sus fines, los riesgos generados para la seguridad personal en un
contexto de guerra son diferentes y su potencialidad de dafio e intensidad mucho mas graves. Esta
situacion generd una laguna juridica, dado que, si ya existia el derecho subjetivo desde 1968 cuando
se ratifico el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que lo reconocia, y se hizo
evidente posteriormente que las técnicas normativas para su amparo eran insuficientes para
salvaguardar los derechos fundamentales a causa del conflicto armado, el Estado debia disefiar una
obligacion correspondiente para materializar la proteccion, a través de una norma juridica positiva
que asi lo dispusiera, mas aun cuando la situacion de inseguridad era promovida por el propio
Estado (Gallego, 2003).

Para suplirla, un primer esquema de legalidad que alberga garantias primarias fue promovido
via administrativa con la Ley 418 de 1997 y la, posterior, expedicion de todo un sistema normativo
que hasta la creacion de la Unidad Nacional de Proteccion en el 2011 se ocupara de proteger
aquellas personas puestas en riesgo y en condicion de vulnerabilidad, marginacién o persecucion
(infra numerales 22, 23, 24, 25 y 31). Estas disposiciones son una de las consecuencias que
evidencian la tendencia protectora generada por el mandato del nuevo marco constitucional en

relacion con las obligaciones internacionales asumidas, pero también con el espiritu de garantia
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como finalidad del Estado prescrito en el numeral segundo en relacion con los fines esenciales del
Estado:

Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afecten y en la vida econémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honray bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Estos derechos y libertades basicas se vieron afectadas producto del recrudecimiento de la
confrontacién armada, consecuencia de la accion estatal expresada en varias acciones violatorias
del derecho internacional humanitario y los derechos humanos. Pero, principalmente, con la
desafortunada politica de seguridad democrética instaurada durante el gobierno del presidente
Alvaro Uribe Vélez que golped al pais por ocho afios (Cadrazco, 2010; Cardenas & Villa, 2013).
La laguna juridica como ausencia de proteccion quedo puesta en evidencia por la intervencién de
la Corte Constitucional que, a través de la decision del caso por caso en sentencias de revision,
protegié con un asombroso nivel de minucia el derecho a la seguridad personal. De esta manera,
colabor6 con el ejecutivo para colmar los vacios juridicos y sus maltiples insuficiencias en relacion
con las técnicas normativas de proteccion previstas (infra numeral 17).

Una de las transformaciones institucionales de cara a la construccién de paz, se plantea con
la adecuacion administrativa de un sistema de seguridad que proteja de manera efectiva del Estado
0 particulares, las libertades de las personas desmovilizadas, puesto que desde 1997 —hasta la fecha
con el Acuerdo de Paz entre las FARC-EP y el Gobierno Nacional-, la institucionalidad ha girado
en torno a su proteccion. A partir de entonces, el dialogo entre derecho judicial y el derecho
legislado fue consolidando un esquema protectivo que amplié su alcance para convertirse en la ley
de las personas perseguidas por el Estado, particulares y/o por grupos al margen de la ley en razon
a su opinion politica, por su profesion u oficio, como defensores y defensoras de derechos humanos,
lideres y lideresas de restitucidn de tierras, por ser sindicalistas, periodistas, jueces, integrantes de
la misién médica, también de las personas marginadas por el desplazamiento forzado y de aquellas
vulneradas por el conflicto armado interno, como las victimas de violencia sexual, nifios, nifias y

jévenes, personas en situacion de discapacidad, comunidades indigenas y afrodescendientes.
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17. Obligaciones del Estado para la proteccion de personas en riesgo extraordinario

El esquema normativo contendra obligaciones positivas a cargo de las autoridades para conjurar
el riesgo extraordinario para el goce de los derechos y libertades de ciertas personas que por su
relacion con el conflicto armado estan mas propensas a padecer de la afectacion a sus derechos.

Un riesgo extraordinario en Colombia, es aquél al que estan expuestas cierto tipo de personas
en razon a las actividades que realizan. Por ejemplo, resultado de la denuncia de cierto tipo de actos
trasgresores de los derechos humanos o infracciones al derecho internacional humanitario.

Una persona, un grupo o una comunidad podrian estar en riesgo extraordinario como
resultado de la construccion de un proyecto de vida que esté en relacién con actividades o funciones
ideologicas, politicas o relacionadas con el conflicto interno armado, como ha pasado en nuestro
pais. Por esta razon, la existencia del riesgo extraordinario exige un comportamiento positivo del
Estado, en la medida en que la situacién generada impone a las autoridades (en este caso al
Programa de proteccion) la obligacion de proveer una proteccion especial a cierto tipo de personas.

a) Personas desmovilizadas. El derecho a la seguridad personal alberga un conjunto de
obligaciones de hacer a cargo de las autoridades para garantizar la paz y la tranquilidad. Estas
comenzaron, segun la normatividad, con la proteccion otorgada para aquellas personas vinculadas
a grupos subversivos, de justicia privada o milicias populares rurales o urbanas que realizaron en
su momento el abandono voluntario de la organizacion y se entregaron a las autoridades (Ley 104
de 1993, articulo 9). A esto es a lo que nos referimos cuando afirmamos que la proteccion se ha
realizado en clave de minimos.

El profesor Giraldo, con relacion a la vigencia de los derechos humanos en el marco de una
guerra civil, explica que esta se convierte en un cuarto sistema de regulacion social en el que la
economia, la administracién publica y la sociedad civil misma se adaptan al contexto irregular. A
pesar de la existencia de un nucleo duro de derechos humanos que no admite su limitacion en los
Estados de excepcion, segun la clausula incorporada en los tratados de derechos humanos tanto del
orden universal como regional, de cierta manera “se relativiza el discurso de los derechos poniendo
de presente la vida como fundamento existencia o material” (2015, 109). En este caso la vida de

personas perseguidas por haber participado en las hostilidades.

141



El Estado ha tenido que disefiar técnicas de proteccién para las personas mas vulnerables, es
por esto, que el desarrollo del derecho a la seguridad personal se ha dado para las personas en
mayor peligro de afectacion en sus derechos por su inmediatez con el contexto de incertidumbre
originada por el conflicto armado. La proteccion especial se otorgaba por solicitud expresa de la
persona desmovilizada y tenia como finalidad asegurar su derecho a la vida e integridad fisica
siempre previa evaluacion y consideracion afirmativa de la autoridad competente. Dichas medidas
estaban acompariadas por una serie de beneficios juridicos y de reinsercion socioecondémica
(Decreto 1385 de 1994).

b. Intervinientes en el proceso penal. Adicionalmente, las personas intervinientes en el
proceso penal tendrian un amparo especial a través del Programa de proteccidn a testigos, victimas
e intervinientes en el proceso y funcionarios de la Fiscalia. Este tenia como objeto otorgar
proteccion integral y asistencia social, personal y familiar, en aquellos casos en que estas personas
se encontraran en riesgo de sufrir agresién o que su vida estuviera en peligro, derivada de su
participacion en un proceso penal o disciplinario, adelantado por la Procuraduria y relacionado con
el conflicto armado interno. El sujeto de la obligacion era la Fiscalia General de la Nacion.

La evaluacion del riesgo era una funcién de la Oficina de proteccion y asistencia a victimas,
testigos y funcionarios de la Fiscalia, pero como sefialamos, no habia claridad sobre los tipos de
riesgo (infra numerales 22, 23, 24). La obligacion de prestacion debia ser asumida por la
Controlaria General de la Republica (Ley 104 de 1993, articulos 63 y 64). La pretension justificada
consistia en que las personas amparadas bajo esta disposicion contarian con proteccion fisica,
asistencia social, cambio de identidad y de domicilio, ademas de las medidas temporales o de
caracter permanente adjudicadas con el objetivo de garantizar la preservacion de la integridad
fisica, moral de la persona y de su grupo familiar.

c. Sistema de proteccién de derechos humanos. Posteriormente, y con un alcance mucho
mayor, dada la situacion de vulnerabilidad en la que se encontraban miles de colombianos, se
instaur6 el Sistema de proteccion de los derechos humanos, instituido en atencion a la obligacion
constitucional de garantizar los derechos y libertades a quienes habitan el territorio nacional. En
esta disposicién se anuncié que el Ministerio del Interior se encargaria de la coordinacion con los
demas organismos del ejecutivo para la promocién, proteccion y defensa de los derechos humanos
(Ley 199 de 1995).
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d. Programa de proteccion de personas victimas de violencia politica. Después, a traves de
la Ley 418 de 1997 y en desarrollo del precitado articulo sexto, el Ministerio del Interior cred un
Programa de proteccion de personas®, para quienes estuvieran en situacion de un peligro sobre su
vida, integridad, seguridad o libertad, como consecuencia de la violencia politica, ideoldgica o del
conflicto interno. Ademas, se ampli6 el objetivo para otorgar proteccion integral y asistencia social
a las personas amparadas por el Programa para la proteccion a testigos, victimas, intervinientes en
el proceso y funcionarios de la Fiscalia, ahora protegiendo también a sus familias hasta el cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, al conyuge, compafiera o0 compariero
permanente, que se pudieran encontrar en riesgo de sufrir una agresion o que su vida se encontrase
en peligro por causa o con ocasion de su intervencion en un proceso penal. Si la vida o la integridad
de un testigo o denunciante se encontrasen en peligro, la Fiscalia protegeria su identidad.

Estas medidas adoptadas por el ejecutivo intentaron conjurar la grave situacion a la que se
estaban enfrentando muchas personas en nuestro pais, dada la inestabilidad politica originada por
el conflicto armado. Son estrategias de proteccion diferenciada con base en los riesgos multiples
gue comienzan a hacerse evidentes en el caso por caso que resuelve la jurisprudencia constitucional
(infra numerales 21 y siguientes), con lo cual se convierten en vinculos juridicos sustanciales, que
van mas alla del mero sistema de legalidad. El contexto en el que se expide la norma puede
entenderse facilmente con la exposicién de motivos del proyecto de ley que prorroga la Ley 418 y
modifica otras posteriores. En ella, se describe la situacion que atravesaba el pais desde 1992, por
el incremento de acciones de la subversion, el narcotrafico, los paramilitares (Proyecto de Ley 026
de 2010 Camara), y las acciones del Estado.

Durante la década del 80 y 90 (inclusive a la fecha) fueron asesinados méas de 4.000 militantes
de la UP, senadores, candidatos presidenciales, alcaldes, como parte de la persecucion y exterminio

de este grupo politico™. La crueldad de la guerra que impactaba diferentes dimensiones de la

69 1. Dirigentes o activistas de grupos politicos y especialmente grupos de oposicion; 2. Dirigentes y activistas de organizaciones
sociales, civicas y comunitarias, gremiales, sindicales, campesinas, y de los grupos étnicos. 3. Dirigentes y activistas de las
organizaciones de derechos humanos. 4. Testigos de casos de violacion a los derechos humanos y de infraccion al DIH.

70°En 1997 la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, publico el Informe de Admisibilidad No. 5 de/97 del Caso 11.227
José Bernardo Diaz y otros “Union Patridtica”. En 2006 fracasa el proceso de solucion amistosa. Adicionalmente, en varios fallos
de la Corte Interamericana se declar6 la responsabilidad internacional del Estado colombiano, por violaciones a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, tanto por omisién como por accion, en relacion con el asesinato de miembros de la UP, o
defensores de derechos humanos, periodistas, todos relacionados con el conflicto armado. Ver por ejemplo los Casos Caballero
Delgado y Santa (1995); Caso las Palmeras (2001); Caso masacre 19 comerciantes (2004); Caso masacre de Mapiripan (2005);
Caso masacre de Pueblo Bello (2006); Caso masacres de Ituango (2006); Caso masacre La Rochela (2007); Caso Escué Zapata
(2007); Caso Valle Jaramillo y otros (2008); Caso Cepeda Vargas (2010); Caso masacre de Santo Domingo (2012); Caso Rodriguez
Vera y otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) (2014). Con lo que la participacion de algunos agentes estatales en las
hostilidades se hizo evidente.
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sociedad comenzd a cobrar con el precio de la vida y la tortura a otros sectores de sociedad que no
eran ni victimas ni personas que participaban directamente en las hostilidades, eran periodistas.

e. Periodistas. Segun los datos del Comité Internacional para la Proteccion de Periodistas
(CPJ), entre 1992 y 2017 se presentaron 84 homicidios, el 58% fueron victimas de amenazas. El
62% pertenecian al medio radial, 34% escrito y el 13% television. Las sospechas en relacion con
la comision del delito recaen en un 32% sobre grupos paramilitares, el 21% oficiales del gobierno,
el 13% un grupo politico (no se especifica cual) y el 11% un grupo criminal. En cuanto a su rol, el
43% eran reporteros de difusion, el 23% columnistas, el 19% editores, el 15% reporteros de
impresion escrita (CPJ, 2017).

La Fundacion para la Libertad de Prensa en un andlisis estadistico mucho mas amplio que
data del afio 1997 hasta el 2016, presenta un total de 153 homicidios. Dentro de su sistematizacién
se incluyen a partir de 2006 a la fecha, estadisticas por afio en relacion con otros delitos
identificados como agresion, amenaza, atentado contra infraestructura, desplazamiento, detencion
ilegal, estigmatizacion, exilio, herido en cubrimiento, obstruccion al trabajo periodistico, secuestro,
tentativa de homicidio, trato inhumano o degradante, violencia sexual. No sin tristeza se puede
recordar que en 1999 fue asesinado en Bogota el periodista, abogado y humorista Jaime Garzon
Forero y en el afio 2000 la periodista Jineth Bedoya Lima fue secuestrada, violada y torturada.

Como medida de respuesta a esta crisis en el afio 2000 el ejecutivo reglamentd el articulo
sexto de la ley 995 de 1995, con la finalidad de crear otro Programa de proteccion, esta vez para
asegurar los derechos de periodistas y comunicadores sociales, que en razon a su actividad
profesional se ocuparan de la difusion, defensa, preservaciéon y restablecimiento de derechos
humanos y derecho internacional humanitario y que, como consecuencia, su vida, integridad,
seguridad o libertad se encontrara en situacion de riesgo (articulo 1, Decreto 1592 de 2000). Para
establecer los niveles de riesgo y para evaluar cada caso en concreto, se cred el Comité de
reglamentacion y evaluacién de riesgos, sin embargo, ain no se determinaban los tipos, ni los
niveles de riesgo (infra numerales 22 y 23).

f. Misién médica. Pero ademas de quienes se dedicaban al periodismo, el conflicto armado
también afectd a personas dedicadas a la prestacion del servicio de salud por la accion directa de
actores estatales e ilegales. Dentro de las tipologias de infracciones al derecho internacional
humanitario sobre la mision médica se encuentran: violacion a la neutralidad, violencia contra las

instalaciones de salud, contra heridos y enfermos, el personal de salud (promotoras de salud y
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parteras, entre otros) y los medios de transporte sanitarios, a partir de 1995 se tiene registro de un
“incremento de hechos violentos y ataques contra la mision médica (...) la prestacion de servicios
de salud ha sido utilizada por los actores del conflicto como un medio de control de la poblacion
civil y de la guerra” (Urrego, 2015: 380).

Entre 2001 y 2004 se reportaron 140 casos de ataques a la misién médica con 230 victimas
de amenazas; durante el 2008 se registraron 35 casos de infracciones. Se sefialan como las
principales: amenazas, privacion de la libertad para el ejercicio de la medicina, desplazamientos y
ataques directos al personal de salud y sus instalaciones. En el afio 2002 el Congreso adicioné el
articulo 81 de la ley 418 de 1997, con la aprobacién de la Ley 782 para incluir esta nueva categoria
de personas en situacion de riesgo: integrantes de la mision médica. Adiciono dos paragrafos’?; en
el primero indica que la carga de la prueba para demostrar la existencia de la conexidad entre la
amenaza y el cargo recae en la persona interesada de obtener la medida de proteccion. También,
hace mencion al caracter temporal de las medidas y su condicionalidad a una revision periddica.

Sin embargo, durante el 2012 de 880 infracciones al derecho internacional humanitario, 13
incidentes incluyeron reportes de amenazas y ataques contra el personal e infraestructura sanitaria.
En el 2013 se reportaron entre las infracciones frecuentes las amenazas contra el personal de salud
y los ataques fisicos, entre otras, como bloqueo a la prestacion del servicio y robo de insumos
médicos. Las zonas geograficas en las que ha sido mas afectada la mision médica son Cauca,
Narifio, Antioquia, Arauca, Cérdoba, Putumayo, Meta, Guaviare, Norte de Santander y Choco
(Urrego, 2015).

g. Testigos de la Fiscalia. Las medidas de proteccion a cargo del Estado contindan, la ley
1106 de 2006 amplié la vigencia de la Ley 418 de 1997 por cuatro afios mas, hasta diciembre de
2010. También adiciond el articulo 67 de la ley 782 de 2002, en relacion con el Programa de
proteccion a testigos de la Fiscalia, en esta oportunidad con fines aclaratorios en relacion con la
calidad de testigo. En el ultimo inciso se indicaba que, si una persona habia sido testigo de un caso
de violacion a los derechos humanos o infraccion al derecho internacional humanitario, también
podria estar protegida con cargo a este Programa, incluso si aun no se habia iniciado el proceso

penal respectivo.

"L El paragrafo segundo, queda igual a como aparecia en la vigencia de la ley anterior.
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En el 2011 un Decreto Ley, el 289372, modifico los objetivos, la estructura orgéanica y las
funciones del Ministerio del Interior. Igualmente, se incluyeron las funciones de la Direccion de
derechos humanos, articulada con el marco juridico del Sistema de proteccion nacional, en razon
a que su numeral tercero le impone ‘“establecer lineamientos generales para el disefio e
implementacién de mecanismos de prevencion y proteccion dirigidos a las personas que se
encuentren en situacion de riesgo extraordinario o extremo contra su vida, integridad, libertad y
seguridad, por causas relacionadas con la violencia politica o ideoldgica, o con el conflicto armado”
(articulo 15). Esta disposicion es una de las técnicas de garantia consagradas en norma positiva
para hacer eficaz el derecho a la seguridad personal.

Un momento clave dentro de la construccién de técnicas juridicas de proteccion que le
permitiera al Estado asegurar el disfrute de estos derechos y libertades se logra con la expedicion
del Decreto 4065 de 2011. Esta disposicion cred la Unidad Nacional de Proteccion. A través de los
Decretos 4912 de 2011 y 1225 de 2012, se organizara el Programa de la Unidad Nacional de
Proteccion, esto significa la consolidacion de unas précticas operativas que dinamizaran el

dindmico modelo normativo en vigencia.

18. El ejecutivo asegura sus fines: Unidad Nacional de Proteccion

La Unidad Nacional de Proteccion respondi6 a la necesidad de asegurar las libertades basicas
en un pais como Colombia, en el que, como consecuencia de la violencia politica, econdmica y
social, la amenaza bienes tutelados como la paz, la vida, la salud, la libertad y la seguridad se
consumaba con cada acto que cegaba la vida de un candidato presidencial, concejal, ministro,
activista de derechos humanos, periodista, lideresa, defensor de derechos humanos’. O, que
producto de la amenaza, se veia en la obligacion de abandonar el pais y solicitar refugio en otro
Estado.

72 Este articulo fue adicionado por el articulo 2 del Decreto 2340 de 2015, en el que se incluyeron funciones en relacion con la
promocion y proteccion de los derechos para las personas con orientacion sexual diversa.

3 En cuanto a la naturaleza de la Unidad Nacional de Proteccion, es una Unidad Administrativa Especial de orden nacional, dotada
de presupuesto, adscrita al Ministerio del Interior. Hace parte del sector administrativo del interior y tiene caracter de organismo
nacional de seguridad (articulo 1, Decreto 4065 de 2011). Debe entenderse como un Programa especial de la Agencia Nacional de
Inteligencia, entidad que reemplazé al Departamento Administrativo de Seguridad.
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Este momento constituye una etapa de consolidacion del sistema de garantias para el derecho
a la seguridad personal. Por su estructura administrativa, estas medidas de prestacion habian
comenzado de manera ineficaz desde la Ley 199 de 1995, en el momento en que el Estado asumio
su obligacion de proteccidn frente a la gravedad de la situacion y la necesidad de salvaguardar los
bienes fundamentales en mencién. La medida positiva se contempla como la obligacion a cargo
del Estado de proteger de manera especial las personas que se encuentran en situacion de riesgo
extraordinario. En nuestro criterio estas medidas aseguran el derecho a la seguridad personal, en
cuanto se sustentan en la necesidad de amparar a aquellas personas que se encuentren en peligro
de sufrir dafios a sus derechos fundamentales basicos. Esa sola posibilidad impide construir un
proyecto de vida tranquila. Si el peligro se consuma, el dafio causado por un homicidio, por
ejemplo, vulnera tanto el derecho a la seguridad personal, como el derecho a la vida.

Al mismo tiempo, esta prestacion positiva u obligacion de proteccion tendra en cuenta varias
caracteristicas del sujeto pasivo, porque no cualquier persona podra alegar estar en situacion de
riesgo extraordinario o amenaza ordinaria, para ello el didlogo entre el derecho legislado vy el
derecho jurisprudencial ha determinado sus titulares y tipos de garantias. Con ello, las personas
que, por ejercicio de cierto tipo de actividades, condiciones o situaciones politicas, publicas,
sociales, humanitarias, culturales, étnicas, de género, de su calidad de victima de violencia,
desplazamiento, activista de derechos humanos, podrian tener un riesgo mayor al riesgo ordinario
al que estamos expuestas todas las personas que residimos en el pais.

La prestacidn positiva en cuanto garantia del derecho a la seguridad personal y, ademas, de
los derechos fundamentales ya mencionados, conmina al Estado a poner en marcha todas aquellas
funciones que, de manera coordinada con otros érganos estatales, formulen y ejecuten planes,
programas, proyectos, acciones y estrategias para asegurar los bienes referidos. Por esta razon, el
garantismo se evalla en un nivel de grado, toda vez que depende de la precision de los vinculos
positivos 0 negativos impuestos a los poderes pablicos por las normas constitucionales (Ferrajoli,
2010). Dicha precisién, depende entonces de varios factores que no siempre son de tipo juridico,
sino que también requieren de una sensibilidad empatica en los funcionarios que se encargan de
operar el sistema.

Dos instancias relevantes conforman al sujeto de la obligacion de este sistema de garantia,
encargadas de atender de manera directa las peticiones formuladas por las personas en situacion de

riesgo extraordinario: la Subdireccion de evaluacion del riesgo y en complemento la Subdireccion
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de proteccion (Decreto 1225 de 2012). La Subdireccion de evaluacion del riesgo tiene como
funcion principal “la valoracion del riesgo, con el fin de identificar de manera oportuna y con
enfoque diferencial los niveles de riesgo de personas, grupos y comunidades de acuerdo a las
poblaciones objeto de los programas de proteccion a cargo de la Entidad” (articulo 16, 1).
Igualmente, debera apoyar a la Direccion de Derechos Humanos del Ministerio del Interior en la
realizacion de diagndsticos focalizados de riesgo, asi como la proyeccién de los escenarios de
riesgo, definicidn de planes de prevencién, contingencia y la implementacion de las medidas de
prevencion requeridas. Estas medidas son de naturaleza preventiva.

Tal como se indico, las medidas de proteccion son temporales, en consecuencia, es esta
Subdireccidn la encargada de reevaluar anualmente los niveles de riesgo de las personas que se
benefician de los programas de proteccion, a través de la actualizacion de la evaluacion del riesgo.
Como consecuencia del flagelo del desplazamiento, se contempla que en aquellos casos en que la
solicitud de proteccién provenga de casos de la poblaciéon desplazada, se debera trasladar de
inmediato a la Subdireccién de Proteccion, con la finalidad de activar las presunciones
constitucionales de riesgo a que hubiere lugar (infra numerales 24).

La otra entidad complementaria de la Unidad Nacional de Proteccion es la Subdireccién de
Proteccidn, encargada de disefiar, formular y ejecutar las medidas al igual que los mecanismos
relacionados con la proteccion de las personas que fueron calificadas en situacién de riesgo
extraordinario o extremo, en coordinacion con la Policia Nacional para su aplicacion efectiva.
Ademas de otorgar las medidas, tiene la funcién de realizar el seguimiento a la implementacion.
Este debe ser realizado en términos de oportunidad, idoneidad y eficacia, en caso de ser necesario
deben formular planes de mejoramiento. Estos criterios aluden a la calidad de las técnicas de
garantia, no basta con adjudicar la medida, sino evaluar su aplicacion pues de lo contrario el
derecho amenazado seguira vulnerable o incluso podria ser lesionado (infra numerales 21 al 23).

El Programa de prevencion y proteccion es una técnica normativa predispuesta en garantia
de los derechos a la vida, libertad, integridad y seguridad de las personas, grupos y comunidades
que se encuentren en situacion de riesgo extraordinario o extremo como consecuencia de sus
actividades politicas, publicas, sociales, humanitarias, o en razén a su cargo (articulo 1, Decreto
4912 de 2011). La obligacidn de prestacion es de la Unidad Nacional de Proteccion, de la Policia

Nacional y del Ministerio del Interior, son estos por tanto los sujetos de la obligacion.
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Son varios los principios axioldgicos que orientan el Programa. Consideramos relevante
hacer mencion al de causalidad. Este impone un requisito para la vinculacion al Programa, que
consiste en acreditar la conexidad directa entre el riesgo y el ejercicio de las actividades que realiza,
funciones publicas, activistas, periodistas, etc.”*. Esta conexidad es la que limita el dmbito de
proteccion del derecho puesto que el amparo estatal es para los riesgos exclusivos que tengan por
fuente el conflicto armado.

El otro principio consagra el enfoque diferencial, criterio que debe considerarse para la
evaluacion del riesgo, ademas de ser observado para la recomendacion y adopcion de medidas de
proteccion. Este principio orienta a tener en cuenta la especificidad de cada solicitante, tener en
consideracién si hace parte de un grupo vulnerable, su edad, su etnia, el género, si se encuentra en
situacion de discapacidad, su orientacion sexual, su procedencia (urbana/rural), con la finalidad de
otorgar una proteccion idonea. Esta disposicion fue reforzada con la Resolucion 0805 de 2012 a
través de la cual se complementd el Decreto 4912 en lo concerniente al protocolo de atencién con
perspectiva de genero feminista (infra numeral 23). También se resalta el principio del goce
efectivo de derechos; este criterio normativo impone a las autoridades el deber tener en cuenta de
manera integral el conjunto de derechos constitucionales fundamentales de los que son titulares las
personas objeto de la proteccion, para orientar la planeacion, ejecucion, seguimiento y evaluacién
del Programa.

El Decreto provee, ademas, unas definiciones que son clave para reconocer al posible titular
de la proteccidn. En este sentido, son objeto de la adopcion de medidas positivas quienes ostenten
la calidad de activistas, activista sindical, dirigente o representante, dirigente politico, dirigente
sindical, servidor publico, testigo, victimas’®. También, se precisa la manera en que se debe validar
la condicidn de la persona que requiere la proteccion, siempre sera requerido que una organizacién
determinada certifique al solicitante como tal. Lo anterior, implica que el titular de la proteccion
no puede ser cualquier persona, sino que exige que esta se encuentre agremiada con otras. Para el
caso de las victimas, estas deberan acreditarse con su inscripcion en el Registro Gnico de victimas,

segun lo dispuesto en la Ley 1448 de 2011. Esta es una condicion restrictiva del derecho.

" Las acciones de proteccion se regiran, ademas de los principios enunciados arriba, por los siguientes: buena fe,
complementariedad, concurrencia, consentimiento, coordinacién, eficacia, exclusividad, idoneidad, oportunidad, reserva legal,
subsidiariedad, temporalidad (articulo 2).

75 Esta definicion alude a la persona que de manera individual o colectiva ha sufrido un dafio, y ese dafio es consecuencia de una
infraccidon al derecho internacional humanitario o de una violacion de los derechos humanos, en el marco del conflicto armado. Este
numeral indica una remision al articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, frente a la calificacion de victima, sin tener en cuenta la limitacion
temporal contenida en esa norma (2, 22).
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La disposicion aclara el elemento determinante o detonante, fuente de la necesidad de
proteccion. En consecuencia, se emplearan las definiciones de riesgo, riesgo extraordinario,
extremo, ordinario, zona de riesgo y la amenaza propuestas en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (infra numeral 22). El riesgo continla siendo la posibilidad de un peligro, el fin de
la tranquilidad por la inseguridad que se genera producto de la conducta intimidante de un tercero.
Es la posibilidad de que ocurra un dafio. Por ello, es un hecho futuro, no existe, su consumacion
depende de una contingencia.

En atencién a esto, hemos calificado este tipo de medidas especificas como garantias de
prestacion, porque la satisfaccion del derecho tutelado no se logra exclusivamente con la conducta
negativa representada en la omision, sino que requiere de una obligacion de proteger’®. Aqui
coincidimos con Alexy (1993), en la medida en que es un derecho a proteccion que puede
asegurarse con diferentes técnicas, normas de derecho penal, procesal, acciones administrativas y
la actuacion factica de las autoridades. Por lo tanto, desde el punto de vista objetivo, el riesgo debe
ser real y especifico para determinar qué tipo de medida de proteccion se requiere. No puede ser
un riesgo general, debe ser un riesgo definible con capacidad para atentar contra los bienes juridicos
a la vida, integridad, libertad y seguridad de las personas.

La norma de manera mas minuciosa y con el objetivo de establecer de manera objetiva el
riesgo, propone una definicidn para la zona de riesgo identificado como un espacio geogréfico,
delimitado, en el que puede materializarse el riesgo para una persona, grupo o comunidad y que,
por tanto, puede requerir medidas de prevencidn, proteccion, o ambas (Decreto 4912 de 2011,
articulos 3, 24). Con esta definicion se genera también la obligacion positiva de prevencion al exigir
de las autoridades tener en cuenta el lugar en el que pueden ocurrir los hechos generadores de
riesgo.

En relacion con la amenaza, esta se convierte en un factor de riesgo que puede incluir
situaciones o hechos externos realizados de manera intencionada, con la potencialidad de afectar
derechos fundamentales de una persona, grupo o comunidad (Decreto 4912 de 2011, articulo 2, 3).
Esta definicion es compatible con el tipo penal de amenazas contenido en el Codigo Penal. Salvo

gue la amenaza como delito es una técnica normativa de prohibicién, y la contenida en el Decreto

6 Acentuamos la diferencia con las garantias como prestaciones positivas que, segun la teoria del garantismo, serian las medidas
adoptadas por el Estado para satisfacer la categoria derechos de, en otras palabras, son los derechos sociales o prestacionales
(Ferrajoli, 2014).

150



constituye un factor de riesgo, es decir, que pueden existir otros riesgos, diferentes a la amenaza
que requieran la solicitud de una medida de proteccion.

La colaboracion institucional entre el derecho judicial y el derecho legislado favorece la
idoneidad de las técnicas de proteccion en la medida en que son incorporadas al ordenamiento
juridico las definiciones otorgadas por el derecho judicial (infra numeral 21 y siguientes). Por
ejemplo, para el caso de la definicion de la amenaza citada en el parrafo anterior, esta contiene al
menos cuatro elementos que ofrecen claridad tanto al funcionario encargado de operativizar la
norma como a la presunta victima de peligro. El primer elemento se refiere al factor objetivo para
validar la existencia cierta, que permita inferir que uno de los derechos fundamentales protegidos
por el ambito de aplicacion de este marco juridico esté en riesgo. El segundo es la valoracién de la
conducta disvaliosa, en su viabilidad para causar dafo real. El tercero apunta a identificar al sujeto
pasivo de la conducta dolosa y, en cuarto lugar, se refiere a los medios que permitirian la
exteriorizacion de la accion reprochable y antijuridica’”.

Una altima definicién importante es la vulnerabilidad, entendida como el nivel de
exposicion a la amenaza, pérdida, dafio o sufrimiento de personas; esta complementa las anteriores
e incluye el elemento del sexo para tener en cuenta en el momento de la evaluacion del riesgo.

En suma, las técnicas normativas para asegurar este derecho se incorporan como parte del
sistema de garantias disefiado para su eficacia; consisten en una serie de garantias de prestacion
impuestas como medidas de prevencion, proteccion, emergencia y complementarias (adicionada
por el articulo de la Resolucion 0805 de 2012)78.

7 En cuanto el primer elemento. Este factor objetivo debe contener las situaciones o los hechos externos. Es decir, una situacion
que contenga un factor de riesgo que puede ser un contexto, un escenario en el que alguien se desenvuelve en su cotidianidad, en el
ejercicio de sus actividades normales, como activista, politico, etc. Y los hechos pueden ser entendidos como otro componente que
agravan el nivel de riesgo puesto que no solamente es peligroso el contexto de la guerra, sino que adicionalmente existe una accion
dolosa que se configura directamente contra quien solicita la protecciéon. Por ejemplo, una amenaza verbal, o cualquier conducta
que, de manera concreta, tenga como finalidad intimidar o hacer creer, dejar saber, informar que se causara dafio a la otra persona.
Ademas, toma en cuenta tanto las situaciones como los hechos, se sefiala que deben tener la potencialidad de causar dafio. Por lo
tanto, para que una amenaza sea calificada como un factor de riesgo que amerita una medida de proteccion estatal requiere que el
contenido de la amenaza pueda, de manera objetiva, causar dafio (dos elementos adicionales en esta definicion en relacion con la
normatividad anterior). En tercer lugar, en cuanto al sujeto pasivo sobre el que recae la conducta dolosa: la amenaza puede tener
como destinataria una persona, un grupo o una comunidad. Y en cuanto al ultimo elemento, debe ser una accion intencionada para
causar dafio, primero y, frente al segundo, puede ser empleada cualquier manera para su comisién. Los medios contienen el elemento
volitivo del agente desde su ideacion hasta la fase de exteriorizacion de su voluntad, empleando el medio que considere eficaz para
causar el efecto planeado en su actuar delictual.

8 para aquellos casos de amenazas contra la vida o la seguridad de las mujeres, deben ser implementadas de manera articulada las
disposiciones de la Ley 1257 de 2008 y sus decretos reglamentarios, segun el articulo 7 de la Resolucién 0805 de 2012 (infra
numerales 30, 31).
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19. Las medidas de prevencion’®

Hacen parte del modelo normativo, por ello conforman la disposicion formal instituida para
garantizar el derecho a la seguridad personal. La norma indica cuales son las entidades responsables
de materializar la medida, con la finalidad de evitar que se consume la violacion anunciada a traves
de la mitigacion del riesgo y la adopcion de garantias de no repeticion. La construccion de la
estrategia es una responsabilidad de hacer que recae sobre la Direccion de Derechos Humanos del
Ministerio del Interior, complementada por la Unidad Nacional de Proteccion, la cual se encarga
de la implementacion y puesta en marcha de la estrategia formulada.

Desde el orden nacional la formulacion de la politica publica para la prevencion de
violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, contra los
derechos objeto de proteccion, le asigna a la Direccion de Derechos Humanos del Ministerio del
Interior, ademas del deber de asesorar, coordinar con los entes territoriales del orden regional y
municipal el disefio, la implementacion, el seguimiento, asi como la evaluacién de los Planes de
prevencion y contingencia. También, es responsable de impulsar una cultura de respeto y garantia
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario. Asi mismo tiene la obligacién de
realizar el seguimiento, evaluar y ajustar la politica publica de prevencion. Se encuentra facultada
al mismo tiempo para proponer al Ministerio del Interior proyectos de Acto legislativo, leyes,
decretos y/o resoluciones, con la finalidad de ampliar la proteccion de los derechos objeto de
tutela®.

Dentro de las responsabilidades a cargo de la Unidad Nacional de Proteccion se encuentran
la priorizacién de zonas de intervencion para realizar la accion preventiva; el apoyo a las entidades
territoriales, grupos poblacionales y comunidades en situacion de riesgo para que implementen los
planes de prevencién y contingencia; el apoyo dentro del proceso de identificacién y analisis del
riesgo; asi como participar en la formulacion de dichos planes.

Con la finalidad de garantizar el cubrimiento eficaz la apuesta es descentralizada, para lo cual

se crean las Mesas territoriales de prevencion, con caracter coordinador con instancias del orden

" Titulo 1. Estrategia de prevencidn. Capitulo I. Responsabilidades de las entidades en materia de prevencidn. Articulos 12 al 24
del decreto 4912 de 2011.
80 E| decreto incluye unas obligaciones relacionadas con la realizacion de investigaciones académicas que le permita identificar
problemas de politica publica, alternativas de solucion para la garantia efectiva de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario (articulo 17).
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local®!, distrital, departamental®? y nacional®®. Estas tienen la obligacion de realizar los procesos
de identificacion de riesgos permanentes; proyectar escenarios de riesgos; formular los planes de
prevencion y contingencia a los escenarios de riesgo identificados a la vez, ser veedoras de que las
estrategias y acciones formuladas sean incorporadas en los planes de prevencién y proteccion por
las entidades responsables en cada caso.

El Ministerio de defensa nacional también tiene una serie de responsabilidades en materia de
prevencion, entre ellas pueden mencionarse la implementacién de la politica integral de derechos
humanos de la fuerza publica en zonas focalizadas para la elaboracion de los planes de prevencion
asi como la participacion en el proceso de identificacion, analisis, advertencia de riesgo y el
seguimiento permanente a la evolucion de los actores que generan la amenaza en la zona; participar
en la formulacion de los planes de prevencién y de contingencia; disminuir los factores
amenazantes del riesgo, entre otras.

Para la identificacion y analisis de riesgo es relevante la informacién que aporta desde la
Defensoria del Pueblo la Secretaria Técnica de la Comisidn Intersectorial de Alertas Tempranas,
en cuanto a los informes de alertas que han sido emitidos. Adicionalmente, esta instancia tiene
como responsabilidad hacer seguimiento a la evolucion de los actores generadores de la amenaza
y, desde luego, emitir las alertas tempranas y recomendaciones a las entidades responsables de
asegurar los derechos tutelados de grupos y comunidades en situacion de riesgo segun las zonas
focalizadas. Asi como mantener la informacion actualizada en el Programa de prevencion, a la vez
que debe informar a las comunidades sobre los avances en la implementacion de las acciones de
prevencion que adelante esta dependencia.

En ultimo lugar, los entes territoriales del orden departamental y municipal comparten
funciones relacionadas con la participacién en el proceso de focalizacion territorial para
implementar el Programa de prevencion en su territorio; capacitacion de su personal en
metodologias de identificacidn y gestidn de riesgo; generacion de espacios de acercamiento entre

las comunidades, las autoridades civiles y de fuerza publica; realizacion del proceso de

81 Alcaldias, Personerias (distritales y municipales) (Articulo 15, decreto 4912 de 2011 & Articulo 4, Resolucién 0805 de 2012).
82 Gobernaciones (Articulo 15, decreto 4912 de 2011 & Articulo 4, Resolucién 0805 de 2012).

83 Como el Ministerio del Interior, la Unidad Nacional de Proteccidn, el Ministerio de Defensa Nacional, la Unidad Administrativa
Especial para la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas. El Programa Presidencial para la proteccion y vigilancia de los
Derechos Humanos y el DIH, el Programa Presidencial de Accion Integral contra Minas Antipersonal, Procuraduria General de la
Nacion, Defensoria del Pueblo, Fiscalia General de la Nacion (Articulo 15), la secretaria técnica de la Comision Intersectorial de
Alertas Tempranas, la Comision Intersectorial para la prevencion del reclutamiento y utilizacion de nifios, nifias, adolescentes,
jévenes por grupos organizados al margen de la ley (articulo 14, decreto 4912 de 2011).
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convocatoria para adelantar y participar en el proceso de identificacién, para la posterior
elaboracion del anélisis de riesgo, asi como disefiar de planes de prevencion y los planes de
contingencia. Como el alcance es nacional debe incorporar los planes de prevencién y contingencia
en cada departamento o municipio; reportar al Programa de prevencion los factores de riesgo que
existen sobre personas, grupos y comunidades, al igual que la definicidn de estrategias preventivas
para las situaciones particulares de riesgo mediante la coordinaciéon con las otras instancias o
dependencias con responsabilidad en materia de prevencion, ya sefialadas.

Se considera relevante mencionar que el principio de coordinacion arménica es una
estrategia que promueve una garantia integral de prevencion. Ademas de las ya referidas, se valora
como positiva la necesaria coordinacion entre el Ministerio del Interior con el Sistema de Alertas
Tempranas, el Ministerio con la Procuraduria y el Ministerio con las Personerias®.

Estas coordinaciones interinstitucionales son complementarias, pero claves, en tanto
aseguran el cumplimiento de unas responsabilidades de primer orden, en razén a que el Sistema de
Alertas Tempranas, creado desde el 2001, es un mecanismo que recoge, verifica y analiza la
informacidn relacionada con la vulnerabilidad y riesgo de la poblacion civil producto del conflicto
armado. Por esto, su participacion dentro del esquema de prevencion es fundamental.

El Sistema de Alertas Tempranas se amplifica con las disposiciones del Decreto 4912 en la
medida en que con este identifica la situacion de riesgo, pero se complementara con las funciones
de la Unidad Nacional de Proteccion, quien tendra a su vez un sistema para evaluarlos, asi como
las otras entidades ya indicadas. Las medidas de prevencion incluyen los Planes de prevencion y
planes de contingencia, que son elaborados de manera coordinada por la Direccion de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior, la Unidad Nacional de Proteccion, los departamentos y los
municipios. El objetivo de estos Planes es neutralizar las amenazas, reducir las vulnerabilidades a
través de la institucionalidad para disminuir el riesgo. Los Planes incluyen las estrategias y
actividades a implementar para prevenir la materializacién del riesgo.

Para su cumplimiento la obligacién de hacer recae sobre el Ministerio del interior, que tiene

como funcidn ofrecer la asesoria técnica a los entes territoriales (departamental y municipal) para

8 En cuanto al primero, se resalta su participacion en la emision de informes de riesgo a partir de las solicitudes presentadas ante
su dependencia. En cuanto a la segunda, de manera prioritaria para que realice el seguimiento respectivo de la conducta oficial de
servidores publicos encargados de los planes de prevencion y proteccion. En ultimo lugar, la relacidn entre el Ministerio y las
personerias insta al reporte ante la Procuraduria de las situaciones de incumplimiento en la implementacion de los planes de
prevencion o contingencia que puedan afectar los derechos de las personas.
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la formulacion de politicas en derechos humanos y derecho internacional humanitario, asi como la
inclusion del enfoque de derechos en los instrumentos de planeaciéon (Decreto 4912 de 2011,
articulo 4) y el enfoque diferencial y de género (Resolucion 0805 de 2012).

Otra técnica de garantia efectiva puede ser valorada en el procedimiento para la
implementacion de la ruta de prevencion, el cual opera identificando las zonas que deben ser objeto
de implementacion de un plan de prevencion en atencion al nivel de riesgo; para luego identificar
y analizar el riesgo. Esta identificacion se realizard tomando como punto de partida las amenazas
y la situacion de vulnerabilidad generada para proyectar el escenario de riesgo. Posteriormente,
deben formularse los planes de prevencion y contingencia; pasar a la implementacion del plan de
prevencion con el respectivo seguimiento y ajuste a las estrategias, en caso de ser requerido. En
ualtimo lugar, formular las recomendaciones a las autoridades para la implementacién efectiva de
los mecanismos de prevencion y socializacion de los resultados (Decreto 4912 de 2011, articulo
39).

20. Las medidas de proteccion

Esta segunda clase de medidas se establecen solo para aquellas personas que, como ya vimos,
se encuentren en un riesgo extraordinario o extremo y sean definidas por la norma®. La otra
tipologia es para las personas en razon al cargo, debido a que también se encuentran expuestas a
riesgos y deben ser objeto de proteccion. Aqui se incluyen todos los cargos de eleccion popular,
desde los ex presidentes, hasta los alcaldes®®; miembros de los cuerpos colegiados como los
congresistas. También estan incluidos los cargos de libre nombramiento y remociéon como
ministros de despacho, fiscal, procurador, etc. Ademas de estas personas protegidas en razon al
cargo, existe un Servicio extraordinario de proteccion, que tiene como objeto de proteccion a Jefes
de Estado y Jefes de Gobierno de visita en el pais, asi como representantes de Misiones
diplomaticas.

Las medidas de proteccion son implementadas en coordinacion entre la Unidad Nacional de

Proteccion y la Policia Nacional, para el caso de Presidencia, con la oficina de seguridad de esa

8 E| Decreto también incluia como objeto de proteccion en razén al riesgo a Embajadores y consules extranjeros acreditados en
Colombia. Hijos y familiares de ex presidentes y ex vicepresidentes de la Republica y Autoridades religiosas, sin embargo, la
modificacion del Decreto 1225 de 2012, los excluyd.

8 Incluidas por el Decreto 1225 de 2012, articulo 7°, numeral 11.
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dependencia. Estos esquemas de seguridad son altamente cuestionados puesto que la proteccion de
ciertas personas por su cargo demanda una gran cantidad de hombres de proteccion, vehiculos
blindados, convencionales, entre otros, con un costo muy alto para el presupuesto de la nacion.
Solo para el afio 2016 el presupuesto total de la Unidad Nacional de Proteccion fue de $491.341
millones (UNP, 2016). Otras medidas de esta clase son los Cursos de autoproteccion, el patrullaje
a cargo de la fuerza pablica y la revista policial, este tipo de medida contiene un enfoque particular,
preventivo y disuasivo. Estas medidas son otorgadas segun el tipo de riesgo, es decir, por razon de
la actividad o por razon del cargo. Consisten en esquemas de proteccion, apoyo de trasteo, medios
de comunicacion, blindaje de inmuebles e instalaciones, entre otras.

En cuanto a las entidades responsables de la estrategia de proteccion, la norma refiere que su
coordinacion quede a cargo de la Unidad Nacional de Proteccion, en coordinacion con otras
entidades o instancias en fases especificas de implementacion de la medida. Conjuntamente de las
entidades ya referidas, encargadas del disefio y seguimiento de las medidas de prevencién, se
incluyen el Grupo de valoracion preliminar y el Comité de evaluacion del Riesgo y de
Recomendacién de Medidas (CERREM) (Decreto 4912 de 2011).

Las entidades o instancias responsables de las medidas de proteccion, se indicaba, son las
mismas que se describieron en el acapite anterior, solo que en este caso el contenido de la conducta
de quienes estan a cargo de la implementacion de las medidas es de proteccion y no de prevencion.
La formulacion de la politica publica en materia de proteccidn de personas en riesgo extraordinario
0 extremo estara en cabeza de la Direccidn de Derechos Humanos del Ministerio del Interior, que
ademas debera realizar el seguimiento y evaluar laimplementacion y, en caso de requerirse, realizar
los ajustes de la politica. También, puede proponer los criterios, parametros, metas y programas
que deberan ser aplicados por el programa de prevencion y proteccion.,

Ahora, en cuanto a las responsabilidades de la Unidad Nacional de Proteccion, esta se
encargara directamente de recibir, tramitar, analizar y verificar las solicitudes de proteccion e
informacion que lleguen a su dependencia con un enfoque diferencial. Ademas, deberd informar a
las personas solicitantes de proteccion, los procesos para determinar el ingreso al Programa, asi
como lo necesario en relacion con su funcionamiento. Por ello, en las sentencias recientes esta
dependencia es la accionada y la responsable de la omisién constitucional (infra numerales 23, 24,
25y 30, 31).
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Si la medida de proteccion es adoptada, debera coordinar con las entidades competentes la
implementacién de las estrategias requeridas. También, en caso de ser necesario, podré solicitar
informacién complementaria o solicitar la elaboracion de la evaluacion del riesgo al Grupo de
evaluacion preliminar, luego presentar la solicitud de proteccion al Grupo de valoracion preliminar
para que el Comité de Evaluacion de Riesgo y Recomendacion de Medidas o el Comité de
Evaluacion de Riesgo y Recomendacion de Medidas para el andlisis de casos de mujeres
(CERREM) proponga las que considere necesarias. La Unidad Nacional de Proteccion se encargara
de su implementacién. En todo caso, de ser necesario, debera informar a la Fiscalia de las amenazas
contra las personas protegidas y realizar el acompafiamiento respectivo. Esta entidad también
contempla dentro de sus funciones, la de realizar el seguimiento a la implementacion y medir la
eficacia de la medida de proteccion otorgada. A la vez coordinar con las demés entidades la
aplicacion efectiva de las medidas.

La Policia Nacional tiene una funcion clave tanto en la fase de prevencién como en la de
proteccion. En la primera etapa, se encarga de la elaboracion y actualizacion de los mapas de riesgo,
distinguiendo los grupos poblacionales. En lo concerniente a la segunda funcién, se encuentra la
etapa de implementacion de las medidas de proteccion, como impartir los cursos de autoproteccion,
realizar los patrullajes, rondas policiales, prestar el esquema de proteccion sugerido por la Unidad
Nacional de Proteccion, entre otras ya referidas.

En el caso de la Unidad administrativa especial de atencion y reparacién integral a las
victimas, esta tiene como atribuciones, entre otras: aportar la informacion que aparece en el
Registro Unico de Victimas, inscrita como poblacion en situacion de desplazamiento. Las entidades
territoriales, deberan coordinar entre ambas asi como con las instancias del orden nacional, lo
requerido para coordinar las estrategias de proteccidn; también, deberan orientar a las personas que
soliciten proteccion y poner en ejecucion las medidas de proteccion adoptadas para asegurar los
derechos de las personas, grupos y comunidades en situacion de riesgo extraordinario o extremo,
dentro de sus planes programas y proyectos de orden departamental o0 municipal, las cuales seran
financiadas mediante la apropiacion de estas como gasto social prioritario.

El Decreto crea varios grupos de trabajo: 1. Cuerpo técnico de recopilacion y analisis de
informacidn, el cual estard a cargo de la recopilacion y andlisis de informacion. 2. ElI Grupo de
valoracion preliminar, encargado de analizar la situacion de riesgo en cada caso, presentar al

Comité de recomendacion de medidas el nivel de riesgo establecido para cada riesgo y una
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sugerencia de las medidas a adoptar, al igual que la evaluacion y reevaluacion de los niveles de
riesgo y 3. ElI Comité de evaluacion de riesgo y recomendacion de medidas, este tiene como funcion
principal la valoracion integral del riesgo, la recomendacion de las medidas de proteccion y
complementarias, entre otras. Ademas, cuenta con un procedimiento estandar para la
implementacién de la ruta de proteccion y otro para las personas que por razon de su actividad
pueden requerir una medida de proteccion obligacion que recae sobre las Gobernaciones, Alcaldias
distritales o municipales.

Mientras que la ruta de atencion de las personas que tienen factores de riesgo por el tipo de
actividad que realizan se activa por solicitud de la persona interesada, en las segundas, se activa
por el nombramiento de una persona en un cargo publico. De lo anterior, se concluye que el derecho
a la seguridad personal cuenta actualmente con técnicas de garantia primaria estipuladas por el
ordenamiento juridico, las cuales instituyen los deberes correspondientes al ejecutivo para asegurar
de manera adecuada el derecho, en un contexto especifico dado por el conflicto armado. Por ello,
las garantias son mas obligaciones que abstenciones. Obligaciones que como vimos combinan la
prevencion y la proteccion.

De lo anterior se puede concluir que el ejecutivo ha dispuesto de un andamiaje institucional
para enfrentar la violacion a los derechos humanos de gran parte de la poblacion colombiana que
ha sido puesta en un estado de vulnerabilidad por su relacion con el conflicto armado, que dicho
marco juridico ha sido construido en un didlogo permanente con el derecho judicial constitucional
desde el cual se han llenado los vacios normativos que hacen ineficaz el esquema de proteccion.

La idoneidad de las medidas, como veremos en el capitulo siguiente, ha sido cuestionada por
la Corte Constitucional toda vez que las mismas estaban pensadas para proteger un hombre en
abstracto, sin tomar en consideracion la diversidad de posiciones en las que puede estar una
persona, asi como los impactos diferenciales que se desprenden de factores como la etnia, el sexo,
posicién socioecondémica o su condicion de reinsertado y amplifican su vulnerabilidad. En todo
caso, sorprende que en el Gltimo informe de rendicion de cuentas se anuncie que fueron pagados
por demandas $7.137 millones de pesos representadas en 39 sentencias y 27 conciliaciones.
Ademas de la presentacion de 919 nuevas demandas contra la Unidad Nacional de Proteccion por
pretensiones por valor de $294.437 millones de pesos. Esto demuestra la ineficacia aun de estas

técnicas de proteccion. Una gran paradoja entre el costo de la guerra y el costo de la proteccion.
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CapPiTULO IV
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL: UNA NARRACION DIADICA DEL DERECHO A LA

SEGURIDAD PERSONAL

Un segundo nivel de cara a evaluar el goce de los derechos humanos implica una reflexion
extra juridica o socioldgica en la que es evaluado el nivel de correspondencia entre el mandato de
la norma juridica y el grado de cumplimiento de su destinatario, lo cual depende de diversos
factores como el temor a la sancidn, su utilidad respeto al orden, o por simple adhesion (Hierro,
2003). Pero en sociedades con alto grado de inestabilidad socio-politica como la generada por un
conflicto armado interno, la discusion sobre el respeto y garantia de los derechos tiene que darse a
otro nivel, por las circunstancias especificas que emergen. No como una excusa para el
incumplimiento estatal, sino para la adecuacion factica del andlisis dentro del plano de la realidad,
puesto que el ambiente que genera la guerra interviene en la motivacion de los destinatarios de la
obligacion para su cumplimiento y al mismo tiempo, en el disefio de garantias para promover la
proteccién de unos bienes primarios, puesto que se priorizan ciertos aspectos de los derechos sobre
otros, dejando lagunas o incluso generando antinomias.

En cuanto a las garantias secundarias se estudian a continuacion las garantias
jurisdiccionales, consecuencia directa de las garantias primarias o legislativas, abordadas en el
capitulo anterior, a traves de las cuales se impone ese deber de tutela a las autoridades y a la vez,
se brinda a las personas la posibilidad de exigir ante el aparato judicial la proteccion efectiva del

derecho amenazado (Ferrajoli, 2010) (supra numerales 16 al 20).
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21. Los momentos jurisprudenciales del derecho a la seguridad personal

Este marco de andlisis sobre las garantias jurisdiccionales se centra en la accién de tutela
consagrada en articulo 86 de la Carta Constitucional, su accionar habilita a los seres humanos para
obtener proteccion judicial ante la amenaza de un derecho fundamental. Esta accion constitucional
es un mecanismo que solamente opera cuando no existan otros medios de tutela judicial o cuando
estos sean inadecuados para garantizar la proteccion de un derecho amenazado, por la inminencia
de su vulneracion y la perpetracion del dafio.

Este mecanismo de proteccion iusfundamental ha sido valorado como “la accion mas
importante del sistema colombiano y la de mayor influencia, pues luego de veinticuatro afios de
vigencia, ha propiciado sensibles modificaciones en Colombia, materializadas en lo que se ha
designado como el proceso de constitucionalizacion del derecho” (Quinche, 2015: 329). Su uso
permite que todos los jueces y despachos judiciales realicen el control difuso de constitucionalidad
mientras que la Corte realiza el control concreto sobre los fallos de revision. Para el caso del
derecho a la seguridad personal, su extenso desarrollo ha sido, precisamente, el ejercicio del
derecho judicial realizado en las sentencias de revision de la Corte Constitucional, quien lo ha
configurado delimitando su contenido e instituyendo técnicas de proteccion efectivas, puesto que
en nuestro pais su alcance es la respuesta a la crisis institucional que ha impedido durante décadas
cumplir con los fines del Estado de derecho.

Al parecer el nuevo esquema constitucional promovido por la Carta Politica de 1991 alento
a las personas para exteriorizar los impactos causados por el conflicto armado sobre sus vidas,
puesto gque entablaron una serie de demandas en reclamo de sus derechos fundamentales, las cuales
exigian respuestas del Estado en cuanto la concrecion de la proteccion estatal frente a los riesgos o
la amenaza que la mayoria de veces terminaban en la materializacién de ataques directos o
indirectos, que provenian de grupos armados ilegales como guerrillas, paramilitares y/o de la
misma fuerza puablica.

Las sentencias de revision hacen parte del control concreto de constitucionalidad realizado
como una de las competencias de la Corte Constitucional segun el mandato impuesto en los
articulos 86 y 241, numeral 9%’. Este control es concreto en razon a que el objeto de la revision se
enfoca en los hechos y las partes respecto de la Constitucion y los derechos fundamentales en ella

contenidos. Como consecuencia del anterior mandato, la Corte no conoce directamente de las

87 “Revisar, en la forma en que determine la ley, las decisiones relacionadas con la accion de tutela de los derechos constitucionales”.
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acciones de tutela, sino que selecciona algunos fallos de otros despachos judiciales de todo el pais
para su revision®® (articulos 30 y 31, Decreto 2591 de 1991). “Este control recae sobre los actos de
cualquier autoridad y es, especialmente, importante en el caso de los autos y sentencias que se
refieran a violaciones a los derechos fundamentales” (Quinche, 2015: 621).

El modelo metodoldgico que se disefid para realizar este andlisis siguié algunos pardmetros
propuestos por el profesor Diego Lépez Medina (2006), para esto se selecciond una sentencia
arquimédica, la ST-224 de 2014, con ponencia del Magistrado Jorge Ivan Palacio, en la que fueron
rastreados varios patrones facticos que dieron cuenta de la narrativa del derecho objeto de estudio.
Esta sentencia es confirmadora de linea y tiene la virtud de reconstruir de manera amplia los
escenarios constitucionales principales en los que se ha litigado el derecho a la seguridad personal.
Por lo tanto, su abordaje consistio en identificar las sentencias hito, esto es las mas reiteradas dentro
de su ratio y proceder a su clasificacion, como momentos jurisprudenciales del derecho a la
seguridad personal.

El interés de rastrear las garantias jurisdiccionales en uno de los momentos més turbulentos
de nuestra historia constitucional, consiste en resaltar la manera como la Corte encar6 con valentia
la demanda de proteccion de las personas marginadas, perseguidas y puestas en condicion de
vulnerabilidad en medio del conflicto armado colombiano, con la accion dolosa, negligente y
deliberada de multiples actores, y, de esta manera, conocer el tipo de narrativa instituida por la
doctrina constitucional sobre este derecho.

Para cumplir con esta meta se identificaron unas sentencias sobresalientes extraidas del
andlisis de esta arquimédica, que se destacan en la trama por el nimero de veces que han sido
citadas en las decisiones de la alta corporacién. Algunas como sentencias exploratorias en las que
aun la Corte no reconocia el derecho a la seguridad personal, pero habia comenzado una invocacion
que le iba prefigurando su contenido. Son aquellas las que hemos ubicado en un primer momento
del derecho a la seguridad personal, este comienza con una de las hito mas sobresaliente: la
sentencia T-439 de 1992%°, Posteriormente, puede evidenciarse la doctrina fijada por la ST-719 de

2003 que si bien, con algunas variaciones confirmatorias como la ST-339 de 2010, mantiene la

8 Para la seleccion y revision de fallos de tutela ver reglamentacion en articulos 33-36 del Decreto 2591 de 1991 y Acuerdo 01 de
2015.

89 Con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz.

9 Con ponencia de Juan Carlos Henao.
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misma estructura argumentativa adn vigente hasta la segunda arquimédica identificada, la
sentencia T-124 de 2015,%%.

El método de construccion de linea jurisprudencial (Lépez, 2006), plantea que el analisis de
jurisprudencia requiere una linea por cada escenario constitucional identificado. Pero para construir
este acapite se decidio identificar diversos escenarios constitucionales, arrojados como
consecuencia de la revision de las ratio decidendi contenidas en las sentencias hito que conforman
a su vez la mencionada sentencia T-224 de 2014. El analisis que resultd de este ejercicio requirio
de una hermenéutica dinamica de la jurisprudencia. Es decir, de una lectura reconstructiva y
sistematica mas que un analisis de sentencias individuales. Este fue un insumo clave a partir de una
decision racional que influyd tanto en la seleccién de la sentencia arquimédica como en las
sobresalientes. Influyd también en la interpretacion de su contenido para construir esta teoria del
derecho a la seguridad personal, a través de la cual se comprenden y explican las diversas
interrelaciones de varios pronunciamientos de la Corte Constitucional valorados como relevantes
en razon a criterios tanto cuantitativos como cualitativos.

Las sentencias seleccionadas para el andlisis se caracterizan porque poseen una analogia
factica estrecha, en razon a que concurre una relacion cercana de los casos previamente decididos
con los nuevos casos que conforman el problema juridico objeto de la decisién. Siempre giran en
torno al patron factico analogo de un sujeto de especial proteccidn constitucional que se encuentra
en riesgo extraordinario ante lo cual reclama el amparo estatal, por una conducta omisiva o ineficaz
de las autoridades. La ST-719 de 2003, sentencia fundadora de linea en ambas arquimédicas: la
ST-224 de 2014 y la ST-124 de 2015, mantiene su fuerza gravitacional en la medida en que
continda guiando la resolucion de los problemas juridicos analogos, que observan una misma
situacion factica pero que pueden variar en cuanto a su titular.

a. Un primer momento del reclamo por un derecho aun innominado. Es a partir de 1992
que puede identificarse un primer momento en el que la ciudadania comienza a solicitar via
constitucional, la proteccién de sus derechos a la vida y a la integridad personal, entre otros, los
cuales se ven amenazados por razones vinculadas directamente con el conflicto armado. Por
ejemplo, ser militante del Partido Comunista y luego de la Unién Patriética, problema juridico que

debid resolver la Corte en la sentencia T-439 de 1992. Esta sentencia es tipica del primer periodo

91 Que tiene por ponente al Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez. Para conocer el andlisis de fondo que tiene como objetivo
determinar las subreglas vigentes de la Corte en relacion con el derecho a la seguridad personal a partir de esta segunda arquimédica
ver infra numeral 31.
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de la Corte, dado que el analisis descansa en el alcance de la recién promulgada Constitucion, con
amplia referencia a los derechos democréticos y su relevancia para el proceso de paz del momento.

El accionante estaba amparado por el marco juridico vigente a la fecha, regulado por el
Decreto 1717 de 1960, a través del cual el gobierno de Lleras Camargo habia organizado el
Departamento Administrativo de Seguridad®. Esta disposicion asignaba una obligacion en materia
de seguridad personal a su cargo: “velar por la seguridad personal de los ciudadanos que por razoén
de su posicién o cargo puedan ser objeto de atentados contra su persona o sus bienes, cuando ello
pueda traer consigo perturbaciones de orden publico” (articulo 11 b). Esta providencia marca el
inicio de uno de los cuatro momentos®® en los que se puede realizar la aproximacion a los
antecedentes del derecho a la seguridad personal en la jurisprudencia constitucional.

El patron factico de este caso se construye con la activacién de la jurisdiccion constitucional
por un militante del partido comunista, integrante de la Union Patridtica que interpuso accion de
tutela contra autoridades y organismos de seguridad del Estado® para que protegieran su derecho
a la vida, integridad personal suya y de su familia, sus bienes y su regreso al pais. El accionante
manifiesta ser estigmatizado como “guerrillero” por su actividad politica. Argumenta entre otras
agresiones, asalto con disparos, allanamiento, registro de su casa por tropas del Ejército Nacional®®
el 24 de agosto de 1990 a las 5:00 a.m. en su finca ubicada en la vereda Uperena, municipio de la
Zulia, departamento del Norte de Santander, asi como hostigamientos posteriores.

El problema juridico, aungue no es establecido con claridad, versa sobre la determinacion de
la obligacidn de proteccion estatal de los derechos a la vida y la integridad personal de una persona
que milita en un partido de oposicion al gobierno. En esta sentencia si bien se reconocen como
derechos vulnerados la libertad personal, la vida, la integridad, la participacion politica, entre otros,
y se alude a derechos fundamentales amenazados o en riesgo, el derecho que debe calificarse como
amenazado, en nuestro criterio, es el de la seguridad personal. Sin embargo, en este caso novel, la
Corte no lo valoro de esta manera. El criterio para su inclusion en el presente analisis se deriva de

su rol como sentencia reiteradora, en razon a que hace parte del repertorio frecuente de la Corte

92 Esta entidad cumplid sus funciones hasta la expedicion del Decreto-ley 4057 de 2011 fecha en la cual fue suprimido.

93 En este sentido y con un interés similar la ST-750 de 2011 con ponencia del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, realiza un
recorrido semejante.

9 Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), fuerza de policia encargada de labores de inteligencia (F2) adscrita al
Ministerio de Guerra (1953), reemplazada a mediados de la década del 90 por la DIPOL (Direccidn de Inteligencia de la Policia
Nacional), Direccion Central de Policia Judicial e Inteligencia (DIJIM), Seccional de Investigacion Criminal (SIJIM) y Brigada de
inteligencia del ejército (B.2).

% Adscrito al Batallon de infanteria Nimero Cinco de Maza de Clcuta
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Constitucional cuando se resuelven casos relacionados con el patron factico objeto de estudio que
activa el derecho a la seguridad personal.

En este primer periodo se concretan varios escenarios constitucionales, identificados a partir
de la arquimeédica ST-224 de 2014, tales como la proteccion a militantes de partidos politicos de
oposicion (ST-439 de 1992), servidores publicos en zonas de conflicto (docentes (ST, 160 de
1994%, ST-028 de 2000°%7, ST-383 de 2001%, ST-981 de 2001%), personal médico (ST-120 de
1997199 funcionarios de la rama judicial (ST-1619 de 2000, personas privadas de la libertad,
en calidad de defensores de derechos humanos (ST-590 de 1998%%), personas desplazadas (SU-
1150 de 2000%%%) y, menores en riesgo por estar ubicados cerca de bienes de la fuerza publica
declarados objetivo militar (ST-1206 de 2001). La primera etapa del amparo constitucional se
fundamenta en la proteccion de los derechos a la vida y a la integridad personal. Si bien la Corte
alude a la necesidad de proteccidn, aun no se invoca de manera especifica el derecho a la seguridad
personal.

b. El ejercicio de nombrar: la Corte designa el derecho a la seguridad personal. Un segundo
momento comienza con la sentencia T-719 de 2003 fundadora de linea, a través de la cual la Corte
nombra la exigencia de proteccion estatal por primera vez y de manera concreta, con el
reconocimiento del derecho a la seguridad personal, demandada por una mujer cabeza de familia
puesta en situacion de vulnerabilidad por el homicidio de su compafiero.

Esta providencia versa sobre la solicitud de proteccion de la viuda de un desmovilizado,
asesinado como resultado de su transito a la vida civil y la ausencia de garantias para su seguridad.
La reintegracién se habia realizado en el marco del Programa de Reincorporacion a la Sociedad
Civil de Personas y Grupos Alzados en Armas del Ministerio del Interior en la década del 90. La
titularidad de la solicitante es valorada por la Corte como aquellas incluidas dentro de los sujetos
de especial proteccion constitucional, lo cual influyd en la configuracion para ella de un riesgo
extraordinario, que no esta en el deber de soportar, por ello requiere una actuacién diligente por

parte de las autoridades.

% Magistrado Ponente Fabio Morén Diaz.

97 Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.

9 Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.

99 Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa.
100 Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.

101 Magistrado Ponente Fabio Morén Diaz.

102 Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero.
103 Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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El problema juridico consiste en determinar en principio si la provision de condiciones de
seguridad otorgadas por la Direccion General para la Reinsercidn para ella y su hijo fueron aptas.
Sin embargo, la Sala profundiza en la determinacion del problema juridico constitucional al evaluar
el trato que debia recibir la petente, como consecuencia “de su triple calidad de (a) compafiera
permanente supérstite de un individuo reinsertado a la vida civil después de haber pertenecido a la
guerrilla; (b) victima civil de la violencia armada que afecta al pais, por haber perdido un familiar
con motivo del conflicto, y; (c) mujer cabeza de familia desplazada por la violencia, madre de un
nifio de menos de un afo de edad, en condiciones de extrema pobreza y vulnerabilidad manifiesta”
(ST-719 de 2003). La alta corporacion reconoce en la omision del ejecutivo la violacion del derecho
a la seguridad personal y al minimo vital para la accionaria y su menor hijo. Los escenarios
constitucionales que se construyen a partir de aqui estaran en relacion con el amparo a sujetos de
especial proteccion constitucional como las mujeres desplazadas y cabezas de familia.

Otro escenario lo constituye la solicitud de proteccion de un reinsertado del ELN y defensor
de derechos humanos privado de su libertad (ST-339 de 2010). En esta sentencia hay una precision
conceptual de la Corte frente a la linea que venia afianzandose desde la ST-719 de 2003, en cuanto
la especificacion entre la escala de riesgo y amenaza. Este segundo momento tiene como
consecuencia del amparo judicial no solo el impacto del conflicto armado como veiamos, sino
adicionalmente de la politica militarista de confrontacion armada estatal contra las FARC, disefiada
e implementada por el gobierno del presidente Alvaro Uribe Vélez, conocida como politica de
seguridad democratica (Molinares, 2016).

Esta politica fue calificada como exitosa por un notorio descenso de los homicidios en el
pais, en comparacion con el nivel alcanzado por el gobierno anterior, asi como la desmovilizacién
de integrantes de grupos al margen de la ley y la seguridad en las carreteras. Sin embargo, durante
el mismo periodo los impactos de instaurar un modelo de seguridad basado en la represion, torturas,
en el uso de grupos de informantes y delatores entre la poblacion civil y, en general, de la fuerza
no se hicieron esperar, aumentaron delitos como la desaparicion forzada, desplazamiento,
consolidacion de grupos paramilitares, violencia sexual, mineria ilegal, pero gran parte de la
sociedad colombiana no relacionaba la politica de la seguridad democrética con el impacto para
los derechos humanos (Angarita, 2011).

La insensata politica logro sus fines en la medida en que empled el miedo para obtener

beneficios propios a costa del temor en la poblacion, “al calor del entusiasmo con los resultados
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positivos en materia de seguridad, el Gobierno aprovechd el respaldo popular para realizar
importantes cambios en el ordenamiento juridico que le permitieron mayor concentracion de
poderes, asegurandose de este modo la reeleccion inmediata mediante una espuria reforma
constitucional. La excesiva concentracion de poderes en el Ejecutivo facilito al gobierno la
expedicion de un paquete de medidas econdmicas con abierto favorecimiento a los conglomerados
econdmicos locales y transnacionales, en detrimento del bienestar social de la mayoria de la
poblacion” (Angarita, 2011: 46). La inconformidad expresada abiertamente por diversos sectores
sociales fue criminalizada a tal punto que el inico mecanismo viable para la proteccion era confiar
en un posible escenario imparcial: la administracion de justicia. Esta fue empleada por cientos de
personas como escudo de proteccion frente a los riesgos que el mismo Estado ocasionaba contra la
poblacién con las acciones de algunos de sus agentes.

c¢. Un tercer momento: aclaraciones epistemoldgicas del derecho a la seguridad personal.
Este contexto sirve de apertura al tercer momento del derecho a la seguridad personal, con la
sentencia hito T-339 de 2010. Mediante esta providencia se realizd una precision frente a la
diferencia entre riesgo y amenaza, a la vez que concretaba las obligaciones positivas y negativas a
cargo de las autoridades. La motivacion de este pronunciamiento es la solicitud de un vocero del
proceso de paz con la guerrilla denominada Corriente de Renovacion Socialista y también defensor
de derechos humanos a quién se le habia asignado un esquema de seguridad en razon a sus
actividades, en el marco de la extinta Direccion de Reinsercion del Ministerio del Interior desde
1997. Pero, como consecuencia de los diferentes cambios normativos algunas dependencias habian
desaparecido o mutado y las nuevas solo encontraban obstaculos para proceder a la proteccién. En
este caso, las funciones de dicha Direccion fueron asumidas por el Programa de Reincorporacion
a la Vida Civil de Personas y Grupos Alzados en Armas'®,

Por su calidad de vocero en el Acuerdo de paz suscrito entre el Gobierno y la Corriente de
Renovacién Socialista en 1994, el Ministerio del Interior y de Justicia afirmd que no era
beneficiario del Programa de Proteccion de Derechos Humanos del Ministerio del Interior y de
Justicia, en razon a que el Gobierno Nacional habia firmado un Acta de Punto Final entre la
Corriente de Renovacion Socialista en la que declar6 que el Estado se encontraba a paz y salvo con

las obligaciones en materia de proteccién. En consecuencia, el Ministerio considerd que quien tenia

104 |_os recursos necesarios para sufragar las medidas de proteccion eran transferidos por el Ministerio del Interior y de Justicia a
través del Ministerio de Hacienda.
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la responsabilidad de la proteccion era la Alta Consejeria para la Reintegracion (ACR), pero esta a
su vez estimd que no era ella la obligada, puesto que sdlo beneficiaba a personas que se habian
desmovilizado en fecha posterior al 24 de enero de 2003. Por lo tanto, quien quiza tendria la
competencia seria el Ministerio de Defensa Nacional o el Ministerio del Interior, quienes a través
del DAS vy la policia se encargaron del proceso de desmovilizacion, proteccion y transito a la vida
civil. La Sala lleg6 a la conclusion que la entidad sujeta de la obligacion de otorgar las medidas de
proteccién eran competencia del Programa de Reincorporacion a la Vida Civil.

El pronunciamiento de la Sala reconoce el derecho a la seguridad personal y la calidad de
sujeto de especial proteccion constitucional de este vocero. Los escenarios constitucionales se
mantienen, al mismo tiempo se perfilan las obligaciones de hacer para el goce efectivo de este
derecho.

d. Jurisprudencia vigente del derecho a la seguridad personal. Se ha denominado como el
ultimo momento del derecho a la seguridad personal en la jurisprudencia constitucional al actual,
marcado por la segunda arquimédica la ST-124 de 2015, en el que se protege a Wangari, defensora
de derechos humanos victima de violencia sexual y desplazamiento. Las autoridades facilitaron su
huida y como medidas para asegurar sus derechos, la Unidad Nacional de Proteccion le asigné un
chaleco antibalas, un teléfono celular y un auxilio econdmico para facilitar su reubicacién temporal
en las afueras de la ciudad. La Corte protege la identidad de la victima por ello no hay datos del
nombre real ni de los sitios en los que sucedieron los hechos.

Sin embargo, las medidas de proteccion fueron insuficientes para protegerla de la violencia
sexual pues en abril de 2014 sus perseguidores la encontraron, la interceptaron, secuestraron,
golpearon y abusaron sexualmente por segunda vez, lo que significa que los actos de violencia en
su contra no solo continuaban, sino que se habian agravado. Por esto hemos definido que es
importante la calificacion de las técnicas de proteccién como garantias sexuadas, esto es adecuadas
al riego de violencia sexual que pesa sobre las mujeres, por su sola razén de ser mujer (infra
numerales 30 y 31). Wangari entabl6 la denuncia penal respectiva ante las autoridades competentes
y gestiond ante la Unidad Nacional de Proteccion “la implementacion de medidas de seguridad
realmente eficaces e idoneas que estuvieran ajustadas a los estandares fijados en los Autos 092 de
2008 y 098 de 2013, proferidos por la Corte Constitucional en seguimiento de la Sentencia T-025
de 2004 (ST-124 de 2015).
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Pero, un mes después la Unidad Nacional de Proteccion expidié una Resolucion en la que
confirmaba las mismas medidas asignadas para la proteccion; en razon a que considerd que dicha
resolucion era un acto administrativo, por tanto, se entiende como de mero tramite y no admite

ningdn recurso'®

, razon por la cual Wangari optd por interponer la accién de tutela como Unico
mecanismo para salvaguardar sus derechos amenazados. La Unidad Nacional de Proteccion
desestimd la accion impetrada por considerar que esta habia actuado de manera eficaz al valorar el
riesgo de la defensora de derechos humanos como extraordinario, y ratificar las medidas de
proteccion que desde el principio le habian sido asignadas de conformidad con la normatividad
vigente, segun los Decretos 4912 de 2011 y 1225 de 2012. Ademas, deploro que ella pretendiera
definir las medidas mas convenientes para garantizar su seguridad personal, en razén a que la
adopcion de un esquema de seguridad solo esta en capacidad de ser definido por un equipo
especializado.

Lo anterior, significa adicionalmente, que el juez de tutela tampoco podria controvertir o
revaluar los dictdmenes expertos, ni fijar el tipo de medidas de proteccién. La Unidad Nacional de
Proteccion soporto sus argumentos con base en la sentencia T-53 de 2006, no obstante, esta no
tiene el mismo patron factico, define la incompetencia del juez constitucional para pronunciarse
sobre actos administrativos de la Secretaria de Transito. En este caso la Corte confirmo la linea
jurisprudencial en cuanto la viabilidad de la accidn de tutela como mecanismo idéneo para proteger
el derecho a la seguridad personal al reafirmar la competencia del juez de amparo constitucional
para valorar las medidas de proteccién adjudicadas por las autoridades encargadas de los esquemas
de seguridad. Ademas, al precisar que la satisfaccion del derecho no solamente se materializa con
la concesién de las medidas, sino con la observancia de un criterio de relevancia para que sean
adecuadas factica y temporalmente, como pardmetro de eficacia de estas garantias secundarias que

aseguran el goce del derecho (infra numerales 30 y 31).

22. Guerra y riesgos: narrativa del teson garantista de la Corte
A muy temprana edad comprendemos la finitud de nuestra existencia, pero a pesar de ello
las mas de las veces es vista como la fatalidad. Pocas culturas la comprenden como un transito

normal de la materia. Sin embargo, una cosa es no vivir mas producto de la muerte natural y otra,

105 Articulo 75 de la Ley 1437 de 2011.
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conocer de la alta posibilidad de extraviar la vida por la accion deliberada de un tercero. El peligro
a perder la vida nos ha inquietado hasta llevar a algunas culturas a depositar su confianza en ritos
de proteccion metafisica para retenerla por mas tiempo. En caso de no lograrlo, culpar a un dios de
arrebatarla. Por siglos los humanos hemos disefiado nuestro ingenio para retenerla, porque es
nuestro bien mas preciado, asociarnos para defenderla mutuamente ha sido una de las estrategias
que por excelencia hemos acordado.

La cultura nos ha legado practicas para alcanzar la dificil con-vivencia y erradicar la
execracion de la guerra, porque esta “no es una actividad regida por alguna fuerza sobrehumana
fatal e incontrolable, es obra de la libre voluntad humana, es una actividad racional y deliberada
que tiene autores, que es susceptible de normas y de cuyos efectos alguien es responsable”
(Gallego, 2011). Pero ese estado ideal de tranquilidad a veces se torna esquivo. Morir es mas
probable en una sociedad enfrentada militarmente que en una en la que los conflictos se gestionen,
como diria Benjamin (2001), con medios limpios. La historia nos cuenta que el promedio de vida
de nuestros antepasados era, a lo sumo, de dos décadas y que en las guerras modernas se cobran
mas vidas de civiles que de los propios soldados (Garcia Inda, 2011).

Vivir en una sociedad en guerra es estar en constante temor de perder la vida, la salud o la
libertad. Es la negacion a las libertades humanas, a todas. Es la inexistencia de la posibilidad de
autodeterminarse para disefiar un plan de vida. “La propia existencia histdorica parece mostrar que
la I6gica de la guerra es consustancial a la violacion sistematica de todas o buena parte de las
prohibiciones establecidas en los convenios y tratados internacionales de derecho bélico
humanitario” (Garcia Inda, 2011). Asi que el peligro de afectacion sobre nuestra humanidad se
aumenta exponencialmente en entornos sitiados por la barbarie, porque no solo tememos por perder
nuestra vida de manera injusta, sino que tememos porque nuestro cuerpo sea lastimado, por la
restriccion a desplazarnos, tememos por las consecuencias represivas de lo que decimos, incluso
por lo que pensamos o en lo que creemos.

El miedo constante a la violencia influye en la privacion de un futuro posible para las
personas que lo padecen, estas tienen miedo a ser secuestradas, ejecutadas o acusadas de simpatizar
con uno u otro grupo armado segun su ubicacién geogréafica. Pero quiza quienes menos elementos
tienen para enfrentarlo son los nifios.

Mientras que los monstruos, los demonios y los fantasmas ocupan las imagenes de los nifios,
en las areas de conflicto el miedo asume formas reconocibles en sus dibujos. Los nifios y nifias
usualmente incorporan elementos asociados con el conflicto como armas, helicdpteros de
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combate o descripciones de masacres. El personal de MSF ha visto dibujos infantiles de lanchas
cargadas de cuerpos sin vida, sangre de animales sacrificados mezclada con sangre humana,
personajes de rodillas frente a armas rogando por sus vidas. Los nifios con frecuencia se
identifican a si mismos como miembros de grupos armados, y sus juegos tienden a relacionarse
con las situaciones anormales de las que fueron testigos (Médicos Sin Fronteras, 2006: 21).

Los efectos del miedo son rastreados por el profesor Garcia Inda y parecen reflejar nuestro
diagnédstico como sociedad. Explica que el efecto paralizador impide la transformacion social y
genera un estancamiento que solo reproduce la violencia de manera continua, de ahi el efecto
pardlisis. El efecto disgregador explica la atomizacion social, “el individuo que se siente
“amenazado” por los demas o por su entorno necesariamente desconfiara de ellos. El objetivo de
las liturgias del miedo es la individualizacion” (Garcia Inda, 2012: 82) y el efecto generacional,
claro, porque se hereda de generacién en generacién. Estos efectos aportan elementos de
comprension sobre los impactos de la fatalidad del miedo en nuestra sociedad que parece estancada
y atrapada en la misma historia que vivieron nuestros tatarabuelos, generaciones y generaciones de
desplazados. Desconfianza de todo y de todos, que niegan en su génesis cualquier atisbo de cambio,
falta de certidumbre en el futuro.

Por ello, el Estado tiene la obligacion de proteger nuestro derecho a la seguridad personal de
las libertades, porque los peligros para los bienes humanos son incalculables. La obligacién
principal de las autoridades es eliminar la fuente de riesgos extraordinarios, es decir, aquellos que
son distintos a la muerte natural. La principal obligacion es terminar la guerra, porque esta
posiblemente sea “lo mas vil de la vida, la suma de todos los males” (Gallego, 2011: 76).
Preguntarse en qué consiste el derecho a la seguridad personal en Colombia significa, segun el
derecho judicial constitucional, afirmar que es el derecho a recibir proteccion adecuada por parte
de las autoridades. Determinar en qué momento se debe brindar, exige que la persona esté expuesta
a riegos excepcionales que no tiene el deber juridico de soportar puesto que tienen origen en la
guerra, de no existir la confrontacion armada los riesgos no se desaparecerian, pero serian otros
(supra numeral 13). Esta condicién es relevante ya que existen personas que si tienen el deber
juridico de soportar riesgos excepcionales. Es el caso de quienes integran la fuerza publica (ST-
1206 de 2001), el vincularse a una organizacion militar implica un riesgo por fuera de los ordinarios
que enfrentan las personas civiles.

La Corte Constitucional ha realizado durante mas de dos décadas una labor titanica para

desarrollar un minucioso esquema de proteccion constitucional, con el objetivo de asegurar los
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bienes basicos a los perseguidos y ultrajados por esta guerra (supra numeral 16). Este acapite da
cuenta del nivel de detalle requerido para suplir las lagunas que hicieron ineficaz el derecho a la
seguridad personal. El alto tribunal se esmero en explicar con filigrana cuando existe un riesgo por
fuera de lo normal que exige la intervencion positiva de las autoridades. Planteo la necesidad de
distinguir entre un riesgo extraordinario y una amenaza, a la vez que realizaba toda una valoracion
de las personas mas expuestas a sufrir el impacto del conflicto armado con una caracterizacion
metaddica.

Si la facultad para activar este derecho depende del tipo de riesgo, lo primero que se debe
definir con claridad es cuéles son. Bajo el entendido de que activar el derecho a la seguridad
personal implica “un nivel de proteccién basico contra ciertos riesgos o peligros que (...) no
resultan legitimos ni soportables dentro de la convivencia en sociedad, de acuerdo a la Constitucion
y los tratados internacionales” (ST-719 de 2003), son por tanto riesgos extraordinarios, dado que
superan las contingencias que pueden provenir de vivir en colectividad. Por lo tanto, las personas
que se enfrentan a ellos ven afectado su derecho a la igualdad y quebrantado el principio de
equilibrio ante las cargas publicas.

Este principio se deriva del articulo 13 superior que establece "en qué circunstancias las
personas tienen derecho a no ser sometidas a un riesgo excepcional que comprometa su seguridad
personal” (ST-1206 de 2001). Su aplicacion requiere una valoracion sobre la existencia de sujetos
en situacion de vulnerabilidad afectados por una medida estatal determinada. Sin embargo, con la
ST-339 de 2010 este fundamento desaparece en el siguiente sentido: "las personas que estan
sometidas a un riesgo ordinario no pueden exigir medidas de proteccion especial por parte del
Estado, no en virtud del principio de igualdad ante las cargas publicas, sino debido a que, en ese
nivel, en realidad no se presenta una violacion del derecho a la seguridad personal”.

Esto es asi porque para invocar de manera legitima el derecho se requiere como minimo la
existencia de una amenaza ordinaria. Ademas, en esta misma sentencia la Corte aclara que el titulo
juridico de imputacion "equidad y equilibrio de las cargas publicas, solo se puede invocar en
aquellos casos de darfio especial. Es decir, cuando el Estado en funcidon de sus actividades legitimas
genera una amenaza para los ciudadanos que no estan en el deber juridico de soportar. No es el
fundamento de la falla del servicio por omision o por accion, el fundamento de ésta es diferente”

(ST-339 de 2010). Por lo tanto, la razon por la cual frente a la amenaza minima no se debe emplear
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el fundamento juridico de imputacion mencionado, es simplemente porgue no se viola el derecho
a la seguridad personal.

Esta ha sido parte de la construccion jurisprudencial que va en doble via. De un lado, al
disciplinar al ejecutivo y al legislativo al cumplimiento del mandato constitucional con el
acompafiamiento en el disefio de las garantias juridicas para el derecho a la seguridad personal,
proceso a través del cual ha suplido su inaccidn lesiva que generaba una omision legislativa
absoluta y relativa. La absoluta se derivaba de la ausencia total de un mecanismo de proteccion
para desarrollar el precepto iusfundamental. La relativa porque violaba el principio de igualdad al
olvidar la inclusion de varios grupos que precisaban la proteccion, pero, también, porque no habia
regulado las situaciones que mantenian la situacion inconstitucional (Diaz, 2009). De otro lado,
con su vigilancia iusfundamental al decretar las omisiones del ejecutivo por incumplir la obligacion
constitucional de proteger a las personas.

La norma que regulaba la busqueda de la transicion hacia la anhelada convivencia y la
eficacia de la justicia continuaba siendo la Ley 418 de 1997, que en su articulo 81 mantenia la
obligacion a cargo del Gobierno Nacional de poner en funcionamiento un Programa de proteccion
a personas que se encontraran en situacién de riesgo inminente contra su seguridad o vida,
integridad y libertad por causas relacionadas con la violencia politica o ideol6gica'® y con el
conflicto armado interno. A su vez el Decreto 128 de 20037 otorgaba unos beneficios de
proteccién y seguridad al desmovilizado o reincorporado asi como a su grupo familiar.

Era claro que el sujeto de la obligacion se compartia por el ejecutivo en las instancias del
Ministerio de Defensa Nacional o el Ministerio del Interior®® en coordinacion con el Departamento
Administrativo de Seguridad y la Policia Nacional. Pero lo que no estaba claro, eran los pardmetros
de contenido para identificar los riesgos extraordinarios. Por esta razén, la Corte tuvo que intervenir
construyendo hipdtesis facticas identificadas de manera empirica con la decision del caso particular
que requerian atencién de las autoridades, dado que la garantia primaria para la proteccion del
derecho no estipulaba de manera expresa en norma de derecho positivo el contenido claro y
especifico de las obligaciones que guiaran a los funcionarios que se enfrentaban a los apremiantes

reclamos de seguridad de las personas, a esto nos referimos con la omision legislativa.

106 Este Programa fue creado posteriormente por el Decreto 2816 de 2006.

107 Este Decreto reglamentaba la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 199 y la Ley 782 de 2002 en materia
de reincorporacion a la sociedad civil.

108 Estas dependencias fueron fusionadas por la Ley 782 de 2002.
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Asi que con la finalidad de amparar el derecho la Corte construyé una metodologia para
delimitar objetivamente el riesgo en el que se encontraba una persona que solicitaba ayuda, para
otorgar herramientas al funcionario que pudiera valorar si en efecto requeria asignar una proteccion
especial por la naturaleza extraordinaria del riesgo y, en consecuencia, la persona se habilitaba para
exigir proteccion ante las autoridades. Esta clasificacion puede dividirse al menos en tres
categorias: la primera, contempla aquellos riesgos comunes que compartimos por nuestra
existencia humana. Esta categoria incluye el riesgo minimo y el ordinario. En el primero de estos
la Corte alude a: “los riesgos a los que se enfrenta son Unicamente los de muerte y enfermedad
naturales. En realidad, nadie se ubica Unicamente en este nivel, porque todas las personas estan
insertas en un contexto social determinado, sometiéndose por ende a los riesgos propios del mismo”
(ST-719 de 2003).

En el segundo nivel de gradacion define el riesgo ordinario, por estos entiende aquellos que
“deben tolerar las personas por su pertenencia a una determinada sociedad pueden provenir de
factores externos a la persona —la accion del Estado, la convivencia con otras personas, desastres
naturales—, o de la persona misma” (ST-719 de 2003). Asi las cosas, si el riesgo se ubica en alguna
de las anteriores categorias el petente no es titular para exigir la proteccion del Estado, por ende,
no puede invocar la violacion del derecho a la seguridad personal.

La tercera categoria la comparten el riesgo extraordinario y el extremo. Estos riesgos, a
diferencia de los anteriores, no son padecidos por todas las personas, sino solo por las personas
puestas en condicién de vulnerabilidad por el impacto directo del conflicto armado en sus vidas.
El riesgo extraordinario, en opinion de la Corte, es aquel que “las personas no estan juridicamente
obligadas a soportar, por lo cual tienen derecho a recibir proteccion especial de las autoridades
frente a ellos” (ST-719 de 2003). Aqui, se regula especificamente el ambito del derecho a la
seguridad personal (supra numeral 17).

El siguiente riesgo valorado es el extremo: “este es el nivel de los riesgos que, por su
intensidad, entran bajo la 6rbita de proteccion directa de los derechos a la vida e integridad
personal” (ST-719 de 2003). El derecho a la seguridad personal es un derecho autbnomo cuando
se genera un riesgo extraordinario, se convierte en un derecho-medio cuando se estd ante la

presencia de un riesgo extremo.
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23. Técnicas de proteccidn, hacia el disefio de una institucionalidad

Tres afios después, en el 2006, el Gobierno Nacional disefi6o y reglamenté el Programa de
Proteccion de Derechos Humanos del en ese entonces Ministerio del Interior y de Justicia, por
medio del cual completd parte del vacio normativo existente que estaba siendo colmado, como
sefialamos, con los pronunciamientos del Corte Constitucional mediante sus sentencias de revision.
Este Programa tenia por objeto “apoyar al Gobierno Nacional en la salvaguarda de la vida,
integridad, libertad y seguridad de la poblacion objetivo del Programa que se encontrase en
situacion de riesgo cierto, inminente y excepcional, como consecuencia directa y en razén del
ejercicio de sus actividades politicas, publicas, sociales o humanitarias” (Decreto 2816 de 2006,
Articulo 1).

Siguiendo a Ferrajoli (2014) podriamos decir que con este Programa se inicié la creacion de
un modelo garantista fundamentado en la racionalidad, la justicia y la legitimidad. Era racional en
la medida en que su disefio e implementacion respondia a los exhortos realizados por la Corte para
tutelar el derecho a la seguridad personal, exigido en las demandas de proteccion que reclamaban
las personas més vulnerables por el impacto del conflicto armado sobre sus vidas. Era justo porque
el Estado enfocaba su obligacion en cuanto garantias primarias positivas para asegurar una
proteccion diferenciada. Esto es, enfocada en aquellas personas mas expuestas a situaciones de
vulnerabilidad (supra numeral 17). Finalmente, cumple con el criterio de legitimidad dado que
tiene como objetivo satisfacer las exigencias de proteccion para personas que se estan afectando de
manera desproporcionada por el impacto del conflicto armado en el goce de sus derechos
fundamentales.

El cuarto criterio que espera la coherencia en la aplicabilidad préctica serd el aspecto
problematico en términos de eficacia de todo el sistema de proteccién, porque es justamente en
esto en lo que han fallado las medidas administrativas, pese los continuos lineamientos sugeridos
de manera incansable por la Corte durante décadas (supra numerales 21 y 22). Ademas, esta norma
juridica cre6 mas garantias positivas a través de toda una institucionalidad para cumplir con el
objeto del Decreto como el Comité de Reglamentacion y Evaluacion de Riesgos (CRER). En
cuanto a la estipulacion de los riesgos propuso una definicion mas general a la exhaustiva propuesta
por la Corte en la ST-719 de 2003.

El decreto incluye una definicion que no tuvo en cuenta la Corte: el concepto de amenaza,

entendido como “el anuncio o indicio de acciones inminentes que puedan llegar a causar dafio a la
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vida, integridad, libertad o seguridad, de una persona natural” (Decreto 2816 de 2006, articulo 6,
2). Una persona o un grupo estarian a cargo de la proteccion de las autoridades en la medida en que
se lograra probar la existencia de un riesgo, esto es un peligro cierto o una amenaza.
Adicionalmente, instalé unas definiciones procedimentales como el estudio de riesgo y grado de
amenaza, preciso que el estudio de riesgo “es el resultado del experticio técnico de seguridad sobre
la situacion de riesgo o grado de amenaza en que se encuentra una persona natural, efectuado por
los organismos de seguridad competentes” (Decreto 2816 de 2006, articulo 6, 3).

Otra definicion importante precisa las causas relacionadas con la violencia, las cuales
identifico como “aquellos hechos derivados del accionar de los grupos armados ilegales, que
colocan en situacion de riesgo cierto, inminente y excepcional a las personas objeto del programa”
(Decreto 2816 de 2006, articulos 6, 12). La anterior definicion recoge el nexo causal que ya habia
sido identificado por la Corte al vincular al titular del derecho con el conflicto armado. Lo cual
califica la situacion en la gradacion superior de riesgo extraordinario y la consecuente obligacion
estatal para activar la proteccion del derecho a la seguridad personal.

También propone una delimitacion geogréafica para lo cual hizo alusion a la zona de riesgo
como “aquella area o lugar del territorio nacional en la cual la persona objeto del Programa de
Proteccion de Derechos Humanos se expone a una situacion de mayor vulnerabilidad en relacion
con aquella a la que estan sometidas la generalidad de las personas, poniendo en riesgo su vida,
integridad, libertad y seguridad” (Decreto 2816 de 2006, articulo 6, 15). Esta zonificacion fue
importante para su coordinacion posterior con el sistema de alertas tempranas (supra numeral 19).

Seguramente el nuevo marco normativo motivé para que siete afios después de la primera
sentencia fundadora de linea, la ST 719 de 2003 que reconocia el derecho a la seguridad personal,
la Corte Constitucional cuestionara las definiciones por ella estimadas, al considerar que se requiere
una precision adecuada que delimitara el riesgo y la amenaza. De tal manera concluyd que “el
riesgo es siempre abstracto y no produce consecuencias concretas, mientras la amenaza supone la
existencia de sefiales o manifestaciones que hagan suponer que algo malo va a suceder” (ST-339
de 2010). El 19 de mayo de 2010, un dia antes de que fuera publicada la aludida ST-339 de 2010,
el gobierno nacional intentaba subsanar precisamente los vacios identificados en las exigencias de
justicia que varias personas continuaban reclamando ante la instancia constitucional y que se
comenzaban a agrupar en los fallos de revision de la alta corporacion reconociendo el derecho a la

seguridad personal.
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El Decreto 1740 de 2010%% promovia unas nuevas definiciones, la técnica de redaccion cada
vez intentaba delimitar de manera clara un contexto material para la posibilidad de lesién al
derecho, lo cual tendrda implicaciones probatorias al momento de solicitar la proteccion. La
definicion de amenaza se mantiene segun el anterior Decreto 2816, solo se amplia en el sentido de
que contemplard, ademas, la posibilidad de que la amenaza puede recaer sobre la familia. Con esta
adicion se estd reconociendo otro derecho que se enlista a los afectados, consecuencia de las
victimizaciones generadas por el conflicto armado interno. Esta decision se encuentra muy
relacionada con las sentencias de revision en las cuales se reconocio que, al vulnerarse el derecho
a la seguridad personal, también se vulneran otros derechos como el derecho a la familia. En este
caso, se considera que el derecho a la seguridad personal opera aqui como un derecho pre-condicion
a la vida familiar.

Adicionalmente, la disposicién incorpora las maltiples posibilidades que el caso a caso de la
jurisprudencia comienza a evidenciar. Por ejemplo, que “la amenaza puede ser directa cuando esta
expresamente dirigida contra la victima o indirecta cuando se presume inminencia de dafio como
resultado de situaciones emergentes, en el contexto de la victima. La amenaza esta constituida por
un hecho o una situacion de caracter externo y requiere la decision o voluntariedad de causar un
dafio” (Decreto 1740 de 2010, articulo 3, 2). Es por esto, que hemos sostenido el caracter dialdgico
en la creacion del sistema de garantias para este derecho en el ordenamiento interno. Sumado a lo
anterior, en atencion a las recomendaciones del derecho judicial, separa el estudio de nivel de riesgo
del estudio de la amenaza por ser dos situaciones distintas, mas no sinénimos. Toda amenaza pude
constituir potencialmente un riesgo, pero no todo riesgo requiere una amenaza.

El estudio de nivel de riesgo o de amenaza se define ahora como un ejercicio técnico de
seguridad, que cualifica la decision de adoptar 0 no medidas de proteccion, despojando al titular
de la facultad para obtener amparo por la mera manifestacion de la situacion de miedo y las
circunstancias que lo generan. Esta funcion de delimitacidn objetiva que comienza a imperar en
estos decretos serd una de las principales objeciones del ejecutivo al juez constitucional, cuando
decrete la violacion del derecho a la seguridad personal, consecuencia de la negacion de la
autoridad competente para otorgar las medidas de proteccion o, en cuanto a la oportunidad, calidad
0 adecuacion de las mismas, las cuales no se adecuan a la situacion de riesgo 0 amenaza expuesta

por el petente.

109 Derogaba el anterior Decreto 2816 de 2006.
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En todo caso, el Decreto conmina a que la autoridad administrativa valore tres condiciones
especificas: la gravedad, en cuanto a la posibilidad de lesion del derecho a la seguridad personal o
de otros derechos. En segundo lugar, la inminencia, es decir, la estimacién de tiempo para su
ocurrencia, lo cual estara en relacion directa con el tipo de medidas que deben ser dispuestas para
conjurar el riesgo o la amenaza. En altimo lugar, las condiciones particulares de vulnerabilidad de
cada caso, en atencién a los factores de diferenciacion. Condiciones que, la mayoria de las veces,
no seran acatadas por el funcionario de conocimiento y, como consecuencia de ello, activaran la
jurisdiccion constitucional como garantia jurisdiccional de proteccion iusfundamental.

En cuanto a la estimacion de los niveles de riesgo recoge las disposiciones de la ST-719 de
2003, que hacen explicita la obligacion positiva de las autoridades; precisa que el riesgo
extraordinario conlleva el derecho a recibir proteccion especial del Estado, es decir, de salvaguarda
al derecho a la seguridad personal, para lo cual debe cumplir con las siguientes caracteristicas: ser
individualizable, concreto, presente, importante, serio, claro, excepcional y desproporcionado. En
el riesgo extremo entiende la amenaza grave e inminente de varios derechos fundamentales como
la vida, la integridad y la libertad. En estos casos, como ya se habia precisado, el derecho a la
seguridad personal cumple su funcién de derecho pre-condicion para el ejercicio de otros derechos.
Este decreto fue derogado por el 4912 de 2011, a través del cual se puntualizaron las definiciones
que estan vigentes actualmente. Ademas, esta disposicion organizé el Programa de prevencion y
proteccién de los derechos a la vida, la libertad, la integridad y la seguridad de personas, grupos y
comunidades del Ministerio del Interior y de la Unidad Nacional de Proteccion, la cual fue creada
a su vez por el Decreto 4065 de 2011.

Del andlisis anterior, puede colegirse que la metodologia constitucional que se impone a
partir del 2010 implica como deber para las autoridades valorar la escala de riesgos y amenazas.
Dentro de la escala, los dos primeros niveles se agrupan en el nivel de riesgo, estos contintan con
la anterior denominacion de riesgo minimo y riesgo ordinario®°, en tanto su posibilidad incierta de
ocurrencia, es decir, la posibilidad de que el dafio pueda producirse es abstracta y contingente. Por
el contrario, en los siguientes niveles de la escala mas que referirse a un riesgo se valora la
existencia de una amenaza, de manera especifica precisa una segunda categoria denominada nivel
de amenaza que, dependiendo de su intensidad, puede clasificarse en dos categorias mas: amenaza

ordinaria 0 amenaza extrema. Estimar un nivel de amenaza significa que:

110 Establecidos en la T-719 de 2003.
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Existen hechos reales que, de por si, implican la alteracion del uso pacifico del derecho a la
tranquilidad y que hacen suponer que la integridad o la libertad de la persona corren verdadero
peligro. En efecto, la amenaza de dafio conlleva el inicio de la alteracion y la merma del goce
pacifico de los derechos fundamentales, debido al miedo razonable que produce visualizar el
inicio de la destruccion definitiva del derecho” (ST-339 de 2010).

Por estas razones, a partir de este nivel lo que podia antes ser valorado como un riesgo
requiere de un estudio técnico que permita comprobar la existencia de una amenaza para activar la
proteccion del derecho. Recomendaciones que, como vimos, fueron recogidas en las disposiciones
administrativas previstas para tal fin. Asi, la valoracion del riesgo extraordinario o la amenaza
ordinaria sera clave para la adjudicacion de las medidas de proteccion. Es por ello que, la definicion
propuesta por la Corte tiene varios elementos que deben resaltarse. En principio, lo que denomina
como derecho a la tranquilidad, sinébnimo del derecho a la seguridad personal, esto supone el
aseguramiento previo para el disfrute del derecho a la vida, la salud y el derecho a la libertad.

En segundo lugar, la alteracién del goce pacifico de los derechos se genera como
consecuencia del miedo, pero este debe ser razonable. Es decir, debe soportar un juicio de
objetividad en el que de manera certera se compruebe la existencia de razones suficientes para
considerar que la amenaza tiene la capacidad para lesionar al derecho fundamental (supra numeral
1), estimacion que debera ser valorada por el estudio técnico del nivel de riesgo 0 amenaza. Decidir
si el derecho a la seguridad personal se encuentra en peligro de ser vulnerado requiere detectar la
existencia de una amenaza ordinaria, para lo cual la metodologia que propone la Corte requiere que
el funcionario realice un ejercicio de valoracion de la situacion particular (Auto 266 de 200911).
Recomendacidn que fue incorporada al esquema de legalidad para que determine si concurren unas
particularidades que, en caso afirmativo, deberd estimar como la existencia de una amenaza
ordinaria. En virtud de ello, debera decretar la activacion del derecho a la seguridad personal y con
esta, la adopcion de las medidas de proteccidn requeridas para evitar la consumacion del dafio.

Para que el funcionario decrete la existencia de la amenaza ordinaria y la consecuente
activacion del derecho a la seguridad personal con la finalidad de otorgar la proteccion especifica
por parte del Estado, deben concurrir las siguientes caracteristicas:

i. Existencia de un peligro especifico e individualizable. Es decir, preciso, determinado y sin
vaguedades; ii. Existencia de un peligro cierto, esto es, con elementos objetivos que permitan
inferir que existe una probabilidad razonable de que el inicio de la lesion del derecho se
convierta en destruccion definitiva del mismo. De alli que no pueda tratarse de un peligro
remoto o eventual; iii. Tiene que ser importante, es decir que debe amenazar bienes o intereses

111 Con ponencia del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva.
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juridicos valiosos para el sujeto como, por ejemplo, el derecho a la libertad; iv. Tiene que ser
excepcional, pues no debe ser un riesgo que deba ser tolerado por la generalidad de las personas
y, finalmente, v. Debe ser desproporcionado frente a los beneficios que deriva la persona de la
situacion por la cual se genera el riesgo (ST-339 de 2010).

Con este nivel de minucia que se aprecia en la cita anterior, la Corte Constitucional habia
tenido que suplir los vacios reglamentarios que dejaban sin herramientas tanto a quienes solicitaban
la defensa estatal como a las instituciones que tampoco tenian suficientes elementos para la
valoracion de la situacion en la que se encontraba una persona que solicitaba la proteccion de las
autoridades. Dichos vacios fueron subsanados con la derogatoria del Decreto 1740 de 2010 vy la
expedicion del Decreto 4912 de 2011, complementado con la Resolucion 0805 de 2012 expedida
con el objetivo de atender las necesidades de seguridad y proteccion de las mujeres, asi como la
atencion de los riesgos particulares, las necesidades de seguridad y las condiciones de
vulnerabilidad que las afectan; a la vez que se estandarizaron las definiciones, integrando y
organizando las precisiones ofrecidas por la jurisprudencia constitucional. En consecuencia, al
definir el riesgo, el Decreto 4912 vuelve explicito el nexo entre el peligro o la amenaza y el
conflicto armado, lo que tendra un impacto en la titularidad del derecho, puesto que la garantia
cada vez se restringe mas. El riesgo se convierte en:

La probabilidad de ocurrencia de un dafio al que se encuentra expuesta una persona, un grupo
0 una comunidad, como consecuencia directa del ejercicio de sus actividades o funciones
politicas, publicas, sociales 0 humanitarias, o en razén al ejercicio de su cargo, en unas
condiciones determinadas de modo, tiempo y lugar (Decreto 4912 de 2011, articulo 3, 15).

Con esta definicion, la estimacion del riesgo en cuanto una probabilidad de ocurrencia de
dafo generada por las actividades o el ejercicio del cargo de una persona, clarifica el momento a
partir del cual las autoridades deben actuar, al menos para realizar el estudio del nivel de riesgo y
determinar si es necesaria la implementacion de medidas de prevencion o proteccion.
Adicionalmente, se define la amenaza como un “factor de riesgo que comprenden las situaciones
0 hechos externos con la potencialidad de causar dafio a una persona, grupo o comunidad, a través
de una accion intencionada y por cualquier medio” (Decreto 4912 de 2011, articulo 3, 3). Por tanto,
el riesgo, gracias a la hermenéutica constitucional, termina comprendiéndose como una situacion
méas amplia de peligro, originada, directamente por la guerra que afecta las libertades de las
personas en sociedad. A su vez, la amenaza se convierte en uno de los factores que puedan generar

dicho riesgo.
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Asi las cosas, este también se puede presentar por el grado de vulnerabilidad de una persona
sin la existencia de amenazas. El riesgo extraordinario!? contemplara los elementos sefialados por
la Corte como amenaza ordinaria, con lo cual el aporte del derecho judicial constitucional se vuelve
central dentro del proceso de creacion del sistema de proteccion. Puesto que riesgo 0 amenaza
restringen los roles de las personas, hasta entonces protegerse era retirarse. La garantia
jurisdiccional invoca el derecho a la seguridad personal para afirmar la libertad, presupuesto para
la dignidad humana que impida retroceder frente al peligro con base en la salvaguarda ofrecida por
las autoridades. Por ejemplo, para que una lider de restitucion de tierras pueda avanzar en la
obtencion de la reparacion con el retorno seguro para ella y su comunidad o para que un periodista
pueda cubrir los acontecimientos relacionados con el conflicto armado sin ningun peligro por el
ejercicio de su profesion.

El elemento probatorio exigido por la Corte requiere que quien solicita el amparo pruebe al
menos de manera sumaria, los hechos que permiten evidenciar que de manera factica enfrenta una
amenaza, lo cual también fue reglamentado posteriormente en el precitado 4912 de 2011.

Esta exigencia de prueba sumaria debe entenderse desde la hipotesis constitucional de la
amenaza — como criterio racional construido desde las primeras sentencias de la Corte en la década
del 90— para evaluar su existencia, es decir, no se trata de que la autoridad competente realice una
“verificacion empirica de los factores de peligro, lo cual de suyo es imposible
epistemoldgicamente, sino la creacion de un parametro de lo que una persona, en similares
circunstancias podria razonablemente esperar” (ST-439 de 1992). Para lo cual, debe tener en cuenta
elementos subjetivos y objetivos (externos), “el temor del sujeto que ve peligrar sus derechos
fundamentales y la convalidacion de dicha percepcion mediante elementos objetivos externos, cuya
significacion es la que ofrecen las circunstancias temporales e historicas en que se desarrollan los
hechos” (ST-439 de 1992).

Esto es asi porque una de las caracteristicas de la definicion del derecho a la seguridad

112 Recordemos que el Riesgo extraordinario habfa sido definido por la Corte como amenaza ordinaria, el Decreto retomd las
caracteristicas objetivas propuestas para su existencia de la siguiente manera: “Es aquel que las personas, como consecuencia directa
del ejercicio de sus actividades o funciones politicas, publicas, sociales 0 humanitarias, o en razon al ejercicio de su cargo, no estan
obligadas a soportar y comprende el derecho de recibir del Estado la proteccion especial por parte del Programa, respecto de su
poblacién y siempre que redna las siguientes caracteristicas: a) Que sea especifico e individualizable. b) Que sea concreto, fundado
en acciones o hechos particulares y manifiestos y no en suposiciones abstractas. ¢) Que sea presente, no remoto ni eventual. d) Que
sea importante, es decir, que amenace con lesionar bienes juridicos protegidos. €) Que sea serio, de materializacion probable por
las circunstancias del caso. f) Que sea claro y discernible. g) Que sea excepcional en la medida en que no debe ser soportado por la
generalidad de los individuos. h) Que sea desproporcionado, frente a los beneficios que deriva la persona de la situacion por la cual
se genera el riesgo” (Decreto 4912 de 2011, articulo 3, 16).
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personal es la valoracion de la amenaza en el marco de un contexto especifico en cada caso
particular y no su evaluacion por fuera del mismo. Es decir, en conexidad con el conflicto armado
interno. Este criterio interpretativo exige de la autoridad competente una hermenéutica que supere
la literalidad de la norma y que imponga de manera cardinal el mandato de proteccién
iusfundamental. Sumado a lo anterior, la autoridad tendra que tener en cuenta las presunciones de
riesgo que haido creando la Corte para asegurar la proteccion especial de sujetos que se encuentran
en circunstancias de especial vulnerabilidad en razon a sus condiciones de fragilidad frente a la
confrontacién bélica, desde que en la ST-025 de 2004, con ponencia del Magistrado Manuel José
Cepeda, se afirmara en relacion con el derecho a la seguridad personal, que este es uno de los
derechos fundamentales violados por la condicién del desplazamiento forzoso, debido a que en el
marco de este se presentan “riesgos especificos, individualizables, concretos, presentes,
importantes, serios, claros y discernibles, excepcionales y desproporcionados” (ST-025 de 2004).

Veamos en detalle la valoracion de la Corte en relacion con el nivel de riesgos extraordinarios
para estos grupos humanos, puesto que ello serd determinante para comprender el alcance del
contenido de la obligacion, en razén a que las directrices del alto tribunal perfilan los protocolos
de atencion por parte de los funcionarios.

Para facilitar la exposicion hemos divido los riesgos en dos categorias: desplazados y nifios
(numeral 19) e indigenas, comunidades afrodescendientes y personas en situacion de discapacidad
(numeral 20). Los riesgos especificos que padecen las mujeres quienes también fueron protegidas

por el alto tribunal con dos presunciones de riesgo seran analizados en el numeral 28.

24. Individualizacion de los riesgos y presunciones constitucionales

El aporte del derecho judicial constitucional incidi6 en la identificacion y proteccion de las
personas que son mas vulnerables a padecer los impactos del conflicto armado. En desarrollo de la
sentencia ST-025 de 2004 varios Autos de seguimiento han sido proferidos de manera paulatina
desde entonces en los que la Corte ha construido las presunciones de riesgo especial sobre ciertos
grupos, precisamente para hacer mas espesa e idonea la proteccion de la seguridad personal. La
Corte en su razonamiento juridico ha inferido que hechos acaecidos previamente, podrian conducir
a la materializacion de un peligro, fundamentada en un juicio de regularidad dado por la casuistica,
de alli se desprende la alta probabilidad de verdad. Este tipo de proposiciones versan sobre

181



creencias fundadas en el conocimiento empirico que evidencia las demandas de justicia de las
multiples tutelas instauradas solicitando proteccion, como por la guia que otorga el principio de
inmediacion.
Esta proposicion del razonamiento presuntivo recae sobre aquellas personas que estan mas
expuestas a una situacion de vulnerabilidad estas son: lideres de la poblacion desplazada y personas
desplazadas en riesgo (Auto 200 de 2007); nifios, nifias y adolescentes desplazados (Auto 251 de
2008); pueblos indigenas y el impacto del desplazamiento (Auto 004 de 2009); personas en
situacion de discapacidad y el impacto del desplazamiento (Auto 006 de 2009)**3,
Los anteriores pronunciamientos fueron ponencias presentadas por el Magistrado Manuel José
Cepeda Espinosa, asi como el Auto 092 de 2008 sobre mujeres desplazadas y la consecuente
presuncion de riesgo extraordinario de género (Auto 098 de 2013), que tuvo por ponente al
Magistrado Luis Ernesto Vargas Silval4. Estas presunciones jurisprudenciales constituyen normas
juridicas empleadas por la Corte para garantizar valores de tipo técnico e ideol6gico mediante la
regulacion de la carga de la prueba puesto que instauran una regla de juicio que admite prueba en
contrario, son las presunciones iuris tantum (Gascén, 2004).

El valor técnico esta referido a un criterio de eficacia (Gascon, 2004), que para el caso objeto
de estudio se predica del sistema de proteccién. La casuistica constitucional evidencid la
materializacion del riesgo extraordinario para aquellos sujetos que acudian en busqueda de

proteccién ante las autoridades, la cual result6 ineficaz como consecuencia del tiempo invertido

113 Otro de los autos de seguimiento es el 005 de 2009, también con ponencia del Magistrado Cepeda, en esta oportunidad sobre el
estado de cosas inconstitucional con relacion a los derechos de la poblacion afrodescendiente y desplazamiento. Lo hemos reservado
en este apartado debido a que la Corte no indica de manera especifica la activacion de la presuncién constitucional de riesgo. Solo
en el punto sexto de su resuelve, la reserva para nifios, nifias, adolescentes, mujeres y personas con discapacidad pertenecientes a la
poblacion afrodescendiente en situacion de desplazamiento. La Corte si refiere una serie de riesgos, pero de caracter colectivo y no
directamente relacionados con el derecho a la seguridad personal: i. Riesgo extraordinario de vulneracion de los derechos
territoriales de las comunidades afrocolombianas; ii. Riesgo agravado de destruccion de la estructura social; iii. Riesgo
extraordinario de agudizacion de la situacion de pobreza y crisis humanitaria; iv. Riesgo extraordinario de agudizacion del racismo
y la discriminacidn racial; v. Riesgo acentuado de desatencion para las comunidades afrocolombianas que optan por la resistencia
y el confinamiento; vi. Riesgo agravado de afectacion del derecho a la participacion, debilitamiento de las organizaciones y
mecanismo de consulta previa; vii. Riesgo agravado de vulneracion a la proteccion estatal y el desconocimiento del deber de
prevencion de la poblacion afrocolombiana; viii. Riesgo acentuado del derecho a la seguridad alimentaria; ix. Riesgo agravado de
ocurrencia de retornos sin condiciones de seguridad, voluntariedad y dignidad de la poblacion afrocolombiana (Auto 005 de 2009).
114 Existe otro grupo en riesgo extraordinario para su derecho a la seguridad personal que no ha sido protegido por la Corte con una
presuncion constitucional del riesgo, son las personas adultas mayores. Este grupo poblacional se encuentra en situacion de especial
vulnerabilidad porque en razon a su edad avanzada no pueden valerse por si mismos. Son la poblacién olvidada por las instituciones.
De manera reciente se ha comenzado un abordaje en relacion con la implementacion de metodologias que identifiquen el enfoque
del ciclo de vida. Davobe (2015) analiza el alcance de la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores y el Derecho de la Vejez (2015), como parte del proceso de especificacion de los derechos. Explora la
condicion juridica este grupo humano en relacion con su deficiente goce de derechos a la autonomia, participacion, prestacion y el
problema del acceso a la justicia en la vejez. Este tratado fue adoptado en Washington con la participacion de tan solo cinco Estados
(Argentina, Bolivia, Brasil, Costa Rica y Uruguay) entr6 en vigor el 11 de enero de 2017 con el dep6sito del segundo instrumento
de ratificacion, presentado por el Estado de Bolivia. Ain no ha sido ratificado por el Estado colombiano.
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para la realizacion del estudio de seguridad. En consecuencia, la Corte decide facilitar la prueba de
la existencia del riesgo a los funcionarios con base en datos empiricos que le dan suficientes
indicios para obtener la certeza de que el riesgo o la amenaza denunciada pueden materializarle y
considera la situacion especial de estos grupos como verdadera, estableciendo una presuncion iuris
tantum. En estos casos, mas que la dificultad de probar el riesgo extraordinario o la amenaza se
trata es de agilizar el trdmite para obtener la proteccion, mientras se realiza el estudio técnico
requerido que podria incluso invalidar la presuncion.

Al regular la carga de la prueba se genera un desequilibrio entre el petente y el Estado,
responsable de realizar el examen técnico para aprobar el tipo de proteccion y adjudicar las medidas
correspondientes. Esta situacion obedece a un segundo valor que protegen este tipo de normas de
presuncion de tipo ideoldgico, con este asegura una esfera basica de proteccién para el petente al
favorecerlo con su decisidn y garantizar un tratamiento oportuno en la adjudicacion de las medidas,
sin prejuicio del respectivo estudio de seguridad. Ambos valores perseguidos por este tipo de
presunciones orientan al funcionario en una conducta garantista que se impone sobre la formalidad
exegética del procedimiento. Estas “imponen dar por verdadera una situacion que podria ser falsa,
pero que al mismo tiempo permiten que la verdad se haga valer mediante prueba en contrario”
(Gascon, 2004: 145). Esto es con el resultado del respectivo estudio de seguridad.

Las presunciones tienen como fundamento que estos grupos de personas experimentan un
modo de vida generado por el conflicto armado, su afinidad compartida es la experiencia de la
guerra sobre sus cuerpos, sus capacidades, sus planes de vida, sus creencias. Estas personas en
condicion de extrema vulnerabilidad experimentan formas de vida similares producto de las
circunstancias externas generadas por la guerra, ellas terminan asociadas e identificadas como un
colectivo que dada su realidad amerita una sensibilidad empaética de cada funcionario que tenga
frente a si la tramitacion de un caso que exija la proteccidn estatal.

La valoracion de una especial vulnerabilidad encuentra fundamento en el proceso de
especificacion de los derechos humanos, a través del cual se pasa de conocer al hombre genérico
por el re-conocer las especificidades que conforman a cada persona y que, por tanto, exigen
medidas diferenciadas para satisfacer sus necesidades. En otras palabras, es “el paso gradual, pero
siempre muy acentuado, hacia una ulterior determinacion de los sujetos titulares de derechos”
(Bobbio, 1991: 109). La especificidad de los titulares de este derecho en sus concretas

circunstancias, como se vera mas adelante, es el resultado de la necesidad de proteccion de aquellas
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personas que se encuentran en una especial situacion de peligro por su relacion directa con el
conflicto armado, bien sea por su condicion de victimas o por el tipo de actividad que realizan; por
su ubicacion geogréafica o por el cargo que desempefian, que en todos los casos demuestre un nexo
con el conflicto armado interno. La especificacion, segun el ordenamiento juridico colombiano, se
produce respecto del riesgo que enfrentan los titulares, por ser de caracter excepcional al riesgo
ordinario que enfrentamos las demas personas por el solo hecho de estar vivos.

Las personas en situacion de vulnerabilidad comparten una situacion de injusticia producto
tanto de la dominacion como de la opresion que padecen. La dominacion, en términos de Young
(2000), es la consecuencia de los obstaculos a su autodeterminacion, que, en el caso de los sujetos
protegidos por una salvaguarda constitucional, la sufren como consecuencia de la guerra. La
violencia generalizada afecta sus posibilidades para participar en la determinacion de sus acciones
y las condiciones para su actuar. Todo proyecto de vida se afecta bajo las condiciones disvaliosas
que origina una confrontacion bélica.

La opresion es el resultado de las trabas institucionales que impiden el desarrollo de las
personas (Young, 2000). En este caso, puede ser generada consecuencia de la ineficacia
institucional, por la disminucion de las capacidades de las personas, al menos en dos sentidos: de
un lado, imposibilidad del Estado para asegurar la paz como ausencia de guerra y, por tanto, un
marco general de seguridad, respeto a la vida y confianza en los demés y en el futuro. Por otro lado,
la dificultad de las autoridades para ofrecer caminos institucionales claros, adecuados, oportunos y
diferenciales como garantia primaria de acceso a la justicia para exigir la garantia de otros derechos
fundamentales como el derecho a la seguridad personal y, a la vez, todo el catalogo de libertades
fundamentales que termina lesionado dentro de este contexto. Ambas, la dominacion y la opresion
conllevan a la anulacion del ser.

a. Personas en situacion de desplazamiento. De manera especifica la Corte identifico la
existencia de una serie de riesgos para los derechos a la vida y a la seguridad personal sobre los
lideres de la poblacién desplazada valorados como extraordinarios, injustificados e intolerables; en
consecuencia, exhorta a la adopcion de medidas efectivas para superarlos. Estos riesgos acenttan
una condicién de marginacién (Young, 2000), en cuanto su expulsién de la participacion politica
y productiva de la sociedad, genera la pérdida de todo aquello que constituy6 su propiedad, incluido
su plan de vida, entre otros derechos. Su nueva condicion de desplazados, ademas de
empobrecerles, les deja potencialmente sujetos a la arbitrariedad del grupo al margen de la ley o, a
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la caridad oficial, que ofrece como remedio subsidios y programas de asistencia social. Se crea una
sub clase social, la del desplazado, en dependencia total de la provisién estatal.

Esta situacion va acompafiada de otro tipo de opresion, la carencia de poder; por lo general, este
tipo de opresion es mas comun en personas no profesionales (Young, 2000). Las personas que
comparten la situacion de desplazamiento se encuentran en esta categoria en la medida en que
carecen de autoridad o poder. Solo reciben 6érdenes del grupo ilegal que les persigue o de las
instituciones estatales que intentan a su modo restituirles su plan de vida. Esta carencia de poder
designa una posicién en la sociedad que priva a las personas de las oportunidades para desarrollar
sus capacidades. La Corte identifica los siguientes riesgos que les afectan de manera diferenciada:
I. por represalias generadas como consecuencia de pedir ayuda a las autoridades; ii. por colaborar
con informacion a las autoridades sin las adecuadas medidas de proteccién lo cual genera riesgos
adicionales; iii. por promover los derechos fundamentales de otras personas desplazadas (Auto 200
de 2007).

Concluyod el alto tribunal que el principal problema estructural recae en que las autoridades
no otorgan a este tipo de casos la prioridad constitucional requerida en atencion a la gravedad del
riesgo sobre ellos y sus familias, por lo tanto, las medidas otorgadas no son adecuadas ni eficaces
para asegurar la situacion (Auto 200 de 2007). En los anteriores riesgos se expresan varias caras
de la opresion, de manera clara se evidencia la marginacion en la que les ha puesto la condicion
de desplazado, a la vez una carencia de poder, porque su margen de decision se ha perdido, se
encuentran en total dependencia del actor ilegal o del Estado. Estos riesgos afectan sin duda un
amplio catalogo de derechos; con todo, el derecho a la seguridad personal se lesiona casi de
inmediato en la medida en que estas personas han perdido la certidumbre sobre su bienestar. Su
condicion de exposicién anula la tranquilidad para vivir y para decidir. Por ello, el derecho a la
seguridad personal cumple una funcién como derecho autbnomo y a la vez, como derecho garantia
de otros derechos como la dignidad, la vida, la salud, la libertad de locomocién, el derecho a la
familia, el derecho a la propiedad, los derechos sociales, entre otros.

b. Nifios, nifias y adolescentes. Un segundo grupo con estatus constitucional de sujetos de
proteccién especial en si mismos y titulares de derechos fundamentales prevalecientes fue el
otorgado a los nifios, nifias y adolescentes en el Auto 251 de 2008. El tribunal constaté que en
virtud de su estatus merecen atencion prioritaria y diferenciada porque sus derechos fundamentales

son prevalecientes. Este grupo comparte con los anteriores las mismas situaciones de opresion,
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pero quiza su edad impacta de manera principal en una carencia de poder. Los menores dependen,
inicialmente, de sus padres, no obstante, en su ausencia, al ser separados de estos por el
reclutamiento forzado o por la pérdida de su familia y la busqueda de proteccién en el grupo ilegal,
quedan bajo el dominio de los grupos insurrectos, paramilitares, bacrim. La afectacion del derecho
a su seguridad personal impone una de las restricciones principales al ejercicio de su autonomia.
Los riesgos extraordinarios a los que estan expuestos son categorizados por la Corte como Riesgo:

i. De ser victimas de crimenes individual y deliberadamente cometidos contra su vida e
integridad personal por los actores armados; ii. De reclutamiento forzado por los grupos
armados ilegales; iii. De ser victimas inusitadamente frecuentes de minas antipersonal y
material bélico sin explotar; iv. De ser incorporados a los comercios ilicitos que soportan
patrones de violencia sexual contra nifias y adolescentes —y también contra los nifios-, y vi. De
soportar las estrategias de control social de los grupos armados ilegales que operan en amplias
zonas del pais, las cuales llevan pautas de control que restringen y ponen en riesgo a los
menores de 18 afios-, riesgos gque a vez obran como causa del desplazamiento forzado suyo, de
sus familias y sus comunidades (Auto 251 de 2008).

Ante lo cual las autoridades deben incorporar un enfoque integral diferencial de prevencion
y proteccion coordinada entre todas las autoridades competentest®®, el cual debe ser adecuado a la
realidad en la que viven los nifios, nifias y adolescentes en situacion de desplazamiento. El derecho
a la seguridad personal para este grupo constituye un derecho autbnomo a estar libre de miedo y
amenaza, a disfrutar de la tranquilidad y el bienestar dentro de un hogar para el disfrute del derecho
a una familia. Al mismo tiempo, en un derecho-medio para el goce de bienes como la dignidad
humana, la vida, la salud, la familia, los derechos sociales y los derechos sexuales.

c. Individualizacién de los riesgos: comunidades indigenas. La alta corporacion se refirié a
los riesgos extraordinarios que se ciernen sobre los pueblos indigenas, preocupacién expresada en
el Auto 004 de 2009. La Corte estimé que el conflicto armado y el narcotrafico son el principal
factor de riesgo para el desplazamiento de las comunidades indigenas lo cual genera una amenaza
de exterminio por pérdida de su cultura, dispersién de sus miembros o muerte violenta como
impacto del desplazamiento. La opresién que se genera sobre los grupos indigenas comparte las
facetas de la opresion que hemos explicado de manera principal el imperialismo cultural, la
violencia y la carencia de poder.

El imperialismo cultural impone sobre sus cuerpos y sus vivencias un rol estereotipado que

115 |a Corte ordena a Accién Social, Ministerio del Interior y de Justicia, ICBF, Ministerio de Educacion, Ministro de Proteccion
Social, Ministerio de Defensa, Programa de Accion Integral contra las Minas Antipersonal, la implementacion del Programa para
la Proteccion Diferencial de los Nifios, Nifias y Adolescentes frente al Desplazamiento Forzado. Como consecuencia de este Auto,
el Programa fue lanzado en 2010 y es conocido como “Mis derechos primero”.
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define su acceso a recursos y oportunidades para el desarrollo de sus capacidades. Este tipo de
opresidn expresa relaciones estructurales de poder, en este sentido afirma Young “experimentar el
imperialismo cultural es experimentar como los rasgos dominantes de la sociedad vuelven invisible
a la perspectiva particular de nuestro propio grupo al tiempo que estereotipan nuestro grupo y lo
seflalan como el otro” (2000: 103).

La Corte identifico una serie de factores comunes que amenazan sus territorios ancestrales,
asi como sus procesos de consolidacién étnica y cultural, lo que genera como consecuencia la
afectacion de derechos individuales y colectivos para las comunidades indigenas; la Corte los
agrupo en tres categorias principales:

i. Las confrontaciones que se desenvuelven en territorios indigenas entre los actores armados,
sin involucrar activamente a las comunidades indigenas y sus miembros, pero afectandolos en
forma directa y manifiesta; ii. Los procesos bélicos que involucran activamente a los pueblos
y comunidades indigenas, y a sus miembros individuales, en el conflicto armado; iii. Los
procesos territoriales y socioeconémicos conexos al conflicto armado interno que afectan sus
territorios tradicionales y sus culturas.

El tipo de amenazas que se generan sobre los territorios ancestrales vulnera el derecho a la
seguridad personal como derecho colectivo, porque la Corte desde la ST-719 de 2003 lo reconocio
en su doble dimensidn, individual y colectivo, bajo el argumento de que su disfrute le asiste en
forma general a todos los miembros de la sociedad y estos se pueden ver afectados por
circunstancias que pongan en riesgo bienes juridicos de naturaleza colectiva valiosos para las
comunidades. Reconoce el alto tribunal los contenidos en el 88 Superior, tales como: el patrimonio
publico, el espacio publico, la seguridad y salubridad publica, la moral administrativa, el medio
ambiente o la libre competencia econémica. Sin embargo, en nuestro criterio, el derecho a la
seguridad personal no es un derecho colectivo puesto que la naturaleza del mismo, al tenor de la
doctrina, exige primero la identificacion del sujeto colectivo, el cual requiere capacidad juridica y
capacidad de obrar. “No se puede entender la existencia de sujetos colectivos destinatarios de
derechos sin personalidad juridica” (Peces-Barba, 2001: 72). Y los destinatarios de los bienes
juridicos mencionados por el alto tribunal, dispuestos en la Constitucion, son fines en si mismos,
gue no representan intereses ni pretensiones de otros.

Distinto es el caso especifico de las comunidades indigenas en el que los derechos de tipo
colectivo incluyen, ademas de los anteriores, su derecho a la propiedad privada y comunal, a la
consulta previa y su derecho a obtener beneficios compartidos del desarrollo economico. Derechos
a cargo del Estado que debe respetar la especial relacion de estos con su territorio para garantizar
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su supervivencia cultural y econémica. Esta obligacion de caracter convencional para los Estados
les asigna “una obligacion positiva de adoptar medidas especiales para garantizar a los integrantes
de los pueblos indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del derecho a los territorios que
han usado y ocupado tradicionalmente” (Abreu, 2012: 190).

La situacion para las comunidades indigenas en nuestro pais es tan grave, que, ademas de las
anteriores amenazas generales identificadas por el tribunal constitucional, ha establecido a su vez
dentro de estos factores comunes de amenaza generalizada, una serie de riesgos extraordinarios
que conminan a tenerles por titulares colectivos del derecho a la seguridad personal:

i. Riesgo de aculturacion, como consecuencia de la ruptura del entorno cultural propio y el
shock cultural; ii. Riesgo a la miseria como consecuencia de la ruptura cultural y lingistica,
iii. El riesgo a que los jovenes pierdan el respeto a los mayores y, por ende, la continuidad
de sus procesos de socializacion y de perpetuacion de las estructuras culturales; iv. El riesgo
para la preservacién de las estructuras sociales y étnicas de sus respectivos pueblos, como
consecuencia del desplazamiento de sus autoridades y lideres; v. Riesgo a padecer hambre,
como consecuencia de la ruptura de las pautas culturales y la falta de acceso a los alimentos
que tradicionalmente consumian; vi. Riesgo a la salud, se bloquea el acceso a las formas
tradicionales de medicina; vii. Riesgos a ser victimas de violencia sexual, redes de
comercios ilicitos, de verse obligados a la mendicidad, a la explotacion y a la discriminacion
(por intolerancia, racismo e ignorancia en los lugares de recepcidn); viii. Riesgos para su
integridad individual y colectiva producto de la inseguridad en los lugares de recepcidn; ix.
Riesgos por el retorno involuntario y sin seguridad o redesplazamientos; x. Riesgo a la
disminucién productiva del territorio abandonado, lo cual afecta a las poblaciones indigenas
gue permanecen en €l y xi. Riesgo para la mujer indigena (abordado con enfoque diferencial
desde el auto 092 de 2008).

Como resultado de este Auto de seguimiento la Corte declar6 que los pueblos indigenas en
Colombia estan en peligro de ser exterminados cultural o fisicamente por el conflicto armado
interno™®. Afirmé también, que han sido victimas de violaciones a sus derechos fundamentales
individuales y colectivos, igualmente precisd6 que han padecido de infracciones al derecho
internacional humanitario®?’.

d. Personas en situaciéon de discapacidad. El otro grupo protegido con una presuncion

constitucional en razon a su especial vulnerabilidad de personas afectadas por el conflicto armado

116 Kankuamo, Arhuaco, Kogui, Way(u, Embera-Katio, Embera-Dobida, Embera-Chami, Wounaan, Awa, Nasa, Pijao, Koreguaje,
Kofén, Siona, Betoy, Sicuani, Nukak-Makt, Guayabero, U’wa, Chimila, Yukpa, Kuna, Eperara-Siapidaara, Guambiano, Zen,
Yanacona, Kokonuko, Totor6, Huitoto, Inga, Kamentz4, Kichwa, Kuiva.

17 Como medida de proteccion ordend a Accién Social, Ministerio del Interior y de Justicia con la participacion del ICBF,
Ministerio de educacion, Ministerio de Proteccion Social, Ministerio de Defensa y Programa de Accion Integral contra las Minas
Antipersonal para la formulacion e implementacion de Planes de Salvaguarda Etnica para cada uno de los pueblos referidos. Como
consecuencia de este Auto, a partir del 2010 se han formulado més de 40 Planes de Salvaguarda Etnica. Para ampliar esta
informacion se puede consultar este enlace del Ministerio del Interior

http://www.mininterior.gov.co/content/planes-de-salvaguarda-0
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fue dedicado a las personas en situacion de discapacidad. Este, al igual que los anteriores, comparte
varios tipos de opresion entre ellas la marginacion social, dado que se convierten en una sub clase
con dificultades para su insercion social y, con ello, el acceso a recursos y oportunidades. Situacion
que genera a su vez dependencia. En el mismo sentido, padecen una carencia de poder y de
violencia sistematica, que la mayoria de las veces, es la expresion misma de su discapacidad
cuando la lesién sufrida fue en el contexto de la guerra.

En el Auto 006 de 2009 la Corte valor6 como grave la situacion de marginacion y
discriminacion que se acentua como resultado del conflicto armado. En esta providencia se
enumeran cuatro factores de riesgo extraordinario en el ambito de la prevencion y proteccion que
afectan de manera desproporcional a la poblacion en situacion de discapacidad:

i. El que se incremente la discapacidad por hechos asociados al conflicto, o se adquiera una
nueva discapacidad; ii. El de abandono por falta de independencia personal, antes y durante el
desplazamiento; iii. La imposibilidad de algunas personas con discapacidad para poder huir
ante las amenazas contra su vida o su integridad personal en el marco del conflicto armado; iv.
El riesgo de que, por su extrema vulnerabilidad, puedan ser objeto de ejecuciones
extrajudiciales para ser presentados como bajas de actores de grupos armados ilegales, como
de hecho se ha informado publicamente (Auto 006 de 2009).

La valoracion de su situacion como riesgo extraordinario activa la proteccion del derecho a
la seguridad personal en razon a que su condicion de dependencia aleja de ellos la posibilidad de
prodigarse un estado de tranquilidad minima con ausencia de miedo y/o amenaza. El clima
generalizado de violencia sistematica impide el disfrute del derecho a la seguridad para este grupo
de personas afectadas inicialmente en su derecho a la salud. Por ello, el derecho a la seguridad
personal es un derecho autbnomo que exige del Estado una accién positiva inmediata para
asegurarlo. También, cumple con una funcién de derecho-medio para asegurar otros derechos
fundamentales como la dignidad, vida, la salud, la libertad, la locomocién, entre otros. Su situacion
se agudiza aun mas cuando su valoracién se realiza ahora en relacion con el desplazamiento. La
Corte identificd una serie de riesgos y problematicas agravadas para las personas con discapacidad
fisica, sensorial, mental o intelectual:

i. de discriminacion y exclusion por barreras actitudinales, producto del desconocimiento,
prejuicios, estigmas e imaginarios sociales errados acerca de la discapacidad; ii. de
discriminacion y exclusion de los servicios de atencion al desplazamiento, por barreras de
acceso al entorno fisico y al transporte; iii. de discriminacion y exclusion por barreras de acceso
a la informacién y a la comunicacion; iv. riesgos acentuados por los efectos destructivos del
desplazamiento forzado sobre las estructuras y capacidades familiares; v. riesgos agravados por
la pérdida de redes sociales y del entorno; vi. mayores obstaculos para el acceso, permanencia
y adaptabilidad al sistema educativo de nifios, nifias y adolescentes desplazados con

189



discapacidad; vii. obstaculos agravados para las personas desplazadas con discapacidad,
mayores de 15 afios para acceder al sistema educativo o a programas de capacitacion laboral
acordes con sus necesidades; viii. mayores obstaculos para la insercion al sistema econémico
y de acceso a oportunidades laborales y productivas; ix. riesgo acentuado de deterioro en la
salud y de disminucién de esperanzas de vida por condiciones inadecuadas de vivienda,
nutricion y saneamiento basico, y por la ausencia de una atencion integral en salud; x riesgo
acentuado de mendicidad; xi. problemas graves de indole psicosocial; xii. dificultades para la
construccion de identidad; xiii. obstaculos acentuados para ejercer su derecho a la participacion
y asociacion (Auto 006 de 2009).

En consecuencia, ha afirmado la Corte que, si el impacto es diferencial, las medidas a ser
adoptadas deben también tener un enfoque diferencial. No obstante, en la constatacion de este Auto
la Corte precisa que este grupo humano no es tratado de conformidad con su estatus constitucional
como sujeto de especial proteccion, que en razon a su condicion merece una atencion prioritaria y
diferenciada. La Corte ordena al Sistema Nacional de Atencion Integral a la Poblacion Desplazada
establecer e implementar dentro de sus procedimientos dos presunciones constitucionales que
protegen a este grupo humano:

a. La presuncion constitucional de vulnerabilidad acentuada de las personas desplazadas con
discapacidad, para efectos de su acceso a los distintos componentes del SNAIPD y de Ila
valoracion integral de su situacion por parte de los funcionarios competentes para atenderlas; y
b. La presuncion constitucional de prorroga automatica de la ayuda humanitaria de emergencia a
favor de las personas con discapacidad desplazadas, hasta que se compruebe su plena
estabilizacion socio econdmica, directamente o gracias a sus familias (Auto 006 de 2009).

En consideracién al contenido de las presunciones se sigue que estas tienen un impacto
determinante en la valoracion que debe realizar la autoridad competente cuando se encuentra frente
a una solicitud de proteccidn que proviene de una persona que por las caracteristicas que presenta
se incluye dentro de la valoracion de sujeto de especial proteccion. El objetivo de las presunciones
consiste en otorgar elementos metodoldgicos para que la autoridad obre con celeridad y tramite de
manera oportuna la solicitud. Al mismo tiempo decrete unas medidas basicas de proteccion
adecuadas al tipo de riesgo de la persona solicitante, mientras se realiza el respectivo estudio de
seguridad que incluso podria desvirtuar la presuncion. En todo caso, como vimos, la valoracién del
riesgo extraordinario realizada por la Corte sobre estos grupos, obliga a la activacion del parametro
de proteccion otorgado por el derecho a la seguridad personal.

La activacion de las presunciones tiene como finalidad minimizar el peligro para la
consumacién de un dafio a los derechos fundamentales objeto de proteccion y, al mismo tiempo,

ofrecer herramientas para que los funcionarios comprendan que, la mayoria de las veces las
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personas en riesgo extraordinario tienen una alta probabilidad de sufrir re-victimizacion, elementos
contextuales importantes para ser tenidos en cuenta en el estudio técnico de riesgo.

En otras palabras, la autoridad competente debe estar al tanto del enorme ejercicio realizado
por la Corte Constitucional con el objetivo de determinar qué grupos poblaciones merecen una
atencion mas expedita como consecuencia de su vulnerabilidad. Por tanto, cuando la situacién de
una persona se inscribe en alguna de las anteriores categorias expuestas y solicita proteccion, las
autoridades deben partir de que dicha persona tiene en riesgo extraordinario su derecho a la
seguridad personal y, probablemente, en riesgo extremo derechos como la vida, la salud, entre
otros. Una alta probabilidad de que dichos riesgos se concreten si no se adopta una medida
adecuada a la clase de riesgo y oportuna para impedir su consumacion.

La solicitud que llegue a conocimiento de las autoridades puede estar calificada previamente como
una presuncion constitucional del riesgo. Esto requiere un trdmite preferente. En los demas casos
en los que no se califique con la existencia de una de estas presunciones, las autoridades valoraran
si se encuentran frente a un riesgo extraordinario o extremo o frente a una amenaza. La subregla
creada por la Corte con los anteriores criterios es de toda relevancia en la medida en que da cuenta
de la necesidad de disefiar e implementar técnicas de tutela efectiva para este derecho, toda vez
que, a diferentes riesgos, medidas de prevencion y proteccion igualmente diferenciadas, en relacion

con la condicion de vulnerabilidad, discriminacion o persecucion de la presunta victima.

25. Un grupo en especial riesgo: defensores de derechos humanos

La proteccion diferenciada que ha realizado la Corte Constitucional durante estos veinte afios
permite dar cuenta de varias lineas jurisprudenciales en las que el patron factico siempre es una
persona puesta en situacion de vulnerabilidad, marginalidad o persecucién, consecuencia del
conflicto armado. La exigencia de proteccion sigue siendo basicamente la misma, la proteccion a
la seguridad personal y, dependiendo de cada caso, otros derechos fundamentales. En relacién con
la parte accionada siempre es el Estado que a través de todo este tiempo ha mutado también en
relacion con los sujetos especificos de la obligacion (supra numeral 20).

En Colombia ser defensor de derechos humanos es per se un riesgo extraordinario que se
cierne sobre ellos por asumir como suya la voz de las victimas en muestra de resistencia frente a la
aniquilacion de la guerra. Por ello, la Corte Constitucional declar6 el estado de cosas
inconstitucional por la falta de garantias para este grupo en la ST-590 de 1998. Quienes defienden
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los derechos humanos representan de diferente manera todos los grupos poblaciones afectados por
el conflicto armado (supra numeral 24, infra numeral 31). Son desplazados, indigenas,
afrocolombianos, lideres de restitucion de tierras, mujeres y esa condicion les inspiré a realizar el
transito de victima a reclamantes empoderados que ya no tienen nada que perder. Porque la guerra
les arrebat6 todo. Sus suefios, sus familiares, sus amigos, sus propiedades. El valor que el ultraje
forjé en su caracter les hizo desafiar el miedo.

Construir en este punto los escenarios constitucionales en los que se ha litigado este derecho,
junto con sus garantias sexuadas, nos permitiran dar cuenta de la manera en que su construccion
particular para proteger a los defensores de derechos humanos fue el desarrollo del derecho judicial
constitucional. La sentencia arquimédica seleccionada es la ST-124 de 2015, a partir de la
ingenieria de reversa se ha construido un nicho citacional en el que se privilegiaron para el analisis
las sentencias hito, algunas de ellas ya referidas en relacion con su patrén factico y problema
juridico al conformar los momentos del derecho a la seguridad personal, ademéas porque algunas
de estas compartian el nicho demarcado con la ST-224 de 2014 (supra numeral 21).

Hay muchas sentencias relevantes que se quedan por fuera de este analisis, pero con el
objetivo de mantener la consistencia metodologica nos hemos atenido a las providencias que fueron
incorporadas por la Corte en esta decision. Ellas dan cuenta de manera plena de la funcién de una
garantia jurisdiccional en su intento por reducir la distancia estructural entre la norma juridica y su
eficacia, al imponer su vigilancia iusfundamental sobre la conducta de los sujetos obligados y sus
consecuentes exhortos, los cuales han ido de manera paulatina fortaleciendo las garantias primarias.

El patron factico de las sentencias analizadas consiste en demandas de proteccion de personas
que exigen su derecho a no verse expuestas a riesgos extraordinarios o a ser protegidas por su
exposicion a riesgos extraordinarios, para su persona o para su familia, sea por causa de la accion
de las autoridades publicas o grupos al margen de la ley, en todo caso, factores creados por el marco
de guerra. Quienes han accionado por la proteccion, poseen la titularidad del derecho como
consecuencia de su vulnerabilidad, debilidad y marginalidad, ademas de ser sujetos de especial
proteccion constitucional puesto que sobre ellos recae la presuncion constitucional del riesgo
(supra numerales 24, 25 infra numeral 33).

A. Fundamentos judiciales de la proteccién. En primer lugar, el analisis de una sentencia
reiteradora la ST-439 de 1992. En este caso, como hemos ya indicado (supra numeral 21), no se

litiga de manera directa el derecho a la seguridad personal, pero hay al menos dos razones que
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fundamentan su calificacion como sentencia hito y para esto hacemos uso del modelo
hermenéutico-reconstructivo. EI primer criterio es de tipo cuantitativo en razon a que del anélisis
del nicho citacional construido a partir de esta sentencia arquimeédica, la ST-439 de 1992 hace parte

de las mas citadas, tres veces!!®

, por lo tanto, se valora como una sentencia sobresaliente en ambos
nichos. El segundo criterio, de caracter cualitativo, obedece a que en este fallo la Corte realiza un
andlisis del contexto historico en el que ocurren los hechos, con ello marcard la pauta para la
resolucion de posteriores casos en relacion con los elementos para tener en cuenta para determinar
la configuracion de la hipétesis constitucional de la amenaza. En el mismo sentido realiza una
valoracion, aun incipiente, pero de toda pertinencia sobre el concepto de amenaza y sus elementos.

La alta corporacion en su ratio diferencia la “vulneracion” de la “amenaza”; frente a la
primera indica que requiere una verificacion objetiva de la ocurrencia empirica y su repercusion
juridica constitucional. Para la estimacion de la “amenaza” aclara que se precisa de criterios de
caracter subjetivo y objetivo. La valoracion del primero, se centra en la percepcion de temor que
puede tener la persona afectada quien ve en peligro sus derechos fundamentales a la vida, integridad
y libertad. Adicionalmente, el criterio objetivo o externo, hace referencia al elemento probatorio
que puede convalidar la existencia de la amenaza, a lo cual puede llegar el operador judicial
mediante el andlisis de las circunstancias temporales e historicas de ocurrencia de los hechos.
Ambos criterios racionales permiten determinar la hipdtesis constitucional de la amenaza, y exigen
la creacion de un parametro de proteccion razonable.

La precision a la que llegara la Corte sera que todas las personas en su calidad de civiles
victimas del conflicto armado merecen la proteccion efectiva del Estado, en particular las
agrupaciones politicas que, finalmente, han optado por la via democratica, pues al abandonar los
medios violentos de lucha, tienen derecho al apoyo institucional necesario para el ejercicio pleno
de sus derechos de participacidn politica, a garantizar su seguridad al igual que la de sus miembros,
el acceso a los medios y mecanismos estatales indispensables para desarrollar su accion politica y
poder crecer como alternativa de poder. Esta es quizéa una de las subreglas mas importantes que se
pueden extraer de este pronunciamiento.

Se considera que esta providencia es de toda pertinencia para el momento actual, puesto que

va en la misma linea que fundamenta la obligacion de proteccién de la seguridad personal que

118 Seis veces en la primera sentencia arquimédica T-224 de 2014 analizada para construir los momentos del derecho a la seguridad
personal (supra numeral 21).
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reclaman los ex guerrilleros de las FARC-EP con el objetivo de proteger a la vez su derecho a la
participacion politica. Eliminar el estado de peligro para todos los colombianos exige del Estado el
cumplimiento de todo el sistema de garantias primarias de este derecho, ademas de la
implementacion de los mecanismos constitucionales para eliminar la guerra de manera definitiva
en nuestro pais, porque el derecho fundamental a la paz asi se los impone. Su incumplimiento nos
sumiria de nuevo en este eterno retorno absurdo que ha impedido el salto a la paz.

En conclusidn, desde el afio 1992 la Corte Constitucional comenzé a identificar que existian
unas situaciones que ponian en riesgo el disfrute de derechos fundamentales como la vida, la
integridad y, como lo observamos en esta ST-439 de 1992, el derecho a participar en politica, entre
otros. En consecuencia, ante la existencia de estas circunstancias, era deber del Estado valorar la
situacion especifica de quien acciona la jurisdiccion constitucional y proveer la proteccion
requerida en razén a que el fundamento del Estado es la dignidad humana. Desde este parametro
dos subreglas comienzan a posicionarse en la base del derecho judicial constitucional: a) La
amenaza a los derechos fundamentales requiere de la valoracién histérico-temporal en la que
ocurren los hechos y, b) La obligacion estatal de ofrecer la proteccion adecuada para garantizar los
derechos constitucionales.

En esta dupla se pueden apreciar las dimensiones a las que nos hemos referido en relacion
con el derecho a la seguridad personal, la dimension personal-corporal y la dimension personal-
politica (supra numeral 12). La primera, en relacion con los derechos a la vida y la integridad
personal, como posibilidades del ser, y la segunda, en articulacién con derechos de libertad, que
incluyen tanto la libertad personal como la participacion en politica, al hacer parte del sistema de
libertades como posibilidad de hacer. Si bien esta sentencia no contiene el balance constitucional
vigente, consideramos que es relevante para la reconstruccion de la linea jurisprudencial en razon
a que avizora ya la identificacion de un contexto sociopolitico que, incluso con antelacion a la
década del 90, habia puesto en riesgo extraordinario derechos para las personas como la vida, la
integridad y la libertad personal, que ahora bajo el amparo de la Constitucion del 91, eran
promovidos como derechos fundantes y razén de ser del Estado colombiano.

Por lo tanto, la obligacion de las autoridades era la proteccion de los mencionados derechos
o en palabras de la misma Corte: “los derechos fundamentales constituyen un limite constitucional
del ejercicio del poder”. También, se considera oportuno sefialar que esta sentencia cuenta con ese

vigor politico propio del primer periodo de la Corte Constitucional, consecuencia de los cambios
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instaurados por la nueva Carta Politica, de hecho, entre las obiter dictas rastreadas, se hace alusion
a los nuevos derechos que son reconocidos bajo este modelo.

Una segunda sentencia hito relevante para la construccién de la narrativa del derecho a la
seguridad personal es la ST-590 de 1998!°, que tiene por actor al sefior Esteban Cancelado Gomez,
defensor de derechos humanos por mas de dos décadas, que incluso estuvo a cargo de la Presidencia
del Comisién Nacional de Derechos Humanos (CONADHES). En el desarrollo de su actividad

120

como defensor investigd y denuncié crimenes y genocidios como el de Los Uvos’, asi como la

masacre de Trujillo!?

, No obstante, fue sindicado del delito de rebelion y capturado a manos del
ejército el 17 de abril de 1997 en Barranquilla, puesto a disposicién de la justicia sin rostro,
posteriormente, recluido en el pabellon de maxima seguridad de la Carcel Modelo.

Sin embargo, en dicho pabellon estaban algunas de las personas por él denunciadas??, por
tal motivo solicito el traslado del patio donde se encontraba a una casa fiscal o especial en la ciudad
de Bogota ya que corria peligro su vida e integridad personal'Z. Su solicitud contaba con el apoyo
de varias instituciones que conocian su trabajo como defensor de derechos humanos?*. Ademas,
se aportaron como pruebas las denuncias que éste hizo contra los militares en la masacre de los
Uvos. Ante la negativa a su peticion interpuso accion de tutela en contra de la Fiscalia Delegada
ante los Jueces Regionales de Bogota y también en contra del Instituto Nacional Penitenciario de
Colombia.

El problema juridico para resolver por la Corte consistio en decidir si los accionados
omitieron su obligacion de proteger los derechos a la vida, la integridad e igualdad del petente al
negar la solicitud de traslado; también la Corte examind el alcance de la proteccion del Estado

respecto a la vida de los reclusos y, especificamente, de los defensores de los derechos humanos,

119 Citada cuatro veces en la T-124 de 2015 y seis veces en la T-224 de 2014.

120 £ 7 de abril de 1991 unidades militares del Pelotén Aguila Dos, compaiiia “A” del Batallon de Infanteria No. 7 José Hilario
Ldpez del Ejército Nacional al mando del Subteniente José Edilberto Cortes Valero, junto con ocho soldados y dos civiles,
interceptaron un bus de servicio publico en un retén ubicado en Puente Fierro, Corregimiento de Los Uvos, municipio de La Vega,
departamento del Cauca. Obligaron a bajar a 15 personas, les expropiaron sus pertenencias, luego les ordenaron tenderse en la via
y finalmente, fueron ejecutados extrajudicialmente. Segln testimonios la patrulla militar pint6 consignas alusivas a la Coordinadora
Guerrillera Simén Bolivar en el lugar de los hechos, para desviar la investigacion. Ademas, el comandante Rodriguez Granados
denuncié al frente 29 de las FARC como los autores de la masacre.

121 En los municipios de Trujillo, Bolivar y Riofrio, departamento del \VValle del Cauca, entre los afios 1988 y 1994 fueron asesinadas
342 personas, victimas de tortura y desaparicion forzada como estrategia contrainsurgente que combind el accionar criminal de
agentes estatales y grupos paramilitares.

122 Henry Loayza, Jesus Sarria, Leonidas Vargas.

123 Estaba recluido en el mismo patio en el que se encuentran los delincuentes que él habia denunciado.

124 Entre estas personas estaban la Embajadora Almudena Mazarrasa Alvear de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en Colombia y del doctor Javier Hernandez Valencia, experto de la mencionada Oficina, ademas de la
Defensora Delegada para la Politica Criminal y Penitenciaria y de la Consejeria para los Derechos Humanos de la Presidencia de la
Republica de Colombia.
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para ver si estas personas requieren un amparo mayor por parte del Estado. Ante lo cual evalu6 que
en varias ocasiones el petente habia puesto en conocimiento de los accionados el peligro que corria,
por tanto, estimo que las autoridades carcelarias tenian una obligacion de resultado la cual consiste
en salvaguardar la vida e integridad de quien esta bajo su cuidado. Sin embargo, impedian su
traslado por diversas razones sin fundamento. Ante lo cual se impuso una de las subreglas que fija
la Corte para este tipo de situaciones en las que la obligacion de proteccion se convierte en una
obligacion de resultado, como consecuencia del conocimiento de las autoridades sobre el peligro
latente.

En el resuelve, la alta corporacion decidio revocar la sentencia proferida por el Tribunal
Superior, en su lugar amparar los derechos a la vida y a la igualdad del accionante, puesto que el
petente corria peligro en la carcel Modelo debido a su trabajo como defensor de derechos humanos.
En opinion de la Corte, aunque el lugar penitenciario se llame de maxima seguridad, no significa
que cuente con la proteccién requerida por el actor, pues era objetivo de atentados por parte de los
grupos de personas a quienes acusé durante su ejercicio como defensor de los derechos humanos.

Finalmente, ordeno al Instituto Nacional Penitenciario trasladar al accionante a una de las
casas fiscales de la institucion carcelaria, en donde continuaria recluido mientras la justicia decidia
su caso de fondo, tomandose el méaximo de vigilancia para su proteccion en el nuevo lugar de
detencion. La Corte declara que hay un estado de cosas inconstitucional en la carencia de
proteccion a los defensores de derechos humanos, por ende, exhorta a las autoridades estatales,
especialmente al Procurador General de la Nacion y al Defensor del Pueblo quienes tienen la
obligacion constitucional de guardar, proteger y promover los derechos humanos, en el presente
caso dar un especial favorecimiento al cuidado de la vida de los defensores de los derechos
humanos.

En tercer lugar, el analisis de la sentencia fundadora de linea la ST-719 de 2003'%. La
construccién del problema juridico le permitird a la Corte proponer un ejercicio hermenéutico en
términos iusfundamentales, puesto que, si bien existia la normatividad que motivé la
desmovilizacion y reincorporacion a la vida civil en la década del 90 de las personas que
conformaban grupos al margen de la ley, dicho marco requeria de una valoracion que materializara
los postulados que conforman la Carta Constitucional. Postulados que se fundan en el valor de la

dignidad humana, por lo cual se requeria de una conducta garantista por parte de los funcionarios

125 Citada siete veces en la T-224 de 2014 y 5 veces en la T-124 de 105.
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que se encuentran al servicio de la ciudadania en general, una conducta que disciplinara todos los
poderes del Estado al cumplimiento de la Constitucion, comportamiento que de hecho fue omitida.

B. Categorias para el andlisis jurisprudencial. Como consecuencia, del estudio
hermenéutico de esta sentencia se han identificado varias categorias de analisis que se expresan en
varias sub-reglas juridicas, estas son: a. Contenido de la obligacion, b. Caracteristicas de la
interpretacion ius constitucional, c. Sobre el comportamiento garantista de los funcionarios de
conocimiento, d. Sobre la procedencia de la accion de tutela para la proteccion del derecho a la
seguridad personal.

En cuanto a la primera categoria a. Contenido de la obligacion, tenemos que si bien, el marco
normativo habia dispuesto una serie de entidades estatales como sujetos de la obligacion (supra
numeral 20, infra numeral 26) y siendo la obligada en este caso la Direccion del Programa de
Reinsercion 126 | tenia como principal obligacion constitucional y legal, proveer los medios
necesarios para amparar el derecho a la seguridad personal como derecho auténomo y en funcion
de pre-condicién de otros derechos como la vida y la integridad. Una de sus obligaciones mas
bésicas, era dar respuesta a las solicitudes de las personas que se encontraran bajo la regulacion de
estas disposiciones y, sin embargo, la petente solo obtuvo una conducta negligente que omitié una
primera obligacién de garantia.

La petente solicit6 ante la Direccion del Programa de Reinsercién la devolucién de los gastos
funerarios asumidos por el homicidio de su esposo ex miliciano de las FARC, con lo cual ya se
habia presentado una primera falla en la proteccién ofrecida por dicha Direccion. Su solicitud no
obtuvo ninguna respuesta, la Corte indicd que “esta peticién no recibio6 respuesta alguna, lo cual
configura la primera violacion a los derechos fundamentales de la actora” (ST-719 de 2003).
Podemos identificar aqui, una primera sub regla en relacion con una omision estatal, la cual
consiste en: no obtener respuesta de las autoridades a una solicitud presentada por el sujeto titular
de la obligacidn, constituye ya una violacion al derecho a la seguridad personal.

En cuanto la segunda categoria b. Caracteristicas de la interpretacion ius constitucional: la
Corte afirma que en una segunda peticion la actora solicitd que se diera continuidad al apoyo
econdmico con el que se beneficiaba su marido para su subsistencia y la de su menor hijo, pero la
Direccion realizé un andlisis exegético de la normatividad y explico que dicho beneficio ya habia

sido entregado, por lo tanto, no tuvo en cuenta las situaciones de contexto desde las que se realizaba

126 Creada en el marco de los procesos que regulé en un primer momento la Ley 104 de 1993 y siguientes disposiciones.
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la solicitud. En respuesta a esta situacion es posible identificar una segunda subregla en relacion
con la interpretacion de la normatividad, puesto que debe ser el resultado de una valoracién

teleoldgica, en el entendido que las disposiciones normativas:

No pueden ser aplicadas de forma mecéanica por las autoridades, sino en atencion a las
circunstancias particulares de cada reinsertado, que deben ser evaluadas y atendidas
cuidadosamente para determinar la medida precedente, desde una perspectiva integral que
tenga en cuenta el desarrollo del proyecto respectivo en el tiempo y las condiciones que rodean
su ejecucion (ST-719 de 2003).

La fuerza normativa propia de la Carta Politica impone a las autoridades la obligacion de
proveer los elementos basicos de seguridad, por lo tanto, las autoridades no pueden evadirse con
base en interpretaciones excesivamente restrictivas de las normas aplicables, como tampoco por
ausencia de leyes o reglamentos para el caso. Es deber de las autoridades frente a las solicitudes de
ayuda para proveer seguridad personal, estudiar cada situacion con la atencion y urgencia que
requiera su especificidad, con el objetivo de encontrar una solucién viable y efectiva a cada
problema, bajo los estdndares humanitarios basicos y suficientes para cubrir la necesidad de
personas que tienen una condicion adicional de desplazadas por la violencia y su situacion de
desproteccion.

El contenido del derecho a la seguridad personal tiene un caracter histéricamente variable, el
cual debe determinarse de conformidad con los distintos tipos de riesgos a los cuales se pueden ver
expuestas las personas dentro del medio en el cual realizan sus actividades o desarrollan su
existencia cotidiana.

Con la tercera categoria c. Sobre el comportamiento garantista de los funcionarios de
conocimiento, se alude a una tercera peticion que consistio en la solicitud de proteccion por medio
de accion de tutela para la seguridad personal de la accionante y la de su hijo, relacionadas con el
riesgo extraordinario que se generaba para ellos producto del homicidio de su esposo. La negativa
de la Direccién motivo a la Corte en la construccion de otras subreglas juridicas: las autoridades
deben valorar la condicion de vulnerabilidad y especial proteccion constitucional de las personas
que solicitan amparo estatal, con la finalidad de brindar la proteccion que impida la configuracion

del riesgo excepcional'?’, en razon a la calidad de la solicitante que cuenta con un grado de

127 Este riego excepcional es el resultado de la conducta del Estado, que en palabras de la Corte se presenta de la siguiente manera:
“Lo que, es mas, su situacion se deriva directamente de una omision atribuible al Estado, que no sdlo omitié prestar la ayuda
requerida por su difunto compafiero permanente, sino que no se pronunci6 adecuadamente sobre sus solicitudes fundadas de apoyo™
(ST-719 de 2003).
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proteccion reforzado. Un comportamiento contrario genera “el incumplimiento del deber
constitucional especial de garantizar los derechos fundamentales a la seguridad personal y el
minimo vital” (ST-719 de 2003) 8,

En relacion con la condicidn requerida para activar el derecho fundamental a la seguridad
personal precis6 que: “la existencia de una probabilidad razonable de que la actora se encuentre en
un riesgo excepcional de seguridad, que no tiene el deber juridico de tolerar y frente al cual debe
recibir proteccion” (ST-719 de 2003), debe ser valorada como suficiente por el funcionario como
requisito y dar tramite a la solicitud de amparo.

En cuanto la obligacion de brindar seguridad personal manifiesta la Corte que:

La proteccion de la seguridad personal de los reinsertados y sus familias no cesa con la
concesion de los beneficios socioecondmicos previstos expresamente en la ley (...) los
reinsertados y sus familias tienen derecho a contar con unas condiciones minimas que aseguren
la proteccion de su derecho a la seguridad personal, especialmente si estan en situacion de
emergencia, mientras subsista un riesgo extraordinario en contra suya'?® (ST-719 de 2003).

La efectividad del derecho a la seguridad personal requiere que las autoridades cumplan con
su deber constitucional de proteccion bajo la observancia de un especial nivel de diligencia por el
estatus reforzado de las mujeres en riesgo extraordinario, en tanto sujetos de especial proteccion
constitucional. Cuando las personas que solicitan la proteccion estatal ostentan la calidad de sujetos
de especial proteccion “merecen especial cuidado por parte de las autoridades, tanto en lo atinente
a la proteccion de su derecho a la seguridad personal y el cumplimiento de las obligaciones estatales
correspondientes, como en la provision de condiciones materiales minimas que le permitieran
subsistir dignamente” (ST-719 de 2003). En criterio de la Corte se ha violado el derecho al minimo
vital toda vez que la petente se encuentra en una critica situacion econémica que, ademas, influye

en un factor de vulnerabilidad por la extrema pobreza.

128 En esta sentencia la Corte practicamente incorpora el derecho al minimo vital como parte del derecho a la seguridad personal,
puesto que la vulnerabilidad que se ha generado para la viuda y su menor hijo se evidencia como consecuencia de la pobreza a la
que esta sometida al no recibir el apoyo econdmico que financiaba el proceso de transicion a la vida civil de su esposo. La seguridad
personal tendria un elemento adicional y es el reconocimiento al minimo vital. Una postura similar puede observarse en el Caso
Singh et al vs. Minister of employment and immigration de la Corte Suprema canadiense en el que conocia un caso de asilo y,
aunque no era determinante la cuestion para su decision, estimé que el alcance del derecho a la seguridad personal incluye, ademas
de la proteccion fisica y mental, el derecho a la provision del sustento material basico para su subsistencia. La Corte Suprema se
fundamenta en un working paper expedido por The law reform commission en el que se discutia acerca de los tratamientos médicos
y el derecho penal, en relacion con el alcance del derecho a la seguridad personal, la cita es la siguiente: “The right to security of
the person means not only protection of one’s physical integrity, but the provision of necessaries for its support” ante lo cual la
Corte Suprema interpreta la cita en los siguientes términos: “The Commission went on to describe the provision of necessaries in
terms of art. 25, par. 1 of the Universal Declaration of Human Rights (1948)” (1980: 207).

129 Sobre este aspecto se afirmo que la “Ley 418 de 1997 dispone en su articulo 50, paragrafo 3, que “el Gobierno Nacional, a
través de sus diversos organismos, creara los mecanismos necesarios para garantizar la vida e integridad personal de las personas
que reciban los beneficios contemplados en este titulo” (T-719 de 2003) (subrayas propias del texto).
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Los principios humanitarios mas elementales vinculan a cualquier persona, pero sobre todo
a los funcionarios publicos para quienes recae la obligacion de proteccion. Por lo tanto, “su actuar
debe estar orientado en el cumplimiento de sus funciones ante todo por la motivacion de ayudar a
quienes realmente lo necesitan, dada su situacion de urgencia” (ST-719 de 2003).

La Gltima categoria de analisis propuesta d. Sobre la procedencia de la accién de tutela como
mecanismo idoneo para la proteccion del derecho a la seguridad personal, alude a que si bien
existen otros mecanismos de garantia judicial la situacion de especial vulnerabilidad de la mujer
cabeza de familia requiere de una conducta empatica o en clave constitucional del juez de tutela
que tenga en cuenta la titularidad de la persona accionante, puesto que debe ser una persona en
condicidn de sujeto de especial proteccidn constitucional, dadas las condiciones de probable riesgo
y notoria vulnerabilidad, debilidad o marginalidad.

En ciertas situaciones el juez de tutela no debe ser tan riguroso en su analisis, en razon a que
el objetivo de la accidn de tutela es evitar un perjuicio irremediable. En algunos casos, el analisis
de procedibilidad de la tutela:

Se debe efectuar en forma mas amplia -esto es, menos estricta-, dada la naturaleza de las
personas que solicitan amparo para sus derechos fundamentales: se trata de los casos en que
estén de por medio los derechos de cualquiera de los sujetos de especial proteccion
constitucional, tales como nifios, mujeres cabeza de familia, ancianos, miembros de minorias
0 personas en condiciones de extrema pobreza™ (ST-719 de 2003).

Del andlisis realizado en esta sentencia fundadora de linea se puede afirmar que la Corte deja
desde el comienzo claros varios aspectos centrales en lo que sera su linea jurisprudencial sobre el
derecho a la seguridad personal; de manera principal, en relacion con el contenido de la obligacién,
esto es su caracter positivo en cabeza del Estado, que requiere un enfoque de derechos desde una
perspectiva ius constitucional, en atencidn a las presunciones de riesgo que fueron construidas por
la Corte durante la década del 2000.

La conducta que le es impuesta a los funcionarios va mas alla del mero trdmite a una solicitud
de proteccion. Esta requiere de una valoracion perfilada desde el contexto creado por el conflicto
armado interno, situacion que exige una sensibilidad empatica para valorar las circunstancias
particulares de cada caso en conocimiento, bien sea en el tramite de proteccion ante la dependencia
instituida para tal fin, o en el conocimiento del juez de tutela. De esta manera, la Corte exhorta por
una hermenéutica que favorezca sin dudas la proteccion de los derechos fundamentales bajo

amenaza.
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Continuando con nuestro analisis, en la construccion de esta linea encontramos la sentencia
T-339 de 2010. Esta es la primera sentencia hito después de la fundadora de linea. El problema
juridico consiste en determinar si el accionado, que para este caso es el Programa de
Reincorporacion a la Vida Civil del Ministerio del Interior, ha vulnerado el derecho a la seguridad
personal al no mejorar el esquema de proteccion asignado al petente. La Corte afirma que el petente
posee la titularidad para invocar el derecho a la seguridad personal porque hace parte de los sujetos
de especial proteccion constitucional, lo cual influye en la configuracion de un nivel de amenaza
ordinaria, que no esta en el deber juridico de soportar y que requiere una actuacion diligente por
parte de las autoridades.

Como consecuencia del analisis de esta sentencia se han identificado varias categorias de
analisis que se expresan en varias sub-reglas juridicas, las categorias son: a. Pardmetro de
constitucionalidad del derecho a la seguridad personal, b. Evaluacion epistemolégica para
determinar la amenaza o vulneracion del derecho a la seguridad personal, c. Delimitacion
conceptual entre riesgo y amenaza como pardmetros para la proteccion, d. Requisitos probatorios
y, en ultimo lugar, e. Contenido de la obligacion de proteccion de las autoridades competentes.

La primera categoria identificada como a. Parametro de constitucionalidad del derecho a la
seguridad personal, afirma el caracter iusfundamental de este derecho innominado. Se evidencio
la siguiente subregla juridica: “el reconocimiento del derecho fundamental a la seguridad personal
surge de una lectura sistematica de la Constitucion Politica y se deriva del deber elemental, en
cabeza de las autoridades, de proteger la vida, la integridad y la tranquilidad de las personas” (ST-
339 de 2010).

La segunda categoria ubicada en el literal b. Evaluacion epistemoldgica para determinar la
amenaza o vulneracién del derecho a la seguridad personal, perfila en qué casos se debe activar
la proteccion del derecho a la seguridad personal para diferenciarlo de otros derechos

El derecho a la seguridad personal s6lo se puede invocar cuando su titular estd sometido a un
riesgo extraordinario. Cuando se esta en presencia de un riesgo extremo que amenace la vida
o la integridad personal, el individuo podréa exigir que las autoridades le brinden proteccion
especial en virtud de sus derechos a la vida y a la integridad personal. Por el contrario, cuando
la persona esta sometida a un riesgo ordinario, en virtud del principio de igualdad ante las
cargas publicas, esta deberd asumirlo y no podra exigirle al Estado medidas concretas de
proteccion (ST-339 de 2010).

Esta delimitacion condiciona la titularidad del derecho que debe estar no solo en una

situacion extraordinaria sino también vinculada con el conflicto armado (supra numeral 20).
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La tercera categoria que se ubica en el literal c. Delimitacion conceptual entre riesgo y
amenaza como parametros para la proteccion, indica la aclaracién conceptual entre riesgo y
amenaza. En esta sentencia se propone una definicion de escala de riesgos y nivel de amenaza, por
lo tanto, lo que se conocia como riesgo extraordinario es renombrado como amenaza ordinaria bajo
el siguiente fundamento: la amenaza de dafio conduce a la alteracion del goce pacifico del derecho
a la tranquilidad, como consecuencia del miedo que genera para la persona titular, conocer que esta
en peligro.

La amenaza ordinaria asume los elementos caracteristicos planteados por la Corte en la ST-
719 de 2003, solo renombra el riesgo extraordinario por amenaza ordinaria. Lo determinante es
que ante la existencia de algunas de estas caracteristicas el funcionario podra activar la proteccién
del derecho a la seguridad personal “pues en este nivel, se presenta el inicio de la lesion del derecho
fundamental y, en esta medida, se presenta un perjuicio cierto que, ademas, puede o no agravarse”
(ST-339 de 2010). Esta gradacion que pasa de riesgo extraordinario a amenaza ordinaria parece ser
el resultado de la identificacion de situaciones de extrema gravedad que a juicio de la Corte exigen
un compromiso mayor del Estado para la eficacia del derecho. Si confluyen todas las caracteristicas
de la amenaza ordinaria (o riesgo extraordinario) la situacién debera ser calificada como amenaza
extrema y, en consecuencia, activar la proteccion especifica requerida para garantizar otros
derechos como la vida o la integridad personal. Aqui el derecho a la seguridad funge como el
derecho pre-condicién de los otros derechos.

Para determinar si una persona tiene derecho a recibir proteccion especial por parte del
Estado se debe recurrir a la escala de riesgos y amenazas. Solo cuando la persona estad sometida a
la amenaza ordinaria (riesgo extraordinario), se presenta la alteracion del uso pacifico del derecho
a la seguridad personal, si la amenaza es extrema, la tutela es para los derechos a la vida y la
integridad personal.

En la cuarta categoria han sido agrupados lo que se denominé d. Requisitos probatorios, lo
cual se estima como exigencia minima que debe ser observada por quien solicite la proteccion y, a
la vez, por la autoridad competente. En consecuencia, la Corte estima en relacion con la prueba
que:

Para exigir la proteccion del derecho a la seguridad personal, el actor debe probar, al menos
sumariamente, los hechos que demuestran o permiten deducir que se encuentra expuesto a una
amenaza. En esta medida, debe acreditar: a) la naturaleza e intensidad de la amenaza respecto
de la cual se pide proteccidn y; b) que se encuentra en una situacion de vulnerabilidad o especial
exposicion a la materializacion del inicio del dafio consumado” (ST-339 de 2010).
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La exigencia probatoria de la Corte deja en responsabilidad de la persona afectada la carga
de la prueba. Por un lado, tiene la obligacion de demostrar el hecho generador de la amenaza, lo
cual es, en nuestro criterio, una condicion minima y adecuada para activar el sistema de proteccién
y, por otro lado, demostrar su fragilidad frente a la ocurrencia de un dafio.

En la ltima categoria identificada como e. Contenido de la obligacion de proteccion a cargo
de las autoridades competentes, se identifican varias subreglas que ofrecen parametros
hermenéuticos en relacion al ndcleo del derecho a la seguridad personal expresado en las siguientes
subreglas: “cuando se dan los presupuestos necesarios para invocar el derecho a la seguridad
personal, surgen las obligaciones en cabeza del Estado, de identificar el nivel de amenaza que
gravita sobre la persona y de adoptar las medidas necesarias y proporcionales de proteccion
individual para evitar la materializacion de la amenaza” (ST-339 de 2010). Como indicdbamos la
Corte pasa a calificar la situacion de extrema gravedad como una amenaza ordinaria para reclamar
del ejecutivo un compromiso mayor en la efectividad del derecho.

En segundo lugar y, dado que, el derecho a la seguridad personal tiene estatus de derecho
fundamental, “el Estado tiene la obligacion de adoptar las medidas de proteccion necesarias para
proteger a aquellos individuos que se encuentran sometidos a un nivel de amenaza (...) aunque no
exista una norma concreta que las obligue pues lo derechos fundamentales son vinculantes y la
Constitucion tiene fuerza normativa directa” (ST-339 de 2010). Se exige del ejecutivo una
interpretacion con menos excusas y mas ius constitucional. En el mismo sentido afirma que si bien
la validez del derecho se desprende de su positivizacion, en caso de su inexistencia:

Las autoridades no se puedan exonerar de su deber, invocando ausencia de norma aplicable al
caso concreto, pues esto supondria el desconocimiento del valor normativo directo de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion (...) En los casos en los que no hay
norma aplicable al caso concreto, la autoridad administrativa competente y, en subsidio el juez,
debe efectuar un ejercicio de ponderacion, adicional al de determinar la intensidad de la
amenaza a que estd expuesta la persona, para establecer cuél es la medida de proteccién
aplicable al caso (ST-339 de 2010).

La obligacion de proteccion a cargo del Estado para que sea eficaz impone “una carga
prestacional y un determinado costo econdmico para el Estado (...) La dimension prestacional de
este derecho se debe materializar, primordialmente, a través de los programas, procedimientos,

medidas e instituciones disefiados por el legislador” (ST-339 de 2010). La proteccion de un derecho
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fundamental como este requiere de interpretacion iusfundamental que valore la situacion factica en
cada caso y nunca un analisis exegético, por ello

La obligacion de darle proteccidn especial a una persona surge debido al nivel de amenaza a la
que se halla sometida. En esta medida, esa obligacion no puede terminarse en virtud de un acta
de punto final sino cuando se demuestre que, como la persona ya no estd sometida a una
amenaza, ya no requiere de medidas de proteccion especiales (...) El deber de otorgar medidas
de proteccidn especial no nace ni de los acuerdos de paz ni de las obligaciones contraidas entre
las partes sino (...) del deber constitucional, en cabeza de las autoridades, de proteger la vida,
la integridad y la tranquilidad de las personas (ST-339 de 2010).

Los sujetos de la obligacion deben brindar la proteccion especial en atencion a la valoracion
del sujeto que la solicita, mé&s cuando estos son aquellos estimados como sujetos de especial
proteccion constitucional, como el caso de los ex miembros de la Corriente de Renovacion
Socialista. La obligacion de proteccion se debe asumir de manera independiente a que estén
sometidos a una amenaza en razon a que su condicion de por si los expone como sujetos de especial
vulnerabilidad. Se exhorta a los funcionarios a aplicar el principio de buena fe para creer en las
afirmaciones que realice un peticionario en relacion con la existencia de una amenaza.

Al igual que en el analisis de la sentencia fundadora de linea, en esta hito se continda
reiterando su postura en relacion a una cualidad que debe ser incorporada por los funcionarios, que
hemos denominado la sensibilidad empética, como una actitud ética exigida a los funcionarios en
relacion con la calidad de la atencion prodigada a las personas que solicitan el amparo estatal. La
cual, incluso, va mas alla de la aplicacion de la norma, puesto que la Corte propone un curso de
accion, en caso de la inexistencia de derecho positivo y, en todo caso, jamas aceptara la excusa
como inaccion. La sensibilidad empatica apela al valor de la creatividad, como postura ética a

incluir en el comportamiento de las autoridades competentes.

26. El ejercicio de nombrar
Por esta razon, el fundamento de este derecho es el principio de equidad y no de justicia, la
proteccion especial se justifica en la medida en que no todas las personas compartimos el mismo

nivel de riesgo ni de amenaza, en efecto la jurisprudencia constitucional asume la seguridad como
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un derecho fundamental de las personas, en atencion a las condiciones especificas que tienen lugar
en el contexto colombiano en razén del conflicto armado interno (ST-059 de 2012)%,

En otras palabras, el contenido del derecho reconoce la titularidad como consecuencia de la
valoracion del riesgo que recae sobre una persona, de lo que sigue la adopcion de unas garantias
que a su vez deben ser diferenciadas puesto que los riesgos no son un estandar, sino que por lo
contrario dependen de las circunstancias especificas de cada caso. Entendido asi, este derecho
constituye un derecho de potestad en la medida en que su satisfaccion requiere de una obligacion
correlativa a cargo de la autoridad competente, quien se obliga a prestar una proteccién adecuada
para conjurar la situacion generada por el riesgo extraordinario.

Adicionalmente, la practica de este derecho en nuestro pais es dinamica como consecuencia
de una interpretacion sistematica del alto tribunal porque tal como hemos visto, es ductil en su
alcance respecto de otros bienes primarios. Es decir, su &mbito de proteccidn no se circunscribe
exclusivamente a asegurar a las personas privadas de la libertad, sino que se extiende a otros bienes
juridicos que en un momento determinado requieran de medidas de prevencién o proteccion para
su salvaguarda, con el objetivo de garantizar derechos basicos como la vida y la integridad (ST-
124 de 2015). En otras palabras, el alcance del derecho a la seguridad personal en la practica del
tribunal constitucional, no se entiende en una Unica dimension, esto es, anclado a la libertad
personal, sino que es un derecho auténomo y a la vez un derecho medio para garantizar otros
derechos.

Por consiguiente, definir el derecho a la seguridad personal segun la jurisprudencia de la
Corte constitucional equivale a identificar varios aspectos conceptuales y sus caracteristicas. En
primer lugar, desde su naturaleza juridica es un derecho fundamental, auténomo3! conclusion a la
que se llega producto de dos vias. Por un lado, de la interpretacion sistematica de la Carta Politica

en la que, a pesar de no disponerlo de manera taxativa, comparte las categorias de ser un valor

130 Con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto

131 E| derecho auténomo puede entenderse también como el resultado de una reflexion en relacion con la discusion que fue sostenida
en el numeral 5, en relacién con si el derecho a la seguridad personal era una norma diferente al derecho a la vida y a la liberad, en
los términos de las Declaraciones o, del derecho a la libertad, en los términos de los instrumentos como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos o la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. Pues bien, la Corte Suprema del Canadé en el
caso Singh et al vs. Minister of Employment and Immigration (1985), discutia en torno a este mismo asunto y concluy6 con base en
la single right theory que constituyen derechos individuales: “The “single right” theory is advanced in support of a narrow
construction of the words “life”, “liberty” and “security of the person” as a different aspects of a single concept rather than a
separate concepts each of which must be construed independently (...) Certainly, it is true that the concepts of the right to life, the
right to liberty, and the right to security of the person are capable of a broad range for meaning” (1985: 205).
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juridico, un derecho colectivo y un derecho individual. Por otro lado, como consecuencia de su
incorporacion al bloque de constitucionalidad desde la ST-719 de 2013.

En segundo lugar, la potestad para invocar el derecho esta condicionada a una valoracion de
especial vulnerabilidad de la persona titular, quien requiere encontrarse expuesta, Como minimo, a
una situacion de riesgo extraordinario o amenaza que sea resultado de su actividad en sociedad o
de su ubicacién geografica. Como consecuencia de estas dos circunstancias, resulte amenazado su
derecho individual a la seguridad personal en cuanto nexo directo con el conflicto armado interno,
lo cual genera para ella un estado de vulnerabilidad, discriminacion o persecucion que requiere la
adopcion de medidas de prevencion o proteccion adecuadas y preferentes, como deber correlativo
a cargo de las autoridades. Y, en tercer lugar, que el derecho a la seguridad personal si bien, es un
derecho autébnomo, es también un derecho pre-condicion que permite la proteccion de otros
derechos y libertades basicas como el derecho a la dignidad humana, la vida, salud, libertad
personal, a tener una familia, entre otros.

Una discusion interesante que permitié evidenciar otra postura en la jurisprudencia de la
Corte frente a la definicion de este derecho fue hallada en las ponencias del Magistrado Luis
Ernesto Vargas Silva quien en reiteradas ocasiones ha intentado posicionar sin éxito, un tipo de
definicion mas amplia de este derecho. La aclaracion de voto de la ST-059 de 2012 nos condujo a
la ST-750 y la ST-853 ambas del 2011 en las que se sostuvo que el derecho a la seguridad personal
es el “derecho de todos los habitantes del territorio nacional a verse librados de la ocurrencia de
amenazas excepcionales frente al conjunto de libertades fundamentales, en general, y a la vida y a
la integridad, en particular”.

Este tipo de definicion va en el mismo sentido propuesto en el capitulo anterior, en razon a
que implica una re-conceptualizacion del derecho a la seguridad personal en la medida en que su
satisfaccion requiere en principio de una obligacién de no hacer, no interferencia estatal, lo cual
impactaria de manera diferente las obligaciones de las autoridades para su proteccion, puesto que
la definicion que se ha posicionado como criterio vigente descansa méas en una obligacion positiva,

como obligacion correlativa para satisfacer el derecho.

27. Una piedra en el camino
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El andlisis de la segunda sentencia hito la ST-059 de 2012 versa sobre el caso de dos
accionantes lideres desde el afio 2000, de grupos de poblacion desplazada afrodescendiente. Su
actividad principal se ha centrado en denunciar las compras irregulares y masivas de tierras en la
zona de Bolivar, especialmente en Montes de Maria, asi como en interponer denuncias por el
reclutamiento de jovenes de la comunidad por grupos armados ilegales, paramilitares. Como
consecuencia de su activismo y denuncia han sido victimas de hostigamientos y amenazas a través
de panfletos, Ilamadas, persecuciones, entre otros.

Con el objetivo de garantizar su seguridad personal eran beneficiarios de medidas de
proteccion otorgadas desde el 2007 por el Programa de Proteccién de Derechos Humanos del
Ministerio del Interior y de Justicia. Sin embargo, en el 2011 este Ministerio los desvincul6 del
programa de proteccién al conocer el resultado del estudio de seguridad realizado por la Policia
Metropolitana de Cartagena, en la que el nivel de riesgo dejo de ser valorado como extraordinario
por un riesgo ordinario, el cual, como ya se ha precisado, no amerita medidas de proteccion.

Los accionantes interpusieron el recurso con el objetivo de que el juez de tutela les
restableciera las medidas de proteccidn para continuar con sus actividades, puesto que desde la
suspension se encontraban “prisioneros en sus propios hogares” en razoén a que temian que las
amenazas de las que son objeto por sus actividades se materializaran. Ademas, presentan como
prueba de contexto la permanente situacion de riesgo que recae sobre los lideres de la poblacion
desplazada, quienes estan siendo asesinados de manera selectiva, indican como ejemplo los
asesinatos de lideres en tierras de San Onofre.

El problema juridico consiste en determinar si la decision del Ministerio del Interior y de
Justicia de suspender las medidas de proteccion a los petentes, constituye una violacién de sus
derechos a la vida, integridad y seguridad personales. Sin embargo, concluye que la accion del
Ministerio del Interior y de Justicia ha obrado en cumplimiento de las obligaciones de proteccion
que le asisten, las cuales consisten en primer término en evaluar el nivel de riesgo de los accionantes
y, posteriormente, notificandoles, en el Gltimo caso, el cambio en la valoracion del nivel de riesgo,
ante lo cual, de no estar de acuerdo, pueden aportar las pruebas que acrediten la adopcion de nuevas
medidas de proteccidn y realizar una solicitud para estudio del nivel de riesgo.

Finalmente, en virtud de que después de la Gltima notificacion en la que se anunci6 el cambio
en la valoracion del nivel de riesgo a ordinario, fue expedido el Decreto 4912 del 26 de diciembre
del 2011, la Corte ordena la realizacion del estudio de seguridad de los demandantes a la Unidad
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Nacional de Proteccion, hoy encargada de la ruta de proteccion. Esta sentencia fue en cierta medida
un retroceso en el camino de consolidacion del derecho a la seguridad personal, el cual volvera a
su cauce con la sentencia arquimédica ST-124 de 2015. Lo anterior, se evidencia en una limitacion
al alcance del juez constitucional, que incluso suscitd la aclaracién de voto del Magistrado Luis
Ernesto Vargas Silva.

Como consecuencia del analisis de esta sentencia se han identificado cuatro categorias que
contienen varias subreglas juridicas, las categorias son: a. La obligacion de resultado en el derecho
a la seguridad personal, b. Requisitos legales para la adjudicacion de medidas de proteccion a cargo
de la Unidad Nacional de Proteccion, c. Sobre las condiciones de eficacia del Programa de
Proteccion y d. Sobre el alcance del juez de tutela en relacién con el derecho a la seguridad
personal.

La primera categoria a. La obligacion de resultado en el derecho a la seguridad personal,
avanza en la definicién del contenido de la obligacion en relacion con este derecho, que si bien
hemos afirmado siguiendo la doctrina constitucional, constituye una obligacion de hacer a cargo
del Estado, la Corte afirma en esta sentencia, en relacion con su alcance, que es una obligacion de
resultado, lo cual eleva el nivel de compromiso gque exige un comportamiento articulador de varios
principios como la integralidad, la coordinacion, la celeridad y la eficacia por parte del Estado,
para satisfacer la obligacion de proteccion. Examinemos a continuacién la sub regla juridica en
relacion con esto:

Las autoridades del Estado tienen una obligacion de resultado -para efectos de responsabilidad
administrativa- frente a las personas que, con ocasion de las actividades que desempefian o una
multiplicidad de circunstancias (...) se encuentran expuestas a riesgos excepcionales que no
estan obligadas a soportar. En estos casos, las autoridades, a pesar de contar con un grado mas
0 menos amplio de discrecionalidad para tomar las medidas de seguridad correspondientes, y
aun cuando no exista norma legal especifica y directamente aplicable, deberan hacer cuanto
esté a su alcance, con especial diligencia, para proveer la seguridad requerida por estos sujetos
de especial proteccién, como manifestacién de sus deberes constitucionales mas basicos (ST-
059 de 2012).

La segunda categoria, b. Requisitos legales para la adjudicacion de medidas a cargo de la
Unidad Nacional de Proteccién, continda en el mismo sentido de la anterior, en cuanto las
subreglas estan relacionadas con la obligacion positiva a cargo del Estado y los requisitos a
observar durante el estudio de seguridad, especialmente para valorar la existencia de la presuncién
constitucional del riesgo. Sin embargo, seré clara la Corte al afirmar que la sola prueba de contexto

no es suficiente para obtener la adopcion de la medida. Veamos: “el estudio de seguridad que
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implementa la evaluacion del riesgo de los ciudadanos, incluso de aquellos que gozan de la llamada
presuncién constitucional de riesgo, es razén necesaria para la adjudicaciéon de las medidas de
proteccion” (ST-059 de 2012). El estudio del nivel de riesgo es personal y no admite pruebas de
contexto como criterio unico para adjudicar alguno de los tipos de medidas de proteccion.

Tal como anunciamos estas subreglas desdicen la posicion de la Corte en cuanto la aplicacion
del principio de actuacion preferente frente a la presuncion constitucional del riesgo, puesto que se
soportan en una valoracion legalista, casi exegeética de la normatividad la cual se yuxtapone a la
acostumbrada posicion garantista que habia sostenido la Corte en los pronunciamientos analizados
con anterioridad. En el mismo sentido, se encuentra la valoracion en relacion con la prueba de
contexto, puesto que de la subregla se infiere que este tipo de pruebas cumple una funcién
complementaria, mas no principal para soportar la existencia de una situacion de amenaza. Por lo
tanto, puede ser idonea para acompafar otras pruebas que ofrezcan elementos de certeza a la
autoridad competente con el objetivo de que pueda valorar la situacion presentada para su
conocimiento.

La tercera categoria, c. Sobre las condiciones de eficacia del Programa de Proteccion, alude
a gque el Programa no restringe el acceso para las personas que consideran estar en una situacion de
riesgo extraordinario que amerite el amparo especializado estatal, las subreglas juridicas exponen
que se requiere el cumplimiento de los protocolos de atencion establecidos en la legislacién
vigente:

Los ciudadanos pueden adelantar en cualquier momento el procedimiento ordinario del
programa de proteccidn [art. 40 D.4912 de 2011], asi como también la poblacién incluida en
la denominada presuncion constitucional de riesgo, puede en todo momento solicitar medidas
de proteccion. Para la Corte es claro que ello es asi en tanto la norma no restringe la posibilidad
de que cada vez que sea necesario, se realice la evaluacién de riesgo de los ciudadanos. Ello
garantiza que el programa de proteccion resulte efectivo y objetivamente dirigido a todo aquel
gue realmente lo requiera (ST-059 de 2012).

Para que las medidas de proteccion sean eficaces se requiere que las distintas
implementaciones y modificaciones de estas se encuentren mediadas por los informes de
evaluacion de seguridad de las personas que requieren la proteccion. Es decir, que la no calificacion
del riesgo en algin momento como extraordinario o extremo no significa incumplimiento per se
de la obligacion de proteger, si dicha decision se toma con fundamento en un estudio de seguridad.
Si es esta la situacion, las personas notificadas de la modificacion de las medidas otorgadas, podran

siempre solicitar un nuevo estudio de seguridad con base en nuevos hechos sobrevinientes que
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pongan su situacion nuevamente como riesgo extraordinario o extremo, puesto que las medidas de
proteccion atienden a una temporalidad especifica que se mantiene durante la elevacion del nivel
de amenaza.

Las subreglas precedentes las interpretamos como un intento por racionalizar el uso de accion
de tutela para exigir la proteccién del derecho a la seguridad personal, estrechando la posibilidad
de exigibilidad al trdmite administrativo ordinario propuesto por la Unidad Nacional de Proteccion,
lo cual limitaria la posibilidad de su exigibilidad constitucional limitando asi las garantias
secundarias.

La altima categoria de andlisis propuesta d. Sobre el alcance del juez de tutela en relacion
con el derecho a la seguridad personal, contiene una subregla que limita de manera contundente
el alcance del juez constitucional puesto que este, en criterio de la Sala, no tiene la competencia
técnica para decidir la existencia de un nivel de riesgo y, en consecuencia, adjudicar un esquema
de proteccion, dado que estaria reemplazando las entidades creadas para tal fin en la legislacion:

Cuestionar la efectividad del estudio de seguridad, para que sea el juez de tutela el que lo realice
o lo evalue, carece de sentido en cuanto a la naturaleza misma del requisito. EI cual como se
dijo pretende ser objetivo, justamente para conjurar de manera efectiva el riesgo de los
ciudadanos pertenecientes 0 no a poblacion vulnerable. Lo anterior resulta I6gico, pues el
estudio de nivel de riesgo s6lo puede tener un resultado confiable cuando se hace por las
autoridades encargadas de la seguridad de los ciudadanos. Por ello, el juez de tutela, cuya
funcién no es la seguridad personal de los ciudadanos colombianos, no podria de manera
confiable y eficaz determinar quién necesita medidas especiales de proteccion y quién no (ST-
059 de 2012).

La subregla anterior, envia un mensaje desalentador dado que la accion de tutela no seria
mas el mecanismo idoéneo para exigir la proteccion del derecho a la seguridad personal cuando
se encuentre amenazado, en razén a que la Corte estd confiando en las técnicas normativas
instituidas por el Decreto 4912 de 2011 para garantizar el derecho, dado que dicha entidad obrara
en atencion a los principios de eficacia y celeridad en la atencion de las solicitudes de proteccion.

Sin embargo, no fue asi. De hecho, varias sentencias de revision emitidas en fecha
posterior a la promulgacion del precitado decreto, dan cuenta de la omision en la que incurre la
Unidad Nacional de Proteccidn al no valorar en la dimension de su significado las presunciones
constitucionales del riesgo y, por ello, desestimar solicitudes de proteccion, no adjudicar
medidas o adjudicar medidas inadecuadas e ineficaces que fueron incapaces de garantizar la
proteccion del derecho a la seguridad personal. Omisiones que incidieron en la valoracion como

procedente de la accién de tutela en casos de conocimiento posteriores a la vigencia de este
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decreto. De esto se da cuenta en el andlisis realizado sobre la ST-124 de 2015, con la cual la
Corte Constitucional retorna a su anterior linea jurisprudencial construida desde el 2003 (infra
numeral 31).

Este capitulo avanzo en el analisis de jurisprudencia de revision constitucional a través de
la construccion de lineas jurisprudenciales que permitieron conocer la manera en que se ha
litigado el derecho a la seguridad personal y el nivel de minucia que ha sido construida por la
Corte con la finalidad de fortalecer la garantia del derecho, puesto que el marco normativo
resulta insuficiente para incorporar todas las posibilidades que una situacién tan compleja como
la guerra exige tener en cuenta.

Dentro de los hallazgos de este capitulo tenemos en primer lugar la creacion de las
presunciones constitucionales del riesgo como mecanismos creados via jurisprudencia para
orientar al funcionario publico en el momento de aplicar la normatividad y de esta manera
garantizar una respuesta oportuna a la persona que padece el riesgo sobre alguno de sus
derechos.

En segundo lugar pueden nombrarse las diferentes sub reglas juridicas que se sugieren
como argumentos a ser tenidos en cuenta tanto por los sujetos de la obligacion para prestar un
servicio empatico como por las personas titulares para exigir el cumplimiento satisfactorio de
las obligaciones de hacer y no hacer a cargo del Estado.

El Gltimo capitulo de cierre aborda se aborda desde la perspectiva de género feminista
como elemento clave para asegurar la proteccion de las mujeres en atencion a los riesgos
diferenciados a los que estan expuestas y el correlato que exige el disefio de unas garantias
sexuadas como técnicas para asegurar la eficacia del derecho.
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Capitulo V

GARANTIAS SEXUADAS DEL DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL

Este Gltimo capitulo esta4 dedicado a la exploracion de lo que Ferrajoli ha nombrado como
garantias sexuadas, esto es una necesaria adecuacion de las técnicas de proteccion que desde un
enfoque diferencial permiten ampliar la eficacia de un derecho determinado, puesto que se no parte
de la concepcidn androcéntrica que concibe al titular del derecho como un hombre en abstracto,
sino que por el contrario amplia en los matices que construyen la realidad humana.

Para cumplir con lo propuesto se realiza en primer lugar una aproximacion a la manera en que
la teoria feminista logré poner en evidencia que los derechos de las mujeres son también derechos
humanos y la manera en que estos fueron reconocidos a través del proceso de especificacion de
derechos.

Para posteriormente explorar lo que en nuestro criterio es uno de los grandes aportes del
derecho judicial constitucional: la existencia de una perspectiva de género feminista en la
jurisprudencia constitucional y su contribucién al disefio de esas garantias sexuadas, lo cual
contribuye a ampliar aun mas la efectividad del derecho a la seguridad personal, puesto que toma
en cuenta los riesgos diferenciados padecidos por las mujeres en el marco de la guerra.

Finalmente se cierra con la construccion de una ultima linea jurisprudencial que partiendo de
unas categorias de analisis identifica varias sub reglas juridicas que operativizan este derecho en

torno a la presuncion constitucional de riesgo de género.
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28. La teoria feminista y el proceso de especificacion de los derechos humanos

El transito de ampliacion en el reconocimiento de derechos a todos los seres humanos ha sido
Ilamado proceso de especificacion o de concrecion de los derechos, “el proceso supone no solo la
seleccion y matizacion de lo ya existente, sino aportacion de nuevos elementos que enriquecen y
complementan lo anterior (...). La especificacion es un avance del historicismo sobre el
racionalismo y parte de la idea de considerar a los derechos més vinculados a las personas concretas
de sus titulares” (Peces-Barba, 2004: 120). Segun este autor, el proceso de especificacion se
produce en relacidn con los titulares, los contenidos y el consenso. En relacién con el primero,
supone tres circunstancias de personas en situacion desventaja: a) por su condicion social o cultural,
b) por su condicidn fisica, y ¢) por su condicion en el marco de una relacion social'®,

Fue producto precisamente de este proceso de especificacion de los derechos, que su
internacionalizacion —a través de los pactos y convenciones— incluyé la clausula de no
discriminacion, como formula para enmendar antiguos privilegios. Esta fue la apuesta de la teoria
feminista construida en la filosofia ética y politica, que rompid el discurso patriarcal y anquilosado
del derecho para plantear lo que sera otro modo de comprenderlo, formularlo y, en consecuencia,
como oportunidad para construir un orden juridico justo.

Exportado del saber en ciencias sociales al cerrado mundo de la exégesis juridica, la categoria
de género irrumpe de manera irreverente, cuestionando una institucién fundamentada en los valores
de una cultura patriarcal. Este concepto es producto de la corriente critica que enfrentd la
comprension tradicional de las ciencias sociales y ha sido util como categoria epistémica para
deconstruir el derecho. Este campo puede ubicarse en la escuela de los estudios criticos del derecho
nutridos por la teoria feminista, que funda sus bases en una critica juridica y formular una nueva
teoria juridica, no androcéntrica, sino desde un enfoque que permita la vindicacion de los derechos
de las mujeres®33. Punto de vista crucial para comprender el derecho sin discriminaciones, y en
efecto, el gran avance del proceso de internacionalizacién de los derechos humanos es saber que
hoy todas las personas gozamos de su reconocimiento; ahora la exigencia es hacia la proyeccion
de un derecho de garantias consciente de asignar un igual valor a la diferencia y a la diversidad.

132 La construccion de las técnicas de proteccion para el derecho a la seguridad personal en Colombia, han pasado por esta
identificacion (supra numeral 24, infra numeral 31).

133 Este concepto ya expuesto en Wollstonecraft, constituye la médula politica basica de la teorfa feminista derecho significa “la
deslegitimacion del sistema de dominio de los varones sobre las mujeres en sus multiples dimensiones” (Amoros, 1985: 252).
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Preguntar por la discusién en el derecho permite revisar a su vez unas posturas particulares
que se nutren de los avances en las ciencias sociales. Algunas de las principales tendencias de la
teoria juridica feminista incluyen la “jurisprudencia feminista” (Mackinnon, 1989); los Critical
Legal Studies (West & Jaramillo Sierra, 2004, entre otras), la teoria feminista socio-juridica (Smart,
2000, entre otras representantes), y de hecho su institucionalizacion a través de las cétedras de
Women’s studies in law o Women’s law, que tienen por objetivo hacer visibles los componentes
discriminatorios que se esconden en estructuras y procedimientos de los ordenamientos actuales
(Garcia Amado, 1992).

En linea de la critica al formalismo juridico como tal, se encuentra la escuela de los Critical
Legal Studies que tiene como fundamento la pregunta por si el género influye en la creacion vy el
conocimiento juridico. El supuesto de este enfoque sostiene la no neutralidad de las normas
juridicas; “neutralidad y objetividad son instrumentos epistemologicos para la imposicion de un
punto de vista centrado en el hombre y, con ello, de su poder” (Garcia Amado, 1992: 27). En este
orden de ideas el género, al expresar la comprension de la desigualdad histérica en la distribucion
del poder entre hombres y mujeres (Cobo, 2005), conmovid estructuras juridicas en ambitos
locales, para luego posicionar la discusion en el escenario internacional, que a través de drganos
de politica internacional como la Organizacion de las Naciones Unidas, dieron comienzo a la
construccion de un régimen internacional de promocién y de proteccion a los derechos humanos
que incluye a las mujeres. Esto en aplicacién de la clausula de no discriminacion a traves del tratado
de la Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination againts Women (CEDAW) en
1978, dinamica que continta con la practica de las organizaciones internacionales, tribunales,
comités, entre otros®34,

El avance de la literatura feminista especializada comienza a dejar claro que, si bien, tanto
hombres como mujeres somos titulares de estos universales humanos, los riesgos que sufrimos las
mujeres son diferentes en razon a circunstancias especificas de discriminacion historica padecida
por la sola razon de ser mujeres. Ante esto la critica feminista al derecho entra a jugar un papel
muy importante porque redefine el contenido de las garantias sexuadas de los derechos al poner el
acento en las necesidades de las mujeres. Estos logros juridicos podrian ser entendidos por algunos

como la creacidn de nuevos derechos. Sin embargo, la posicion que aqui se sostiene se aleja de esta

134 Logro indiscutible de los movimientos feministas que producto de la presion activista transnacional, lograron concretar sus
aspiraciones al hacer explicita la discriminacion estructural hacia la mujer, expresada en las obligaciones internacionales que fueron
asumidas por los Estados.
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apreciacion. Se considera que al develar y reconocer lo que les pasa a las mujeres, se han ampliado
las pretensiones justificadas del contenido de los derechos, pero seguimos hablando de los mismos
derechos, solo que, amplificados desde la interpretacion de la clausula de no discriminacion, en
virtud de las necesidades advertidas ahora y que fueron invisibles, no reconocidas por siglos.

Por ello se afirma que el siglo XXI se construye en torno a un concepto de completud de
derechos, esto es, aquel que se ocupa de satisfacer las necesidades de ambos sexos, para ello parte
de varios supuestos: reconoce la existencia de la desigualdad de poder de origen sexual; cuestiona
la supuesta neutralidad del derecho; asume el igual valor de la diferencia y la diversidad; se ocupa
del derecho y su dependencia con el contexto y, piensa los derechos como relaciones para disefiar
las técnicas de garantia que los provean de efectividad. Estos puntos de partida impulsan el
reconocimiento de nuevas dimensiones del derecho a la vida y el derecho a la libertad. En el primer
caso, el derecho a una vida libre de violencia; en el segundo, los derechos sexuales y los derechos
reproductivos, &mbito de la libertad en cuanto expresion de la autonomia. Méas que nuevos derechos
son dimensiones ampliadas que integran los ya existentes!3,

Abrir la ventana para avizorar el nuevo contenido de los derechos se lo debemos a los
movimientos feministas porque sus discusiones desde el ambito politico, ético, filosofico hasta el
activismo, han impactado el mundo del derecho y renovado el pensamiento juridico al plantear otra
manera de pensar los problemas y por ende, crear otros marcos para las relaciones y las préacticas.
“Cuando hablamos de derechos de las mujeres no estamos Ginicamente especificando o afiadiendo
nuevos derechos a las declaraciones de derechos, a las constituciones, estamos revisando
profundamente la misma forma de pensar toda la estructura de derechos y su funcionamiento”
(Bodelon, 2010: 94).

Coincidimos con que el derecho es una construccion androcéntrica, pero también en que es

en esencia un producto de la cultura, de ahi su maleabilidad y desplazamiento hacia otros arreglos

135 Una discusion similar podria darse para el caso del reconocimiento de técnicas de proteccion para garantizar los derechos de las
personas con orientacion sexual diversa. Lemaitre en relacion con el papel de la jurisprudencia sefiala “la Constitucion de 1991, y,
en especial, la interpretacion que le dio la Corte Constitucional, han sido centrales para movilizar liderazgos, brindar un vocabulario
y un escenario para hacer exigencias. Si bien la Constitucion misma no menciona los derechos de los homosexuales, la Corte en
una serie de sentencias liberales, extendi6 los derechos a la igualdad y a la dignidad humana para incluir la proteccion contra la
discriminacion por orientacion sexual” (2009: 81) (cursiva fuera de texto). En nuestro criterio la Constitucion debe afirmar el
reconocimiento del derecho a la igualdad para todas las personas sin discriminacién y justo lo que estaba ocurriendo e incluso ocurre
en ciertos paises, es que las personas con orientacion sexual son discriminadas. Por lo tanto, no se requiere un reconocimiento de
derechos especificos para un grupo humano puesto que son los mismos derechos, el énfasis objeto de atencion es en el tipo de
riesgos y la clase de garantias que deben ser disefiadas para proteger los derechos. Resaltamos la expresion de la autora en la
siguiente parte de la cita cuando se refiere al papel de la Corte en la extension de los derechos, este ejercicio hermenéutico del
derecho judicial constitucional es justo el papel de las garantias jurisdiccionales.
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genéricos. Lo hemos visto a través de la historia del derecho. Las instituciones van y vienen, se
adecuan a los cambios politicos y sociales; depende de los valores de cada sociedad y de la
capacidad politica de los actores para su transformacion. El legado del feminismo nos sitda en
deconstruccion permanente con las instituciones masculinas para su ajuste. Porque una vez
fracturado el muro de la infamia que caracteriz6 nuestra exclusion, participamos en su
reconstruccion teniendo en cuenta nuestros intereses y necesidades bajo los parametros del
supremo valor de la dignidad humana.

Lo requerido es la aplicacion de la clausula antidiscriminacion y el disefio de garantias, es
decir, técnicas idoneas para asegurar la efectiva satisfaccion de los derechos ya existentes
(Ferrajoli, 2010) que, en ocasiones, podrian expresarse como garantias sexuadas. En otras
palabras, garantias especificas que protejan a las mujeres de los riesgos y las amenazas que pueden
sufrir, propias de su condicion de mujeres: el embarazo forzado, la mutilacion genital, los actos de
violencia sexual, la violencia intrafamiliar, la negacion de los que haceres estereotipados en el
ambito de lo privado como trabajo, entre otras (infra numeral 31).

Por ejemplo, Lemaitre Ripoll cuestiona la conciliacion como técnica idonea para proteger
derechos fundamentales de las mujeres, pero su discusién se centra en el modelo que exige un
conciliador neutral que desprotege a las victimas de violencia. “Es necesario que se comprenda la
especificidad de la violencia en familia, para disefiar una conciliacion que se guie por un modelo
gue tenga en cuenta las especiales circunstancias de las personas involucradas” (2002: 94). En otras
palabras, el criterio de necesidad alude a la discusion de las garantias, que, para este caso, pueden
ser unas garantias sexuadas, con relacién a la condicién de desventaja de la mujer en situacion de
victima, quien la mas de las veces ha sufrido la violencia y toda clase de vejamenes durante afios.

El proceso de especificacion de derechos permite juzgar como relevantes algunas
circunstancias o situaciones especificas que demandan un tratamiento especial, puesto que en
ocasiones estas pueden derivar de “una condicion social o cultural de personas que se encuentran
en situacion de inferioridad en las relaciones sexuales y que necesitan una proteccion especial, una
garantia 0 una promocion para superar la discriminacion, el equilibrio o la desigualdad” (Peces-
Barba, 2004: 121).

La categoria de género nos ha permitido la deconstruccion del derecho tanto en el proceso de
creacion de normas juridicas, acompariada de una veeduria constante de caracter iusfundamental,

como en el ambito de la aplicacion del derecho. El enfoque de la jurisprudencia feminista indaga
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de manera complementaria si el género influye en la manera en que se aplica el derecho,
especificamente en el razonamiento que profiere la decision judicial y propondra otros
presupuestos que reemplacen la universalidad abstracta por una universalidad concreta. Este
enfoque particularista intenta la valoracién de la diferencia siempre en relacion con el contexto, la
abstraccion conduce al denostado formalismo juridico (Scales, 1986).

Este capitulo de cierre debate precisamente, en relacion con el contenido del derecho y
puntualiza que no existe un derecho a la seguridad personal de las mujeres, sino que el derecho a
la seguridad personal es para todos los seres humanos (supra numerales 7 al 11). Lo que si existe,
y para ello el método feminista ha sido revelador, son los riesgos particulares que como mujeres
padecemos Yy frente a ellos, el derecho requiere adecuar sus técnicas de proteccion para garantizar
su goce (supra numeral 13, infra numeral 31).

Vivir en Colombia es crecer en medio de la guerra y esa condicion impacta nuestra vida y
nuestras relaciones. Pensar en el derecho a la seguridad personal y los riesgos que como mujeres
sufrimos se valora de manera diferente cuando existe un conflicto armado, porque el Estado
restringe el cumplimiento de sus fines a las personas que son puestas en condicion de marginalidad
producto de la persecuciéon politica o de la vulnerabilidad, a la que quedan expuestas en
innumerables posibilidades de victimizacion resultado del conflicto armado. EI comportamiento
inexcusable del Estado es un acto de eficacia de minimos. La imposibilidad para hallar justificacion
en el plano juridico deviene de que las normas del derecho de los derechos humanos conservan
vigencia en tiempos de guerra y son llamadas “nucleo inderogable” (Giraldo, 2015).

Aqui el problema de la mujer y la guerra. De la manera en que las mujeres enfrentan riesgos
diferenciados a los sufridos por varones, no mas graves, sino diferentes. Porque padecer la guerra
es tener consigo la peor de las calamidades.

Segun Weber todas las formas politicas son organizaciones de fuerza*® (2005). En ese
sentido, la fuerza ha sido determinante para la configuracion de la compleja red de relaciones que
sustentan y han sustentado la estructura social a través de la historia; desde la comunidad

domeéstica, el clan, hasta la constitucion de Estados en cualquiera de sus formas de gobierno

136 Existen diferentes teorias que tratan de explicar el origen del Estado, en términos generales se pueden agrupar en las que se
explican desde la fuerza, estas son las teocraticas, contractualistas y las marxistas. En otra vertiente, las justificativas, que se ocupan
menos del andlisis del poder que de su legitimidad (Zippelius, 1985). Para efectos de esta investigacion, el enfoque desde el que se
entiende el proceso de formacion del Estado es el de la legitimidad.
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feudales!®’, monarquicas®®® o constitucionales'®. Estas Gltimas, tienen, supuestamente, la teoria
del consenso en su génesis, pero también son producto de la fuerza, mas que un contrato social, se
edificaron sobre un contrato sexual (Pateman, 1995).

En el mismo sentido, para la teoria feminista estas relaciones basadas en la fuerza son,
ademas, producto de la opresion como expresion de relaciones sociales especificas en las que el
poder de los varones sobre las mujeres era colectivo y se expresaba a través de las redes de
intercambio de mujeres, los rituales o el acceso al conocimiento (Rubin, 1998), o0 mediante las
guerras libradas para aumentar el poder de la nobleza. Como premio a los hombres que
participaban, se les otorgaba el resultado del saqueo, la expropiacién y desde luego a las mujeres,
quienes hacian parte del botin de guerra (Gamero de Coca, 2013). La guerra es considerada una de
las primeras formas de esclavitud femenina, puesto que al ser conquistadas por la fuerza son
valoradas como débiles, inferiores al hombre4°,

Poder y dominacién son, entonces, dos conceptos que reflejan aspectos de una red de
relaciones sociales soportadas en la fuerza fisica y el parentesco como mecanismo fundacional.
Una tesis argumenta que de hecho los Estados se construyeron por la fuerza del varén sobre la
hembra a través del intercambio de mujeres!*! (Rubin, 1998). Poder, entendido como:

La probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro de una relacion social, ain contra toda
resistencia y cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad. Por dominacién, debe
entenderse la probabilidad de encontrar obediencia a un mandato de determinado contenido
entre personas dadas (Weber, 2005: 43).

Asi en Weber mientras el poder se predica del ejercicio arbitrario y unidireccional, la

dominacién es la aceptacién masiva no cuestionada de ese poder. Y ambos, poder y dominacion,

137 El sistema feudal estaba sustentado sobre una relacion de poder entre clérigos y guerreros, quienes eran los “sefiores feudales”
y los campesinos del otro extremo, quienes eran considerados “los siervos”. “Los sefiores creian que los campesinos existian
solamente para el beneficio de los sefiores. Nunca la cuestion de la igualdad entre sefior y siervo fue tomada en consideracion. El
siervo trabajaba la tierra y el sefior explotaba al siervo” (Huberman, 1936: 16). Un sistema politico basado en una relacion de fuerza.
En términos de Pateman (1995), podria indicarse que el intercambio contractual entre los siervos y los sefiores feudales era de
obediencia a cambio de proteccion, es decir, una relacion de poder en la que la fuerza logra la sujecion del siervo.

138 Hobbes fundamenté la monarqufa absolutista durante el siglo XV, fue la teoria contractualista absolutista. Segtin Bidart Campos,
la doctrina del absolutismo logro la sujecion del Estado Ilano con base en el fundamento teocrético (1994).

139 Defendida principalmente por Locke con la teoria contractualista democratica y Rousseau con las teorias de la soberania popular
y la democracia directa. Su punto de partida se soportaba sobre la creacion del individuo y el acuerdo entre hombres libres (Pateman,
1995).

140 No obstante, para Ibarra Melo, hay otra lectura posible, aguella que recoge que las mujeres también emplearon la guerra como
un mecanismo para defenderse e incluso para restituir la paz; en consecuencia y desde esta perspectiva, la valoracion de las mujeres
como débiles y victimas, grandes ausentes de la guerra, es en parte el resultado del enfoque hegemdnico esencialista y patriarcal de
occidente (2009).

141 Al respecto Rubin es contundente al afirmar que “hay también algunos datos inquietantes que sugieren que los sistemas de
matrimonio podrian estar implicados en la evolucion de los estratos sociales y quizas en el desarrollo de los primeros Estados”
(1998: 68).
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son categorias conceptuales que explican la accion social con arreglo a fines que configuré una
sociedad excluyente solidificada sobre el sistema de sexo/género. Este sistema es entendido como:
“el conjunto de disposiciones por el cual una sociedad transforma la sexualidad bioldgica en
productos de la actividad humana y satisface esas necesidades humanas transformadas” (Rubin,
1998: 17), lo que devino en la creacién de mecanismos de poder como la asignacion de roles
sociales para construir lo masculino y lo femenino.

En consecuencia, el poder cred mecanismos que permitieron el ejercicio de la dominacion
(como forma especial de poder), a manera de institutos, entendidos como “una asociacién cuyas
ordenaciones estatuidas han sido “otorgadas” y rigen de hecho (relativamente) con respeto a toda
accion que con determinadas caracteristicas dadas tenga lugar en el &mbito de su poder” (Weber,
2005: 42). Son éstas la religion en primer lugar y, en segundo lugar, y como consecuencia de la
primera, el derecho.

Durante buena parte de la historia occidental la dupla conformada por la iglesia y el Estado
constituyeron un sistema de dominacion en el que la estratificacion social daba prelacion a los
clérigos, nobles y, desde luego, a los guerreros'#2,

Si bien, el saber feminista se ha ocupado de documentar aquello que pasa sobre los cuerpos
de las mujeres en tiempos de paz y en tiempos de guerra, que durante siglos no se nombrd. Pero
tampoco podemos caer en lo que Alviar y Jaramillo Sierra (2012) han denominado la exotizacion
de la violencia sexual, como si este fuera el Unico de los dafios que sufren las mujeres. Exotizar la
violencia sexual encubre otras violaciones a sus derechos econdmicos o afectaciones a su
ciudadania, negandoles practicamente toda posibilidad de negociacion.

Y dentro de estos cuestionamientos la confianza en el castigo como medio para resolver
nuestros males, como si fueran mecanismos adecuados para la reparacion de las victimas,
“sabiendo que 10 que ocurre en el sistema penal es que las mujeres son doblemente victimizadas y
que la reparacion no logra resarcir su inversion emocional y fisica en el castigo, se insiste en usar
este mismo sistema penal para devolver a las victimas del conflicto su sentido de realidad e
identidad” (Alviar y Jaramillo Sierra, 2012: 172). De hecho, ellas proponen un descanso del

feminismo cuando se aborda la violencia padecida contra las mujeres en la guerra colombiana. Este

142 En efecto, hay un disvalor para las personas que no participan en la actividad guerrera. “El que lleva las armas sélo reconoce
como pertenecientes a su comunidad politica a los guerreros. Todos los demas —los incapaces de llevar armas y los que no estan
ejercitados para ello —son considerados como mujeres y casi siempre son designados expresamente con este nombre en lengua de
los pueblos primitivos. En el seno de estas comunidades guerreras, la libertad se identifica con el privilegio militar” (Weber, 2005:
665).
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Ilamado a detenerse es un recurso para tomar distancia y redefinir el proyecto juridico feminista en
términos de recordar cudl es el objetivo que a veces parece desvanecido, confuso. Ese descanso
consiste en la necesidad por replantear los objetivos de la teoria juridica feminista que en nuestro
criterio requieren creatividad para imaginar otro tipo de garantias para nuestros derechos,
soportadas en otros valores, en los valores del feminismo.

El derecho en su representacion androcéntrica prioriza el valor del castigo y la represion. Por
ello, el feminismo no podria asentir con ellos, sin embargo, en una absoluta paradoja son algunas
feministas quienes exigen el aumento de las penas privativas de la libertad de los agresores, como
si esto reparara el dafo. Este tipo de reacciones confusas hacen trizas el proyecto feminista de la
no violencia y la cultura del pacifismo. Si bien, una de las funciones del Estado es propiciar
seguridad para todas las personas bajo su jurisdiccion, también hacen parte de sus fines mantener
unos estandares de justicia que permitan la convivencia en sociedad. Para ello, dentro de sus
obligaciones esta el deber de investigar y sancionar a aquellas personas que incumplan con el pacto
social, esto es, con las reglas de convivencia que intentan mantener el orden en una sociedad. El
derecho moderno acude a la construccion de indicadores de justicia a través de la sancién como
castigo, ha imperado por tanto una concepcion de la justicia retributiva, es decir, aquella que se
enfoca en dar una respuesta proporcional al dafio producido por el agresor.

En Benjamin (2001), la pena privativa de la libertad como institucion heredada de la Edad
Media, no es otra cosa que la venganza institucionalizada, en consecuencia, el Estado se abroga el
deber y derecho de castigar al inculpado, arrebatando de esta manera la venganza desorganizada
que tendria lugar por mano propia de las victimas. En este tipo de justicia el infractor no alcanza a
percibir el verdadero impacto de su accién en cuanto el dafio causado a la sociedad o la victima,
con la mediacidn realizada por la institucion estatal. Ademas, no se cumple con el objetivo de la
rehabilitacion lo que genera un impacto también, en los delincuentes que nunca terminan por
reintegrarse a la sociedad (Britto, 2005).

Los reclamos de justicia de las mujeres han cuestionado el derecho por ser un constructo
patriarcal y no representar sus intereses. Su reclamo fue inicialmente por la visibilizacion y
reconocimiento de que lo que les pasaba a ellas, en tiempo de paz y de guerra. Paulatinamente,
hemos visto como tanto a nivel internacional como nacional, el derecho se ha ocupado de atender

estos reclamos y diferenciar el impacto que el conflicto causa sobre los cuerpos de las mujeres para
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ofrecer unas garantias acordes con el riesgo extraordinario que se cierne sobre ellas (infra
numerales 30 y 31).

La postura que se sostiene es que los hombres y las mujeres han adoptado una manera
especifica de relacion que se caracteriza por la dominacion de estos sobre ellas, como resultado de
una sociedad jerarquizada que ha valorado histéricamente lo masculino sobre lo femenino. Por lo
tanto, lo que los hombres les han hecho a las mujeres en el marco de los conflictos armados, no es
mas que el reflejo de lo que la sociedad patriarcal model6 y que comprenderlo puede ser uno de
los mecanismos para subvertirlo. En otras palabras, que hombres y mujeres somos victimas de la
sociedad patriarcal y en su contexto hemos adoptado unas précticas toxicas de dominio y sumision.

El movimiento feminista abogaba por el reconocimiento de este tipo de situaciones para
hacer efectivo el derecho de acceso a la justicia a traves de la tipificacion de la violencia sexual
como un crimen internacional. Sin embargo, frente a la pregunta por la sancion adecuada, surge
el interrogante que plantedbamos con relacion a ¢si debemos adoptar como modelo el castigo
que nos ofrece la justicia retributiva? ¢Responder al dafio que genera el delito de la violencia
sexual con otro castigo corporal como la pena privativa de la libertad? Esta es y sera una
discusion muy compleja, porque su respuesta al preferir el castigo se instala en la logica del
Estado represivo androcéntrico y no conocemos otra manera de enfrentar el dafio que a traves
de la venganza institucionalizada. La teoria juridica feminista debe trascender el derecho
anclado en los valores del patriarcado, para ello debe avanzar sobre las rutas abiertas por las
valientes tedricas que han dedicado sus esfuerzos a esta discusion. Alcanzamos el principio de
no discriminacion: jlos derechos son nuestros! Ahora, nuestro compromiso es el disefio de

garantias para alcanzar la eficacia en todos y cada uno.

29. La perspectiva de género en la Corte Constitucional
El papel del alto tribunal como garante de la aplicacion de los derechos fundamentales ha
sido determinante para el reconocimiento e interpretacion de un vasto catalogo de derechos. No sin
dificultad ha influido en la transformacién de la cultura juridica colombiana, en la medida en que
se han promovido algunos cambios estructurales en materia de libertades civiles, prohibicion de la
discriminacion, reconocimiento de derechos sociales, ambientales, entre otros. La jurisprudencia

constitucional ha ido un paso adelante en la configuracion del cumplimiento del mandato
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iusfundamental. Por ejemplo, el reconocimiento de que los derechos humanos también son para las
mujeres y por ello, de la necesidad de incorporar la perspectiva de género en las técnicas de
proteccidn para asegurar su eficacia.

Si pensar en su aplicacion en sociedades patriarcales ya es una labor compleja puesto que
implica una subversion de un orden establecido, anquilosado en practicas milenarias, reforzado por
instituciones que al naturalizar los comportamientos hacen mas dificil develar las situaciones de
dominacién, imaginemos lo que esto significa adicionalmente en una sociedad inestable
institucionalmente, que lleva mas de medio siglo en un conflicto armado.

Se ha sostenido que el Estado colombiano intenta cumplir bajo unos estdndares minimos sus
obligaciones en materia de derechos fundamentales, dada la dificultad que implica hacerlos valer
en medio del ambiente hostil creado por la guerra. También se ha discutido en relacion con la
vigencia del mandatado universal del derecho a la paz y la manera en que se ha convertido en una
politica de Estado, por ello las instituciones estan en un proceso de adaptacion para hacer el transito
hacia el posconflicto. La Corte Constitucional es una de estas instituciones que de manera
vanguardista ha cooperado de manera armonica con el legislativo y el ejecutivo marcando la ruta
procedimental para materializar los derechos fundamentales.

Uno de esos avances ha sido el reconocer la existencia de una discriminacién historica que
por siglos ha alejado a las mujeres del valor de la dignidad humana, por lo que el ejercicio de sus
derechos ha sido mucho mas arduo. La insatisfaccion de los derechos para las mujeres esta sobre
diagnosticada, son cientos los informes y resultados de investigacion que dan cuenta de los
obstaculos que enfrentan para el disfrute de sus derechos v libertades!*3. También se cuentan por
cientos las demandas de justicia radicadas ante la jurisdiccion constitucional por violacién a sus
derechos.

Este reclamo de justicia ha obligado al alto tribunal a revisar la categoria de género para
comprender y nombrar la realidad de las mujeres en relacion con el &mbito juridico. Esta categoria
es extra juridica, viene prestada de la filosofia y ha sido util para re-pensar un derecho
androcentrico, que solo se ocupaba de las vivencias, intereses y necesidades de los varones. Smart

afirma que la idea de mujer como sujeto dotado de género esta dada por el discurso juridico (2000)

143 S0lo en Colombia el Grupo de Memoria Historica documentd varios casos en los que se evidencia el efecto del conflicto armado
sobre las mujeres, son los informes: El Placer, mujeres, guerray coca en el bajo Putumayo (2012). Mujeres y guerra. Victimas del
Caribe colombiano (2011). La masacre de bahia Portete. Mujeres wayuu en la mira (2010). Ademas de los trabajos realizados por
organizaciones como Sisma Mujer, Humanas, entre otras.
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y la jurisprudencia constitucional pareciera coincidir con ella en positivo, puesto que en efecto la
administracion de justicia constitucional del siglo XXI se ha caracterizado por el reconocimiento a
la mujer como sujeto de derechos y, sobre todo, por la adecuacion de la categoria de género desde
el plano discusivo para preguntarse por aquello que les pasa y como disefiar técnicas juridicas de
garantia.

El derecho judicial ha adquirido un papel protagonico para la vigencia del Estado
constitucional por esa vision progresista que se asienta en un contexto de posconflicto, con
habilidad para reconocer dos aparentes opuestos: igualdad y diferencia, reclamos del
reconocimiento caracteristico de este inicio de siglo en nuestro pais. Su funcion protectora del
ciudadano se ha ampliado tanto en reconocimiento de titulares de derechos como de garantias
sexuadas para asegurar su efectividad, a través incluso del llamamiento a las entidades del Estado
para dictaminar la adecuacidn de protocolos idoneos que aseguren de manera efectiva los derechos,
tal como paso con la reciente Resolucion 0805 de 2012 expedida por el Ministerio del Interior.

Su protagonismo ha sido evidente con la proteccion de los derechos de las mujeres en un
contexto de guerra como el colombiano, en el que de manera previa al derecho legislado ha
puntualizado con su interpretacion constitucional las obligaciones estatales, su alcance, e incluso,
la expedicion de normas de conducta ante los posibles vacios legales, con un solo objetivo: asegurar
materialmente los derechos. El derecho judicial constitucional crea conocimiento juridico al incluir
la perspectiva de género en un contexto de justicia transicional porque el derecho no es neutro, el
derecho tiene género (Smart, 2000) y ha sido masculino. La Corte al develar las situaciones de
dominacién y opresion que viven la mayoria de las mujeres colombianas en esta guerra ajena, ha
identificado la necesidad de adecuar el derecho para protegerlas de los riesgos diferenciados que
afrontan, como veremos mas adelante. Porque “si lo que se pretende es el establecimiento de una
sociedad diferente, es importante incorporar a las mujeres, tradicionalmente excluidas del gobierno
y el acceso a la justicia” (Mantilla, 2006: 421).

De hecho, se puede afirmar que la Corte ha empleado uno de los fundamentos bésicos de la
epistemologia y del método feminista al preguntarse si el conflicto armado afectaba de manera
diferenciada a hombres y mujeres. La sola pregunta hace visible la existencia de una realidad
distinta a la masculina, evidenciando los limites del conocimiento sobre las consecuencias de la

guerra.
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Este interrogante alberga una postura critica del derecho androcéntrico puesto que asume la
existencia de vivencias disimiles entre ambos sexos, tanto mas cuanto que durante décadas la
violencia sobre el cuerpo de las mujeres no se reconocia. La jerarquizacion impuesta por la
sociedad patriarcal solo leia victimas masculinas. Tan solo en la década del 90 la perpetracion de
violencia sexual contra las mujeres fue reconocida por los tribunales penales internacionales
(Bustamante, 2014).

La categoria género le permitié a la teoria feminista poner en evidencia la desventaja social
de las mujeres hoy rastreada en siglos de historia (supra numeral 28). Es interesante como esta
comprension del ambito tedrico comienza a impactar las instituciones juridicas como la Corte
Constitucional, que a través de la discusion de este concepto avanza de manera determinante en el
proceso de desactivacion de tecnologias de discriminacion estructural arraigadas y naturalizadas
en nuestra sociedad e invisibilizadas en nuestra cultura juridica.

Los distintos pronunciamientos rastreados desde el 2003 nos permiten afirmar que la Corte
Constitucional se erige como la gran sede de la reparacion jurisdiccional, en cuanto garantia
secundaria del derecho a la seguridad personal, por hacer justicia al otorgar la tutela solicitada por
las accionantes. Pero también, al exhortar a otras entidades estatales por la adecuacion o creacién
de las técnicas de proteccion respectivas para superar las lagunas que hacian ineficaz la proteccion
del derecho.

Las garantias sexuadas para asegurar los riesgos que se ciernen sobre los cuerpos de las
mujeres constituyen verdaderos criterios de valoracion para alcanzar estandares de justicia, que en
todo caso deben ser diferentes a los que se pueden disefiar para los hombres. Estamos ante los
mismos derechos reconocidos, pero su proteccion efectiva requiere de técnicas diferenciadas de
proteccién que los afirmen (supra numeral 28). La jurisprudencia analizada refleja el proceso de
especificacion de los derechos humanos en cuanto el reconocimiento cada vez mas ampliado de
titulares del derecho a la seguridad personal, ademas del disefio paulatino de las técnicas para su
proteccion diferenciada.

Lo anterior, podria plantearse en términos de la existencia de un giro hermenéutico de la
interpretacion juridica tradicional, dado que la inclusién de la perspectiva de género se convierte
en un criterio diferenciador que ya ha impactado otras salas constitucionales cuando han sido
debatidos intereses o necesidades de las mujeres en materia de derechos sexuales y reproductivos,

derechos laborales y seguridad social, derechos de las mujeres privadas de la libertad en carceles y
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centros penitenciarios, derecho a la participacion y acceso a espacios de decision (Londofio Toro,
Coral, Luna, Sierra & Estefan, 2011) entre otros campos. Por tanto, es posible que este avance
tenga también un efecto vertical sobre las demas jurisdicciones.

En otro momento comentamos sobre la evolucion de esta praxis constitucional como una
transformacion axioldgica-discursiva (Bustamante, 2015) que con su jurisprudencia realiza el
transito hacia la instauracion de una democracia genérica (Lagarde, 1996), es decir, aquella en el
que la inclusion esté asegurada a través de todo un sistema de garantias. Estas técnicas de garantia
propuestas por la Corte comenzaron con la individualizacion de una serie de riesgos especificos
que recaen de manera exclusiva sobre las mujeres y que fueron objeto de proteccion a través de las
presunciones constitucionales de riesgo extraordinario y riesgo de género.

Este grupo diferenciado sujeto de especial proteccion por el derecho judicial transita por
todas las categorias de proteccion propuestas por la Corte (supra numerales 24 y 25). Las mujeres
comparten con los otros grupos varios tipos de opresion, sin embargo, uno que quiza ejemplifica
de mejor manera la clase de riesgo puede definirse como imperialismo cultural. Este es el resultado
de la asignacion por el grupo dominante de roles sociales. “Los estereotipos las confinan a una
naturaleza que con frecuencia va ligada de algin modo a sus cuerpos, y que por tanto no puede ser
facilmente negada. Estos estereotipos permean la sociedad de tal modo que no se perciben como
cuestionables” (Young, 1990: 104).

Las mujeres estan predefinidas desde afuera, instaladas en una red de significados que las
ubica socialmente sin tener en cuenta sus intereses, deseos, creencias, ideas, con lo cual preexiste
una carencia de poder, su obediencia frente al actor ilegal y frente al Estado —que decide incluso
qué se convierte en delito y, con éxito o sin €l, define cuéles son las formas adecuadas de garantia
y de reparacion— promueve la heteronomia histérica. Adicionalmente, experimentan marginacion,
una sub clase en dependencia del actor armado o de la asistencia social estatal. Al mismo tiempo
reflejan la explotacion como otra cara de la opresion. Esta se presenta principalmente en las
relaciones laborales. No obstante, el imaginario jerarquizado por la sociedad patriarcal divide el
trabajo en productivo e improductivo. El segundo, es el de servir, por lo general, en el ambito de
lo privado, es el no pago. Es el trabajo realizado por las mujeres que por una asociacion esencialista
se ven obligadas a realizar actividades que implican una ética del cuidado: la proteccién de los
nifios, de adultos mayores, de los enfermos, del hogar, del marido, del trabajo sexual. En general,

funciones asignadas socialmente como la crianza y la educacion, de las que parecen quedar
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eximidos los varones.

Este oficio adjudicado a las mujeres expresa la dicotomia entre cuidado y trabajo, division
que hace posible comprender las diferentes opciones y alternativas que tanto hombres como
mujeres enfrentan durante su vida. Que en el caso de las mujeres se soportan en presupuestos
insertados en otra escala de valores como el amor, la dedicacion, el sacrificio con los que
supuestamente ellas comulgan (Jaramillo Sierra, 2013). Por ello, la subversion de estos roles aporta
elementos para la comprension del castigo que los actores de la guerra imponen sobre ellas cuando
trasgreden estos estereotipos con una de las afrentas mas oprobiosas: la violencia sexual.

El informe jBasta ya! del Grupo de Memoria Histérica afirma que, en aquellos casos
confirmados de violencia sexual, esta se us6 como arma de guerra contra las mujeres por su
liderazgo. Al mismo tiempo, dejaron en evidencia las relaciones entre el conflicto armado y las
violencias de género propias de la cultura patriarcal que subordinaron a las mujeres excluyéndolas
del dmbito pablico, econémico y politico, a la vez que impusieron un modelo de masculinidad
violenta y opresiva (Grupo de Memoria Historica, 2013).

Quizéa entonces estos acontecimientos y el reclamo de justicia influyeron en un ejercicio de
razonamiento feminista expuesto en el Auto 092 de 200844 en el que se afirmé que los factores de
riesgo sobre la poblacién femenina son “factores de vulnerabilidad especificos a los que estan
expuestas las mujeres por causa de su condicion femenina en el marco de la confrontacion armada,
que no son compartidos con los hombres, y que explican en su conjunto el impacto
desproporcionado del desplazamiento forzoso sobre las mujeres” (negrilla original del texto) A
continuacidn la Corte agrupa en doce categorias estos riesgos:

i.el riesgo de violencia sexual, explotacion sexual o abuso sexual en el marco del conflicto
armado; ii. el riesgo de explotacion o esclavizacion para ejercer labores domésticas y roles
considerados femeninos en una sociedad con rasgos patriarcales, por parte de los actores
armados ilegales; iii. el riesgo de reclutamiento forzado de sus hijos e hijas por los actores
armados al margen de la ley, o de otro tipo de amenazas contra ellos, que se hace méas grave
cuando la mujer es cabeza de familia; iv. los riesgos derivados del contacto o de las relaciones
familiares o personales —voluntarias, accidentales o presuntas— con los integrantes de alguno
de los grupos armados ilegales que operan en el pais o con miembros de la Fuerza Publica,
principalmente por sefialamientos o retaliaciones efectuados a posteriori por los bandos ilegales
enemigos; v. los riesgos derivados de su pertenencia a organizaciones sociales, comunitarias o
politicas de mujeres, o de sus labores de liderazgo y promocién de los derechos humanos en

1441 os Autos de seguimiento de la Corte Constitucional —ademas de las sentencias de revision en las que se declara la
responsabilidad de la administracion por omision en su obligacion de proteger a mujeres victimas de violencia y en consecuente
vulneracion de sus derechos a la seguridad personal, vida, integridad entre otros— fueron determinantes para que el Ministerio del
Interior expidiera un Protocolo especifico con enfoque de género y de los derechos de las mujeres a través de la Resolucién 0805
de 2012 y posteriormente, la Resolucion 0639 de 2014 cre6 el Comité de Transversalidad de Género de la Unidad Nacional de
Proteccion, modificada parcialmente y adicionada por la Resolucion 0680 de 2015.
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zonas afectadas por el conflicto armado; vi. el riesgo de persecucion y asesinato por las
estrategias de control coercitivo del comportamiento publico y privado de las personas que
implementan los grupos armados ilegales en extensas areas del territorio nacional; vii. el riesgo
por el asesinato o desaparicion de su proveedor econémico o por la desintegracion de sus
grupos familiares y de sus redes de apoyo material y social; viii. el riesgo de ser despojadas de
sus tierras y su patrimonio con mayor facilidad por los actores armados ilegales dada su
posicion historica ante la propiedad, especialmente las propiedades inmuebles rurales; ix. los
riesgos derivados de la condicion de discriminacion y vulnerabilidad acentuada de las mujeres
indigenas y afrodescendientes; X. el riesgo por la pérdida o ausencia de su compafiero o
proveedor econdmico durante el proceso de desplazamiento (Auto 092 de 2008); xi. la
presencia o influencia de actores armados sobre la vida individual, familiar, organizativa y
comunitaria de las mujeres y xii. la inexistencia o precariedad del Estado frente a la prevencion
de la violencia sexual contra las mujeres perpetrada por actores armados (adicionados por el
Auto 009 de 2015 con ponencia del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva).

La Corte estim6 que los peligros adicionados en lo literales xi y xii, constituyen factores
contextuales del riesgo, por ende, complementan las determinadas en el 2008. En relacién con el
riesgo xi, la Corte precis6 que “las nifias, adolescentes y mujeres -especialmente las mujeres
pertenecientes a minorias €tnicas y en situacion de discapacidad, asi como las mujeres con
orientacion sexual diversa, se ven altamente expuestas a ser victimas de violencia sexual, abuso
sexual y esclavitud sexual por grupos armados —pos-desmovilizacion—. Incluso, de acuerdo con
informacidn aportada por los organismos de control, en algunas zonas del pais la sola presencia de
los actores armados, como grupos guerrilleros y grupos pos-desmovilizacion puede constituir un
riesgo de violencia y abuso sexual contra la poblacion femenina, independientemente de que se
presenten hostilidades” (Auto 009 del 27 de enero de 2015).

La condicion étnica o discapacidad acentuan la situacion de vulnerabilidad, a esta conclusion
se llega con el uso del enfoque diferencial. Su particularidad metodol6gica permite comprobar las
diferentes facetas basadas en el género femenino y evidenciar la discriminacion. Es relevante hacer
notar que los riesgos de género no se centran de manera exclusiva en la violencia sexual, este es
uno de los 22 riesgos. Sin embargo, como precisabamos en el numeral 28, cuando se aborda el
problema de la mujer y la guerra, el dafio practicamente se reduce a este, encubriendo otros dafios
que afectan el ejercicio de otros derechos como el acceso a la justicia, los derechos sociales y
derechos de ciudadania. Adicionalmente, se reconoce un tipo de violencia que censura la
orientacion sexual diversa, es decir, que persiste un estereotipo que ubica a la mujer en un marco
heterosexual desconociendo sus derechos sexuales que incluyen el reconocimiento del derecho a
la identidad de género y la orientacion sexual diversa.

Los anteriores riesgos expresan la opresion que se genera sobre las mujeres experimentada
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en diferentes maneras que imponen conductas heteronomas consecuencia de cierto imperialismo
cultural de corte patriarcal, marginadas, carentes de poder, explotadas y violentadas, conductas
que son naturalizadas y por ello invisibilizadas. La violencia sistematica vulnera su derecho a la
seguridad personal porque el miedo sobre su existencia y el ejercicio de su autonomia impide
cualquier proyecto de vida. Este derecho les es reconocido también a las mujeres en atencién a los
riesgos que ellas padecen, toda vez que también tienen derecho a vivir su vida en tranquilidad, sin
ningun tipo de amenaza o de peligro sobre su persona.

El derecho a la seguridad personal es en relacion con los riesgos que padecen las mujeres, un
derecho auténomo y un medio para el ejercicio de otros derechos como la dignidad, la vida, la
salud, la libertad, la libertad de locomocion, libertad para escoger proteccion y oficio, derecho a
conformar una familia, los derechos sociales, los derechos sexuales y reproductivos, entre otros.
No es un derecho distinto, es el mismo derecho a la seguridad personal, comdn a todos los seres
humanos, su particularidad deviene del tipo de garantias requeridas para su efectividad.

En la opinidn reciente sostenida por la Corte, la violencia sexual contra las mujeres continta
siendo una préactica habitual, extendida, recurrente, sistematica e invisible en el contexto del
conflicto armado en la que incurren todos los grupos combatientes. También puede ser vista como
una forma de dominacién, arma de guerra y estrategia socioeconémica, politica y espacial para
atemorizar, controlar y desplazar, incluso, eliminar, grupos especificos” (ST-124 de 2015).

Los calificativos empleados por la Corte deben ser entendidos como protocolos de accién
para las autoridades puesto que constituyen el principal riesgo al que se ven expuestas las mujeres
s6lo por su condicion de ser mujeres. En todo caso, las medidas de prevencion y proteccién deben
estar adecuadas de manera factica a sus riesgos plurales. Finalmente, en el Auto 098 de 2013, la
Corte construye la presuncion de riesgo extraordinario de género, a la cual debe corresponder una
garantia sexuada, es decir, adecuada a los riesgos especificos que sortean las mujeres. Entonces, la
titularidad del derecho a la seguridad personal recae sobre todos los seres humanos (supra numeral
8). Pero las garantias para el aseguramiento efectivo del derecho requieren del enfoque diferencial,
puesto que los riesgos que enfrentan las mujeres son diferentes a los padecidos por los hombres,
asi lo ha reconocido la Corte Constitucional.

Para cualquier ser humano vivir en un entorno de conflicto armado genera impactos terribles
parasu plan de vida. La guerra es un factor determinante en cuanto fuente de peligro para el disfrute
de los derechos de las personas. Sin embargo, esta afecta de manera diferencial a hombres y
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mujeres. Uno de los principales argumentos es el modo particular de relacion entre los sexos,
caracterizada por una desigual valoracion del significado otorgado al sexo, con un claro predominio
del principio masculino sobre el femenino, fundamento de las ideas de dominacién masculina y
una consecuente discriminacion expresada no solo en una forma violenta que atenta contra la vida,
la libertad y salud de las mujeres sino que aun es percibida en la discriminacion politica,
profesional, educativa, cientifica y doméstica (Héritier, 2007), en todos los &mbitos de la vida social
en paz, pero siempre de manera acentuada en contextos de guerra.

La terminologia heredada de los debates de la década del 70 y el 80 que exploraron la relacion
entre sexo, mujer y feminismo marcaron el nacimiento de los debates cientificos desde analisis
transdisciplinarios entre la biologia, medicina, historia y filosofia lo que ha arrojado toda una
historicidad de la biologia del sexo y sus impactos en la vida social. Esta relacion se explica con la
nocion atil de género que exploramos (supra numeral 28) “le concept de genre est une catégorie
d’analyse qui rassemble en un seul mot un ensemble de phénomenes sociaux, historiques,
politiques, écnomiques, psychologiques qui rendent compte des conséquences pour les etres
humains de leur appartenance a ['autre sexe” (Parini, 2010: 46), nocion que pertenece al orden de
las ciencias humanas y sociales, no tiene un significado univoco sino que puede dar cuenta de
varios fenomenos “sexuation des comportements, constructions identitaires, rapports et inégalités
entre femmes et hommes etc.” (Parini, 2010: 46).

En todo caso, las teoricas del feminismo han coincidido en nombrar con esta categoria la
estructura de poder que se instaura sobre una dimension social y politica construida sobre el sexo
(Rubin, 1975), para dar cuenta de una cultura que revela una profunda desigualdad social entre
hombres y mujeres —en colectivo—, que instaura una normatividad simbdlica, traducida
politicamente como subordinacion cultural y politica para reproducir el orden patriarcal.

Pero este no se explica como un concepto aislado, Ruiz (2000) completando la postura de
Wallerstain, afirma que de la expansion europea no surgi6 un Unico sistema-mundo, sino dos: el
patriarcado y el capitalismo porque el capitalismo no puede funcionar sin el primero. El patriarcado
es una categoria que instaura un sistema sexual-social jerarquizado para asignar espacios y
distribuir recursos entre hombres y mujeres, por lo tanto, “designa una realidad cultural y politica,
que se ha asentado sobre el sexo” (Cobo, 2005: 253).

Este enfoque que tiene por objeto analizar y subvertir la oposicion entre los sexos, ha dado

paso a la explicacion de otros conceptos mas complejos como los sistemas de género, que entienden
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la existencia de “sistemas binarios que oponen la hembra al macho, lo masculino a lo femenino,
rara vez sobre la base de la igualdad, si no, por lo general, en términos jerarquicos” (Conway,
Bourque & Scott, 1987: 177). Es la definicidn de la vida en relacion con los espacios sociales, en
el que se ha asignado el ambito privado a la mujer y el del espacio publico al hombre. Asignaciones
desiguales que determinan el acceso a recursos, oportunidades, reconocimiento de derechos,
afectando incluso la posibilidad de tomar decisiones sobre el destino de las mujeres.

La guerra se instala en una representacion de lo pablico, es un oficio de hombres. La decision
de ir a la guerra o de firmar armisticios, fue, sobre todo, cuestion de varones decidida incluso con
la legitimidad (sin mujeres) que les otorgaba el derecho al voto, oportunidad para intervenir en lo
publico. Es cierto, que ambos sexos comparten muchos intereses, pero el de luchar —dice Virginia
Woolf- “ha sido siempre un habito del hombre, no de la mujer. Las leyes y las costumbres han
desarrollado esa diferencia, ya sea innata u accidental” (Woolf, 2013: 14). Asi que la visibilizacion
de las mujeres en la guerra se circunscribe basicamente en el rol de victima, por ende, de ocupar el
espacio publico, su aparicién ha sido asociada histéricamente con la “fragilidad”.

Esta representacion estereotipada de la mujer siempre vulnerable genera cuestionamientos,
puesto que esa calificacion alude al argumento esencialista en el que las mujeres son valoradas por
ser portadoras de virtudes nobles, en comparacion con el género masculino. Ellas son una especie
de peacemaker (Wilets, 2011), aungue esto no es del todo incierto pues es de resaltar el movimiento
del pacifismo feminista motivado por la primera guerra mundial y sus repercusiones politicas a
futuro (Magallon, 2007).

No se trata de probar cuantas mujeres estan a favor del pacifismo, sin embargo, nos atrevemos
a sostener que, en general, somos mas proclives a la paz y la no violencia. Somos conscientes de
que no es una regla general, en algunas circunstancias madres, hermanas o esposas han inducido a
tomar las armas. También tenemos que las mujeres a partir de la década del 80 comenzaron a
incorporarse a las fuerzas armadas de los paises industrializados, luego a los ejércitos de otros
paises del tercer mundo, en donde su lucha no ha sido unidireccional en el marco de la legalidad,
pues diferentes circunstancias han motivado su incorporacion a guerrillas en Africa y Suramérica
(Huguet, 2013). En Colombia las filas de las FARC incorporaron mujeres a partir de 1970, proceso
que, segun investigadoras como Maria Eugenia Ibarra (2009), ha incidido en la reconfiguracion de
su identidad femenina al expresar otras maneras de ser mujer, a la vez que han emergido como

actoras politicas.
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También han sido agresoras y se han beneficiado del botin de guerra (Jaramillo, 2012),
conductas todas en desafio a esa normatividad que pesaba sobre su sexo, facticidad que pone en
duda una supuesta relacion intrinseca entre mujeres y paz, casi pensada de manera exclusiva por la
ética del cuidado (Gilligan, 2013).

Existe documentacién de la relacién entre mujeres y paramilitares, entre ellas Eleonora
Pineda y Rocio Arias, entre otras tantas, quienes eran la “cara amable” de esta organizacion
criminal al representarlos en el Congreso de la Republica. La sefiora Pineda se afirmaba como “el
brazo politico de las autodefensas” (Grupo de Memoria Historica, 2011: 38). Sin embargo, la
participacion de mujeres en la guerra no es mayoritaria sino excepcional, ademés, aunque se
inserten en ejércitos y vayan a la guerra son recibidas por el patriarcado, porque la guerra es una
figura patriarcal que se soporta en el valor de la fuerza fisica, la competencia, la valentia, el honor
y el poder.

Las mujeres sufren la normativizacion de sus cuerpos, en el régimen militar soportan el
prejuicio hostil: el sexismo que afecta sus ascensos, puesto que supone actitudes negativas hacia
las mujeres y las posiciona en un estatus inferior al hombre. Para cumplir con las expectativas del
liderazgo, las mujeres asumen caracteristicas contra-estereotipicas asemejandose a los varones, una
suerte de estereotipo androgino (Zubieta, Beramendi, Sosa, Torres, 2011). También han sido
descritos los vejamenes a los que han sido sometidas las mujeres que ingresan a agrupaciones
insurgentes como las FARC, cifra que estuvo aproximada al 40% del total de sus integrantes. Las
guerrilleras han sido forzadas a abortar y a planificar contra su voluntad e incluso han sido fusiladas
en castigo por su negativa a abortar (Grupo de Memoria Histdrica, 2013).

La guerra enfrenta ejércitos de hombres, importa poco evaluar la legitimidad de su
motivacidn, en el fondo parece una pulsién bioldgica por conseguir para si y por la fuerza (ya no
un 6vulo) sino un territorio por sus riquezas naturales o ventajas geoestratégicas, acciones que son
disfrazadas con algun eufemismo, las mas de las veces de indole libertario.

Lo que nos importa aqui, es que la conducta dafiina de esos hombres sobre otros hombres,
asesinato, tortura, desaparicion, etc., sucede en ese teatro de operaciones configurado para la
guerra, reglado por el derecho internacional humanitario. Pero lo que les pasa a las mujeres pasa
en tiempos de guerra y también en tiempos de paz (Mackinnon, 1989).

Es cierto que los hombres en ausencia de guerra también padecen situaciones de violencia,

pero esta ocupa de manera diferenciada los cuerpos de las mujeres, siendo la violencia sexual la
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principal caracteristica de la agresion fisica. Por lo general, la muerte viene después, pero antes el
cuerpo ha sido territorio de todo tipo de vejamenes de tipo de sexual, actos de crueldad
(Bustamante, 2015), situacidn que no es compartida con la constatacion empirica de lo que les pasa
a los hombres. Pero la funcion de la violencia en el cuerpo de las mujeres cumple otro objetivo de
caracter pedagdgico, una pedagogia de la crueldad. La funcién de la violencia asi leida se convierte
en un epifendmeno que espectaculariza la exhibicién de masculinidad y de capacidad cruel, letal,
que revela una falta de sensibilidad compasiva (Segato, 2014).

Sin pretensidn abarcadora se puede resefiar otro tipo de ofensas que vulneran la dignidad de
las personas de orientacion sexual diversa que desafian los parametros normativos establecidos,
ejemplo de ello son la imposicion de peleas de boxeo entre homosexuales por paramilitares en San
Onofre, Colombia (Grupo de Memoria Historica, 2011). Este tipo de circunstancias parecen
explicar la existencia de una division sexual de la violencia, en el que la imagen estereotipada de
la masculinidad alecciona aquello que se representa como no-masculino. Por ello, esta division
clasifica victimarios y victimas, el primero en el rol del castigador que impone su virilidad, y la
victima reprendida por ser su antitesis. A lo anterior, se suma que esta relacion “tiene una carga
violenta que lleva a que los hombres se sientan en ocasiones presionados a probar su virilidad a
través de actos de agresion contra otros hombres y aun mas contra las mujeres” (Ruiz, 2000: 338).

La situacion particular en la que se cierne el impacto diferenciado de la violencia sobre los
dos sexos es precisamente la constatacion de aquello que les pasa a los cuerpos de las mujeres. El
aporte central para comprender este fendmeno lo aporta el feminismo radical, el cual afirma que la
raiz del problema reside en la expropiacion de la sexualidad. Esta es “el proceso social por el que
se crean, organizan, expresan y dirigen las relaciones sociales de género, creando seres sociales a
los que llamamos mujeres y hombres, a medida que sus relaciones crean la sociedad” (Mackinnon:
1989: 24). Este sistema instaura no solo la diferenciacién factica sino también una juridica de las
diferencias (Ferrajoli, 1999), que modela de manera ignominiosa las relaciones entre los sexos al
promover relaciones sociales jerarquizadas que infravaloran el significado de ciertas identidades
como la de ser mujer.

La asignacion de un sentido inferior cosifico sus vidas al convertirlas en seres heterbnomos,
son otra de las tantas cosas que los hombres pueden poseer, adornar, golpear o desechar. Ser
hombre es la medida de todas las cosas jY las mujeres no son hombres! Son menos, una

potencialidad objetivada: mujer-sexo-cuerpo, maltratable y embarazable “su marca social de
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género esté ligada a su caracter de disponibilidad sexual respecto del deseo masculino” (Chaneton,
2009: 163). Los hombres respetan ciertos codigos entre varones porque su sola existencia les hace
portadores de un significado privilegiado que todos comparten, que ni las mujeres, ni las personas
con orientacion sexual diversa poseen: su virilidad hegemonica.

Por eso las mujeres en tiempos de paz o en tiempos de guerra tienen mayores posibilidades
de ser agredidas, casi siempre expropiadas en su sexualidad, porque han sido arrebatas desde lo
mas intimo que tenian y que ha estado fuera de su alcance. Desde luego, en marcos de acentuada
hostilidad como los conflictos armados la posibilidad de ser violentadas aumenta.

Hay mujeres paramilitares, milicianas y guerrilleras como también hay madres, hermanas,
esposas, novias y amantes de los hombres que ejercen o sufren la violencia. Muchas mujeres
han sido asesinadas, secuestradas, torturadas o desplazadas. Han perdido la familia, los
maridos, los hijos, los padres, los hermanos, los comparieros. Se hallan en ambos bandos de la
guerra (...) muchas veces, las mujeres se encuentran atrapadas en situaciones limite en medio
del conflicto y se ven entonces obligadas a tomar partido para poder sobrevivir y proteger a sus
hijos, a su familia o a su comunidad (Jaramillo, 2012: 96).

Lo que los hombres le han hecho a las mujeres es el resultado del modelo performativo
impostado por la sociedad patriarcal, pero este no es determinante sino circunstancial, por eso
puede ser subvertido. Los hombres fueron deformados por una normatividad que durante siglos les
hizo creer el supuesto privilegio del que gozaban, dotados de un poder absoluto para determinar la
realidad a su antojo, reforzado a través de instituciones patriarcales como el derecho.

Por esto la violencia sexual en tiempos de guerra ha sido empleada desde un movil
estratégico, que valida esa masculinidad hegemdnica toda vez que transforma esta practica brutal
en “‘un mensaje que se inscribe en ese campo comunicacional de la guerra. A traves de ella, quien
la comete busca humillar, descorazonar, desorientar, derrotar, castigar, vengarse de los hombres,
las familias, las comunidades, las mujeres o las organizaciones sefialados de ser aliados del bando
contrario” (Grupo de Memoria Historica, 2011: 216-217). Este tipo de delitos constituyen una de
las expresiones del patriarcado.

Marcos tedricos como los estudios de masculinidades (Connel, 1997; Ricardo & Barker,
2008; Ruiz, 2013), han avanzado en el reconocimiento de esta clase de performativas que
incidieron en el modo en el que los hombres se han relacionado con otros hombres y con las
mujeres, afirmando una masculinidad hegemonica. De hecho, reconocen que estos a su vez son
victimas del modelo sexual-social, al imponerles roles de fuerza, valentia, provision, patria,

alejandolos de la empatia relacional de espacios cercanos de sociabilidad primarios como la
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familia.

30. El disefio de unas garantias sexuadas
Estas reflexiones dan cuenta de cambios discursivos en la valoracion de las relaciones entre
los géneros, antes las mujeres no eran reconocidas como sujetos de derecho (Bustamante y
Ambuila, 2010). De hecho, en la construccién de memoria realizada en Colombia para conocer la
voz de las victimas de violencia sexual y apostar en una suerte de analisis comprensivo se ha
concluido que:

La violacion se asumia como una practica atada a pulsiones e instintos masculinos que, en
contextos armados, adquirian un caracter irrefrenable. Por su naturaleza ineludible, la violacion
sexual no era interpretada como un hecho factible de ser modificado por politicas estatales o
sociales, o por iniciativas agenciadas por los mismos actores en armas. Transformada en
destino o acto bioldgico, se le desterraba de la discusion publica y se la convertia en una
practica que la victima debia aceptar en silencio y con abnegaciéon (Grupo de Memoria
Histdrica, 2011: 213).

Tanto asi que la violencia sexual en la guerra no ocupaba la atencion del derecho, eran
crimenes olvidados (Ambos, 2012). Varias autoras desde la teoria juridica feminista aportaron en
este camino al cuestionar el derecho como institucion patriarcal por excelencia. Los cursos de
género y derecho en Suramérica impulsados desde la Red Latinoamericana de Académicos/as del
Derecho (RedAlas), tienen el interés de reformar la ensefianza de la ciencia juridica para incluir la
perspectiva de género y las sexualidades discriminadas en los contenidos de los pensum. Estos
estudios abren dos grandes interrogantes. De un lado, la pregunta por cual es la verdadera
naturaleza del discurso juridico, se cuestiona asi el método y la légica normativa (Smart, 2000).
Por otro lado, en qué medida el derecho ha sido un compromiso con los intereses masculinos, esta
es la fuerte critica de Mackinnon (1989), para quien este no es una herramienta atil para la mujer
en su lucha contra el sometimiento.

Las preguntas que se plantea Smart (2000) van en nuestra linea de interés: “;coémo opera el
género dentro del derecho y como opera el derecho para producir el género? (...) el derecho es
visto como el instrumento que da vida tanto a posturas subjetivas dotadas de género como a
subjetividades e identidades a las cuales el individuo llega a vincularse o asociarse. Corresponde,
por lo tanto, a esta altura del argumento, dirigir la atencion hacia el concepto del derecho como

estrategia creadora de género que necesita ser leido juntamente con la nocion de que “el derecho
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tiene género” (2000: 40, 41). Porque una comprension determinada de género ha comenzado a
impactar el disefio, la formulacion de politicas publicas, asi como la expedicion de normas juridicas
y la préctica judicial.

Por eso, uno de los problemas que ha ocupado la mayoria de las disertaciones a través del
tiempo es la manera como el derecho entiende la discriminacion por razones de género al ser este
una institucion masculina que “no presenta una critica de los “derechos” per se, sino de su forma
y de su contenido como algo masculino, y por tanto excluyente, limitante y limitado” (Mackinnon,
1989: 15). No obstante, en esta investigacion se ha podido constatar que el derecho judicial
constitucional colombiano ha comenzado a modificar este tipo de afirmaciones, precisamente
porque la Corte Constitucional entendié que el contenido del derecho requiere la reconsideracion
de técnicas normativas para garantizar su eficacia, las cuales deben ser adecuadas a los hechos que
generan su amenaza. Por esto podemos decir que la fuerte critica feminista ha empezado a impactar
también la aplicacion del derecho.

Quiza el cuestionamiento a las ciencias sociales fue el detonador para los cambios: “;como
camina la historia de las mujeres? ;cOmo piensa sus pensamientos? Si esta pregunta nunca se ha
planteado ¢no es posible que falte algo en la conceptualizacion no sélo de las mujeres, sino también
de la historia y de la conciencia?” (Mackinnon, 1989: 83). Estos interrogantes han motivado los
cambios discursivos y normativos que hoy podemos empezar a percibir en ciencias sociales como
el derecho, al concluir que la desigualdad entre los sexos ha sido el resultado de un mundo
construido a partir del significado social masculino. De seguro, resulta impactante que las
providencias analizadas tuvieran por ponentes a magistrados de la Corte Constitucional. Esto, de
hecho, muestra que la comprension de la desigualdad no en una cuestion de sexos sino una
afortunada combinacién de empatia y razon. Aungue no deja de ser preocupante que la proporcion
de magistradas sea de 1:6, en donde solo una de cada seis magistrados es mujer.

El problema central de la desigualdad fue debatido por el feminismo liberal, postura que
confiaba en que esta seria superada con la ley, con el reconocimiento de la mujer en cuanto sujeto
juridico, de esta manera se obtendria la igualdad legal entre los sexos. Sin embargo, para el
feminismo radical la igualdad parece lograrse con la supresién de la jerarquia sexual, la cual es
anterior al derecho positivo, esta intrinseca en la autoridad masculina, por lo tanto, nunca se
alcanzaria desde la institucionalidad misma del derecho, puesto que a este subyace el poder

androcentrico, o la construccion de mundo desde el enfoque de los varones.
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Autoras como Polan son escépticas al confiar en el derecho por considerar que es la
representacion de la cultura. Por tanto, se requiere la transformacion de esta primero (1982). Rifkin
precisa que mientras no se cambie el paradigma masculino del derecho, el litigio juridico no
observara cambios sociales. En otras palabras, la existencia del paradigma juridico se soporta en el
paradigma del patriarcado (1980). Compartimos ambos argumentos.

Para Smart el sexismo del derecho cre6 la diferenciacion entre los sexos, “el derecho colocd
a la mujer en desventaja: le asigndé menor cantidad de recursos materiales (por ejemplo, en el
momento del matrimonio y del divorcio), la juzgo por estandares diferentes e inadecuados (por
ejemplo, la promiscuidad sexual), le negd la igualdad de oportunidades (por ejemplo, los casos de
“personas’’) o no reconocio los dafios causados a las mujeres porque estos mismos dafios otorgaban
ventajas a los varones (por ejemplo, las leyes sobre prostitucion y violacion)” (2000: 35). En la
construccidn de su teoria desde la sociologia juridica afirma que el derecho tiene género, porque
impone roles con fuerza juridica: madre, cabeza de familia, trabajadora sexual o el antiguo tipo
penal de adulterio, etc.

La tendencia propuesta desde la teoria juridica feminista seria un derecho casuistico y
particularista, una consideracion de ese otro en concreto, en vez de la aplicacion de estandares
abstractos y “universales” Benhabib (2005), que solo crearon modelos de homologacién de las
diferencias, por una “falsa universalizacion del sujeto masculino que también en el plano normativo
excluye — no contempla, desplaza, ignora— al sujeto femenino, discriminandolo en el goce de
muchos derechos que se dicen universales” (Ferrajoli, 1999: 77).

Algunas tedricas plantean la sustitucion del método racional por el método relacional de
caracter casuistico (Scales, 1986), tendencia que ha comenzado a tener un correlato en el derecho
jurisprudencial constitucional (infra numeral 31).

Garcia Amado (1992) afirma que el método juridico feminista sirve para eliminar toda
situacion de sometimientos y discriminacion hacia la mujer, porque son otros los problemas
juridicos que aparecerian relacionados con la sustitucion de estandares formalistas por anti-
formalistas, o de validez por estandares de justicia, asuntos propios de la filosofia politica, o los
problemas de validez y vigencia, que deberan ser asumidos por la dogmatica juridica. Desde
nuestro planteamiento mas que una dogmatica juridica, una dogmatica constitucional que es la que

se ha ido configurando en relacién con la proteccion diferenciada.
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Sin parecer reduccionistas, puede decirse que en un principio la reivindicacion feminista
sostuvo la igualdad formal entre hombres y mujeres ante la ley. En la actualidad la teoria feminista
se encuentra en divergencia frente a este objetivo puesto que no hay simetria en la relacion de
sexos, comprension a la que se ha llegado producto de la creacion de la categoria social del género
que ha posibilitado la comprension del fendmeno. Por lo tanto, el objetivo de igualdad formal dista
de materializarse y da paso a las teorias de la diferencia, la tendencia tedrica del feminismo intenta
superar el principio de igualdad formal para lograr el reconocimiento de la diferencia (Fraser,
1997).

Un andlisis de las principales dificultades de acceso a la justicia que atraviesan los grupos
sociales, sus estrategias reivindicatorias, principales obstaculos y posibles salidas es propuesto por
Fraser (1997). Su hipotesis parte de pensar la justicia incorporando la redistribucion y el
reconocimiento. Esta de acuerdo con la dificultad para resolver el dilema, a la vez la percepcién y
las estrategias de lucha que han sido construidas por los diferentes grupos en su anhelo por
conseguir la justicia que puede ser justicia social, redistributiva, o de identidad, reconocimiento.
Dos problemas aparecen en este punto: igualdad de trato o medidas de accion positiva o0
discriminacion inversa.

Littleton (1987) plantea con claridad lo anterior de dos maneras: la doctrina de la simetria y
la doctrina de la diferencia. En la primera, se sostiene en que la diferencia sexual no refiere ninguna
diferencia relevante para el derecho que justifique un trato diferenciado. Para la segunda, sin
embargo, es evidente que hombres y mujeres se encuentran en la sociedad de manera asimétrica.
Por lo tanto, es el derecho el que debe corregir la discriminacién a través de la adecuacion del
contenido de los derechos, acomodacion, aceptacion y el empowerment, o como en el caso del
derecho a la seguridad personal con el disefio de unas garantias sexuadas.

La perspectiva feminista al fundamentar y posicionar su estatuto epistemoldgico (Lagarde,
1996), ha logrado promover cambios en la cultura, que han incidido en el comienzo del rechazo
institucional por la discriminacion fundada en razones de género. Como exponiamos, el derecho
ha expandido su proteccion a traves del proceso de especificacion de los derechos humanos (supra
numeral 28). Avanzando, no solo, en un reconocimiento constitucional que impacta todo el
ordenamiento, sino disponiendo todo un sistema de técnicas efectivas que respondan a las

necesidades diferenciadas como garantias.
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El feminismo liberal comprendio el problema de la discriminacion con la consecuente
afectacion del valor de la justicia y el derecho a la igualdad al ocuparse de los problemas basicos,
no por simples, sino por estar en la base de la discusion. Estas discusiones influyeron en el redisefio
del marco internacional y el efecto vertical con la adopcion de estas disposiciones por el
ordenamiento juridico nacional, a partir de la ratificacion de tratados publicos que reconocen los
derechos de las mujeres tanto en el sistema universal como en el regional.

Las transformaciones desde el orden constitucional incluyeron cambios relevantes como la
inclusion del articulo 42 que reconoce el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres. Lo cual,
desde luego, impactd la discusion y aprobacion de leyes como la 1257 de 2008 que reconoce la
existencia de violencia contra las mujeres y crea mecanismos para su erradicacion; la ley 1761 de
2015, por medio de la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito autonomo y la ley 1719
de 2014, por medio de la cual se establece un procedimiento para el acceso a la justicia de las
mujeres victimas de violencia sexual perpetrada durante el conflicto armado. Adicionalmente, el
nuevo ordenamiento juridico ha encontrado su amplificacion con la aplicacion iusfundamental
direccionada desde la jurisprudencia constitucional. En la actualidad, es reconocido todo un
conglomerado de derechos que atienden a la identificacion de la mujer como sujeto del derecho y
a la valoracion juridica de las diferencias (Ferrajoli, 1999), con lo cual ha comenzado a disfrutar
de sus derechos civiles, derechos sexuales, politicos, derechos sociales y derechos reproductivos,
entre otros. En otras palabras, ha podido profundizar en sus derechos de libertad.

Promover un marco juridico para la defensa de los derechos de las mujeres en medio de la
guerra, ademas de la aludida Ley 1719, ha estado acompafiada de la proteccion de su derecho a la
seguridad personal, directriz que tiene su origen en los pronunciamientos de la Corte Constitucional
desde el 2003. El fundamento juridico empleado por el tribunal constitucional al proponer unas
técnicas de proteccién diferenciada para garantizar el derecho se soporta en dos argumentos: de un
lado, en relacion con la necesidad de reconocer los riesgos especificos sufridos por las mujeres en
la guerra y, en segundo lugar, el disefio de mecanismos de proteccion diferenciados e idéneos para
prevenir y proteger el derecho, que hemos denominado garantias sexuadas.

Ferrajoli (1999) sostiene que una manera de afirmar el principio normativo de igualdad entre
hombres y mujeres es la igual valoracion de la diferencia sexual en cuanto rasgo constitutivo de la
identidad de las mujeres, con la finalidad de asegurar el caracter universal de los derechos

fundamentales. Las garantias sexuadas expresan una especie de derecho desigual o sexuado
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(Ferrajoli, 1999), en la medida en que no son técnicas de proteccién para los hombres, toda vez que
sus riesgos son distintos. Por tanto, estas garantias diferenciadas serian idoneas para reducir la
divergencia que existe entre normas y hechos. El desarrollo e implementacion de unas garantias
sexuadas podrian tener la capacidad para reducirla. Para ello su identificacion debe partir “no de
las normas, sino de los hechos, no de la igualdad, sino de sus violaciones, es decir, de las
discriminaciones sufridas por la diferencia” (Ferrajoli, 1999: 86).

Las garantias sexuadas son el conjunto de técnicas juridicas disefiadas para asegurar la
efectividad de los derechos sin discriminacion por razones de sexo. En el caso del derecho
fundamental a la seguridad personal, parten de la valoracion diferenciada de los riesgos plurales
soportados por las mujeres, que les ocurren a ellas por la sola razén de ser mujeres, y que en
respuesta a ello disefian mecanismos juridicos para su aseguramiento efectivo de caracter
preventivo y protectivo. Este tipo de garantias deben ser idéneas y oportunas. La idoneidad implica
la estimacion de los riesgos plurales (infra numeral 31) a los que estdn sometidas todas las mujeres,
incluido el peligro de violencia sexual, por el modo de relacion de no reconocimiento entre iguales
por lo varones. La oportunidad exige el acceso al sistema de proteccién de manera rapida, sin
dilaciones arbitrarias para la tramitacion de la peticion de proteccion y para la asignacion de las
respectivas medidas de proteccion.

En relacion con las disposiciones juridicas que regulan la proteccion especifica para las
mujeres, la Corte constitucional colombiana ha disefiado la presuncion de riesgo extraordinario de
género como instrumento de proteccion diferenciada, el cual ha influido en la expedicion del
esquema legal encargado de hacer efectiva la medida. Si bien el derecho a la seguridad personal ya
contaba con unas técnicas normativas para asegurar la eficacia del derecho (supra numerales 20 y
22), con el objetivo de atender las necesidades de seguridad y proteccion de las mujeres expuestas
por la Corte Constitucional, en atencién a los riesgos particulares y las condiciones de
vulnerabilidad que las afectan, el Ministerio del Interior expidié la Resolucion 0805 de 2012
complementaria del Decreto 4912 de 2011.

Esta Resolucion es un Protocolo especifico con enfoque de género, que incluye medidas para
la atencion preferencial, especial para las mujeres al incorporar las precisiones ofrecidas por la
jurisprudencia constitucional; incluye varios principios rectores: el enfoque diferencial, el principio
de participacion de las mujeres en la adopcion de medidas, el principio de aplicacién normativa a

favor de los derechos de las mujeres. Este sistema de garantias sexuadas consiste en una serie de
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estrategias juridicas de prestacion, impuestas como medidas de prevencién, proteccion, emergencia
y complementarias'®.

Ademas de las entidades responsables de las técnicas de proteccion (supra numerales 20 y
26) encargadas del disefio y seguimiento de las medidas de prevencién, se dispuso la creacion del
“Comité de evaluacion del riesgo y de recomendacion de medidas para el andlisis de casos de
mujeres”. El objetivo de esta instancia es la transversalizacion del enfoque de los derechos de las
mujeres desde el trdmite de solicitud de proteccion hasta la adopcion de las medidas de emergencia,
si fuere el caso. Al igual que la adopcién de medidas de seguimiento, complementarias o del
desmonte de las medidas de proteccion, si fuere el caso; este Comité cuenta con la participacion de
cuatro mujeres designadas por el movimiento de mujeres para la evaluacion del riesgo, condicién
para la transversalizacion del enfoque de género, lo cual garantiza valorar directamente desde la
vivencia femenina.

En relacion con el acceso al sistema propone dos procedimientos para la solicitud de
proteccion del amparo estatal, uno para las mujeres amenazadas pero que no son victima del
desplazamiento y otro, para las mujeres amenazadas victimas del desplazamiento. Esta distincién
no es solo afirmativa en términos de generar una ruta de proteccion especifica a la empleada por
los hombres, sino que, ademas, diferencia en la situacion de vulnerabilidad entre las mismas
mujeres, con lo cual el rango de proteccidn es mas amplio dado que en virtud del Auto 092 de 2008
solo se tenia en consideracion la vulnerabilidad para mujeres victima del desplazamiento. Lo cual,
excluia a otras mujeres que requerian el amparo porque su situacion estaba en peligro en relacion
con el conflicto armado, pero que no habian sido desplazadas eran defensoras de derechos
humanos, periodistas, sindicalistas, médicas, etc.

El procedimiento para mujeres amenazadas que no son victima de desplazamiento se inicia
con la activacion de la ruta cuando se radica la solicitud por la peticionaria ante la Unidad Nacional
de Proteccién. En dicha solicitud se debe expresar el interés para que su caso Sea puesto en
conocimiento del Comité de Evaluacion de Riesgo y Recomendacion de Medidas para el analisis
de casos de mujeres. Cuando se evidencie la existencia de violencia sexual, el Comité podra
conocer de oficio. La solicitante debe aceptar libre y voluntariamente ser protegida y vinculada al

Programa de Prevencion y Proteccion. La Resolucion propone un trdmite de emergencia diferente

145 para aquellos casos de amenazas contra la vida o la seguridad de las mujeres, deben ser implementadas de manera articulada las
disposiciones de la Ley 1257 de 2008 y sus decretos reglamentarios, segin el articulo 7 de la Resolucion 0805 de 2012.
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al tramite ordinario; para activacion del tramite de emergencia, este se impulsara una vez la Unidad
Nacional de Proteccion determine la existencia de un riesgo inminente y excepcional sobre la vida,
libertad, integridad y seguridad, de la mujer solicitante, ademas de verificar su pertenencia a la
poblacién objeto del Programa vy, finalmente, tenga certeza de la existencia del nexo causal entre
el riesgo extraordinario y la actividad que desarrolla la mujer.

La activacion de este tramite de emergencia implica que quien dirija la Unidad Nacional de
Proteccion adoptard unas medidas provisionales de proteccion sin evaluar el riesgo de manera
previa para evitar la dilacion, puesto que el objeto es asegurar los derechos de la solicitante. No
obstante, dispondra de manera simultanea la respectiva evaluacion del riesgo; el tramite ordinario
consiste en la recepcion de la solicitud por la Gestidn del Servicio de la Subdireccion de Evaluacion
de Riesgo, seguido con el analisis de la competencia de la Unidad Nacional de Proteccion, para la
caracterizacion inicial del riesgo. Luego el respectivo tramite de la solicitud ante el Cuerpo Técnico
de Recopilacion y Anélisis de Informacidn, quienes se encargan de realizar el trabajo de campo
para validar la informacion con las autoridades competentes y diligenciar el Instrumento técnico
estandar de valoracion del riesgo promovido por la Corte (Auto 266 de 2009).

Posteriormente, se escala ante el Grupo de valoracion preliminar que analiza la situacion de
riesgo y presenta el concepto del nivel de riesgo ante el “Comité de Evaluacion de Riesgo y
Recomendacién de Medidas para el analisis de casos de mujeres” para que este determine las
medidas que seran adoptadas. Finalmente, procede a la notificacion e implementacion.

En el procedimiento para los casos de mujeres victimas de desplazamiento el procedimiento
se escalona en el nivel local, departamental y nacional. Las entidades territoriales a través de las
secretarias de gobierno o del interior deben recepcionar las solicitudes y adoptar las medidas
necesarias bien sea para prevenir la violacion de los derechos a la vida, libertad, integridad y
seguridad o, para proteger dichos derechos. En estos casos, la coordinacién en la adopcion de
medidas se realizara con la Unidad Nacional de Proteccion y la fuerza publica. Si en el orden local
0 departamental no se cuenta con la capacidad institucional, la solicitante podra invocar la
obligacion especial de proteccion a cargo del Estado y para ello acudira directamente a la Unidad
Nacional de Proteccion para manifestar el interés de que su caso sea presentado ante el “Comité de
Evaluacion de Riesgo y Recomendacion de Medidas para el andlisis de casos de mujeres” o de

oficio, si la peticion de proteccion es frente a casos de violencia sexual.
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Las autoridades deberan verificar si cumple con los requisitos sefialados en el decreto 4912
de 2011 y, ademas, si los hechos denunciados corresponden a alguno de diez riesgos especificos
que sufren las mujeres segun la valoracion realizada por la Corte Constitucional en el Auto 092 de
2008. De ser verificados la autoridad debera activar la presuncion constitucional del riesgo e
implementar la medida de emergencia a su favor.

Un tercer mecanismo de garantia sexuada es ocupado por las denominadas Medidas de
emergencia. Estas, se otorgan cuando el riesgo es inminente y excepcional, lo que significa que las
autoridades podran adoptar medidas sin cumplir con el protocolo de evaluacion previa del riesgo.
Dispone el Decreto 4912 de 2011 que en caso de que las circunstancias exijan la aplicacion de la
presuncion constitucional del riesgo para la poblacién desplazada o que la situacion incluya a
victimas que intervengan en procesos de restitucion de tierras deberan implementarse este tipo de
medidas. La persona responsable de la decision sera quien dirija la Unidad Nacional de Proteccion
que, previo el trdmite de la solicitud de emergencia, realizado por la Unidad Nacional de Proteccion
procedera a adoptar la medidal#®. Las medidas de emergencia son de tipo provisional, mientras el
Comité de evaluacion del riesgo y recomendacion de medidas propone unas medidas definitivas
acorde con el riesgo identificado (articulo 9 del Decreto y articulo 7 de la Resolucién 0805 de
2012).

El procedimiento para la activacion de la presuncion constitucional del riesgo requiere que
quien solicite la medida aporte como prueba su inscripcion en el Registro Unico de Victimas.
Adicionalmente, que ofrezca informacion cierta sobre la existencia de la amenaza o de un acto de
violencia o de hechos concretos que pongan a la mujer que solicita la proteccién y/o a su nucleo
familiar en riesgo. Validado el requisito probatorio se deberdn adoptar las medidas
correspondientes.

Las ultimas técnicas normativas son las Medidas complementarias, se proponen como
medidas sub lege de caracter asistencial, que tienen por objeto brindar apoyo a las beneficiarias y

a su nuacleo familiar para garantizar la prestacion de derechos sociales en las areas de salud,

146 Sobre los requisitos para el cumplimiento de este protocolo para la ruta de proteccion, la Corte Constitucional se pronuncio en
la ST-059 de 2012 en la que confirm¢ el alcance de las obligaciones de evaluacién de riesgo como requisito previo para la
adjudicacion de las medidas de emergencia o de proteccion, ademas preciso que si bien el resultado de la evaluacion del riesgo
puede en algiin momento variar, ello no significa que las personas interesadas quedan desprotegidas para siempre, puesto que ellas
tiene el derecho a solicitar un nuevo estudio de valoracion del riesgo, las veces que lo consideren necesario, para lo cual podran
aportar nuevas pruebas consecuentes con la solicitud de dicho estudio para que sean valoradas.
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seguridad social y bienestar psicolégico, psicosocial con cargo al Sistema General de Seguridad
Social.

En relacion con el acceso al sistema educativo con cargo a las Secretarias de educacion del
departamento, municipio o distrito, segin corresponda; proteccion de derechos para madres
lactantes gestantes y menores a cargo de ellas; este tipo de medidas tendrdn como responsable del
programa al ICBF y articulacion de medidas de asistencia para mujeres victimas de desplazamiento
forzado a la Unidad administrativa Especial de Atencion y Reparacion de la Unidad Nacional de
Proteccion.

En aquellos casos en que el riesgo que se cierna sobre las mujeres sea extraordinario o
extremo se deberan adoptar técnicas juridicas encaminadas al aseguramiento del desarrollo de
actividades de participacién politica, social, pablica o humanitaria; garantizar el acceso a la justicia,
incluidos traslados para las victimas de violencias a los derechos humanos, el derecho internacional

humanitario y la violencia sexual.

31. Proteccion diferenciada para las defensoras de derechos humanos

La sentencia arquimédica ST-124 de 2015 también en sede de revision, acumula dos
peticiones que tienen como patrén factico el reclamo de proteccién de un defensor y una defensora
de derechos humanos (Wangari), ante la Unidad Nacional de Proteccion por la violacion a los
derechos fundamentales como la seguridad personal, la vida, la integridad fisica y la igualdad. Fue
realizada en razon a que dicha entidad se negd a brindarles medidas y esquemas especiales de
seguridad los cuales eran requeridos de manera urgente por los distintos factores de riesgo que
pesan sobre las personas accionantes, como consecuencia del ejercicio de sus actividades sociales
en su calidad de lideres comunitarios de organizaciones de poblacion desplazada. Con el objetivo
de proteger la identidad de la parte actora la Corte omite los nombres reales, asi como los sitios en
los que ocurrieron los hechos.

Esta tutela acumula dos procesos, el de un defensor y una defensora de derechos humanos.
Se ha priorizado solamente el analisis del caso de la defensora pues es de interés analizar la manera
en gue las garantias jurisdiccionales perfilan la adecuacion de las técnicas de proteccion del derecho
positivo para la eficacia del derecho a la seguridad personal con un tipo de racionamiento que

comparte en nuestro criterio una epistemologia feminista, toda vez que la Corte valora los riesgos
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diferenciados padecidos por Wangari, los cuales requieren de garantias sexuadas para su
efectividad.

Wangari es lider de la Asociacion Candombe en el municipio de Katata, defensora de
derechos humanos de comunidades negras, realizaba actividades de orientacion, apoyo,
acompafiamiento, asesoria y capacitacion a integrantes de la poblacion afrocolombiana que se
encontraban en situacion de desplazamiento entre el 2008 y el 2012, momento en el que debid
abandonar su residencia como consecuencia de la violencia sexual perpetrada contra ella y sus
menores hijas, por integrantes de una organizacién al margen de la ley (paramilitares) que intentaba
reclutar forzadamente a su sobrino.

Con el objetivo de construir el problema juridico la Corte identific de manera previa ocho
criterios de enfoque diferencial que contienen los rasgos distintivos y grados de vulnerabilidad de
las mujeres accionantes, en su condicién de defensoras de derechos humanos que permitiran luego
el abordaje del problema juridico, dichos criterios son:

i. Su actividad realizada en relacion con la promocion de derechos humanos las expone a mayor
riesgo, ii. Su condicién de desplazada, iii. Condicion de vulnerabilidad producto de la
indefension por la omisidn estatal del sujeto de la obligacion la Unidad Nacional de Proteccién,
por conferir medidas que fueron insuficientes e ineficaces o por no adjudicar medidas, iv.
Inaplicacion de la perspectiva de género, v. Invisibilizacion de los actos de violencia sexual
asociados con el conflicto armado interno, vi. Ausencia del enfoque diferencial para la
valoracion del riesgo, asi como para la consecuente adopcion de medidas de seguridad, vii.
Falta de diligencia de la Policia Nacional en la asignacion de medidas preventivas y de
proteccién; en lo concerniente a la Fiscalia, falta de garantias en el acceso a la administracion
de justicia, limitaciones para la investigacion y la sancién de violencia sexual y viii. Valoracién
de sujetos de especial proteccion constitucional (ST-124 de 2015).

En suma, la Sala debe determinar si la Unidad Nacional de Proteccion viol6 los derechos a
la vida, integridad fisica, liberad y seguridad personal. En primer lugar, porque confirié medidas
de seguridad en abstracto, esto es, sin atender a las circunstancias especificas de la solicitante.
Ademas, por rehusarse a ajustarlas, modificarlas o reforzarlas, con el objetivo de que se cumpliera
con el objeto del amparo. Esto es, que las medidas fueran mas eficaces, suficientes y especiales en
atencion a los riesgos particulares de género. Para el analisis se identificaron las siguientes
categorias que contienen a su vez varias subreglas juridicas: a. Ruta para la proteccién ordinaria
del derecho subjetivo, b. Procedibilidad de la accion de tutela para proteger el derecho a la
seguridad personal, c. Naturaleza de las resoluciones de la Unidad Nacional de Proteccion, d.
Operatividad de los Principios, e. Obligaciones a cargo del Estado y f. Sujetos de la obligacion.
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En la primera categoria identificada a. Ruta para la proteccion ordinaria de un derecho
subjetivo, se precisa que los dispositivos legales idoneos para garantizar la proteccion de los
derechos constitucionales en su transito normal son el de nulidad y restablecimiento del derecho,
asi como el de reparacion directa. EI primero, se acciona siempre y cuando no exista la amenaza
sobre los derechos puesto que si fuera ese el caso la accion expedita para conseguir la proteccion
es la accion de tutela.

Sobre la nulidad precisa que, “este mecanismo habilita a quien se crea lesionado en un
derecho subjetivo amparado en una norma juridica —vida, integridad o seguridad personal- a
impetrar la declaratoria de nulidad del acto administrativo particular y concreto que decidi6 la
viabilidad de su inclusién en un determinado programa de protecciébn o acerca de la
implementacidon de un esquema especifico de seguridad, y a que se restablezca su derecho” (ST-
124 de 2015). Es decir, una vez se ha otorgado una medida de proteccion, si la persona beneficiaria
esta inconforme, tiene esta herramienta juridica para cuestionarla.

La accion de reparacion directa “faculta para demandar directamente la reparacion de un
dafo antijuridico que sea producido por la omision de los agentes del Estado en el cumplimiento
de su deber de proteccion de personas que se encuentren en situacion de riesgo extraordinario o
extremo ya sea como resultado directo de sus actividades o funciones politicas o debido al ejercicio
de su cargo” (ST-124 de 2015). Ambos procedimientos juridicos son los caminos pertinentes para
obtener la garantia de los derechos de las personas beneficiarias de los Programas de proteccion.
Sin embargo, existen ciertos casos en los que a pesar de su existencia estos no responden en la
celeridad que una situacion de amenaza requiere, por lo cual la accion de tutela aparece en ciertas
ocasiones como el instrumento idéneo para proteger el derecho a la seguridad personal.

La segunda categoria b. Procedibilidad de la accion de tutela para proteger el derecho a la
seguridad personal, si bien es cierto que, existen medios juridicos para proteger un derecho
subjetivo como la seguridad personal, también lo es que, en algunos casos, estos resultan
insuficientes ante la amenaza de vulneracion del derecho. La accion de tutela es un mecanismo
idoneo para garantizar el derecho a la seguridad personal a sujetos de especial proteccion
constitucional. La condicion supletiva de la accion de tutela constituye una regla general de
resolucion de los conflictos juridicos relacionados con derechos fundamentales. Esta solo es

procedente de manera excepcional “cuando no existan otros medidos de proteccion a los que se
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pueda acudir, 0 aun existiendo éstos, se compruebe su ineficacia en relacion con el caso concreto
0 se promueva para precaver la ocurrencia de un perjuicio irremediable” (ST-124 de 2015).

Es el caso de las rutas legales existentes en el ordenamiento juridico nacional las acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho, asi como la reparacion directa, resultan poco idoneas para
garantizar la proteccion, como consecuencia del

Prolongado término de duracion que la jurisdiccidn respectiva suele emplear para zanjar una
controversia (...) [ademas], en funcion del grado de efectividad que el procedimiento
propiamente dicho trae consigo para contrarrestar la particular complejidad de las
circunstancias que los rodean, tomando en cuenta que se trata de defensores de derechos
humanos, victimas de desplazamiento forzado, amenazas, hostigamientos y actos de violencia
sexual en el marco del conflicto armado, susceptibles de especial proteccidn constitucional,
gue claramente se hallan en contextos de vulnerabilidad acentuada y debilidad manifiesta. (...)
[En consecuencia] las acciones de amparo constitucional son procedentes como mecanismos
definitivos de proteccién en los casos concretos (T-124 de 2015).

La tercera categoria c. Naturaleza de las resoluciones de la Unidad Nacional de Proteccion,
define un elemento clave de control constitucional en la medida en que la Unidad Nacional de
Proteccion, en las multiples demandas que cuestionan su responsabilidad por omisién, ha
argumentado que al constituir actos administrativos de tramite estdn por fuera del control
iusfundamental, la Corte lo aclara al precisar que si son competencia de control constitucional, toda
vez que se trata de “actos administrativos de caracter particular y concreto con efectos juridicos
propios en el marco del programa de prevencion y proteccion del cual hacen parte integrante” (ST-
124 de 2015). Lo cual permite la valoracion iusfundamental del juez constitucional.

Las categorias gque siguen a continuacion contienen las obligaciones a cargo del Estado
imprescindibles para asegurar los derechos en debate. Por ello, es posible identificar varias
subreglas complementarias en relacion con las técnicas de proteccion del derecho a la seguridad
personal, en la medida en que la Corte de manera minuciosa aclara el significado operativo de los
principios rectores de la normatividad que regula la obligacion de proteccion estatal a la vez
describe la conducta positiva esperada de las autoridades:

d. Operatividad de los Principios. Retomamos los tres principios valorados y enfatizados por
el alto tribunal: El Principio de concurrencia. En virtud de este principio, explica la Corte, la
Unidad Nacional de Proteccion y la Policia Nacional deben adoptar las medidas de prevencion y
proteccion en razon a sus competencias y capacidades del orden institucional, administrativo y
presupuestal para garantizar los derechos a la vida, libertad, integridad y seguridad personal de las

personas beneficiarias del Programa de prevencion y proteccion.

246



El Principio de coordinacion, en atencion a este, la Unidad Nacional de Proteccion y la
Policia Nacional deben actuar de manera ordenada, sistematica, coherente, eficiente y
armonicamente para la prevencion y proteccion de los derechos a la vida, libertad, integridad y
seguridad personal de las personas beneficiarias del Programa de prevencion y proteccion.

El Principio de enfoque diferencial, en observancia de este principio deben ser tenidas en
cuenta las especificidades y vulnerabilidades por pertinencia étnica, perfil etario, género,
discapacidad, orientacion sexual, procedencia urbana o rural, al momento de realizar la evaluacion
del riesgo, recomendacion y adopcion de medidas de proteccion, puesto que estos aspectos
diferenciales pueden profundizar el riesgo de sufrir actos de violencia relacionados con el conflicto
armado.

En relacion con la categoria alusiva a los e. sujetos de la obligacion, la Corte reafirma que
en Colombia esta obligacion se encuentra a cargo de la Unidad Nacional de Proteccion como
“organismo de seguridad encargado de organizar el programa de prevencién y proteccion de los
derechos a la vida, la libertad, la integridad y la seguridad de personas, grupos y comunidades que
se encuentran en situacién de riesgo extraordinario o extremo como consecuencia directa del
ejercicio de sus actividades o funciones politicas, publicas, sociales o humanitarias, o en razén del
ejercicio de su cargo, de la mano de la Policia Nacional y el Ministerio del Interior” (ST-124 de
2015). Pero con remisiones a otras entidades como la Fiscalia, el ICBF y la Procuraduria.

La Fiscalia General de la Nacion tiene la obligacion constitucional de investigar los hechos
que revistan caracteristicas de delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncias, mas
aun, si las vulneraciones recaen sobre sujetos de especial proteccion constitucional. EI ICBF en el
marco de la Ley 1098 de 2006 debe brindar la atencion psicosocial a las nifias, nifios y adolescentes,
entre otras, por la comision de conductas como acceso carnal abusivo y actos sexuales. La
Procuraduria tiene a cargo la vigilancia del cumplimiento de la sentencia y acompafia a quien
acciona en el logro de la efectividad de sus derechos.

Sobre las de f. obligaciones especificas a cargo del Estado, indica que si la situacion de
amenaza rebasa los limites del principio de igualdad ante las cargas publicas se genera para el
Estado una obligacién de hacer que consiste en otorgar las medidas de proteccion necesarias con
el objetivo de prevenir la materializacion de los riesgos denunciados o mitigar los efectos de una
posible consumacion. Las Fiscalias seccionales deben incorporar un enfoque diferencial y de

género para los procedimientos de investigacion en delitos relacionados con la amenaza y el
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acceso carnal violento. Son obligaciones de las Fiscalias seccionales en relacién con los delitos
de amenaza y acceso carnal violento adoptar y materializar medidas iddneas de proteccion,
atendiendo a un enfoque diferencial para garantizar condiciones de seguridad y confianza para el
pleno ejercicio de los derechos de la victima y para garantizar su participacion durante el tramite
del proceso penal (ST-124 de 2015). La incorporacion de este enfoque en las técnicas de
proteccion es lo que hemos denominado como las garantias sexuadas, complemento positivo para
la eficacia del derecho cuando las solicitantes son mujeres.

Las siguientes cuatro categorias identificadas como g. Perspectiva de género y proteccion
iusconstitucional, h. El derecho a la seguridad personal como garantia del derecho al libre ejercicio
de la profesion u oficio de las mujeres. i. De las garantias sexuadas y j. Medidas de prevencion
como medidas de no repeticion con enfoque de género, son relevantes en la medida en que
condensan una linea jurisprudencial de la Corte relacionada con el enfoque de género y el disefio
de unas garantias sexuadas que desde la década del 2000 en sentencias como la ST-025 de 2004,
ha comenzado a fortalecerse en la doctrina constitucional. En esta oportunidad, la Corte consolida
su linea con relacion al significado del enfoque de género para la adopcion de medidas adecuadas
a los riesgos particulares que vivimos como mujeres, las que hemos definido como garantias
sexuadas. Veamos algunas de estas subreglas en sus respectivas categorias:

g. Perspectiva de género y proteccion iusconstitucional. La Corte reconoce que las
defensoras de derechos humanos gozan de una proteccion reforzada, que se desprende de que los
derechos de las mujeres también son derechos humanos, en este sentido y aplicando las
disposiciones de Tratados internacionales de derechos humanos que asi lo reconocen afirma que
las mujeres, que ademé&s son defensoras de derechos humanos, tienen derecho a vivir libre de
violencia, léase: libre de miedo. En esta técnica de redaccidn tacitamente se regresa el derecho a la
seguridad personal como derecho pre-condicién para el derecho a la vida.

A vivir dignamente, libres de toda forma de discriminacion y de violencia, condicion que tiene
sustento normativo en la clausula de no discriminacién contenida en el preambulo y los
articulos 13, 40 inciso final, 43 y 53 de la Constitucion, en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (arts. 1°, 2°y 7°), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(arts. 1°y 24°), en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la mujer (arts. 2°y 3° y en la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (arts. 3°, 4°, 5°y 7°) (ST-124 de 2015).

Valora el tipo de actividad realizado por las defensoras en el conflicto armado, como un

incremento de su vulnerabilidad dado que terminan expuestas a circunstancias especiales de riesgo.
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La siguiente categoria refuerza el argumento sostenido en virtud del cual se ha afirmado
que para el derecho constitucional colombiano el derecho a la seguridad personal es un derecho
ductil. Si bien es reconocido como un derecho auténomo, constituye un derecho dindmico que
circula por el ordenamiento y que se presenta en ocasiones como la pre-condicion para el ejercicio
de otros derechos como la vida, la integridad, la libertad; en este caso, tal como lo precisa esta
categoria, una pre-condicion del derecho al libre ejercicio de la profesion u oficio.

h. El derecho a la seguridad personal como garantia del derecho al libre ejercicio de la
profesion u oficio de las mujeres. Tradicionalmente, las mujeres han ocupado el ambito privado.
Sin embargo, la conquista paulatina de derechos humanos ha abierto su campo de accion al
reconocer su derecho a la dignidad y a la libertad para autodeterminarse y tomar sus propias
decisiones en relacion con sus preferencias.

La Corte considera que el hecho de que las mujeres adquieran visibilidad pablica como
consecuencia del ejercicio de participacion siendo lideres y/o perteneciendo a organizaciones
sociales, comunitarias o politicas o por dedicarse a la promocion y defensa de derechos humanos,
constituyen factores adicionales de riesgo para su vida, integridad y seguridad personal. Estas
actividades deben ser ejercidas sin interferencia, por lo que el miedo vulnera el derecho a la
seguridad personal en la medida en que condiciona el derecho a escoger el ejercicio de profesion u
oficio segln su preferencia. En consecuencia, el derecho a la seguridad personal es también un
derecho pre-condicién del derecho al libre ejercicio de profesion u oficio.

i. De las garantias sexuadas. En relacion con la calidad de las medidas con enfoque de género
se parte de la reflexién que promueve la adopcidn de esta perspectiva para el analisis juridico. Su
incorporacion implica la comprension de que la sociedad patriarcal ha concebido un mundo
aparentemente neutral y, ello, es lo que ha dificultado la intervencion eficaz de las autoridades,
quienes dentro de su proceso de toma de decision no adoptan medidas adecuadas ni eficaces para
asegurar a las mujeres de los riesgos particulares que ellas viven, porque han asumido que los
riesgos que viven las mujeres son los mismos que afectan a los hombres. En otras palabras, lo que
les pasa a las mujeres de manera constante ha sido invisibilizado. Esta reflexion se nutre con el
enfoque diferencial en el que ingresan otras variables que al ser valoradas arrojan las condiciones
de discriminacion frente a todo aquello que no ha significado la medida de todas las cosas. Es

decir, aquello que no es igual a ser hombre, blanco, urbano y profesional.
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Para la adopcion de las medidas de proteccidn las autoridades deben observar las condiciones
particulares que ostentan las personas solicitantes, como ser mujer, defensora de derechos
humanos, madre cabeza de hogar, victima de violencia sexual y en situacion de re-desplazamiento.
Ser sujetos de especial proteccidn constitucional implica un trdmite preferente de su solicitud y
adopcion de medidas de emergencia sin previo estudio de seguridad. Lo contrario genera omision
estatal.

El ejercicio de analisis sistematico realizado por la Corte, permite la articulacion con normas
juridicas por fuera de la reglamentacion de la Unidad Nacional de Proteccion como la ley 1257 de
2008 que “dispuso que para la interpretacion y aplicacion de la normatividad deberan aplicarse
entre otros, los principios de igualdad real y efectiva, reconocerse que los derechos de las mujeres
son derechos humanos, que las mujeres victimas de violencia deben ser atendidas integralmente y
de manera diferenciada, esto es, atendiendo a sus necesidades y circunstancias especificas de
vulnerabilidad o riesgo, de forma que se asegure el acceso efectivo a sus derechos” (ST-124 de
2015). Asi como los preceptos de la Ley 1719 de 2014 en materia de garantia para el acceso a la
justicia de las victimas de violencia sexual y la presuncion de vulnerabilidad acentuada de las
victimas con ocasion del conflicto armado. Esto implica la adopcidn de medidas provisionales de
proteccion, sin estar condicionas a estudios de riesgo a priori.

En relacion con la calidad de las medidas precisa que “sobre el Estado recae el deber de
brindar medidas de proteccién de manera oportuna y eficaz a fin de garantizar a plenitud sus
derechos, las cuales deben incluir un enfoque de género. Esto es, teniendo en cuenta el impacto
diferenciado del conflicto armado sobre las mujeres, que optan por la defensa de los derechos
humanos como oficio o profesion y, en ultimas, como parte de sus actividades cotidianas” (ST-124
de 2015). La oportunidad de las medidas debe entenderse en relacion con la temporalidad en la que
se adopta después de la solicitud de proteccion. Esto significa que la gravedad de la situacién exige
que el funcionario actde con diligencia, que imponga la medida con celeridad porque su demora
puede ocasionar la lesién del derecho amenazado.

La eficacia por su parte hace referencia a la adecuacion factica segun las circunstancias que
constituyen la amenaza. Esto exige que la idoneidad de la medida otorgada debe estar adecuada a
la facticidad de los hechos y de la persona que solicita la proteccion. De qué le sirve a una mujer
amenazada y victima de violencia sexual un chaleco antibalas. En consecuencia, para este caso, el

enfoque de género en el disefio de las garantias sexuadas significa que las autoridades deben tener
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en cuenta el impacto diferenciado del conflicto armado sobre las mujeres al momento de realizar
el estudio de seguridad y la consecuente asignacion de las medidas.

Ante la denuncia por una mujer de hechos constitutivos de violencia sexual, desplazamiento
forzado, persecucion, tortura, amenazas e intimidaciones, la Unidad Nacional de Proteccion debe
proveer un esquema de seguridad apropiado a través de medidas con un enfoque diferencial o
garantias sexuadas, idéneas y suficientes, puesto que deben ser adecuadas a las circunstancias
facticas, riesgos particulares y condiciones de vulnerabilidad.

J. Medidas de prevencion como garantias sexuadas, esta categoria tiene una relacion explicita
con los contextos de justicia transicional, como el que atraviesa el pais actualmente, en la medida
en que incorpora el derecho de las mujeres victima de violencia a las garantias de no repeticion.
Esto es, la adopcion por parte del Estado de todo un esquema estructural que impida que las mujeres
sean victimas de cualquier acto de violencia sexual y, en general, de cualquier acto de violencia
perpetrado sobre ellas por la razén de ser mujeres.

Si bien a partir de la ST-025 de 2004 la Corte ordend la adopcién de medidas para atender y
reparar a las mujeres victimas de violencia sexual, al evaluar su cumplimiento el Auto 009 de 2015
constatd que predomina la invisibilidad de los crimenes de violencia sexual por lo que considerd
que esta es una expresion de discriminacion y violencia de género, situacion que se agrava por el
contexto del conflicto armado interno. Por lo tanto, estimé necesario que, ademas de las medidas
de atencion y reparacion, el Estado tiene la obligacion de adoptar medidas de prevencién como
parte de las institucionales para que los hechos de discriminacion y violencia de género en
Colombia no vuelvan a repetirse, con ocasion del conflicto armado y el desplazamiento.

El enfoque de género conmina a que la autoridad competente atienda las circunstancias
particulares de las solicitudes presentadas por mujeres que califican dentro de la presuncion
extraordinaria de riesgo de género para revaluar el nivel de riesgo y adoptar medidas de
prevencion y proteccidn especializadas, diferenciadas o, lo que es lo mismo, sexuadas, para
implementar un enfoque diferencial maltiple, en aquellos casos como el de Wangari, en el que la
actora es mujer afrodescendiente, madre cabeza de familia, defensora de derechos humanos y
victima de desplazamiento forzado interno agravado. Estas garantias sexuadas tienen como
fundamento dos dimensiones: una cuantitativa, por la gravedad de los actos de violencia sexual
padecidos por ella y sus dos hijas, y la otra, de tipo cualitativo, en razon a que las agresiones

cometidas por actores armados ilegales demostraron patrones de violencia, discriminacion,
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instrumentalizacion, retaliacion por ser mujer y en razon a la actividad de defensa de derechos
humanos de la poblacion desplazada (ST-124 de 2015).

De esta manera el derecho judicial se ocupa del disefio de unas técnicas de proteccion
diferenciada para afirmar el derecho a la seguridad personal en peligro o amenaza para las mujeres
victimas de violencia, lo cual representa un avance para la cultura juridica puesto que incorpora la
pregunta por la especificidad, por la otra en concreto, y reemplaza la apreciacion dominante de
riesgos generalizados y a estos, la adopcion de medidas igualmente abstractas, pensadas bajo un
supuesto inexistente de hombre universal y medida de todo.

La contribucion de la jurisprudencia constitucional colombiana promueve una alteracion
necesaria de la entumecida tradicion juridica, en relacion con el objeto del derecho que trasciende
el reconocimiento, para avanzar en el disefio creativo de las disposiciones normativas para su
proteccién. Sin lugar a dudas estamos conociendo otro nivel de la practica juridica que profundiza
en la libertad y en la igualdad, al incorporar una vision diferenciada y no por ello infravalorada,

temor que asiste las méas profundas preocupaciones de un sector del feminismo.
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VI. CONCLUSIONES

Llegar al momento de cierre de esta tesis es dar cuenta de un ejercicio de satisfaccion marcado
por encontrar las respuestas a preguntas que fueron formuladas y exploradas durante un periodo de
cinco afios, en sus dias y sus noches. No fue tarea facil identificar el nucleo del problema a trabajar.
Fue después de muchos momentos de reflexion en torno a una revision extensa de tradiciones de
pensamiento que se han ocupado de construir conocimiento para promover saltos cualitativos
interesados en el mejor vivir de nuestra especie humana, que una gran motivacion por aportar en
este sentido devel6 la necesidad de explorar y construir una teoria que sirviera de fundamento para
discutir en torno a un derecho que de manera indudable consideramos hoy, tenemos como
humanos: el derecho a la seguridad personal, esto es, el derecho a vivir libres de miedo.

Son varias las ideas de clausura que acompafian este momento final. Quiza convenga precisar
que el debate académico ha discutido sobre la seguridad como problema. Desde las teorias
contractualistas este era uno de los asuntos principales a ser atendidos por los nacientes Estados
modernos. Diferentes tendencias han debatido sobre ello. De un lado, aquella que justifica la
intromision del Estado hasta las esferas mas intimas de los seres humanos para garantizar la
seguridad. Es una vertiente hobbesiana, que parece soportarse en un interés transpersonalista para
asegurar la institucion estatal y que tiene como miedo emblematico “la lucha contra el terrorismo™.
Otra postura, también desde el contractualismo, pero de influencia liberal, aceptara la seguridad de
las libertades. Se justifica la seguridad como un valor secundario que tiene como unico fundamento
ampliar la libertad.

El debate en el siglo XX y el XXI se ha planteado en términos de la inseguridad en las
ciudades por el alto indice de criminalidad, ante lo cual el Estado tiene la obligacion de actuar de
manera eficaz. Esta respuesta efectiva ha sido interpretada como el uso de la fuerza de policia que

junto al sistema de justicia y al ordenamiento penal —para endurecer las penas y castigar de manera
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ejemplar a los delincuentes— se ocupan de la seguridad ciudadana. En nuestro criterio, asumir este
tipo de enfoque aleja la respuesta estructural al problema real de inseguridad. Este no se resuelve
con mas policias, puesto que el fendmeno es el resultado de varias causas, entre ellas, la creacion
de los riesgos que deja a su paso el capitalismo. Las ciudades seguras, mas que policias, requieren
naciones incluyentes que no despoliticen al ciudadano y que adecuen sus pardmetros de desarrollo
econdmico pensando en brindar oportunidades reales para el desarrollo de las capacidades de los
seres humanos.

En todo caso, la seguridad personal como derecho fundamental no aparecié como respuesta
a este tipo de necesidades impuestas por los riesgos creados por el capitalismo o el patriarcado,
sino como un derecho de tradicion liberal que se ocupaba de garantizar al naciente ciudadano la
tranquilidad que requeria como hombre y como sujeto politico. Su positivizacién data de hace mas
de dos siglos cuando las Cartas de derechos del periodo post revolucionario norteamericano y
francés decidieron incluir como fundamento de la organizacion juridico politica el valor de la
dignidad humana y para ello la seguridad era una de las necesidades centrales a ser satisfechas por
el Estado. El derecho a la seguridad personal junto con el derecho a la vida y el derecho a la libertad
fueron los derechos fundamentales que protegerian a los hombres de la arbitrariedad del Estado o
de los particulares y, se afirmaron en la consolidacién del naciente concepto del Estado moderno.

El proceso de internacionalizacion de los derechos humanos convino en la necesidad de
mantener este derecho en los tratados internacionales, ahora acompafando al derecho a la libertad
personal. Esta decision de técnica legislativa y de trasfondo politico, redujo las obligaciones de los
Estados a garantizar que la privacion de la libertad se realizara bajo la observancia de los preceptos
legales. En los procesos de discusion de estos instrumentos internacionales se hizo evidente la
incomodidad de los Estados al pensar en obligarse a garantizar a las personas su seguridad. Era un
verdadero despropdsito sin justificacion. Al contrario, el proceso legislativo del siglo XVIII lo
habia considerado oportuno. La discusion se cierra y se limita a una hermenéutica juridica que no
contrariara la voluntad de los Estados suscriptores de las obligaciones internacionales cuando los
tribunales internacionales se ocupen de su aplicacion.

De igual manera, se considera determinante para los hallazgos de esta investigacion el
empleo el paradigma critico como lente para observar el derecho a la seguridad personal, puesto
que el interés emancipador que le subyace permitio el cuestionamiento por lo dado, por aquello
que existe en el plano de la realidad, que tacitamente parece obligarnos de manera aquiescente a
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aceptarlo como suficiente. Lo anterior en varios sentidos. En primer lugar, porque lo dicho por la
doctrina y la jurisprudencia internacional era que el derecho a la seguridad personal existia como
garantia del derecho a la libertad, es decir, que era un derecho secundario. Se concluyo que por el
contrario este es un derecho autobnomo, que mas que un derecho de segundo orden, constituye un
derecho medio para el goce de otros derechos.

En segundo lugar, si bien la practica del derecho local redimensiond el derecho a la seguridad
personal, dicho ejercicio en vez de ser un logro es una reduccién al ambito de aplicacion del
derecho en comento, puesto que limita la titularidad y las obligaciones del Estado, en la medida a
que se convierte en un derecho de proteccion. La fundamentacion que construimos supone un
derecho que tiene por titulares a todas las personas; incluye al Estado y a los particulares dentro de
los sujetos de proteccion; también fija obligaciones positivas y negativas, no reducidas a la
proteccidn, adiciona obligaciones de no interferencia.

En ultimo lugar, porque subvertir lo dicho en relacion con la proteccion de las mujeres,
requeria profundizar en el andlisis de las técnicas de proteccion mas que en el contenido mismo del
derecho. Por ello se concluye que no se requiere un derecho a la seguridad personal para las
mujeres, sino de garantias sexuadas para su proteccion efectiva. Los argumentos de soporte
descansan en el conocimiento brindado por la teoria critica feminista en sus diferentes campos
psicologico, filoséfico, histérico y, desde luego, juridico; este saber permite continuar en la
profundizacién de la deconstruccion del derecho y su conversion en una herramienta para concretar
la igualdad y erradicar la discriminacion.

Otra de las grandes conclusiones de esta tesis se presenta en relacion con el alcance de este
derecho, el cual, como derecho superior, esta cargado de una densidad tal que alberga en si mismo
la posibilidad de proteger a las personas de riesgos plurales. Por ello, no se puede circunscribir de
manera especifica ni a ser la garantia del derecho a la libertad ni al problema de la inseguridad que
crea la pobreza y la exclusién. Interpretacion que, tal como se expuso, reduce el debate a la
seguridad ciudadana. El derecho a la seguridad personal tiene un alcance mucho mayor: es el
derecho a estar libre de miedo o temor. Esto significa que ninguna persona puede ser perseguida o
marginada bajo ningln tipo de discriminacion que anule su capacidad de decidir o su posibilidad
de existir. De alli, que sean propuestas dos dimensiones de este derecho: su dimension personal

politica y su dimension personal corporal.
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Los seres humanos somos las personas titulares del derecho, los sujetos de la obligacion son
el Estado y los particulares. Las pretensiones justificadas se soportan en satisfacer necesidades
categoricas que amenazan con desestabilizar a una persona por medio de amenazas, hostigamientos
0 por poner en riesgo la vida, la salud o las libertades de los individuos. Por ello, el derecho a la
seguridad es un derecho autonomo vy, a la vez, es un derecho dindmico y pre-condicién o medio
para el goce de los demés derechos. Como derecho con una entidad propia, provee a sus titulares
de la capacidad para exigir la no interferencia del Estado y los particulares en su perimetro
protector, al mismo tiempo proteccion frente al peligro de actos violentos o lesivos. Es decir, el
derecho a vivir libre de miedo en un estado de tranquilidad que le permita a cada persona forjar su
plan de vida sin miedo y el derecho al aseguramiento efectivo frente al hostigamiento o la amenaza
por actos de discriminacion. Es el derecho del sujeto a vivir libre de amenaza.

Ahora bien, la perspectiva de género abre las posibilidades hermenéuticas, puesto que un
enfoque diferenciado propone unas técnicas de garantia inclusivas. Esto significa que la perspectiva
de género feminista posibilita la evidencia de una serie de riesgos particulares antes mudos, que
requieren ser identificados para la creacion de esquemas de seguridad adecuados que aseguren su
efectividad. Con base en estos argumentos, se sostiene que no se requiere un derecho especifico
para la seguridad de las mujeres, puesto que el derecho es reconocido para todos los seres humanos
sin discriminacion. Diferente es la propuesta realizada en torno al disefio de unas garantias
sexuadas para enfrentar los riesgos especificos que ponen en peligro el goce de los derechos para
las mujeres.

Dentro de los objetivos de esta tesis se propuso un analisis situado, los hallazgos de este
permitieron identificar los limites que encuentra el derecho a la seguridad personal en la préctica
juridica local, para ello se ocup6 de la manera particular en la que se ha reconocido este derecho y
sus técnicas de proteccion especificas formuladas como consecuencia de la intervencion
iusfundamental de la Corte Constitucional. El conflicto armado colombiano ha sido un detonante
para la adecuacion institucional. Los fines del Estado parecen haberse reducido a promover la
seguridad en el territorio, desplazando otros derechos de igual envergadura. A través de diferentes
mecanismos las autoridades han intentado garantizar los derechos fundamentales a la vida y a la
libertad de varios grupos afectados de manera directa por la guerra.

Las estrategias han combinado la creacion de diferentes programas y entidades que desde el

nivel ministerial han intentado hacer eficaz el derecho a la seguridad personal. Sin embargo, el
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escenario de inestabilidad politica, social y econdmica consecuencia de la guerra, ha complejizado
la proteccion, teniendo como principal impacto el intento por asegurar los derechos en una escala
de minimos. Lo anterior significa que el Estado ha priorizado la proteccion para las personas que
han sido puestas en situacion de vulnerabilidad como consecuencia de su persecucion o de la
marginacion en relacion con el conflicto armado. Por lo tanto, el derecho a la seguridad personal
encuentra sus limites en un contexto de guerra.

Los grupos sociales que motivaron este derecho han sido inicialmente las personas
desmovilizadas. La violencia politica no cesa con la reincorporacion a la vida civil. El precio por
la militancia en un partido politico de izquierda o su vinculacion en una organizacion al margen de
la ley se paga con la vida. El Estado ha sido incapaz de garantizar sus derechos fundamentales, por
esta razon, en Colombia el derecho a la seguridad personal se convierte en el derecho a solicitar la
proteccién del Estado, reduciendo su &mbito de aplicacion.

Las garantias primarias han girado en torno a la creacion de instituciones como la Unidad
Nacional de Proteccion que con un presupuesto de cientos de millones de pesos disefia esquemas
de proteccion y una diversidad de medidas para proteger una titularidad de sujetos que adquieren
esta condiciéon en la medida en que puedan probar la conexidad entre su situacion de riesgo
extraordinario o amenaza y el conflicto armado.

Por lo anterior, hemos sostenido que una de las técnicas principales para garantizar el derecho
a la seguridad personal es el cumplimiento del mandato propuesto por el derecho a la paz. La
ausencia de guerra no eliminara los riesgos, pero si los reduce de manera ostensible. Quedaran
otros, pero el principal que ha sido generado por la guerra desaparece, dandole la posibilidad al
Estado de que se ocupe de cumplir con los otros fines y para esto garantice el catdlogo de derechos
fundamentales y, desde luego, con el derecho a la seguridad personal en todo su alcance.

Por su parte, el papel del derecho judicial ha sido determinante para la lucha por la eficacia
del derecho a la seguridad personal. La Corte Constitucional ha aportado el disefio de técnicas de
proteccion con enfoque diferencial y perspectiva de género para facilitar la aplicacion de las
garantias primarias por parte de funcionarios y funcionarias.

El énfasis en la identificacidn de los diferentes grupos humanos protegidos con presunciones
constitucionales de riesgo extraordinario, ha permitido caracterizar los grupos que han sido puestos
en situacion de vulnerabilidad, por el mismo Estado, las guerrillas o los paramilitares. Esta

metodologia de andlisis ha promovido el disefio y la adopcidn de técnicas especificas para enfrentar
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los riesgos particulares que amenazan sus derechos en momentos y contextos determinados, que
de manera paraddjica se lee como un avance, pero en Ultimas esta limitando la aplicacion del
derecho a la seguridad personal, toda vez que se ocupa de solo una parte de la poblacion.

La ultima parte de esta tesis cierra la pregunta planteada en relacion con las posibilidades del
derecho a la seguridad personal cuando se aborda desde el enfoque de género, con la disertacion
sobre el problema del reconocimiento de las necesidades y los intereses diferenciados que tienen
las mujeres. Del andlisis de la jurisprudencia constitucional colombiana, se infiere que, en un pais
en guerra las autoridades asumen la obligacion de priorizar los derechos de las personas mas
propensas a ser afectadas o re-victimizadas por el conflicto armado. Dentro de este ejercicio de
diferenciacion como igual valor de la diferencia, las mujeres han ocupado de manera principal el
desarrollo por el derecho judicial constitucional, lo cual da cuenta de la evolucion de la justicia
constitucional, sin embargo, esto no deja de ser sorprendente al menos en dos sentidos.

De un lado, en relacion con la proporcidn de mujeres magistradas en el alto tribunal: solo una
por cada seis en 25 afios de existencia de la Corte. Pero, por otro lado, que sean los magistrados
como Manuel José Cepeda Espinoza, Luis Fernando Vargas Silva y Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo quienes se ocupen de la incorporacion de una perspectiva feminista al conocer de casos en
los que se debatia por el dafio a derechos constitucionales que se acentuaban por la condicion de
mujeres. Estos magistrados dieron el gran salto cualitativo por el que reclama la teoria critica
feminista al derecho, al preguntarse por lo que les pasa a las mujeres frente al derecho y por ende,
Ilevaron el discurso juridico més alla de la exclusion y el olvido, a la aplicacion de la clausula
antidiscriminacion. Se obligaron a ser creativos y, sobre todo, a poner en practica una sensibilidad
empatica que les permitio el disefio de unas garantias sexuadas, que incluso diferencian al interior
de las mismas mujeres como grupo, cuando recomendaron que existen riesgos especificos para
mujeres desplazadas, pero existen otros para aquellas que no han sido victimas de desplazamiento.
Recomendacién que fue incorporada, como vimos, en la Resolucién 0639 de 2014 y la Resolucion
0680 de 2015, responsables de la inclusion del componente de transversalidad de género.

Asi las cosas, las garantias jurisdiccionales no solo representan la perspectiva feminista de la
Corte Constitucional, sino que han promovido el disefio de técnicas normativas con enfoque de
género por los Ministerios del Interior y de Justicia, sujetos directos de las obligaciones de

prevencion y proteccion. Esto significa que la eficacia del derecho a la seguridad personal para las
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mujeres depende del disefio y aplicacion de unas garantias sexuadas que aseguren su perimetro
protector.

Por tanto, las tesis que sostenemos afirman que el alcance del derecho a la seguridad personal
es amplio puesto que es un derecho con entidad propia, autbnomo y diferente del derecho a la
libertad. Al mismo tiempo es un derecho dindmico que fluye por el ordenamiento como derecho
medio para la proteccién de otros derechos fundamentales, por su carécter preventivo, una especie
de derecho a la seguridad de los derechos fundamentales.

La discusion sobre las posibilidades del derecho depende de la aplicacion real y efectiva del
principio de no discriminacion, para ello la perspectiva de género puede ser util, en la medida en
que cuestiona el mundo androcéntrico y deja evidencia la existencia de otras realidades posibles y,
por ende, de otros riesgos plurales y diferenciables a los tradicionales expresados en la idea de un
hombre hegeménico. El desafio se encuentra en el disefio de garantias que aseguren la efectividad
del derecho. En este sentido se concluye que tanto la perspectiva de género feminista como el
enfoque diferencial son herramientas clave que proponen un derecho emancipador, al provocar la
pregunta particular que permite el analisis circunstancial y con este la efectividad al momento de
proteger de los derechos.

En Colombia el derecho a la seguridad tiene un significado diferente al otorgado por la
doctrina y la jurisprudencia internacional, pero a la vez limitado en relacién con la fundamentacion
amplia que fue propuesta, puesto que se ha convertido de manera exclusiva en un derecho de
proteccion de las personas en un contexto de guerra. Un derecho que prioriza sus titulares en
garantia de minimos, sin embargo, que valoramos puesto que representa en todo caso, un ejercicio
creativo de la Corte Constitucional para responder a los reclamos de auxilio de millones de victimas
y personas puestas en situacion de vulnerabilidad.

Esta tesis no cierra ningin debate. Por el contrario, se propone abrir a la critica esta
fundamentacion teorica del derecho a la seguridad personal y su praxis en Colombia, para que sea
valorada y debatida bajo el presupuesto que nos otorga el didlogo intersubjetivo. Se suma a uno de
los tantos intentos por teorizar desde el debate juridico y la perspectiva feminista en la construccion
de dialogo racional y bien intencionado para el buen vivir de hombres y mujeres que aprendieron
la peor de las maneras para relacionarse: la dominacion. Pero que, como préactica cultural
susceptible de ser cuestionada y modificada, hoy nos tiene en el naciente siglo XXI con la esperanza

puesta en que es posible su superacion.
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Constitucién Politica de Colombia

Ley 74 de 1968. Por la cual se aprueban los "Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de
este Gltimo, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en votacion
unanime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966". Diario Oficial No. 32.682 de 30 de
diciembre de 1968.

Ley 104 de 1993. Por la cual se consagran “unos instrumentos para la bisqueda de la
convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial

41158 de diciembre 30 de 1993.

Ley 199 de 1995. Por la cual “se cambia la denominacion del Ministerio de Gobierno y se fijan los
principios y reglas generales con sujecién a los cuales el Gobierno Nacional modificara su
estructura organica y se dictan otras disposiciones”. Diario oficial 41936 de julio de 22 de
1995.

Ley 418 de 1997 Por la cual se consagran unos instrumentos para la busqueda de la convivencia,
la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones." Diario Oficial 43201del de diciembre
de 1997.

Ley 782 de 2002. Por medio de la cual “se prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997,
prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y se modifican algunas de sus
disposiciones”. Diario Oficial 45043 de diciembre 23 de 2002.

Ley 938 de 2004. Por el cual se expide el “Estatuto Orgénico de la Fiscalia General de la Nacion”
Diario Oficial 45778 de 31 de diciembre de 2004.

Ley 975 de 2005. Por la cual se dictan disposiciones “para la reincorporacion de miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva
a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos
humanitarios”. Diario Oficial 45980 de julio de 2005.

Ley 1098 de 2006. Por la cual se expide el “Codigo de la Infancia y la Adolescencia”. Diario
Oficial de noviembre 08 de 2006.
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Ley 1106 de 2006. Por medio de la cual se “prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997 prorrogada
y modificada por las Leyes 548de 1999 y 782 de 2002 y se modifican algunas de sus
disposiciones”. Diario Oficial No. 46.490 de 22 de diciembre de 2006.

Ley 1257 de 2008. Por la cual se dictan “normas de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas
de violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los Cddigos Penal, de
Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial No.
47.193 de 4 de diciembre de 2008.

Ley 1421 de 2010. Por medio de la cual se prorroga la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada
por las Leyes 548 de 1999, 782de 2002 y 1106 de 2006. Diario Oficial 47930 de 21 de
diciembre de 2010.

Ley 1448 de 2011. Por la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral
a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”. Diario

Oficial 48096 de junio 10 de 200.

Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Diario Oficial 47956 de 18 de enero de 2011.

Ley 1719 de 2014. Por la cual se modifican algunos articulos de las Leyes 599 de 2000, 906 de
2004 y se adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia
sexual, en especial la violencia sexual con ocasion del conflicto armado, y se dictan otras
disposiciones. Diario Oficial No. 49.186 de 18 de junio de 2014.

Ley 1738 de 2014. Por medio de la cual se prorroga la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada
por las Leyes 548 de 1999, 782 de 2002, 1106 de 2006 y 1421 de 2010. Diario Oficial 49369
de diciembre 18 de 2014.

Ley 1424 de 2010 Por la cual se dictan disposiciones de justicia transicional que garanticen
verdad, justicia y reparacion a las victimas de desmovilizados de grupos organizados al
margen de la ley, se conceden beneficios juridicos y se dictan otras disposiciones. Diario
Oficial 47937 de diciembre

Ley 1448 de 2011 “Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral
a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones.” Diario

Oficial 48096 de junio 10 de 2011.
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Ley1592 de 2012 "Por medio de la cual se introducen modificaciones a la ley 975 de 2005 "por la
cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a consecucion de la paz
nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios” y se dictan otras
disposiciones” Diario Oficial 48633 de diciembre 3 de 2012.

Ley 1753 de 2015. Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un
nuevo pais”. Diario Oficial No. 49.538 de 9 de junio de 2015.

Ley 1761 de 2015. Por la cual se crea el “tipo penal de feminicidio como delito autbnomo vy se
dictan otras disposiciones. (Rosa Elvira Cely)”. Diario Oficial 49565 de julio 06 de 2015.
Articulo 15 de 1a 975

Planes de Desarrollo
Plan Nacional de Desarrollo. Plan de Integracion Social (1978-192) Julio César Turbay. Disponible
en https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/Turbay Aspectos Grals Plan.pdf

Plan Nacional de Desarrollo. Cambio con equidad (1982-1986) Belisario Betancourt. Disponible

en https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/Betancur Fundamentos Plan.pdf

Plan Nacional de Desarrollo. Plan de Economia Social (1986-1990). Virgilio Barco. Disponible en
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/Barco_Prologo.pdf

Plan Nacional de Desarrollo. La Revolucion Pacifica. (1990-1994). César Gaviria. Disponible en

https://colaboracion.dnp.qov.co/CDT/PND/Gaviria Prologo.pdf

Plan Nacional de Desarrollo. El Salto Social. (1994-1998) Ernesto Samper. Disponible en
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/Samper_fundamentos_plan.pdf

Plan Nacional de Desarrollo. Cambio para construir la Paz. Desarrollo y paz: instrumentos y
prioridades para la construccion de paz (1998-2002). Disponible en
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/Pastrana2_Desarrollo_%20Paz.pdf

Plan Nacional de Desarrollo. Hacia un Estado comunitario. (2002-2006). Alvaro Uribe Vélez.
Disponible en https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/PND.pdf

Plan Nacional de Desarrollo. Hacia un Estado comunitario para todos. (2006-2010). Alvaro Uribe
Vélez. Disponible en https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/PND_Tomo_1.pdf
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Plan Nacional de Desarrollo. Prosperidad para todos. Capitulo V. Consolidacién de la paz. (2010-
2014). Juan Manuel Santos. Disponible en
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/6C.%20Cap%C3%ADtulo%20V.pdf

Plan Nacional de Desarrollo. Todos por un nuevo pais. (2014-2018). Juan Manuel Santos.

Disponible en https://www.dnp.gov.co/Plan-Nacional-de-Desarrollo/Paginas/Que-es-el-

Plan-Nacional-de-Desarrollo.aspx

Resoluciones

Ministerio del Interior. Resolucién 0805 de 2012. Por el cual se expide el protocolo especifico con
enfoque de género y de los derechos de las mujeres a que se refiere el articulo 50 del decreto
4912 de 2011.

Ministerio del Interior. Resolucién dimension personal politica “Por el cual se crea el Comité de
transversalidad de Genero de la Unidad Nacional de Proteccion”

Ministerio del Interior. Resolucion 0680 de 2015 “Por la cual se modifica parcialmente y se
adiciona la Resolucién 0639 de 2014 que creo el Comité de transversalidad de Genero de la

Unidad Nacional de Proteccion”

Jurisprudencia Nacional

Corte Constitucional Sentencia T-439 de 1992. MP. Ciro Angarita Baron.

Corte Constitucional Sentencia T-160 de 1994 MP. Fabio Mor6n Diaz.

Corte Constitucional Sentencia T-120 de 1997 MP. Carlos Gaviria Diaz.

Corte Constitucional Sentencia T-590 de 1998 MP. Alejandro Martinez Caballero.
Corte Constitucional Sentencia T-028 de 2000 MP. Carlos Gaviria Diaz.

Corte Constitucional Sentencia T-1619 de 2000 MP. Fabio Moron Diaz.

Corte Constitucional Sentencia SU-1150 de 2000 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz Corte
Corte Constitucional Sentencia T-383 de 2001 MP. Rodrigo Escobar Gil,

Corte Constitucional Sentencia T-981 de 2001 MP. Manuel José Cepeda Espinosa
Corte Constitucional Sentencia T-1206 de 2001 MP. Rodrigo Escobar Gil.

Corte Constitucional Sentencia T-719 de 2003 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
Corte Constitucional Sentencia T-025 de 2004 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Corte Constitucional Sentencia T-53 de 2006 MP. Jaime Araujo Renteria.

Corte Constitucional Sentencia T-339 de 2010 MP. Juan Carlos Henao Pérez.

Corte Constitucional Sentencia T-750 de 2011 MP. Luis Ernesto Vargas Silva.
Corte Constitucional Sentencia T-059 de 2012 MP. Humberto Antonio Sierra Porto.
Corte Constitucional Sentencia T-224 de 2014 MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.
Corte Constitucional Sentencia T-124 de 2015 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

Corte Constitucional Sentencia T-125 de 2015 MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Autos

Corte Constitucional Auto 200 de 2007 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
Corte Constitucional Auto 092 de 2008 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
Corte Constitucional Auto 251 de 2008 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
Corte Constitucional Auto 005 de 2009 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
Corte Constitucional Auto 004 de 2009 MP. Manuel José Cepeda Espinosa
Corte Constitucional Auto 006 de 2009 MP. Manuel José Cepeda Espinosa
Corte Constitucional Auto 266 de 2009 MP. Luis Fernando Vargas Silva
Corte Constitucional Auto 098 de 2013 MP. Luis Fernando Vargas Silva
Corte Constitucional Auto 009 de 2015 MP. Luis Fernando Vargas Silva
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